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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo perquirir se o tipo penal previsto no art. 2°,
§1°, da Lei de Organizagdes Criminosas (Lei n.° 12.850/13), conhecido como
“obstrucédo de justica”, possui legitimidade material, encontrando amparo no
principio da legalidade, sob a perspectiva da taxatividade — o qual impde a
criagcao de leis incriminadoras com conteudo preciso —, bem como a necessidade
de verificagao de resultado lesivo frente ao principio da ofensividade. Ademais,
por se tratar de um tipo penal que possui repercussdes processuais, uma das
preocupacdes do trabalho também foi o desenvolvimento critico sob o aspecto
processual, em razdo da ndo-autoincriminacdo. Partindo da premissa de um
Direito Penal e Processual democratico como limitador do poder punitivo,
apresentou-se uma hipétese critica ao produto da atividade do legislador
brasileiro, hipétese esta fundada no fato de que os elementos inseridos na
descricdo do tipo ndo s6 violam requisitos tedricos da tipicidade como também
inviabilizam o direito de nao-autoincriminagdo. Para verificagcdo da hipotese,
realizou-se estudo da motivagéo e criagdo normativa, perpassando a analise do
tipo penal do modo como se encontra posto. Em seguida, buscou-se apresentar
os conceitos de “modelo garantista” e os elementos que compdem o principio da
legalidade, relacionando-os com os elementos de tipicidade e do tipo penal e
identificando, especialmente, a falta de limitagdo de condutas delituosas e a
vagueza da exigéncia e dos limites de resultado naturalistico e juridico no tipo
penal em questdo. Também se explicitou o conceito de “ndo-autoincriminagao”
e a contradicdo existente em um tipo penal que criminaliza condutas por
esséncia defensivas ou de resisténcia. Verificou-se, por meio de analise de
casos, que a inobservancia da técnica legislativa e das interpretagdes judiciais
realizadas ocasionou persecucdes penais descabidas, reforcando a hipotese
inicialmente estabelecida, de imprecisdo do conteudo do tipo penal que incrimina
a obstrucao de justica em razao da abertura textual, da auséncia de definicao de

“lesdo ao bem juridico” e da limitagcao ao direito a ndo-autoincriminagao.

Palavras-chave: Direito Penal. Legalidade. Taxatividade. Tipicidade. Obstrucao

de justica. N&o auto-incriminagéo.



ABSTRACT

The present study aims to investigate whether the criminal type presented in art.
2, paragraph 1, of the Law on Criminal Organizations (Law No. 12.850/13), known
as "obstruction of justice", has material legitimacy, finding support in the principle
of legality, from the perspective of taxativity — which imposes the creation of
incriminating laws with precise content — as well as the need to verify harmful
results against the principle of offensiveness. Moreover, as it is a criminal type
that has procedural repercussions, one of the concerns of the work was also the
critical development under the procedural aspect, due to the non-self-
incrimination principle. Starting from the premise of a democratic Criminal and
Procedural Law as a limitation of the punitive power, a critical hypothesis was
presented to the product of the activity of the Brazilian legislator, a hypothesis
based on the fact that the elements inserted in the description of the type not only
violate theoretical requirements of typicality but also obstruct fruition of the right
of non-self-incrimination. To verify the hypothesis, a study of the motivation and
normative creation was carried out, encompassing the analysis of the criminal
type as it is in Brazilian legislation. Then, the concepts of "guarantee system" and
the elements that make up the principle of legality were presented and related to
the elements of typicality and of the criminal type. It was possible to identify,
particularly, the lack of limitation of the criminal conduct and the vagueness of the
requirement and limits of naturalistic and legal results in the criminal type in
question. The concept of “non-self-incrimination” and the existing contradiction in
a criminal type that criminalizes essentially defensive or resistant behaviors were
also explained. It was verified, through the analysis of cases, that the non-
observance of the legislative technique and the judicial interpretations carried out
caused unreasonable criminal prosecutions, reinforcing the initially established
hypothesis of imprecision of the content of the criminal type that incriminates the
obstruction of justice due to vagueness of the text, the lack of definition of
“‘damage to the legal interest” and the limitation of the right to non-self-

incrimination.

Keywords: Criminal Law. Legality. Taxativity. Typicality. Obstruction of justice.
Defense Right.
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INTRODUCAO

A presente dissertagao tem como objetivo central analisar o tipo penal que
criminaliza os chamados “atos de obstrucao de justi¢a”, previsto no §1° do art.
2°da Lein.° 12.850/13.

O tipo penal de obstrugao de justica esta inserido na Lei n.° 12.850/2013,
que define o que é organizagao criminosa (ORCRIM), como também trata das
medidas legais e infragbes penais a ela relacionadas, determinando incorrer nas
mesmas penas cominadas a quem integra organizagao criminosa e “[...] quem
impede ou, de qualquer forma, embaraca a investigacao de infracdo penal que
envolva organizagéo criminosa” (BRASIL, 2013).

O conteudo aqui apresentado é fruto de insucesso obtido em experiéncias
profissionais, quando se observaram persecug¢des criminais em desfavor de
cidaddos que n&o tinham consciéncia das condutas praticadas e que
eventualmente estavam amparados pela nao-autoincriminacdo, tornando-se
alvos de persecugdes penais por obstrugdo e/ou embaraco a investigagdes e
instrugdes criminais.

Simultaneamente, também verificou-se que a jurisprudéncia encontra
problemas ao tentar delimitar o alcance do tipo penal, gerando grandes
dificuldades em solucionar problemas praticos, que serdao aqui apresentados,
além de questionamentos referentes a inconstitucionalidade do tipo, vagueza
das condutas ali inseridas, conflitos aparentes e reais de normas, dentre outros.

A titulo exemplificativo, cita-se a denuncia ofertada em desfavor de C. N,
do deputado federal E.F. e do ex-deputado M.J pelo crime de obstrucao de
justica em decorréncia de alegada exigéncia de siléncio! de um ex-assessor e
absolvicdo de L.I.L.S e outros denunciados pela pratica de obstrugao de justica
em vista de alegado pagamento a terceiro para que nao firmasse acordo de

colaboracéo premiada com as autoridades?.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ing. 4.720. Relator: Min. Edson Fachin. Redator p/
Acérddo: Min. Gilmar Mendes. Julgamento: 22/08/2021. Orgdo Julgador: 2.a Turma.
Publicacdo: DJ-238, 02/12/2021.

2BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1.2 Regido. Ap. Criminal n.° 0042543-76.2016.4.01.3400.
Relator: Des. Federal Néviton Guedes. Julgamento: 01/07/2019. Orgdo Julgador: 4.a Turma.
Publicagao: 16/07/2019.



18

O problema da pesquisa também é fruto de discussdes académicas, visto
que nao ha muitas pesquisas com enfoque na analise do tipo penal ora
abordado, tendo sido identificado um unico trabalho de dissertacao, realizado no
ano de 2022, de autoria de lvan Navarro Zonta3, além de obra elaborada por
Luciano Feldens e Adriano Teixeira em 20204, de modo que ha necessidade e
espaco para o desenvolvimento de um trabalho no ambito da teoria e da técnica
penal e processual, o0 que, por consequéncia, também justificou o
empreendimento deste estudo.

Busca-se entdo compreender a auséncia de elementos necessarios para
se efetivar o principio da legalidade penal, tendo em vista que o tipo é
demasiadamente vago, nao definindo com clareza as condutas delitivas e os
resultados exigidos para sua concretizagao.

Ademais, procura-se verificar se a criminalizacdo de potenciais condutas
teria sua legitimidade afirmada por entrarem na esfera do direito a nao
autoincriminagao, do ponto de vista processual.

A partir da pesquisa, questiona-se: o tipo em analise, frente a sua
abertura, atende ao que ¢é exigido pelas garantias penais e processuais fixadas
em direito penal e processual democratico?

Para o desenvolvimento do trabalho, € realizada uma exposi¢ao do tipo
penal, de modo a identificar e estabelecer os principais pontos que permeiam e
problematizam o delito, perpassando pelos elementos descritivos, elementos
objetivos e subjetivos e objeto de protegdo. Percebe-se, desde logo, um
tensionamento entre o poder estatal, na perspectiva de criminalizacdo de
condutas que possam afetar a conducdo da persecucao penal, e os direitos
individuais e fundamentais, como limite de poder, em favor daqueles que podem
estar sob o manto do direito de defesa.

Frente ao cenario apresentado, a pesquisa passa a uma segunda etapa.
O percurso adotado foi a construcdo de um marco tedrico pautado no
Garantismo Penal e do Estado Democratico de Direito, de forma a analisar

eventual abuso de poder por parte daqueles que criam e realizam a incidéncia

3 ZONTA, Ivan Navarro. Obstrucao de justica: analise do crime a luz do direito de defesa.
4 FELDENS, Luciano; TEIXEIRA, Adriano. O crime de obstrucdo de justica: alcances e limites.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2020.
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da norma, nos ambitos Legislativo e Judiciario, no ambito das ciéncias penais e
processuais.

Apresentam-se os conceitos de principio da legalidade, tipicidade e tipo
penal, verificando-se seus requisitos, segundo a teoria penal.

Em sequéncia, investiga-se se os limites estabelecidos na teorizagao
penal foram respeitados, especialmente no que diz respeito aos elementos
objetivos do tipo penal, verificando o ambito de incidéncia das condutas, a
necessidade de resultado e demais aspectos controversos que foram
identificados.

Posteriormente, verifica-se os aspectos do tipo penal em relagéo ao direito
de nao autoincriminagdo, como garantia do individuo, relacionando-as a
possibilidade de responsabilizacdo de condutas defensivas de sujeitos que
estejam sendo investigados por organizagado ORCRIM.

Indicados os parametros impostos pelas garantias constitucionais, seus
efeitos sdo testados em estudos de casos penais. Busca-se, com isso,
compreender o que oOs 06rgdos acusatorios tém entendido como praticas
criminosas, avaliar a incidéncia e eficacia dos principios e, especialmente,
investigar a ocorréncia de violagdo aos principios da legalidade e do direito de
nao autoincriminagao.

Ao final, constatada a hipétese do trabalho, almeja-se a verificagdo da
hipétese inicialmente apresentada e a possibilidade ou ndo da coexisténcia dos
atos de obstrucao de justica da forma como esta posta na legislagao frente as
garantias individuais, como a liberdade, a legalidade, o devido processo legal e

o direito de n&o autoincriminagao aos jurisdicionados.
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1 APRESENTACAO DO CRIME DE OBSTRUCAO DE JUSTICA

Objetivando apresentar todas as caracteristicas analiticas que compdem
e permeiam o tipo penal previsto no §1° do art. 2° da Lei 12.850/13, optou-se por
realizar uma analise expositiva para, posteriormente, abordar a problematica
envolvendo o seu conteudo — ou a imprecisao do conteudo.

Pretende-se descrever, a partir das poucas obras nacionais® que se
dedicam a analise do tipo penal, as supostas condutas nucleares do tipo, para
entdo analisar o que se entende pelos seus elementos complementares, o
momento de sua consumacdo ou da possibilidade da tentativa, bem com o

elemento subjetivo exigido pelo tipo penal.

1.1 Apontamentos antecedentes a criacdo do tipo e estrutura do delito
prevista no art. 2°, 81°, da Lei n.° 12.850/13

Para entendermos o modo como o tipo penal atualmente se apresenta,
faz-se necessario realizar, ainda que de maneira breve, apontamentos
antecedentes a sua criacado e seu processo de elaboracéao.

A existéncia de crime organizado € uma demonstragao de poder paralelo
nao legitimado pelo povo, que ocupa lacunas deixadas pelas deficiéncias do
Estado e demonstra a faléncia do modelo estatal de repressdo a macro-
criminalidade (GOMES, 2008, p. 3).

Verificou-se aumento exponencial da criminalidade organizada a partir
do século XXI, com as novas tecnologias e expansdes geograficas
caracteristicas desse tempo, o que ocasionou significativas mudangas no modo
de agir dos criminosos.

Nesse cenario, em 1992, houve expressivo marco na historia das
organizagdes criminosas: dois membros da magistratura do Ministério Publico
italiano, Giovane Falcone e Paolo Borselino, foram mortos pela Cosa Nostra,
uma sociedade criminosa secreta italiana, nos massacres de Via Capaci e Via

d’Amelio. Os homicidios foram uma resposta da organizagdo criminosa ao

5 Observa-se, pela pesquisa conduzida, que grande parte da doutrina realiza a analise do tipo
em manuais, os quais fazem exposig¢ao de leis penais extravagantes, de modo que nao existe
aprofundamento sobre questdes que serao posteriormente abordadas no trabalho.



21

chamado Pool Antimafia, que levou a prisdo dezenas de pessoas ligadas a
organizacgao criminosa na época (VARGAS, 2008).

Com o objetivo de coibir 0 avango dessas organizagdes, a Organizagao
das Nagdes Unidas (ONU) elegeu a cidade siciliana de Palermo como sede de
sua conferéncia sobre o combate ao crime organizado, na tentativa de pensar
em meios e instrumentos juridicos para aperfeicoar os sistemas de justica
criminal dos paises.

Em 15 de novembro de 2000, houve uma deliberagcdo da Assembleia
Geral da ONU para a criagéo do texto da Convengao Contra o Crime Organizado
Transnacional, a disposicdao dos Estados-membros. Seu objetivo geral era
promover a cooperagao para prevenir e combater mais eficazmente a

criminalidade organizada transnacional.

A convengdo é um documento normativo basico que, no plano
internacional, rege as agdes legais e as politicas institucionais de
combate ao crime organizado praticadas nas maiores cidades dos
paises celebrantes desse tratado internacional. Com efeito, é a
conveccgao de Palermo que contém os postulados basicos, as diretrizes
fundamentais que inspiram e orientam a elaboragdo de leis e a
formulagdo das politicas de prevengdao e repressdo ao crime
organizado, adotados pelos 147 paises que a subscreveram (GOMES,
2008, p. 25).

O Brasil, como pais signatario, aprovou a Convencao pelo Decreto
Legislativo n.° 231, de 29 de maio de 2003, ratificou-a em 28 de janeiro de 2004
e a promulgou pelo Decreto n.° 5.015, de 12 de marcgo de 2004, aceitando nao
sO as obrigacdes e orientagbes ali inseridas, mas também a necessidade de
criminalizagao e, dentre elas, a da obstru¢ao de justiga, que consta nos seguintes

termos:

Artigo 23

Criminalizacao da obstrugéo a justica

Cada Estado Parte adotara medidas legislativas e outras consideradas
necessarias para conferir o carater de infragdo penal aos seguintes
atos, quando cometidos intencionalmente:

a) O recurso a forga fisica, a ameagas ou a intimidagao, ou a promessa,
oferta ou concessado de um beneficio indevido para obtengao de um
falso testemunho ou para impedir um testemunho ou a apresentagéo
de elementos de prova num processo relacionado com a pratica de
infracOes previstas na presente Convencao;

b) O recurso a forga fisica, a ameacgas ou a intimidagao para impedir
um agente judicial ou policial de exercer os deveres inerentes a sua
fungao relativamente a pratica de infragdes previstas na presente
Convencgao. O disposto na presente alinea nao prejudica o direito dos
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Estados Partes de disporem de legislagdo destinada a proteger outras
categorias de agentes publicos. (BRASIL, 2004)

Conforme se percebe, a previsdo determina a criminalizagado de condutas
especificas, tais como: atos de violéncia, ameagas, promessas, ofertas e
concessdes para obtencéo de beneficio indevido, além de impedir o testemunho
falso e assegurar a apresentagéo de provas relacionadas a ORCRIM, bem como
a protegao a agentes policiais ou judiciais que atuem com tal matéria.

No plano interno, na tentativa de operacionalizar o compromisso
assumido, foi protocolado projeto de lei (PLS), no Senado Federal, pela
Senadora Serys Slhessarenko (PT/MT), que recebeu o n.° 150/2006, e que tinha
por objetivo tipificar os crimes envolvendo organizagao criminosa, os meios de
obtengdo de provas, o procedimento e demais aspectos processuais®.

Naquele primeiro momento, tentou-se realizar uma descrigdo das
condutas que deveriam configurar o crime organizado e seus correlatos, sendo
que, entre elas, haveria a descrigdo da criminalizagdo da obstrugao de justica,
precisamente no art. 2°, §1°, inc. lll7, o qual indica que incorre nas mesmas

penas quem:

Intimida ou influencia, por qualquer dos modos de execugéo referidos
no caput deste artigo, testemunhas ou funcionarios publicos
responsaveis pela apuragdo de atividades do crime organizado;
impede ou dificulta, valendo-se dos mesmos modos, a investigagao do
crime organizado (BRASIL, 2006).

Da simples leitura da proposta inicial, percebe-se que ela pouco se

relaciona ao que foi pretendido com o mandado de criminalizagdo emanado pela

8 Projeto inicialmente proposto disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/77859%%tramitacao_9101577

7 O tipo penal era redigido da seguinte forma:
Art. 2° Promover, constituir, financiar, cooperar, integrar, favorecer, pessoalmente ou por
interposta pessoa, organizacéo criminosa. Pena: recluséo, de trés a dez anos, e multa, sem
prejuizo das penas correspondentes aos demais crimes praticados.
§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:
| - por meio de organizagao criminosa:
a) frauda concursos publicos, licitagées, em qualquer de suas modalidades, ou concessoes,
permissdes e autorizagdes administrativas;
b) intimida ou influencia testemunhas ou funcionarios publicos incumbidos da apuragdo de
atividades de organizag&o criminosa;
c) impede ou, de qualquer forma, embaraga o procedimento investigatério de crime que envolva
organizagao criminosa,;
Il - financia campanhas politicas destinadas a eleicdo de candidatos com a finalidade de
garantir ou facilitar as agdes de organizagdes criminosas.


https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/77859#tramitacao_9101577
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Convencgao. Na proposta, a redagao sugerida amplia o espectro de incidéncia e
torna crimes condutas indeterminadas, enquanto na Convencgao, as condutas de
obstrugao se relacionam ao uso da forga fisica ou de ameacgas para obtengao de
falso testemunho ou coagéo dos agentes de presungé&o no desenvolvimento da
investigacao.

Nota-se ainda que, no primeiro momento da proposta, o tipo era claro em
vincular aos atos de obstrugdo somente aqueles sujeitos que integravam a
organizagao e que por meio dela criar obstaculos a investigacéo.

Durante o tramite legislativo, a partir da proposta de alteragcéo de n.° 26
sugeriu-se a alteragao do § 1° do art. 2° para prever que, nas mesmas penas do
caput, incorreria o agente que, por meio de organizagao criminosa, intimidasse
ou influenciasse qualquer funcionario publico — e ndo apenas aqueles envolvidos
na apuragdo de crimes relativos a atuagdo de organizagdes criminosas —,
conforme se extrai do Parecer da CCJ8, aumentando ainda mais o dmbito de
incidéncia da conduta ilicita.

Em seguida, as condutas de promover, constituir, financiar, cooperar,
integrar ou favorecer, pessoalmente ou por interposta pessoa, organizagao
criminosa, passaram a ser tipificadas no art. 2°, assim também como as condutas
tipificadas nos incisos | a IV do §1° e as do §2°, com a determinagao de
incorrerem nas mesmas penas, conforme Parecer n.° 264, da CCJ°.

Ao chegar a Camara dos Deputados, em 09 de dezembro de 2009, em
razao do tramite bicameral e de modo substitutivo, o projeto passou a ser
identificado como PLS n.° 6.578/2009 e la se reforgou a importancia da criagao
do tipo penal, conforme manifestagao contida no parecer do Relator, Dep. Jodo
Campos (PSDB-GO), quando da manifestagdo na Comissdo de Seguranga
Publica e Combate ao Crime Organizado (CSPCCO).™°

8 Parecer elaborado na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania, sobre as Emendas nos
25 a 36 — PLEN ao Projeto de Lei do Senado n° 150, de 2006, que dispde sobre a repressao
ao crime organizado e da outras providéncias.

° Parecer de n.° 264, elaborado pela CCJ na integra: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4809842&ts=1630430507518&disposition=inline.

0 Parecer do Relator, Dep. Jodo Campos (PSDB-GO), pela aprovagdo, disponivel em:

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=825569


https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4809842&ts=1630430507518&disposition=inline
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4809842&ts=1630430507518&disposition=inline
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=825569
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O delito de obstrugao era previsto no inc. |, alineas b e ¢''. O Deputado
Delegado Waldir (PSDB-GO)'? apresentou em voto em separado n.° 1 CSPCCO,
a proposta de alteragdo de conteudo do ambito de incidéncia da alinea b,
incluindo, além de testemunhas, “as vitimas e familiares”. Propés, também, a
exclusdo do inc. Il, pois criminalizaria apenas o financiamento de campanhas
politicas pelas agbes de organizagbes criminosas, condutas que ja estavam
abarcadas pela alinea c do inc. | (FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 22).

O procedimento foi encaminhado para a Comissao de Constituicao e
Justica e de Cidadania (CCJC) e apds a apresentagao do Parecer do Relator n.°
1 CCJC, pelo Deputado Vieira da Cunha (PDT-RS)'3, o tipo penal passou por
novas modificagdes, tendo os incisos do §1° sido excluidos e a conduta de
obstrucdo redigida nos seguintes termos: “Nas mesmas penas incorre quem
impede ou, de qualquer forma, embaraca a investigacao de infracdo penal que
envolva organizagao criminosa”.

Durante o tramite para aprovacao do projeto, nada mais foi alterado em
relagao ao tipo penal, de modo que, apds sancao presidencial, a aprovacao da

redacgao se deu nos seguintes termos:

Art. 2° Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por
interposta pessoa, organizagao criminosa:

Pena — reclusao, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa, sem prejuizo das
penas correspondentes as demais infragées penais praticadas.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem impede ou, de qualquer forma,
embaracga a investigagéo de infragdo penal que envolva organizagéo

criminosa. (BRASIL, 2013)

A construcdo do delito de obstrugcéo de justiga ocorreu a margem da
estruturagdo da conceituagao e tipificacdo do crime de organizagao criminosa.
Pouco se disse a seu respeito e de suas caracteristicas especificas, cabendo a
ciéncia juridico-penal definir seus contornos (FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 23).

" Projeto inicialmente apresentado no Senado, disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=723727

12 Voto separado n° 1, de autoria do Delegado Waldir, na CSPCCO, disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=851664

3 Parecer do Relator, Dep. Vieira da Cunha (PDT-RS), pela constitucionalidade, juridicidade e
técnica legislativa e, no mérito, pela aprovagao, com substitutivo, além da alteragao do tipo,
disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1002151


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=723727
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=851664
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1002151
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1.2 Objeto de protecao da norma e sujeitos

Ao analisar o objeto de protegdo da norma, nota-se que o pretenso bem
juridico a ser tutelado € a Administragao da Justiga e com a regularidade de seu
funcionamento. O objetivo € que o interesse na realizagdo da justica ndo sofra
intervencgdes ou impedimentos em seu regular tramite.

Desse modo, o crime em estudo se aproxima dos crimes previstos no
capitulo Il do Cédigo Penal, intitulado: “Dos Crimes Contra a Administragdo da
Justica”, que abarca tipos penais como o falso testemunho, coagao, fraude,
dentre outros.

Contudo, conforme apontam Luciano Feldens e Adriano Teixeira, é
necessario realizar uma distingdo e precisar o objeto de protecéo deste tipo
frente aos demais que também visam a protegcao da Administragéo da Justiga'*.

Isso porque os tipos penais que tipificam esses crimes em questdo se
dividem em dois blocos: aqueles que atentam contra os meios de que o Estado
dispde para desenvolver a persecucao e aqueles que comprometem diretamente
os resultados que o Estado visa a alcangar com a aplicagao da lei e a realizagao
de justica (FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 28).

As condutas tipificadas por obstru¢cdo de justiga buscam proteger a
persecucao penal, sendo classificadas como instrumento a disposicdo da
Administracdo da Justica. As agbes que nido atentam diretamente contra os
mecanismos persecutdrios nao violam o objeto de protegcdo do crime de
obstru¢do, ja que né&o realizam o conteudo material do injusto, como, por
exemplo, a utilizagdo de outros meios para manter oculta a pratica de crime
(FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 29).

Sendo assim, o objeto material sobre o qual recai a acao delituosa sera a
investigagao de infragdo penal envolvendo organizagao criminosa, em razéo da

leitura limitada do tipo, que n&o se estende a fase judicial do processo penal.’®

4 A importancia de tal distingdo se da na medida da valoragéo de afetagdo de bem juridico para
criminalizagao, conforme veremos adiante.

5 Veja-se o julgamento do Recurso Especial n° 1.817.416 — SC, pela 5% Turma do STJ,
circunstancia em que o paciente alegou atipicidade da conduta, pois ja estaria em curso agéo
penal e o tipo penal determina a criminalizagdo apenas para a fase de investigagdo. Entende-
se que os ministros realizaram leitura equivocada e extensiva do tipo penal, permitindo um
excessivo alargamento da incidéncia do tipo, pois o entendimento de que investigacéo de
infragdo penal abrange nao so6 a fase de investigagao criminal, mas também a fase processual,
implica analogia in malam partem, e n&o interpretacdo extensiva. Nesse sentido, Bitencourt e
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A obstrucédo de justiga configura delito acessorio, somente sendo possivel
a sua imputacao se caracterizada a organizag¢ao criminosa, tal como ocorre nos
delitos de lavagem de dinheiro (MASSON; MARCAL, 2020, p. 105).

Caso ndo seja demonstrada a existéncia da ORCRIM e frente a
inexisténcia de outro tipo penal com a previsdo de obstrugcdo de justica em
qualquer outro tipo de investigagao, tais como outros delitos ndo abarcados pela
lei, € correto afirmar que inexistira a pratica do delito.

No que diz respeito aos sujeitos do delito, percebe-se que o sujeito ativo
do crime pode ser qualquer pessoa que tenha ou n&o interesse no embaraco da
investigacao, ndo sendo exigida nenhuma outra qualidade ou condigao especial.

E valido mencionar que existem questionamentos a respeito do sujeito
investigado por integram ORCRIM ser o sujeito ativo do crime de obstrucao de
justica, considerando que a ele, € assegurado o direito a n&o autoincriminagao,
conforme veremos no tépico 3.3 do trabalho.

O sujeito passivo € o Estado, que ¢é atingido diretamente quando se frustra

ou se dificulta a investigagao criminal.

1.3 Tipicidade objetiva

O tipo penal prevé duas condutas: impedir e embaragar investigacédo
criminal que envolva organizagao criminosa.

Em relagao a primeira, tem-se que impedir significa obstar, impossibilitar,
inviabilizar. Ja em relagdo ao segundo, significa tumultuar, dificultar, confundir
ou perturbar?®.

Percebe-se que a segunda conduta descrita € menos grave que a
primeira, pois a conduta de quem embaraca representa um estagio menos

avancado do que a de quem impede. Como apontado por Cezar Roberto

Busato lecionam que a terminologia técnica utilizada possui contetdo preciso que designa
especificamente a fase pré-processual da persecugdo. Nas ocasides em que o legislador visa
indicar a fase processual, assim faz claramente por meio do uso de outros termos — como
“processo judicial”, “processo criminal” ou “fase processual’ (BITENCOURT; BUSATO, 2013,
p. 87-88). Ademais, ndo ha que se falar em maior razoabilidade de criminalizagdo quando se
trata de leitura de tipos penais incriminadores, conforme veremos no capitulo 3.

6 IMPEDIR. In: DICIO, Michaelis Moderno Dicionario da Lingua Portuguesa. Melhoramentos,
2015.
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Bitencourt e Paulo Busato, elas podem ser consideradas como condutas
progressivas (BITENCOURT; BUSATO, 2013, p. 84).

1.4 Tipicidade subjetiva

O elemento subjetivo é representado pelo dolo, ou seja, a vontade livre
(elemento volitivo) e consciente (elemento intelectual) de praticar qualquer uma
das condutas descritas no tipo penal.

Conforme aponta Eugenio Raul Zaffaroni, o tipo doloso implica sempre a
causacao de resultado, mas caracteriza-se, principalmente, pela vontade de
causar o resultado. Essa vontade de resultado € o querer que ele aconteca, e
precisa estar alinhada ao conhecimento dos elementos objetivos e concretos do
tipo penal (ZAFFARONI, 2011, p. 210).

Deve, portanto, o sujeito ativo, antes de tudo, ter a vontade de praticar o
impedimento ou embarago, abrangendo, com a sua agéo, o resultado, os meios
executorios e a relagdo de causa e efeito.

Ja a consciéncia deve ser atual e abranger todos os elementos que
compdem o tipo. O sujeito ativo precisa ter pleno conhecimento no momento em
que a acgao se realizar, conforme dispde os arts. 4° e 18 do CP.

Quando a conduta do sujeito ndo se concretiza no processo intelectual-
volitivo, o dolo nao se aperfeicoa, de modo que nao € possivel se falar no crime
em aprego.

Luciano Feldens e Adriano Teixeira expdem que o dolo pressupde a
existéncia de uma investigagdo de infracdo penal prévia, ou seja, 0 substrato
fatico que fundamenta a conduta elementar tipica (FELDENS; TEIXEIRA, 2020,
p. 54).

Portanto, deve o0 agente saber e querer impedir ou embaracar
investigacao criminal.

Por fim, o tipo penal ndo traz exigéncia de qualquer elemento subjetivo
especial, nao define o especial fim de agir e sequer condiciona ou fundamenta a
ilicitude do fato.
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1.5 Resultado, consumacao e tentativa

Com a finalidade de apresentagcdo da problematica que envolve o tipo
penal, vale empreender breve exposicdo sobre a necessidade de resultado,
consumagao e tentativa, de modo que a tematica sera aprofundada no subtépico
3.2 deste trabalho.

O crime de obstrucdo de justica sera consumado com o impedimento ou
a continuidade do curso da investigagao criminal. A lei ndo menciona atos com
potencial para impedir ou embaracar a investigacdo, mas ja se refere
diretamente ao resultado dessas agcbdes, como no homicidio (matar alguém) ou
na lesao corporal (ofender a integridade corporal ou saude de outrem).

Na modalidade de impedimento, é necessaria a ocorréncia do resultado
de impedir o andamento das investigagbes, ou seja, pressupde-se que O
impedimento de fato se concretize e que dele resulte a impossibilidade do
desenvolvimento da investigagdo. Sendo assim, considerando a possibilidade de
fracionamento dos atos executorios, sera permitida a modalidade tentada no
caso do impedimento.

Ja quanto a conduta de embaragcar, a lei ndo exige que se impega ou hao
se realize a investigagdo, sendo necessaria apenas a demonstragdo da
ocorréncia de empecilhos, ou seja, de dificuldades concretas ou de um atraso
significativo para o tramite regular das investigacoes pertinentes.

Para a consumacdo do delito nessa modalidade, € imprescindivel,
portanto, que os transtornos gerados demandem outras medidas supletivas e
conservativas que levardo a cabo a investigagéo, sob pena de se punirem meras
intengbes que sequer podem ser comprovadas (BITENCOURT; BUSATO, 2013,
p. 93).

Cleber Masson e Vinicius Marcal argumentam que, além das diferengas
observadas, o tipo penal em questao caracteriza um crime de atentado ou de
empreendimento'’, sendo incompativel com a forma tentada. A conduta de
embaracar seria apenas uma conduta na modalidade tentada para impedir a
continuidade da investigacao criminal (MASSON; MARCAL, 2020, p. 110).

170 crime de atentado ou de empreendimento é quando o tipo penal contém na descrigdo da
conduta tipica de tentar como o resultado, afastando assim a incidéncia do art. 14, I, do CP,
que prevé a responsabilizacdo com diminuigdo da pena em razao da tentativa.
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2 MODELO GARANTISTA DE DIREITO E PROCESSO PENAL

Durante os estudos prévios desta pesquisa, constataram-se questdes
problematicas quanto ao dispositivo legal que prevé o crime de obstrucao de
justica, tais como a possibilidade do conflito aparente e real de normas'®,
proporcionalidade de penas em relagao aos tipos na lei da ORCRIM, exigéncia
ou nao de resultado material das condutas comissivas, além das interpretagdes
extensivas em relagéo a investigagcao e ao processo penal (ZONTA, 2022).

Porém, o ponto fulcral sempre remete aos limites do tipo penal e a sua
constitucionalidade'®, por se tratar de um tipo penal aberto??, sob a justificativa
de se solucionar a tenséo entre a necessidade de criminalizacdo de condutas
praticadas no interesse das organizagdes criminosas frente ao direito de defesa.

Portanto, torna-se imprescindivel realizar a verificagdo dos elementos
caracterizadores das garantias constitucionais para se avaliar a sua
constitucionalidade ou ndo, bem como seus desdobramentos e impactos nas
ciéncias penal e processual, além das suas repercussoes praticas.

Para isso, é primordial estabelecer as premissas pelas quais sera
realizada a leitura de tais garantias e limites (aspecto material da
constitucionalidade), perpassando pela importancia do estabelecimento do
Estado Democratico de Direito e a sua relacdo com garantismo penal, que é o
marco teorico deste trabalho.

Isso porque a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88), instituiu, em seu art. 1°, o Estado Democratico de Direito, superando
os modelos sociais e autoritarios previamente existentes, indicando quais
valores pretende privilegiar em sua ordem juridica e impondo o respeito em nivel

constitucional aos direitos e garantias fundamentais.

8 A iniciativa penal brasileira existe em esparsos dispositivos do Cédigo Penal, em tipos
subsidiarios como o crime de constrangimento ilegal (art. 146, do CP), ameaga (art. 147, do
CP), e fraudes processuais, mas ha tipos penais que se encaixam na definicdo da Convencgao
de Palermo, sem, contudo, exauri-la, como no caso de crime de falso testemunho mediante
suborno (art. 342, §1°, do CP) e coagao no curso do processo (art. 344, do CP) (GOMES, 2008,
p. 129).

9 Nesse sentido, foi proposta a Acdo de Declaragao de Inconstitucionalidade de n.° 5.749, pelo
Partido Social Liberal, conforme veremos em tdpico especifico.

20 O conceito sera abordado mais a frente, com maior profundidade, quando falarmos sobre o
principio da legalidade e seus desdobramentos.
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Entende-se que, em um Estado Democratico de Direito, as normas
constitucionais que versam sobre os direitos e garantias fundamentais tém
carater vinculante, de modo que a Constituigdo se torna referencial hermenéutico
para todo o ordenamento juridico, movimento conhecido como “democracia

substancial”. Nas palavras de Salo de Carvalho:

A democracia substancial estabelece limites ao que pode (ou nio) e
deve (ou nao) ser deliberado por uma maioria, configurando normas
substanciais limitativas ou imperativas do Estado constitucional de
direitos. Os direitos fundamentais, como firmado alhures, s&o os limites
e 0 objeto do direito caracterizando o fim e os meios, bem como o
sentido das normas e decisbes que podem ou ndo ser tomadas nos
Estados democraticos (CARVALHO, 2001, p. 107).

Do ponto de vista historico, Alexandre de Morais explica que o Estado
Democratico de Direito se consolida a partir do surgimento do constitucionalismo
escrito, com a funcao de racionalizacdo e humanizagao dos direitos humanos, e
que, apos a Constituicdo de Weimar (1919), passou-se a estabelecer uma
democracia liberal, com a insercdao de direitos sociais nas Constituicoes
(MORAES, 2014, p. 4).

A evolugao para o Estado de Direito foi acompanhada pela consagracéo
de novas formas de exercicio de democracia representativa, com a tendéncia de
universalizagdo dos votos e constante legitimagdo dos detentores de poder
(MORAES, 2014, p. 4).

Assim, o Estado Democratico se caracteriza por apresentar a primazia da
lei, sistema hierarquico de normas, a observancia a legalidade, separagao de
poderes como garantia de liberdades e controle de abusos, mas principalmente,
pelo reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais incorporados a ordem

constitucional (MORAES, 2014, p. 5). Em suas palavras:

O Estado Democratico de Direito, caracterizador do Estado
Constitucional, significa que o Estado se rege por normas
democraticas, com elei¢des livres, periodicas e pelo povo, bem como
0 respeito das autoridades publicas aos direitos e garantias
fundamentais é proclamado, por exemplo, no caput do art. 1° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que adotou,
igualmente, em seu paragrafo uUnico, o denominado principio
democratico ao afirmar que todo poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo. (MORAES, 2014, p. 7).
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José Luiz Quadros Magalhdes afirma que o papel da Constituicdo € de
estabelecer margens, os limites da sociedade, e sao a razao de ser do proprio
Estado, independemente da fase evolutiva em que ele esteja (MAGALHAES,
2008, p. 50).

Ja Kildare Gongalves Carvalho conceitua Estado Democratico de Direito
a partir de trés pontos fundamentais: a supremacia da vontade popular, a
preservagao da liberdade e a igualdade de direitos (CARVALHO, p. 19).

O autor também ensina que o Estado Democratico de Direito, em seu
aspecto substancial, € democraticamente legitimo pela sua formacdo e seu
conteudo. Nesse sentido, a Constituicdo, quando opta por essa estrutura, decide
seguir as normas que excluem o arbitrio e a prepoténcia, garantindo a efetivacéao
dos direitos fundamentais (CARVALHO, p. 23).

Entdo, a ideologia politica que da unidade a Constituigdo funciona como
critério objetivo de harmonizagao dos principios constitucionais (CARVALHO, p.
25).

Esse modelo de Estado Democratico se estruturou a partir do
desenvolvimento e da consolidagao de trés dimensdes dos direitos humanos:
liberal, igualitaria e democratica (GALVAO, 2021, p. 118)2'. Em cada um desses
movimentos, foram construidos direitos e, a partir de cada etapa de
consolidagéo, tais direitos passaram a se acumular e ter eficacia irradiante,
dando impulso e fornecendo diretrizes para a interpretagcao e aplicagédo em todo
o sistema juridico.

Dentro do que se propde nesta pesquisa, € interessante mencionar que,
logo no inicio do processo de sedimentagdo do Estado Democratico, pode-se
vislumbrar a consolidacao dos ideais de liberdade e autonomia, elementos que
sdo imprescindiveis para o desenvolvimento do ser humano e para a fixagéo do
ideal de democracia substancial.

Esses ideais foram constituidos a partir de uma concepcéo de direitos
individuais e politicos, os quais promoveram os direitos relacionados a vida
privada das pessoas, definindo limitagdes juridicas em relagdo a atuagéo estatal,

evitando, assim, qualquer intervengao excessiva e desarrazoada.

21 Nao se desconhecem as criticas feitas a classificacdo dos direitos humanos em geragdes, mas
por ser a divisdo entre liberal, igualitaria e democratica a mais adotada, optou-se por segui-la.
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Conforme veremos adiante, o garantismo penal condiciona a validade do
sistema normativo de acordo com os principios por ele abarcados, os quais sao
construidos a partir do ideal estabelecido pelos direitos fundamentais.

Nas palavras de Luciano Santos Lopes, ao interpretar a obra de Luigi

Ferrajoli:

Todavia, parece nao ter como se escapar da seguinte indagagcao em
que se fundamentam estes valores que orientam a legitimidade
juridica, vinculando a Constituigao e, em um sistema garantista, todo o
restante do ordenamento juridico? Sao respaldados no respeito a
racionalidade oferecida em um direito de orientagédo antropoldgica, ou
seja, dirigido para ao homem. O respeito aos direitos humanos é o que
traz signo de racionalidade a Constituigao e, por conseguinte, a todo o
restante do ordenamento juridico (LOPES, 2006, p. 108).

E exatamente a partir da ideologia inserida na Constituicio que se orienta
a atividade repressiva, delimitando o alcance, a forma e o conteudo da producéo
normativa e os limites de atuagao dos operadores do Direito, legitimando, assim,
a atuagao interventiva do Estado (GALVAO, 2021, p.115).

Tanto é assim que a associagao entre os modelos de Estado Democratico
de Direito e Estado Autoritario, e os maiores ou menores vinculos com os direitos
fundamentais, € comumente utilizada (CARVALHO, 2001, p. 110).

Desse modo, as garantias juridicas dos direitos fundamentais inseridas na
Constituicdo sao conciliadas com os direitos sociais para realizar a igualdade
material, a solidariedade e a justica social (GALVAO, 2021, p. 133).

José Frederico Marques ainda nos alerta que ndo deve existir duvidas
quanto ao nexo intimo entre as ciéncias penais e as leis fundamentais do Estado,
pois quando se pensa em resolver conflitos entre os direitos do individuo e o da
sociedade, ele também deve ser resolvido com respeito as leis do Estado
Fundamental, para resguardar de qualquer arbitrio estatal (MARQUES, 2002, P.
36)

De acordo com o autor em um regime republicano e democratico, tal como
proclamado no preambulo da nossa Constituicao, sé o direito penal que ¢ liberal,
que nao contrarie as matrizes estabelecidas é que pode ter vigéncia (MARQUES,
2002, p. 37)

Luciano Feldens e Adriano Teixeira esclarecem, ainda, outra perspectiva

dos direitos fundamentais ao afirmarem que seu significado envolve preceitos
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negativos de competéncia, impedindo o legislador de invadir espagos de
liberdade individual ou coletiva constitucionalmente garantidos (FELDENS;
TEIXEIRA, 2020, p. 15).

Frederico Marques ainda nos lembra que a Constituicdo tutela direitos
fundamentai, estabelecendo limites as normas punitivas que o legislador deve
promulgar, de modo que nado se pode ultrapassar as fronteiras tragadas
constitucionalmente (MARQUES, 2002, p. 40)

Por todo o exposto € que se pode afirmar que o Direito Penal, mais do
que qualquer outro ramo do Direito, tem suas raizes de legitimidade nas op¢des
politicas expressas na Constituicao e nos direitos fundamentais que nela estao
inseridos. Isso porque ele é a forma mais severa de intervencado estatal na
sociedade, pois a sua consequéncia € uma manifestacdo de violéncia??, motivo
pelo qual é necessario que sua atuagdo seja sempre pautada em critérios
especificos para assegurar a sua legitimidade e evitar excessos ou abusos.

O Direito Penal deve subordinar-se aos principios que emanam da
Constituigao, pois € a partir dela que se estabelecem as bases de um modelo de
intervencao repressiva e sO deve alcancgar a esfera penal a ofensa aqueles bens
juridicos subjacentes aos direitos fundamentais reconhecidos na Constituicao,
devendo o legislador eleger os fins de protecdo sempre vinculados aos bens
juridicos referidos explicita e implicitamente na CRFB/88 (DE BEM,;
MARTINELLI, 2021, p. 135).

No mesmo sentido, Carla Silene Cardoso Lisboa Bernardo Gomes
esclarece a importancia, mas acima de tudo, a fungdo das garantias

fundamentais como limitadoras do poder estatal:

Esses elementos que pretendem, se ndo impedir no todo o abuso, ao
menos legitimar e limitar o uso da forga do Estado contra o individuo,
constituem as denominadas garantias fundamentais por vezes
expressas em principios grafados no ordenamento juridico,
especialmente na Constituicdo. Ocorre que existem, ainda, muitas
controvérsias nas questdes relacionadas aos principios, quer seja
quanto a distingéo entre eles e as regras; quer seja quanto ao confronto
entre principios; quer seja quanto a efetividade destes principios
(GOMES, 2019, p. 81).

22 Claudio Brand&o explica que ndo se pode separar o conceito de “Direito Penal” do conceito de
“violéncia”, pois o primeiro tem em si a violéncia. Acrescenta que os esforgos para limitar a
intervengao estatal representaram um marco, que tem por escopo dar legitimidade aquela
violéncia. (BRANDAO, 2012, p. 25). Neste mesmo sentido se posiciona Eugenio Raul Zaffaroni,
na obra En Busca de las Penas Perdidas (2009).
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Um dos aspectos mais relevantes do nosso modelo constitucional é a
eleicdo da dignidade da pessoa humana como fundamento juridico dos direitos
fundamentais. No art. 1°, inc. lll, da CRFB/88, a dignidade da pessoa humana é
o ponto central do sistema juridico, concebendo o homem como ser social, que
vive e desenvolve suas potencialidades no ambiente social.

A centralidade da pessoa e o respeito pelos direitos humanos determinam
os critérios de justificacdo externa do poder, delimitando os pressupostos
normativos de tolerabilidade do sistema (CARVALHO, 2001, p. 112).

Ao tentar definir limites minimos para o Direito Penal, Alessandro Baratta

afirma que:

O conceito de direitos humanos assume, nesse caso, uma dupla
funcdo. Em primeiro lugar, uma fungdo negativa concernente aos
limites da intervengéo penal. Em segundo lugar, uma fungao positiva a
respeito da definigdo do objeto possivel, porém nao necessario, da
tutela por meio do direito penal (BARATTA, 2003, p. 2).

Sobre os valores juridicos e a normativa constitucional, Luciano Santos

Lopes escreve:

Sao respaldados no respeito a racionalidade oferecida em um Direito
de orientac&o antropoldgica, ou seja, dirigido para o homem. O respeito
aos Direitos Humanos é que traz o signo de racionalidade a
Constituicdo e, por conseguinte, a todo o restante do ordenamento
juridico (LOPES, 2006, p. 108).

Dessa forma, o garantismo também se revela marco de seguranca para o
Estado Democratico de Direito, na medida em que pauta a intervencdo no
chamado “modelo minimo de intervengao”, do Direito Penal minimo, ou seja,
somente podera ser utilizada quando nenhum outro ramo se mostrar suficiente
e necessario.

Ademais, qualquer conduta que se enquadre no espectro do direito
fundamental n&o esta sujeita a censura, menos ainda a advinda do Direito Penal
(FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 15).

Assim como o Direito Penal se mostra imprescindivel para a efetivagao de

direitos fundamentais em razdo do seu respaldo constitucional, estabelecendo
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limites formais e materiais, também € possivel afirmar que o Processo Penal se
encontra na mesma posi¢ao, pois € a partir dele que ira se operacionalizar todas
as garantias referente ao procedimento e de que forma se deve julgar.

Dentre as linhas de pensamento desenvolvidas conforme a evolugdo dos
modelos processuais propostos, ha muitas divergéncias a respeito das fungdes
e finalidades. De todo modo, no que tange ao direito processual penal,
percebemos a preponderancia de duas correntes?3.

De um lado, temos a escola instrumentalista, que entende processo como
uma relagao juridica entre as partes envolvidas, e que afirma ser o processo um
instrumento de efetivacdo da jurisdicdo. De outro, temos a teoria
constitucionalista de processo, para a qual o processo deve se pautar na
efetivacdo de garantias estabelecidas na Constituigao.

O instrumentalismo € uma linha de pensamento construida a partir da
socializacdo do processo, com “[...] génese do ativismo judicial em termos de
Oskar Von Bullow e posteriormente Chiovenda (BARROS, 2009, p. 8).

No Direito brasileiro, a corrente encontrou reforco nas obras de Candido
Rangel Dinamarco e Ada Pellegrini Grinover e, como aponta Ronaldo Bretas “[...]
seriam 0s seus objetivos e as diretrizes regenciais de sua instituicdo, bem como
da atuagao dos agentes publicos. Fixar esses escopos seria, portanto, revelar a
utilidade do processo.” (DIAS, 2010, p. 86).

Flaviane de Barros explica o surgimento da corrente instrumentalista a
partir da mudanca de paradigmas da processualistica, partindo de um processo
liberal de luta de partes para um modelo de Estado social construido a partir do
ativismo judicial, que reafirma a centralidade do juiz no processo, para alcangar
escopos metajuridicos, com a necessidade de solucionar problemas de “[...] (in)
justicas sociais, de controle social para protegao da sociedade” (BARROS, 2009,
p. 8).

Nota-se que ao conceberem (os instrumentalistas) o processo como
relacéo juridica entre autor, réu e juiz, opta-se por considerar as partes como
subordinadas a autoridade, de modo que o processo passa a ser um instrumento

para o exercicio de poder daquela autoridade.

23 José de Assis Santiago afirma que a evolug¢do n3o foi linear, e sim, permeada de avancos e retrocessos,
mas que é importante ter uma definicdo em razdo da dialética, definicdo esta que ndo seja abandonada,
mas suplementada (SANTIGO NETO, 2015, p. 31).
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Portanto, de modo sucinto, pode-se afirmar que a linha instrumentalista
pretende e autoriza que o juiz, ao prolatar sua decisao, realize corre¢des de erros
perpetrados em outros ambitos estatais, a fim de garantir justi¢ca social, a partir
de sua propria concepgao.

A partir do conceito posto, a critica que se faz a esta teoria remete a
impossibilidade de se alcangarem os conceitos utilizados pelos juizes, em razao

das suas subjetividades:

A afirmagédo do processo como instrumento a servigo de valores de
uma suposta ordem juridico-substancial ndo esclarece qual o sentido
a se atribuir a esses escopos nem o que seja essa ordem juridica, se
€ ordenamento ou sistema juridico, fazendo parecer que séao
argumentos selecionados para completar os hiatos de um raciocinio
estabelecido sobre bases dogmaticas ja eleitas e inderrogaveis.
(TRINDADE, 2022, p. 33).

Inegavel que a legislagao processual penal brasileira € muito influenciada
pela corrente instrumentalista, que influenciou a estruturagdo do processo civil,
que, erroneamente, é utilizado para interpretar o processo penal, na busca pela
celeridade e efetividade do acesso a justica.

Flaviane de Barros critica o uso do instrumentalismo no ambito do
processo penal e bem resume a incidéncia nas reformas legislativas ocorridas

em 2008 e 2011:

O que se difere na reforma do processo penal é que, além de propor a
simplificagdo procedimental e outras medidas que visam celeridade e
eficiéncia, ela possui um objetivo a mais que de introduzir na legislagédo
penal contetdo garantista e, para tanto, toma como base as garantias
dos investigados e acusados previstas na Constituigdo da Republica.
(BARROS, 2009, p. 9).

Inegavel também que a legislagdo infraconstitucional brasileira, em
matéria de processo penal, é pautada no modelo fascista italiano de 1930, sendo
que este somente superou sua estrutura apds passar por reformulagao que o
levou a assumir o sistema acusatorio.

José de Assis Santiago Neto faz um significativo alerta a respeito do
marco de desenvolvimento da legislagéo, ao afirmar que o CPP foi desenvolvido
durante o Estado social e, por eleger a seguranga publica como valor supremo,
permite as maiores interferéncias sobre as vidas dos cidaddos (SANTIAGO

NETO, 2015, p. 36).
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Ana Claudia Bastos de Pinho e José Edvaldo Pereira Sales também séo
incisivos ao identificarem as origens da legislacdo penal brasileira e a

perpetuacdo de um modelo inquisitorial, afirmando que:

Ele nasce de um espaco politico de golpe e restricbes de direitos e
liberdades individuais, um ambiente no qual o individuo que sofre
acusacao é tratado como inimigo do Estado e da sociedade, devendo
ser combatido e neutralizado em nome da defesa social. (PINHO;
SALES, 2022, p. 187).

Conclui-se reforgando afirmagcdo de Jacinto Nelson de Coutinho no
sentido de que “[...] apesar da eleigédo constitucional seguir o principio acusatério,
o0 modelo adotado pelo processo penal brasileiro € o inquisitivo, porque a gestéo
da prova esta, predominantemente, nas méaos do juiz.” (COUTINHO, 1998, p.
167).

Essa preocupagéo € genuina, na medida em que se tenta compatibilizar
o modelo inquisitorial da legislagdo infraconstitucional com o modelo
constitucional inserido na CRFB/88, de modo que n&o pode o legislador
desconsiderar os mandamentos constitucionais (BARROS, 2009, p. 6).

Flaviane de Barros € incisiva ao criticar aqueles que afirmam ser a
acusatoriedade um mero verniz da inquisitoriedade (BARROS, 2009, p. 7). A
autora completa que essa mentalidade se deu em razao de a legislagao patria
sofrer influéncia da superagao do processo liberal de luta de classes para um
modelo de estado social, construido a partir do positivismo (BARROS, 2009, p.
7). Nesse novo modelo, concentra-se o poder estatal nas maos do juiz, que
assume, em sua funcdo julgadora, o encargo de solucionar problemas
relacionados a justiga social como forma de pacificagao social.

Outra critica que se faz ao instrumentalismo refere-se a necessidade de
imposicdo de pena a servico de um discurso penalista, aliado ao
emergencialismo penal, a influéncia midiatica, de modo que os juizes sao
pressionados a decidirem mais rapido, de preferéncia impondo excessivas
penas a bem do interesse publico.

Contudo, aqueles que defendem o discurso se esquecem de que as
garantias fundamentais se inserem no ambito do que se chama de “publico”, de

modo que a relativizagdo de uma garantia implica a violagao de todo o sistema.
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Por outro lado, a outra teoria € denominada como modelo constitucional
€ definido por Flaviane Barros como “[...] principios processuais que sustentam
a nogao de processo como garantia constitutiva de direitos fundamentais préprio
do estado democratico de direito” (BARROS, 2009, p. 7).

Essa linha encontra respaldo na definicdo de processo apresentada por
Fazzalari, segundo a qual processo € uma espécie de procedimento que se
verifica na possibilidade de interferéncia das partes, de modo simétrico, no
provimento decisorio, como constitutivo de direitos fundamentais, nogao esta
que, tempos depois, foi desenvolvida por Hector Fix-Zamudio, por Andolina e
Vignera e, no Brasil, por Baracho (BARROS, 2009, p. 14; DIAS, 2010, p. 84).

A teoria foi construida a partir do momento histérico em que o Estado
Democratico de Direito estabeleceu expressamente multiplas garantias de
carater processual, dentre elas, o contraditorio, viga-mestra da garantia
constitucional e, por isso, fundamental do devido processo legal, formatando o
modelo constitucional de processo (DIAS, 2010, p. 89).

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias explica que a teoria toma por base a
ideia de supremacia das normas da Constituicdo sobre as normas processuais,
sendo o processo uma garantia constitucional (DIAS, 2010, p. 114).

Esclarece ainda que o processo esta ajustado a referida estrutura
normativa como procedimento que se realiza também em contraditorio entre as
partes, por exigéncia do devido processo constitucional (DIAS, 2010, p. 36).

Vicente Greco Filho ainda aponta a fungao de garantia do processo de
acordo com a teoria, considerando que “[...] um processo constitucionalmente
estruturado, atua como indispensavel garantia passiva contra o arbitrio do que
eventualmente representa o Estado, cabendo ao Poder Judiciario a efetivacao
dessas garantias|...]” (GRECO FILHO, 1997, p. 54)

Entre os elementos que estruturam todo e qualquer processo estdo o
direito de acao, o direito a ampla defesa, o direito ao advogado, ao contraditério,
a producéao da prova, a duracao do processo sem dilagdes indevidas, a decisao
proferida por 6rgao jurisdicional definido e o direito ao recurso (DIAS, 2010, p.
93).

Quando falamos de um processo constitucional, verificamos a
necessidade de interpretacdo do sistema normativo a partir do que dispde a

Constituicdo. Como ja apresentado, a Constituicdo brasileira estabeleceu uma
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estrutura democratica, de modo que o processo deve estar em conformidade
com as regras constitucionais, de forma que ja demonstramos a qual teoria este
trabalho se filia.

Por isso Eugenio Pacelli afirma que o EDD orienta a necessidade de
reconhecimento e afirmacdo dos direitos fundamentais, ndo s6 como meta
politica, mas como critério de interpretagéo do direito penal e processual penal
(PACELLI, 2014, p. 32)

Ademais, como ja apontado por José de Assis Santiago Neto, o Estado
Democratico de Direito € configurado pelo esforgo do Estado para assegurar ao
povo a liberdade necessaria para gerir a propria existéncia, de forma individual
a autébnoma (SANTIAGO NETO, 2015, p. 38).

E exatamente em decorréncia da autonomia que se pretende assegurar
aos cidadaos a participagado na tomada das decisdes pelas quais seréo atingidos,
além de garantir a efetividade dos direitos fundamentais.

Aury Lopes Jr. afirma que a CRFB/88 é norte interpretativo para o modelo
processual, e que ela “[...] necessariamente deve corresponder ao processo
penal democratico, visto como instrumento a servico da maxima eficacia do
sistema de garantias constitucionais do individuo” (LOPES JR., 2019, p. 34).

Em tempos atuais, um dos estudos dessas limitagcbes relacionadas aos
direitos fundamentais como limitadores da atuacdo do Estado e que mais
alcangou expressao foi a reflexdo realizada por Luigi Ferrajoli, com a criagéo do
modelo tedrico denominado “Garantismo Juridico”.

Luigi Ferrajoli afirma que as leis devem ser interpretadas em desfavor do
mais débil (FERRAJOLI, 2014). No primeiro momento, a afirmativa se refere a
protecao da vitima. Contudo, no processo penal, o0 mais fraco passa a ser o
acusado, que, frente ao poder estatal de acusar e punir, sofre violéncia
institucionalizada no processo.

Nesse sentido, na primeira parte da obra Direito e Razao, Luigi Ferrajoli
apresenta dois sistemas de direito processual penal que denomina como
contrapostos: 0 modelo maximo, que corresponde ao modelo de Processo penal
Inquisitério, e 0 modelo minimo, que corresponde ao Processo Penal acusatorio
(FERRAJOLI, 2014, p. 89).
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Partindo do que é proposto pela teoria, Ana Claudia Bastos de Pinho e
José Edvaldo Pereira Sales reafirmam ser este o modelo ideal para interpretacéo

da Constituicao:

Nesse sentido abordar o processo penal brasileiro a partir do
garantismo de Luigi Ferrajoli € uma via critica salutar, pois o conceito
de um processo penal autoritario € a antipoda daquele concebido pelo
garantismo, ou seja, quanto mais autoritario, menos garantista. O
garantismo € uma sofisticada teoria que esta solidamente atrelada ao
Constitucionalismo, da qual a CF/88 é filha, e comprometido com a
defesa de direitos e garantias fundamentais (individuais e sociais)

(PINHO; SALES, 2022, p. 189).

Definidas as premissas constitucionais e de uma interpretacdo também
adequada, mostra-se necessario, portanto, realizar a leitura de principios do
Direito e Processo Penal a partir da perspectiva de limitacdo do poder estatal.

Estabelecidas tais premissas, passa-se a verificar no que consiste a

Teoria do Garantismo.

2.1 Teoria do Garantismo

Trata-se de uma teoria do Direito desenvolvida a partir de 1970, em
reagcao a uma legislacdo penal de emergéncia da época, sob a justificativa de
combate ao terrorismo, a qual ndo s6 tolerava, mas autorizava a violacdo de
direitos e garantias fundamentais. Como ato de resisténcia ao cenario exposto,
o autor, que era juiz de direito, aderiu ao movimento denominado Magistratura
Democratica, com o objetivo de trazer racionalidade frente a barbarie
(FERRAJOLI, 2013, p. 15).

Também conhecido por “garantismo”, cognitivo ou de legalidade estrita, o
sistema penal de garantias, referido pela sigla SG, constitui uma das linhas-
mestras do Estado de Direito para fundamentar a tutela da liberdade do cidadao
contra formas diversas do exercicio arbitrario do poder de punir, conforme aponta
Noberto Bobbio, no prefacio da obra “Direito e Razdo” (FERRAJOLI, 2014).

Um dos principais objetivos da teoria € o de resgatar os valores de
protecao do individuo frente ao sistema juridico e na perspectiva penal, por meio
de uma intervencéo legitima do Estado, pautada em garantias, as quais seriam

estabelecidas a partir da insercao dos direitos fundamentais nas constituicoes.
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As constituicdes guardam os principios politicos e juridicos de uma
comunidade politica, limitando o exercicio do poder e balizando a
legislacéo, que condiciona ndo s6 a forma desse poder, mas, também
os seus conteudos (MACHADO, 2013, p. 131).

Para isso, o autor estabeleceu que a teoria juridica que orienta o Direito
deve ser fundada na democracia (constitucional e substancial®*), que é
justificadora da separagao, dos limites e vinculos constitucionais impostos aos
Poderes que constituem o Estado, servindo como forma de freios e contrapesos,

além de assegurar o cumprimento dos direitos fundamentais.

A teoria do garantismo é uma teoria — geral — do direito, que procura
definir uma teoria do garantismo de direitos fundamentais, ndo apenas
ao direito de liberdade que permite analisar o direito penal e processual
penal, mas principalmente de direitos sociais. Desta feita, a teoria do
garantismo como um modelo normativo pretende tragar um
fundamento para a democracia constitucional e internacional
(BARROS; DE OLIVEIRA, 2013, p. 70).

Para isso, Luigi Ferrajoli elenca significados distintos ao garantismo
juridico, que se complementam entre si. O primeiro significado é o
estabelecimento da teoria como modelo normativo de Direito. E dizer que todo
poder emana do povo para a construcdo do sistema normativo, o qual atuara
COmMo um mecanismo para minimizar o poder punitivo do Estado por meio desse
mesmo Direito (FERRAJOLI, 2014, p. 785-786).

Dessa forma, a reflexado elaborada pelo autor parte de um pilar primordial:
o fato de o Direito submeter-se ao proprio Direito, pois todo poder precisa ser
controlado e limitado, e essa limitagdo partiria do proprio ordenamento juridico.

A consequéncia é que todo poder estatal esta sujeito ao Direito, cuja
concepgao no garantismo passa, necessariamente, pelo constitucionalismo, que
abrange os direitos fundamentais, sob os aspectos formais e materiais (PINHO;
ALBUQUERQUE; SALES, 2019, p. 165).

A segunda concepcdo é de que o garantismo é também uma teoria
juridica de validade e de efetividade como categorias distintas, ndo so6 entre si,

24 Aqui se conceitua democracia substancial na perspectiva de um novo constitucionalismo, com
o estabelecimento de fins a serem atingidos pelo Estado de Direito. Nesse sentido: “Tanto o
exercicio de autodeterminagao politica como o exercicio de autodeterminagdes civis, tudo por
conta da propria normatividade do paradigma constitucional contemporaneo, que reestrutura
efetivamente, e sobretudo, o nexo basilar entre democracia e direito” (COPETTI NETO, 2013,
p. 52).
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mas, também, pela existéncia das normas ou do "vigor" das normas
(FERRAJOLI, 2014, p. 786).

Isso porque a norma juridica somente tera validade se originar-se de um
direito e de procedimento previamente determinado pelo proprio ordenamento
juridico. E mais, somente tera validade se trouxer em seu conteudo os direitos
estabelecidos no proprio arcabougo juridico, ou seja, de acordo com as
premissas constitucionais que asseguram os direitos fundamentais.

Dito em outras palavras, o conceito de vigéncia se refere a forma dos atos
normativos, avalia-se os requisitos formais de elaboracdo dos atos, enquanto a
validade se refere a adequagao material do conteudo dos atos.

Salienta-se que a validade estd desmembrada em dois conceitos
distintos: formal e substancial (FERRAJOLI, 2014, p. 326). O primeiro diz
respeito a atengéo a todas as normas que regulamentam a produgéo, enquanto
o segundo diz respeito a esséncia, a coeréncia com os significados das normas
(FERRAJOLI, 2014, p. 327).

A terceira concepgao do garantismo € de ser uma teoria filoséfico-politica,
pois requer do Direito e do Estado o 6nus da justificacdo externa com base nos
bens e nos interesses dos quais a tutela ou a garantia constituem a finalidade
(FERRAJOLI, 2014, p. 787).

Logo, a partir das trés concepg¢des mencionadas, o garantismo juridico,
na perspectiva penal, orienta a estruturacdo de um Direito e Processo Penal
capazes de vincular a intervengao punitiva a limites rigidos impostos para tutela
dos direitos das pessoas (FERRAJOLI, 2013, p.16).

Nas palavras do autor:

Somente um direito penal restituido unicamente as fungbes de
protecado dos bens primarios e dos direitos fundamentais pode de fato
assegurar, juntamente com a certeza e com as outras garantias penais,
também a eficiéncia da jurisdicdo contra as formas, sempre mais
potentes e ameagadoras, da criminalidade organizada. E somente um
direito processual garantista, baseado na paridade entre a acusacgao e
defesa e na redugao da prisdo cautelar, pode oferecer um fundamento
credivel a independéncia da magistratura e o seu controle sobre as
ilegalidades dos poderes publicos. O garantismo designa o conjunto
dos limites e vinculos idéneos para garantir e para atuar e, por isso,
para assegurar a maxima efetividade as promessas constitucionais
(FERRAJOLI, 2013, p. 16-17).
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Luigi Ferrajoli indica que a relagdo entre direito e poder passa a ser
acentuada na medida em que qualifica este constitucionalismo como nexo,
reconhecendo os fins a serem atingidos pelo Estado de Direito e submetendo a
limites e vinculos substanciais o exercicio tanto das autodeterminacgdes politicas
como civis.

O autor assume o Direito como mecanismo de limites e vinculos a
qualquer tipo de poder, edificado pelo paradigma dos direitos fundamentais
(COPETTI NETO, 2013, p. 52).

E exatamente nesse sentido que Dario Ippolito destaca a contribuicdo da
teoria do garantismo juridico para o Direito Penal. Ele afirma que a teoria € um
instrumento de protecdo dos direitos fundamentais, seja em relacdo a
elaboracao de delitos, quanto as penas arbitrarias, de modo que o sistema passa
a ser capaz de minimizar a violéncia dos individuos de formas singulares, e a

institucional, dos aparatos repressivos:

Além da mais completa e sistematica concepgao do garantismo como
filosofia da justica penal, a Ferrajoli se deve a maior contribuicao
analitica para a definicdo de garantismo como teoria do Estado
democratico-constitucional, em relagdo ao qual o direito penal se
apresenta como uma especifica declinagdo; historicamente mais
antiga (mas, mesmo assim, recente), juridicamente mais enraizada
(mas, contudo, sempre fragil), culturalmente mais compartilhada (mas,
contudo, ainda minoritaria). Na sua apreensdo global da teoria do
Estado, o garantismo tematiza a mutagdo de paradigma juspolitico
liberada, na configuragdo do ordenamento juridico e na estrutura da
democracia, na evolugao do Estado legislativo de direito para o Estado
Constitucional de direito: dois modelos distintos de organizagéo
politica, tendentes, em medidas diversas, a realizagdo do antigo ideal
do “governo das leis”, ou seja, a constituicdo de uma forma estatal na
qual os poderes publicos sdo regulados e limitados pelo direito em
fungdo da tutela dos individuos (IPPOLITO, 2011, p. 36).

Alexandre Morais da Rosa acrescenta que outra contribuicdo do
garantismo penal € a de realizar a valorizagdo das constituicbes como
instrumentos de efetivagdo do compromisso com os valores eleitos pela
sociedade (MORAIS DA ROSA, 2015).

Essas colocagdes demonstram a afirmagao dos direitos fundamentais,
pois cria-se ndo sO a necessidade de observancia das normas formais para a
elaboracgao do Direito, mas também a adequacao dos conteudos normativos das

leis aos conteudos normativos da Constituicdo, como norma superior
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hierarquica, para que efetivamente os direitos fundamentais passem a ser
efetivados.
Nesse sentido, Dario Ippolito é incisivo ao dispor sobre a necessidade de

submissao e limitacdo dos poderes aos direitos fundamentais:

A sujeicdo de todos os poderes ao direito (poder legislativo
compreendido) se cumpre somente com a passagem ao Estado
constitucional de direito (ou Estado de direito em senso estrito)
caracterizado pelo ordenamento juridico da constituicdo rigida. A
rigidez e a superioridade hierarquica das normas constitucionais,
asseguradas pela predisposi¢cdo de um procedimento agravado de
revisdo constitucional e, sobretudo, a instituicdo do controle
jurisdicional de constitucionalidade, condicionam a lei a coeréncia com
os significados das normas de grau supraordenado, introduzindo um
principio de legalidade substancial que integra as formas de producgéo
legislativa. Esta duplice dimensao da legalidade cria uma dissociagcao
entre existéncia e validade das normas de lei, vindo esta ultima a
depender ndo mais somente, como a primeira (com a qual o Estado
legal coincidia), da observancia das normas formais sobre a criagdo do
direito, mas também da adequagéo dos conteldos normativos das leis

aos conteudos normativos da constituigdo (IPPOLITO, 2011, p.39).

Os direitos fundamentais, para Luigi Ferrajoli, sdo todos os direitos
subjetivos que permeiam e afetam em substancialidade os seres humanos
quando dotados da classificagdo de pessoas?®, tendo como caracteristicas a
inalienabilidade e a indisponibilidade.

O autor ainda define os direitos fundamentais como normas dednticas —
diferentemente das concepgbes de mandamentos de otimizagdo — ou seja,
normas substanciais sobre a produgao de outras normas, o que assegura a forga
normativa na hierarquia das fontes.

A definigdo de “direitos humanos” por ele adotada é tedrica, e atribui aos
direitos o carater formal e estrutural, mas também normativo, especialmente
porque se trata de autor positivista, para quem os direitos devem estar

positivamente prescritos em lei ou nas constitui¢oes.

25 Os direitos fundamentais, naquela perspectiva por ele abordada, sdo aplicaveis somente a um
determinado grupo de pessoas: as pessoas capazes de agir e os cidadaos. Ressalta-se que
tal classificagcdo € amplamente questionada no &mbito académico, tendo em vista o seu
carater excludente, de modo que nao se atende ao critério da universalidade. Nesse sentido:
“Ao invés de tornar universais os direitos fundamentais, justificar o nao reconhecimento de
determinados direitos fundamentais, em razdo da incapacidade de defini-los com base em
uma das classes que o autor compreende a universalidade, ou seja, ndo se incluem na classe
de pessoa, cidadao ou capaz de agir” (BARROS; OLIVEIRA, 2013, p.77). Salo de Carvalho
ainda afirma que os direitos fundamentais equivaleriam aos vinculos substanciais que
condicionam a producao das normas (CARVALHO, 2001, p.102)
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Importa salientar que o autor apresenta as préprias classes de direitos
fundamentais: a primeira os agrupa entre direitos de personalidade e direitos de
cidadania, enquanto a segunda os categoriza entre direitos primarios e direitos
secundarios (BARROS; OLIVEIRA, 2013, p. 73).

Aglutinando-se as duas grandes classes, tem-se a seguinte divisao:
Direitos Humanos, que dizem respeito aqueles direitos primarios das pessoas e
concernem indistintamente a todos os seres humanos; Direitos Publicos,
reconhecidos somente aos cidaddos e vinculados a autonomia privada, tais
como a liberdade de contratar, de negociar, de escolher e trocar de trabalho;
Direitos Civis, que sao direitos secundarios reconhecidos a todos aqueles que
tém capacidade negocial; Direitos Politicos, os quais s&o direitos secundarios
reservados exclusivamente aos cidadaos, e que sao a base para a
representacido e a democracia politica.

A partir dessa distingdo, Ferrajoli ainda propde quatro teses para os
direitos fundamentais. A primeira tese demonstra a diferenga entre direitos
fundamentais e patrimoniais. A distincdo diz respeito a titularidade, pois os
direitos fundamentais relacionam-se a todos os sujeitos, sdo universais,
indisponiveis, inalienaveis e intransigiveis, enquanto os direitos patrimoniais sao
de pessoas especificas, sdo disponiveis, modificativos e até mesmo extintivos
(BARROS; OLIVEIRA, 2013, p. 74).

A segunda tese é de que os direitos fundamentais constituem a dimenséo
substancial da democracia. E a partir de seu contetido que se definem os bens
que sao ou devem ser protegidos como fundamentais. Ademais, tais direitos
constituem critério orientador para a produgdo das normas e legitimam a
participagédo popular (BARROS; OLIVEIRA, 2013, p. 74).

A terceira tese é a de que os direitos fundamentais pertencem ao plano
internacional, devendo ser reconhecidos como direitos supranacionais oponiveis
a todos em todos os Estados (BARROS; OLIVEIRA, 2013, p. 74).

A ultima tese diz respeito ao reconhecimento dos direitos fundamentais
como garantias. Os direitos fundamentais devem ser vistos como direitos
subjetivos que se constituem em expectativas de prestacdo e negativas,
conhecidas como n&o lesdo, asseguradas pela norma juridica. As garantias
também podem ser secundarias, € o caso dos deveres de reparagao ou de
sang¢ao, em razao da violagao das primeiras (BARROS; OLIVEIRA, 2013, p. 75).
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E nesse ponto que vale destacar a diferenciacdo que o autor estabelece
entre direitos sociais e direitos fundamentais. Estes sao relacionados as

garantias, expectativas positivas de prestagao, ou negativas, de nao-lesao:

O exercicio do poder punitivo ndo realiza direitos sociais. Ndo se pode,
a partir do garantismo, supor que a intervengao penal do Estado seja
mecanismo capaz de concretizar direitos de indole social, porque
Ferrajoli, ao admiti-los no campo de uma teoria dos direitos
fundamentais, desloca-os para o territério do realizavel a partir de
técnicas de tutela diferenciadas em relagdo a mera nao lesao
(IPPOLITO, 2011, p. 174).

O autor deixa claro que os direitos sociais ndo se confundem com os
direitos individuais e que os primeiros nao autorizam a ampliagdo demasiada da
teoria juridica por ele proposta, ja que visam controlar o poder estatal e vincula-
lo a legalidade, de modo a evitar a realizagédo de ponderagdes, conforme propde
a falaciosa teoria do garantismo integral.?®

Partindo da mesma premissa, de que os direitos fundamentais
consubstanciam a propria democracia, Alexandre Morais da Rosa ainda

menciona que:

A Constituicdo, nesta concepgdo garantista, deixa de ser meramente
normativa (formal), buscando resgatar o seu préprio conteudo
formador, indicativo do modelo de sociedade que se pretende e de
cujas linhas as praticas juridicas nao podem se afastar, inclusive no
ambito do Direito e do Processo Penal. Como primeira emanagao
normativa do Estado, aponta os limites e obriga¢des, sem se perder de
vista que € no processo de atribuigdo de sentido (concretizagdo) que
se realiza (MORAIS DA ROSA, 2015).

Nesse mesmo sentido, tampouco ha que se falar em garantismo
monocular hiperbdlico, conforme se pode extrair das palavras de Pinho,
Albuquerque e Sales: “Algozes da teoria ndo elaboram uma critica académica,
séria, cientifica ao Garantismo. Em muitos dos textos subscritos por tais autores,
sequer consta mengdo a algum trecho da monumental obra”?’ (PINHO;
ALBUQUERQUE; SALES, 2019, p. 156).

26 No mesmo sentido, Carla Silene leciona: “Por ébvio, uma das frentes de combate daqueles
que acreditam ser justificavel a expansao do direito penal para proporcionar uma vida em
sociedade mais tranquila e segura, é exatamente a relativizagdo dos principios politico-
criminais de garantia” (SILENE, 2019, p. 86).

27 Ainda no texto, os autores esclarecem que: "Ora sobram adjetivagcdes depreciativas contra a
pessoa mesma de Luigi Ferrajoli; ora os ‘criticos’ dizem o que a teoria complexa do garantismo
—uma das mais bem elaboradas e refinadas teorias do direito dos ultimos anos — jamais afirmou
e, talvez por isso, ndo indiguem uma pagina sequer de algum texto subscrito por Ferrajoli.”



47

2.2 Modelo do Garantismo Penal e seus axiomas

Estabelecidas tais orientacbes, € importante mencionar que, na
perspectiva material e processual penal, o modelo garantista de direito, ou de
responsabilidade penal, é constituido por dez axiomas, conexos e nao
derivaveis, que representam as regras do jogo no ambito penal e processual
penal?.

Os axiomas sao formulas que tem implicagdes entre cada termo da série
e seus termos posteriores, descrevendo proposi¢des prescritivas (0 que deve
ocorrer) (FERRAJOLI, 2014, p. 90)

A partir destes valores ou principios também é possivel verificar os
modelos de ordenamento penal de uma ou de outra forma autoritarios, que
resultam na falta ou na violagdo de um ou de varios deles (FERRAJOLI, 2014,
p. 89)

De forma que a adogdao de um determinado modelo, comecando pelo
garantista em grau maximo, pressupde uma opg¢ao ético-politica a favor dos
valores normativos tutelados até um modelo autoritario, que nao prevé a
efetivacao dos principios.

Tais orientagbes sdo divididas em trés grandes grupos e podem ser
interpretadas como garantias penais e processuais.

O primeiro grupo é relacionado a pena, a determinagcao de quando e como
punir, e abrange o Axioma 01, referente a retributividade, o Axioma 02, que

corresponde ao principio da legalidade, nos sentidos lato e estrito, e 0 Axioma

Continuam, acrescentando que: “Quanto a esses tais escritos, que pretendem apresentar
‘criticas’ ao garantismo, podemos sintetizar as seguintes caracteristicas: falta de discussao
epistemoldgica, adjetivagdes depreciativas ao garantismo e a Ferrajoli, forte apelo emocional
com relatos de crimes que resultam em consequéncias graves para as vitimas, (vide, v.g.,
PESSI; SOUZA, 2017), auséncia de confronto expresso com os escritos de Ferrajoli,
associacdes indevidas (como a de que garantismo é sindnimo de impunidade), utilizacdo de
um discurso panfletario com uso de terminologias sem qualquer seriedade (como a que se
reporta ao garantismo como uma ‘ideologia’, sem se darem conta de que o conceito de
ideologia é plurimo, e fica a depender muito do sentido que se dé a esse termo.” (PINHO;
ALBUQUERQUE; SALES, 2019, p. 156).

28 E importante mencionar que a parir da leitura de Direito e Raz&o, conclui-se que as implicagdes
dedbtincas sédo consideradas como principios (FERRAJOLI, 2014, p. 90). Como normas, os
direitos fundamentais sdo regras que nao dependem de ponderagido para serem aplicadas.
Sabe-se também que, para ele, os principios podem ser cumpridos ou violados por agées ou
omissodes dos cidaddos ou do Poder Publico e séo distintos das regras. Contudo, em razdo do
escopo do trabalho, faz-se necessario apenas dizer que os axiomas por ele elaborados se
mostram como principios constitucionais orientadores e vinculativos do nosso ordenamento.
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03, que, por sua vez, € visto como principio da necessidade ou da economia do
Direito Penal.

O segundo grupo é composto pelo Axioma 04, que é conhecido pela
lesividade, o Axioma 05, que corresponde ao principio da materialidade, e o
Axioma 06, que se traduz no principio da culpabilidade ou da responsabilidade
pessoal, o qual expressa garantias relativas ao delito e determina quando e como
proibir, expressando a necessidade de quando e como proibir, por meio do
Direito Penal.

Ja o terceiro grupo abrange o Axioma 07, referente a jurisidicionariedade,
também nos sentidos lato e estrito, o Axioma 08, que impde o principio
acusatorio, o Axioma 09, que corresponde ao principio do énus da prova e, por
fim, o Axioma 10, referente a garantia do contraditério ou da defesa,
correspondendo as garantias relativas ao processo e determinando quando e
como julgar.

Todos estes principios se multiplicam e se desdobram, mediante
silogismos, em quarenta e cinco teoremas.

E necessario esclarecer que, em razdo das limitagdes de espaco e recorte
especificos que se impdem a esta pesquisa, somente os principios elencados no
Axiomas 02, 04 e 10, consistentes na legalidade, ofensividade e no direito de
defesa, € que serdo aqui abordados com profundidade, conforme veremos
adiante.

Estabelecidos os critérios norteadores para a interpretagao do Direito e do
Processo Penal, especialmente a luz da dignidade da pessoa humana, e
justificada a eleicdo de um marco teorico que valoriza os direitos fundamentais
como norteadores do Direito, parte-se para a afericdo dos principios (axiomas)
mencionados e a verificacdo de conformidade ou n&o do tipo penal que prevé a
criminalizagao de atos de obstrugao de justica.
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3 (INJADEQUACAO DO TIPO PENAL DE OBSTRUCAO DE JUSTICA AO
MODELO GARANTISTA

Estabelecidos os marcos interpretativos e ressaltada a importancia da
leitura constitucional dos direitos material e processual penal, passa-se a
verificacdo da adequagao (ou nédo) dos elementos que constituem o tipo penal
de obstrugéo de justica aos principios constitucionais da legalidade, ofensividade
e ndo autoincriminagéo, com o objetivo de verificar sua adequacéo e legitimidade

material e processual.

3.1 Legalidade: taxatividade e analogia

Parte-se do pressuposto de que o principio da legalidade € a base
estrutural do Estado Democratico de Direito e, em tese, visa a segurancga juridica
para todos os cidadaos, de modo que tenham conhecimento de quais condutas
sdo consideradas criminosas e as suas respectivas penas?®.

A primeira expressao juridica do principio da estrita legalidade remonta a
Magna Carta, em 1215, concedida pelo Rei Jodo Sem Terra aos nobres
(TOLEDO, 1994, p. 21). Outros autores indicam ter sido o Marqués de Beccaria,
em sua obra “Dos Delitos e Das Penas”, escrita em 1764, um dos fundadores da
legalidade a partir de uma perspectiva liberal, contrapondo a ordem absolutista
e propondo a obediéncia a principios que, a um s6 tempo, exigiam respeito a
dignidade da pessoa humana e limitavam o poder punitivo (MARCHI JUNIOR,
2016, p. 9). Ainda ha quem afirme que o principio teve sua primeira manifestagéo
dogmatica e concreta no iluminismo francés, sendo transformado em norma com
a Declaracao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1798 (VILELA,
2016, p. 18).

2 E jmportante mencionar que ndo se desconhece a critica elaborada pelos garantistas e
abolicionistas no sentido de que o Direito Penal € uma forma de controle daqueles que tém em
detrimento daqueles que nao tém. Apontam-se, também, outras correntes, como a de Claus
Roxin, partindo do funcionalismo, ao afirmar que “A fungédo do direito penal é garantir aos
cidaddos uma existéncia pacifica e livre e socialmente segura, sempre quando essas metas
ndo possam ser alcangadas com outras medidas politico-sociais que afetem em menor medida
a vida dos cidadaos” (ROXIN, 2018, p. 17). Assim, reconhecendo as demais correntes, filia-se
ao entendimento majoritario e se apresenta a garantia mencionada como o direito de se ter
conhecimento de como o Estado deve agir para pautar suas agodes.
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Mas de modo undnime, a doutrina® aponta que a sistematizagdo
dogmatica do principio somente aconteceu em 1801, por meio da obra de
Feuerbach, que passou a considerar a legalidade como expressao e
determinacdo de uma organizagao juridico-penal (MARCHI JUNIOR, 2016, p.
12).

No plano internacional, o principio encontrou respaldo na Declaragéao dos
Direitos do Homem e do Cidadao, em seu art. 8°. Também foi acolhido na
Convencao para Protecdo dos Direitos Humanos, em seu art. 7°, € na
Declaragao Universal dos Direitos do Homem, da Assembleia Geral das Na¢des
Unidas, em 1948, e no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de
1966.

Internamente, a primeira Constituicao brasileira a prever o principio foi a
de 1824, sendo que nos outros seis textos constitucionais ele esteve
formalmente presente. Ademais, a CRFB/88, com seus ideais de
redemocratizagdo, com a consagracao de direitos e garantias individuais, previu
expressamente o principio da legalidade como direito fundamental. No art. 5°,
inc. XXXIX, esta expresso que a conduta delituosa e a pena a ela cominada
devem ser previamente definidas em lei. Nesse mesmo sentido é a previséao
insculpida no art. 1° do Cdédigo Penal.

Do ponto de vista conceitual, a definicdo de “legalidade” perpassa alguns
significados. Um deles € apresentado por Luigi Ferrajoli, que definiu a legalidade
em “duas dimensdes”: uma no sentido lato, mais abrangente, e outra no sentido
estrito, mais delimitado.

Em sentido lato, a legalidade é definida como a necessidade da reserva
legal como condi¢ao necessaria para a configuragao do delito, e € condicionada
a leitura realizada pelo magistrado no caso concreto. Ja em sentido estrito, o
principio se relaciona com o sentido substancial, que se refere aos limites

estabelecidos para o legislador na formulagao legislativa:

No primeiro sentido (lato), o principio da legalidade se identifica com a
reserva relativa da lei, entendendo a “lei” no sentido formal de ato ou
mandato legislativo e se limita a prescrever a sujeicdo do Juiz as leis
vigentes, qualquer que seja a formulagdo de seu conteudo, na
qualificagao juridica dos fatos julgados. No segundo sentido (estrito),
identifica-se, ao revés, com a reserva absoluta da lei, entendendo “lei”

30 Apenas como exemplo, indicamos o posicionamento de Cezar Roberto Bitencourt (2015, p.
50), Luciano Santos Lopes (2006, p. 83) e Guilherme Coelho Colen (2015, p. 109).
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no sentido substancial, de norma ou conteudo legislativo, e prescreve,
ademais, que tal conteiudo seja formado por pressupostos tipicos
dotados de significado univoco e preciso, pelo que sera possivel seu
emprego como figuras de qualificagdo em proposi¢cdes judiciais
verdadeiras ou falsas. Disso, resulta assim garantida a sujei¢ao do juiz
somente a lei (FERRAJOLI, 2014, p. 93).

Nesse sentido, existe uma clara distingdo do principio em duas condi¢des:
a primeira condigdo equivale ao principio da reserva legal em matéria penal,
atrelando a submissao do juiz a lei. Para a segunda, importa o carater absoluto
da reserva da lei penal, segundo o qual o juiz se submete somente a lei.

A mera legalidade, entdo, € uma norma dirigida aos juizes tal como as leis
sdo formuladas, e a estrita legalidade designa a norma direcionada ao legislador,
a quem prescreve a taxatividade e a precisdo empirica das formulagdes legais,
nao com referéncia a figuras subjetivas, mas a figuras empiricas e objetivas de
comportamentos (FERRAJOLI, 2014, p. 39).

Dessa forma, existem as vertentes da mera legalidade, consubstanciada
no teorema 67, que se limita a exigir que os pressupostos de penas estejam
estabelecidos em um ato oriundo do poder legislativo, e da estrita legalidade,
estabelecida no teorema 58, que exige uma lei penal dotada de referéncias
empiricas para que seja “[...] possivel a sua aplicagdo em proposi¢cdes
verificaveis” (FERRAJOLI, 2014, p. 349)3".

Para o autor, existem diferenciagdes bem claras na divisdo, ja que os

conceitos sdo complementares e consistem no SG:

Com relagédo ao estatuto semantico das leis, tenho distinguido, em
primeiro lugar, entre estrita legalidade e mera legalidade, conforme
previsdes legais das figuras delituosas estejam mais ou menos dotadas
de denotagdo empirica taxativa. Defini, depois, o principio da mera
legalidade como uma regra de distribuicdo do poder penal que
preceitua ao juiz estabelecer com sentido de delito o que esta sendo
reservado ao legislador predeterminar como tal; e o principio da estrita
legalidade como uma regra metajuridica de formagédo da linguagem
penal que, para tal fim, prescreve ao legislador o uso de termos de
extensdo determinada na definicdo das figuras delituosas, para que
seja possivel a sua aplicagdo na linguagem judicial como predicados
verdadeiros dos fatos processualmente comprovados (FERRAJOLI,
2014, p. 348).

31 Os teoremas sao desdobramentos mais aprofundados dos axiomas. Luigi Ferrajoli assim os
define: “[...]S&o silogismos triviais, consubstanciados em quarenta em cinco teoremas, como
consequentes de tantas outras implicagdes, que tém como precedentes todos os termos que
as precedem no sistema [...]" (FERRAJOLI, 2014, p. 92)
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A partir da divisdo apresentada, Luigi Ferrajoli afirma que o principio é
uma regra semantica que identifica o Direito vigente como objeto exclusivo e
exaustivo, “[...] estabelecendo que somente as leis (e ndo também a moral ou
outras fontes externas) dizem o que € delito e que as leis somente dizem o que
€ delito (e ndo pecado)” (FERRAJOLI, 2014, p. 344).

Importante salientar que a contribuicdo vai além, trazendo um recorte do
que sera posteriormente aprofundado neste trabalho, a respeito do significado e
da valoragao da taxatividade do conteudo do delito como garantia estrutural do

Direito Penal:

Também no plano cientifico sdo possiveis as definicdes assertivas e
juridicamente verificaveis do que seja delito somente se as
correspondentes definicdes legislativas satisfazem ao principio da
estrita legalidade, seja dizer, se estdao dotadas de uma extensao tao
determinada quanto seja possivel. Inversamente, somente a analise e
a redefinicao tedrica rigorosa dos elementos constitutivos do delito e
seus modos de comprovagao estdo em condi¢cdes de oferecer ao
legislador uma técnica de formulagéo das leis que se atenha o quanto
possivel ao principio da estrita legalidade (FERRAJOLI, 2014, p. 347).

Fazendo referéncia a outros autores que partem do SG, podemos
apresentar o posicionamento de Cezar Robero Bitencourt, que aponta a
legalidade estrita como a determinacdo de que normas incriminadoras sao de
funcdo exclusiva da lei, isto €, nenhum fato podera ser considerado crime e
nenhuma pena podera ser aplicada sem que antes exista uma lei
(BITENCOURT, 2015, p. 51).

Carla Silene Gomes define o principio como a maior limitacado ao poder
de punir do Estado, visto que nao significa somente a exigéncia de que o Estado
esclarega previamente as condutas dignas de uma pena e as consequéncias da
pratica delas para o individuo. Trata-se de um principio com significado formal e
material, que representa a um s6 tempo a missao e o objetivo do Direito Penal
(GOMES, 2019, p. 91).

Para Claudio Brandao, o principio € o primeiro elemento geral da teoria
do crime e é derivado do axioma nullum crimen nulla poena sine lege, pois, se é
necessario que uma conduta criminosa esteja prevista em lei, € ainda mais
essencial que o comportamento humano esteja perfeitamente adequado ao
modelo descrito em lei, o que se denomina “tipicidade” (BRANDAO, 2019, p. 50).
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Anténio de Padova Marchi Junior esclarece que, da forma como esta
posto, o principio aglutina trés fungbes primordiais: a de ordem politica, como
postulado da separagdo de poderes, a de ordem juridico-criminal, como
expressado da fungado social da norma e da sanc¢ao e, por fim, a garantia do
cidadao frente ao poder punitivo do Estado (MARCHI JUNIOR, 2016, p. 15).

Do ponto-de-vista politico, a legalidade tem sentido de resisténcia contra
a inseguranga juridica que € propria do Direito Penal dos Estado autocraticos,
pois a seguranga politica dos cidaddos somente pode ser alcangada pela
estabilidade juridica, que é caracteristica do Estado de Direito, em um contexto
de liberalismo politico, consistente na luta da burguesia contra o absolutismo3?
(MARCHI JUNIOR, 2016, p. 17).

Do ponto-de-vista juridico-penal, a legalidade estabelece um sentido
material das normas, determinando que os destinatarios recebam o comando
normativo de modo claro, mediante lei prévia, com identificagcao precisa de sua
vigéncia, além da garantia de que o cidadao estaria amparado por lei anteriores,
com conteudo preciso, sobre condutas permitidas ou ndo, com fim de se evitar
abuso de poder estatal (MARCHI JUNIOR, 2016, p.18).

Carla Silene Gomes ainda ensina que uma das suas fung¢des primordiais
do principio, em perspectiva material, € estabelecer que ele ndo cuidara somente
da forma, mas também do conteudo do tipo penal a ser elaborado, uma vez que
dele decorrem: a) o cuidado com a fonte da qual emana a lei; b) o zelo com a
forma de se enunciar a norma; c¢) a possibilidade de se averiguar no tempo qual
a lei aplicavel (GOMES, 2019, p. 91).

Luciano Santos Lopes afirma que a leitura apenas formal da legalidade é
um locus vazio de conteudo, apenas um argumento retérico a construgao formal
da norma penal. Para o autor, deve-se buscar, também, a legitimidade do
sistema, em especial a partir da afirmagao dos direitos humanos (LOPES, 2006,
p. 16).

O autor esclarece, ainda, que o respeito a legalidade fica condicionado a

interpretacdo do Direito no plano da sua concretizagcdo, o que se da com o

82 O Estado absolutista tinha como caracteristica principal o cumprimento da vontade do
soberano no poder. A guinada democratica pelo liberalismo politico teve como consequéncia a
separagao dos poderes.
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atendimento ao principio na aplicagdo da norma ao caso real (LOPES, 2006, p.
81).

Em que pesem todos os argumentos apresentados, parece necessario e
correto apresentar o posicionamento de Rosa Maria Cardoso da Cunha em
sentido oposto ao entendimento de garantia extraido do principio da legalidade.
A autora afirma que esse principio néo constitui garantia do cidadao frente ao
poder estatal e que tal assertiva possui carater retorico, porque o sentido das
palavras da lei penal ndo emana da sua letra ou dos limites da legislagdo escrita.
Assim, para a autora, a vontade do legislador e a natureza juridica sdo mitos do
pensamento dogmatico (CUNHA, 1979, p. 17-18).

Ela continua explicando que, por se tratar de uma linguagem natural, as
palavras da lei sdo sempre ambiguas e que a impreciséo viabiliza distintos usos
e sentidos para termos da legislagdo penal, ao contrario do que propde a
dogmatica ao estabelecer sentido unico, que é retorico na perspectiva da autora,
porque nao oferece certeza e seguranca, como se espera (CUNHA, 1979, p. 18).

Ademais, no que tange ao aspecto historico, ela afirma que, na formacao
do Estado burgués e na tentativa de superagéo da fase inquisitiva, o principio se
apresentou como garantia politico-juridica (CUNHA, 1979, p. 32).

Também realiza a reconstrugao do sistema de legalidade, comparando-o
com o desenvolvimento do inquérito, baseado em Foucault, e afirma que o
inquérito policial transcendeu a instancia juridica, estabelecendo formas
externas de verdade e, em sua pesquisa, ressalta as propriedades retéricas do
instituto e mostra que a legalidade também apresenta uma falsa sensagao de
confianga (CUNHA, 1979, p. 37).

Em sua obra, a autora denomina o principio como um sistema de
legalidade, reconhece a importancia do seu desenvolvimento com Beccaria,
ressaltando seu clamor legalista ao exigir que regras fossem claras, anteriores,
por um poder especifico e que os juizes ndo deveriam realizar interpretagdes.
Destaca um segundo momento do sistema, de carater utilitarista, considerando
as finalidades da pena, e indica um terceiro momento do sistema de legalidade,
com a necessidade de punicdo do criminoso em razao da sua personalidade
(CUNHA, 1979, p. 38).

Rosa Maria Cardoso da Cunha também aponta um fato importante no

processo de insergdo do principio da legalidade em textos constitucionais,
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especialmente em razdo do que ela denomina “duplo-binario”, expressao que
remete a atengdo aos postulados positivistas, mas também com expressiva
consideragao da personalidade do agente e da retribuicdo da pena, concluindo
que os conceitos, com o passar do tempo, ja ndo atendiam mais ao estabelecido
pela Revolugao Francesa (CUNHA, 1979, p. 44-48).

Vinicius Diniz Monteiro de Barros acrescenta que o discurso do Direito
Penal é aberto, pois permite a insercdo de elementos culturalissimos e

ideoldgicos da escritura legal:

Tudo isso abre o discurso dogmatico-penal a penetragao dissimulada
de elementos culturalistas, egoldgicos e ideolégicos de valoragao da
escritura legal. A artificiosa e arbitraria distingdo entre elementos
descritivos (independentes da valoragdo pelo intérprete, porque
cognosciveis mediante verificagdo sensoriavel, como se isso fosse
possivel53) e normativos (dependentes da valoragao pelo intérprete)
do tipo, a ndo explicada autonomia entre juizos de tipicidade (indiciario)
e ilicitude com seus respectivos elementos subjetivos independentes,
o0 recurso do intérprete as praticas sociais de uma época para
estabelecer correspondéncia (subsungéo) entre conduta e descrigao
tipica, a necessidade de reconstrugao intranormativa do tipo culposo
(aberto) pelo julgador, para saber de que forma se violou o dever
objetivo (?) de cuidado e em que consistiria esse dever de cuidado,
dentre outras aporias, demonstram que a legalidade e a analitica do
crime estao trespassadas por sentido retérico (BARROS, 2020, p. 91)

No mesmo sentindo, Eugenio Raul Zaffaroni também se posiciona ao
afirmar que fundamentos antropoldgicos permitem um nivel de critica ao

discurso interno de legalidade no Direito Penal:

E claro que a coeréncia interna do discurso juridico penal é negada
quando se usam argumentos como diz a lei, faz-se porque o legislador
quer. Sao expressdes frequentemente utilizadas em nossa regido e
que implicam a confissdo aberta do fracasso de qualquer tentativa de
constranger racionalmente e, portanto, legitimar o exercicio do poder
do sistema penal. A busca tem sido infrutifera e as teorias da legalidade
formal ndo tém sido capazes de iludir a legitimag&o do poder pelo seu
mero exercicio. Nao se trata nem mesmo da teoria da plonexia
segundo a qual o mais forte seria legitimado pelo simples fato de sé-lo,
mas que a legalidade formal legitimaria o poder dos aliados mais
fracos. No mundo atual, é bastante clara a insuficiéncia legitimadora
da legalidade formal, a ponto de ndo existir no campo dos discursos
juridicos penais qualquer tentativa séria de legitimar o sistema penal
por meio de uma construgdo que exclua tudo o que ndo seja mera
completude (ZAFFARONI, 2009, p. 22-24, tradugéo nossa).

Por fim, ndo se pode deixar de lado a critica feita por Luigi Ferrajoli ao

expor que os principios da legalidade e da jurisdicionalidade foram concebidos
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e justificados pelos iluministas, sem que se tenha feito uma construgédo
epistemoldgica, de modo que todo sistema meramente formal é falho, aduzindo
que o positivismo também permite modelos penais absolutistas caracterizados
“[...] pela auséncia de limites do poder soberano ao mesmo tempo em que se
mostra completamente neutro a respeito de todas as demais garantias penais e
processuais” (FERRAJOLI, 2014, p. 18).

Portanto, apresentadas as criticas e delimitado o espago de expectativa
de garantia que se atribui a legalidade, e reconhecendo a sua falibilidade em

razao da retorica, é possivel extrair que € por meio dele que se:

(i) Estabelece, aparentemente, o critério de seguranca juridica no
Direito Penal, pois;

(i) Apresenta e delimita quais sdo as condutas que serao
consideradas criminosas pelo ordenamento juridico, a partir dos
elementos estruturantes do tipo penal;

(i)  Em decorréncia, se efetiva a garantia para todos os cidad&os de
gue as condutas criminosas estarao previstas em lei e que eles néo

sofrerao abusos por parte do poder estatal.

Em decorréncia do principio da legalidade, surgem multiplas exigéncias
materiais que se estabelecem como proibicdes, desdobramentos ou
consequéncias, classificados em quatro circunstancias que sédo de extrema
importancia para a definicdo de tipos penais: a proibicdo de analogia (nullum
crimen nulla poena sine lege stricta), a proibicdo do direito costumeiro (nullum
crimen nulla poena sine lege scripta), a proibicdo da retroatividade (nullum
crimen nulla poena sine lege previa) e a exigéncia de taxatividade (nullum crimen
nulla poena sine lege certa), conforme aponta Claudio Branddo (BRANDAO,
2014. p. 150).

Duas das quatro classificacbes apresentadas sido especialmente
significativas para o desenvolvimento desta pesquisa e merecem atengéo, sendo
elas: a proibicdo do uso da analogia e de interpretacdo extensiva e a exigéncia
da taxavidade.

Isso porque, em decorréncia do principio da legalidade, é vedada a

utilizacdo de interpretagdes no Direito Penal, especialmente no admbito de
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incidéncia das normas penais incriminadoras. Ademais, entende-se legalidade
pela necessidade de limitagdes prévias as condutas consideradas criminosas,
de modo que nao se pode permitir que o conteudo exposto na lei seja substituido
por integragdo (analogia)®® ou interpretacdo extensiva, especialmente por
aqueles que exercem atividade jurisdicional. O principio ndo autoriza que o
intérprete faga inferéncias a partir de uma conduta especifica ja tipificada, com
extensao para outra conduta que nao tem previsdo legal, sem que se tenha
certeza dos limites e extensbdes de cada uma.

Antbnio de Padova Marchi Junior explica que o limite do teor literal da
norma deriva do fundamento juridico-politico do principio da legalidade, ja que o
pretendido efeito preventivo da lei penal somente podera ser alcangado se a
conduta proibida puder ser compreendida pelo cidadao a partir de uma simples
leitura do texto normativo (MARCHI JUNIOR, 2016, p. 84).

Como consequéncia, tem-se a proibicdo da analogia, isto &€, ndo se
permite ajustar o comportamento ao tipo penal, ndo podendo o juiz se valer de
outra descri¢cdo parecida ou semelhante a conduta do agente (VARGAS, 1987,
p. 28).

Contudo, em razdo das fungdes que se atribuem ao proprio Direito
Penal, especialmente com a necessidade de se reprimirem condutas que
pretendem proteger bens consideraveis, assim como em razdo das mudancgas
de valores ou percepcdes do que se pode ou nao considerar crime pela
sociedade, é possivel admitir a aplicagdo da analogia em beneficio do
investigado e do acusado, se Ihe for favoravel no caso concreto.

A outra garantia proveniente do principio da legalidade € a da
taxatividade, que nao autoriza a elaboracéo de leis com tipos penais com
conceitos vagos e descricdes imprecisas de condutas e de suas respectivas
sangdes.

Luciano Santos Lopes afirma que o enunciado do principio da
taxatividade indica que a lei deve definir o fato criminoso em um tipo claro, com
atributos essenciais e especificos da conduta humana, de forma a torna-lo
inconfundivel com outra figura tipica (LOPES, 2006, p. 93). O autor esclarece
ainda:

33 A analogia consiste na aplicagédo de outra norma por semelhanga.
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A clareza da descricdo da conduta no tipo penal deve ser suficiente
para impedir a duvida interpretativa. Deve-se evitar a utilizacdo de
normas muito generalizadoras ou que contém tipos penais genéricos
ou abertos demais. O legislador deve elaborar a norma de modo
satisfatoriamente determinado, para que exista uma perfeita descricao
do fato tipico (LOPES, 2006, p. 94).

Conforme aponta Anténio de Padova Marchi Junior, de nada adiantaria a
exigéncia prévia de determinagao legal de crime e pena se o legislador pudesse
empregar formulas gerais e indeterminadas na redagdo do tipo penal
incriminador (MARCHI JUNIOR, 2016, p. 43).

Nesse mesmo sentido é posicionamento de Heleno Fragoso ao afirmar
que “[...] A incriminagao vaga e indeterminada, faz com que, em realidade, nédo
haja lei definindo como delituosa certa conduta, pois, entrega em ultima analise,
a identificacdo do fato punivel ao arbitrio do julgador [...]” (FRAGOSO, 2003, p.
115)

Carla Silene Gomes atesta que €& imprescindivel a utilizacdo de
expressoes e palavras certas, de compreensao facil e direta, na redagao do tipo
penal. Ao contrario, a inobservancia da taxatividade enseja risco a propria
eficacia do sistema penal, ja que cria um amplo campo de interpretagédo para o
aplicador da lei (GOMES, 2019, p. 104).

A autora ainda relaciona a necessidade de criagao de tipos penais em que
se observe a mais correta configuragdo possivel, isto €, com observancia da

taxatividade e do disposto na CRFB/88. Vejamos:

As Constituicbes de Estados Democraticos de Direito cuidam de
delimitar o jus puniendi, seja em relacdo a determinacdo dos bens
juridicos a serem protegidos (limite material), seja em relacdo a forma
como isto se realiza (conteudo formal). Neste sentido, o conteudo da
tipicidade devera seguir estritamente o disposto na Constituigdo, de
forma a assegurar uma correta configuragédo dos tipos penais, isto &,
os tipos penais devem se apresentar de forma taxativa (GOMES, 2019,
106).

Anténio de Padova Marchi Junior indica outras consequéncias da
taxatividade:

De um modo geral, portanto, sdo comumente atribuidas ao principio da
taxatividade trés fungdes principais: (1) impor a autolimitagdo do poder
punitivo estatal; (2) satisfazer a exigéncia contida no principio da
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separacao de poderes de modo a impedir que o juiz, interpretando
livremente a norma, invada a competéncia do legislador e (3) permitir
que todos os cidadaos alcancem a exata compreensao da norma para
que possam, desse modo, inibir eventual impulso criminoso através da
prevengao geral negativa, tal como concebido por Feuerbach em sua
ja citada teoria da coagéao psicolégica (MARCHI JUNIOR, 2016, p. 45).

O referido autor esclarece que, pelo SG, a taxatividade e o
convencionalismo representam a garantia de que somente sera considerada
criminosa a conduta que estiver previamente definida em preceitos exatamente
identificaveis e associados a culpabilidade do agente (MARCHI JUNIOR, 2016,
p. 48)

Estabelecidos os critérios exigidos pela taxatividade penal e a proibigao
do uso de analogia ou interpretagdo extensiva, passaremos a analise das
condutas descritas no tipo penal que constituem a obstrugcdo de justica e a

verificagdo do preenchimento dos requisitos dogmaticos referidos.

3.1.1 Falta de delimitagdo das condutas proibidas

O tipo penal prevé, no art. 2, “§ 1° Nas mesmas penas incorre quem
impede ou, de qualquer forma, embaraca a investigagao de infragdo penal que
envolva organizagao criminosa.” (BRASIL, 2013, grifos nossos).

Da maneira como o tipo penal encontra-se posto, € possivel afirmar que
se trata de duas condutas criminosas: a de “impedir’ e a de “embaracgar”. Tem-
se que a descricdo das condutas contidas no tipo penal € econdmica, de extrema
abertura textual e, consideravel vagueza, gerando dificuldades na delimitagao do
seu espectro de incidéncia e criando um universo amplo de hipoteses delitivas.

Luciano Feldens e Adriano Teixeira afirmam que “impedir” constitui uma
modalidade mais intensa, que exige a necessidade de um resultado tipico, sendo
necessario que a conduta impegca a continuagdo da investigagdo criminal
(FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 44).

Cezar Roberto Bittencourt e Paulo Busato também se posicionam assim,

ao afirmarem que o significado de “impedir” é vasto, podendo abranger também
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“evitar”, “bloquear”, “ndo deixar prosseguir’, ou “obstaculizar” o prosseguimento
de investigagdo criminal (BITENCOURT; BUSATO, 2013, p. 37)%.

Nao nos parece existirem tantos questionamentos ao significado da
primeira conduta tipica. O que se apresenta como problematico € a segunda
modalidade tipica, qual seja, a conduta de embaracgar e a sua extensdo no que
tange as hipoteses de incidéncia.

César Bitencourt e Paulo Busato afirmam que a agdo de “embaracar’
significa “dificultar”, e que ela representa um estagio menos avangado que a
agao de impedir. Alias, os autores as consideram condutas progressivas, sendo
“‘embaragar” um caminho que se deve perpassar para impedir (BITENCOURT;
BUSATO, 2013, p. 37).

Contudo, apontam que a modalidade de embaracar € demasiadamente

ampla, o que dificulta o seu entendimento e o &mbito de incidéncia do tipo penal:

Trata-se de um tipo penal excessivamente aberto, vago e impreciso,
ensejando duvidas exegéticas. Indiscutivelmente essa descri¢ao tipica
€ extremamente aberta e gera absoluta inseguranga sobre quais
seriam os atos ou procedimentos que poderiam representar, por
exemplo, embaracgo a investigacao criminal, gerando perplexidade ao
intérprete (BITENCOURT; BUSATO, 2013, p. 38).

Cleber Masson e Vinicius Marcal entendem que “embaracar” significa
uma acao menos drastica, denotando o esforco de atrapalhar ou causar
dificuldade para o curso do objeto, sem inviabiliza-lo totalmente (MASSON;
MARGCAL, 2021, p. 125).

Os autores também afirmam a existéncia de progressividade entre essas
condutas, ja que embaracar seria um estagio da conduta de impedir, que a
absorve, de modo que apenas um verbo tipico seria suficiente (MASSON;
MARCAL, 2021, p. 125).

Luciano Feldens e Adriano Teixeira se posicionam de modo distinto,
esclarecendo que “embaracar’ € uma modalidade tipica subsidiaria, porém, de
maior abrangéncia. Abarca agbes que nao impedem a investigagéo de infragao
penal (FELDENS; TEIXEIRA 2020, p. 44).

34Baltazar Jr. esclarece que “impedir” significa obstar, impossibilitar, obstaculizar, tornar
impraticavel (JUNIOR, 2017, p. 623). Masson e Marcal vao além, pois descrevem os verbos
nucleares do tipo como condutas variaveis ou fungiveis, tratando-se de tipo penal misto
alternativo (MASSON; MARCAL, 2021, p. 125).
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Para exemplificar o apresentado, os autores apresentam um caso
hipotético, esclarecendo que policiais teriam violado o sigilo de uma operagao
policial em desfavor de investigado e lhes venderam equipamentos de
contrainteligéncia, o que acaba por dificultar a conclusdo da investigacao
criminal.

Concluem afirmando que, considerando que a investigacdo termine de
modo satisfatério elucidando o caso, o atraso, desde que significativo, poderia
equivaler ao embaraco, configurando o tipo de obstrugao de justica (FELDENS;
TEIXEIRA, 2020, p. 44).

Partindo dos conceitos apresentados, o que se percebe € que em
nenhuma das obras pesquisadas neste trabalho3®, os autores se prontificaram a
definir o conceito de “embarago” e o grau de exigéncia esperado do que é
“‘embaracar”.

Tampouco se dispuseram a esclarecer o que seria o atraso significativo
nas investigacdes, de modo que esse siléncio reforca a hipotese do trabalho
quanto a vagueza do tipo e a inseguranga juridica a ele inerente.

De modo que, ao verificarmos as condutas referidas pelo filtro que exige
o principio da legalidade, segundo o modelo estabelecido pelo SG, no ambito
material, podemos notar que o tipo penal em analise ndo contém os elementos
basicos para sua efetivagao e para os fins de garantia que se pretende.

Isso porque o principio da legalidade, em sua perspectiva de taxatividade,
estabelece estrita relagdo com a tipicidade na elaboragcédo dos tipos penais, na
medida em que indica tanto ao legislador como ao magistrado quais sdo os
parametros minimos de garantias para a definicdo de uma conduta criminosa,
bem como os elementos dessa conduta.

Neste sentido, tem-se como verdadeira a assertiva proposta por
Guilherme Coelho Colen segundo a qual o tipo, tipicidade e bem juridico
encontram-se numa relagao de dependéncia reciproca (COLEN, 2015, p. 103).

Isto porque, para que algum fato social ganhe relevancia penal, é

necessario que ele esteja descrito em um tipo penal, e como forma de elei¢éo

35 E importante mencionar que pouco material doutrinario foi identificado para a pesquisa como
um todo, de modo que apenas manuais que visam analisar a legislagdo penal extravagante, ao
empreenderem o estudo da Lei de Organizagdes Criminosas € que aprofundaram a analise do
tipo de obstrugao de justica.
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desse fato, buscam-se valores que sdo consagrados e considerados
imprescindiveis pela sociedade, o que € denominado por “bem juridico”.

O tipo, entédo, passa a informar o conteudo das condutas que sao
relevantes ou que podem afetar o bem juridico eleito pela sociedade, e é
transportado para a legislacdo em forma descritiva. A identificacdo dessa
conduta proibida com o tipo penal descrito da-se o nome de “tipicidade formal”.

Assim, a tipicidade é definida a partir de uma relagao de adequacgao entre
a acao humana e a norma do Direito, e s6 se pode falar em crime se,
primeiramente, a agdo humana for tipica, adequada ao modelo descrito em lei
(BRANDAO, 2019, p. 50).

O autor ainda esclarece que a tipicidade é o continente da conduta
penalmente relevante, pois a matéria de proibicado que o tipo individualiza tem
seu nucleo expresso por um comportamento positivo ou negativo (BRANDAO,

2012, p. 45-47). E vai além, afirmando que:

A tipicidade, enquanto elemento comum da teoria do crime, da teoria
da pena e da teoria da lei penal, tem por escopo possibilitar ao direito
penal justificar a violéncia da pena, mas também afasta-la em casos
de falta de proporcionalidade entre a conduta criminosa e aquela
violéncia, sendo sua aplicagdo realizada a partir de um entinema
(BRANDAO, 2012, p. 31).

Francisco de Assis Toledo também ensina que “[...] a tipicidade é um juizo
formal de subsungado, que decorre da fungdo de garantia do tipo para que se
observe o principio da legalidade (TOLEDO, 1984, p. 125).

Nesse mesmo sentido, José Cirilo Vargas aponta que somente existira
pena se o comportamento se ajustar, primeiramente e de modo preciso, a uma
descricdo legal do injusto, o que da estabilidade e seguranca a ordem juridica
(VARGAS, 1987, p. 19).

Para Cezar Roberto Bitencourt, a tipicidade é o resultado do confronto
entre o juizo tipico positivo e a conduta analisada, € a conformidade do fato
praticado pelo agente com a moldura abstratamente descrita na lei penal
(BITENCOURT, 2015, p. 345-346).

Rosa Maria Cardoso da Cunha afirma que, dentro do sistema de
legalidade, existe uma fungdo metodoldgica racionalizadora do principio com a
teoria do tipo:
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O conceito de tipicidade é visto pela maior parte da doutrina como
categoria disciplinadora de toda a arquitetonica relagdo com a teoria
do delito. Assinala a dogmatica que a nogéo de tipo, além de construir
0 mandato proibitivo, concretiza a antijuridicidade, assinala e limita o
injusto, demarca o iter criminis estabelecendo seus momentos
penalmente relevantes e ajustando a culpabilidade (CUNHA, 1979, p.
56).

Dessa forma, percebe-se que é na descri¢cao da tipicidade e do tipo penal
que se da o cumprimento da taxatividade, na medida em que podera “[...] haver
juizo valido de subsuncgao, que adeque a conduta ao modelo previsto em na lei,
se o0 modelo for susceptivel de ser conhecido e compreendido como proibido”
(BRANDAO, 2012, p. 152).

Verifica-se, entdo, que a tipicidade e tipo penal sao institutos
essencialmente unidos, ja que a nogao de tipicidade se constrdi a partir da nogao
do tipo penal, em uma relagao de subsungao, de modo que a modificacdo de um
dos elementos do tipo interfere diretamente no conceito de tipicidade
(BRANDAO, 2012, p. 98).

O autor continua explicando que o tipo penal necessariamente precisa

estar vinculado aos ditames do principio da legalidade:

Também se afirmou anteriormente que a proeminéncia da tipicidade
decorre do fato do tipo penal descrever a agéo relevante para o direito
penal e isto se da porque o tipo é o instrumento juridico que torna
conhecida a proibicdo. E vedado ao direito penal, no &mbito do Estado
Democratico de Direito, efetuar proibigdes gerais e associar a elas uma
pena, sem que exista a individualizacdo da conduta proibida, isto &,
sem que esta conduta se torne molde de uma agao determinada, a qual
se comina uma pena; fora deste perimetro, ndo se pode falar
propriamente em tipo penal, pois o tipo materializa uma agao positiva
ou negativa proibida (BRANDAO, 2014, p. 49).

Rosa Maria Cardoso da Cunha afirma que, diante da valoracdo de
determinados comportamentos como ofensivos aos interesses predominantes,
o legislador ird transforma-los em condutas tipicas, ainda que justificaveis
(CUNHA, 1979, p. 63).

No que tange ao tipo penal, Guilherme Coelho Colen ensina que o tipo é
a técnica juridica criada para cumprir o postulado da reserva legal, por isso ele

€ a figura reitora, limitadora do Direito Penal, e continua, esclarecendo que o tipo
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penal concretiza a garantia de que as condutas seréo previamente descritas em
um modelo abstrato de condutas proibidas (COLEN, 2015, p. 111).

No mesmo sentido, Francisco de Assis Toledo leciona que o tipo penal é
uma “[...] descricdo esquematica de uma classe de condutas que possuem
caracteristicas danosas ou ético-socialmente reprovadas” (TOLEDO, 1984, p.
127).

Ainda a respeito do tipo penal, Luciano Santos Lopes dispde que ele é a
expressdo em que se formaliza a violagcdo de bens juridicos penalmente
tutelados. E o signo da protecdo penal (LOPES, 2006, p. 14). O autor explica,
também, que o tipo € um modelo abstrato, que configura uma representagao
genérica contida em lei, de um comportamento humano proibido (LOPES, 2006,
p. 38).

De outro modo, Cezar Roberto Bitencourt esclarece que o tipo penal é o
conjunto dos elementos do fato punivel descrito na lei penal. O tipo, portanto,
exerce uma funcao limitadora e individualizadora das condutas penalmente
relevantes (BITENCOURT, 2015, p. 433).

Na tentativa de reafirmar a importancia do instituto do tipo penal, é
interessante observar os desdobramentos do principio da legalidade estrita e a
sua relagdo com o tipo incriminador, vez que se mostra imprescindivel a
determinacao delimitada de condutas, de modo a garantir o conhecimento da

conduta proibida:

Nao admitem normas que criam ou constituem ipso jure as situagdes
de desvio sem nada prescreverem, mas somente regras de
comportamento que estabelece uma proibigdo, quer dizer, uma
modalidade dedntica, cujo conteudo ndo pode ser mais do que uma
acgao, e a respeito da qual seja aleticamente possivel tanto a omisséo
quanto a comissdo, uma exigivel e a outra obtida sem coagao e,
portanto, imputavel a culpa ou responsabilidade do autor.
(FERRAJOLI, 2014, p. 39).

Carla Silene Gomes ainda esclarece a importancia dos tipos penais,
definindo que é por meio deles que os cidadaos terdo condicdes de estabelecer
O seu agir ou ndo agir na sociedade, isto €, ao descrever a conduta para a qual
se estipula uma pena, o Estado informa ao individuo sobre o que fazer ou néo
(GOMES, 2019, p. 108).
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Logo, se a fungdo do tipo penal é exatamente esta, a de garantir a
seguranca e estabilidade juridica, ja que € nele que se descreve o
comportamento delitivo e, fora dele, ndo ha que se falar em qualquer conduta
punivel, nota-se que o tipo, da forma com que se encontra redigido nao .

Juarez Tavares, ao dispor sobre a funcéo do tipo penal, esclarece que ela
esta umbilicalmente relacionada as teorias do delito. Na teoria causal, o “[...] tipo
desempenhava a funcédo de identificacdo descritiva de um comportamento
produtor de efeitos proibidos [...]” (TAVARES, 2018, p. 173).

Ja na teoria neokantiana, o tipo se incorpora a antijuridicidade, passando
a ser composto pelos elementos normativos e subjetivos. Deixa de ser, portanto,
meramente descritivo e passa a ter uma fungdo normativa do injusto (TAVARES,
2018, p. 173).

No finalismo, o tipo possui duas fungbes: a de garantia e a de
fundamentacéo. O autor ensina que essas duas fungbes também se estendem
a quem adota o conceito social da acdo (TAVARES, 2018, p. 173).

Claus Roxin, ao criar a teoria do funcionalismo nos anos de 1970, com a
obra “Politica criminal e sistema-juridico penal” também trabalha a ideia de que
o tipo penal cumpriria justamente a fungdo de garantia como manifestacéo do
principio do nullum crimen.

Ele reconhece a importancia politica do Direito Penal de proteger a
liberdade do individuo em face do arbitrio do poder estatal e enquanto nos
ativermos ao nullum crimen, nulla poena sine lege, com a rigida arte de
interpretacao de leis que operem com principios cientificos (ROXIN, 2000, p. 4).

O principio possui uma funcao liberal de protecdo, mas também a
finalidade de fornecer diretrizes de comportamento, tornando-se um instrumento
de regulagado (ROXIN, p.15). Assim, é certo que o tipo penal deve ter “[...] uma
descrigao tao exata quanto possivel das agodes [...]" (ROXIN, 2000, p. 32).

Para ele, o tipo penal cumpre trés funcbes essenciais: sistematica,
politica-criminal e dogmatica. A fungado sistematica dispde que o tipo penal é
elemento essencial do conceito do delito. Ja a politica-criminal decorre do
principio da legalidade, pois somente serao criminosas as condutas previamente
previstas em lei. Por fim, a dogmatica esta relacionada a definicdo do objeto e
dos limites do erro de tipo (TAVARES, 2018, p. 173).



66

E valido mencionar a ponderacdo elaborada por Juarez Tavares aos
conceitos formulados por Claus Roxin, “[...] por acreditar que elas ndo esgotam
todo o significado do tipo [...]) (TAVARES, 2018, p. 174).

De modo complementar, Roxin ainda adiciona duas outras fungdes: a de
delimitacédo do injusto e a de comunicagdo. A primeira fungdo € “[...] elemento
inicial de verificagdo se uma determinada conduta é capaz de produzir dano ou
perigo ao bem juridico [...]". Ja a segunda modalidade é que “[...] deve servir de
parametro de orientagdo da conduta para os cidaddos mediante um processo de
mensagens normativas, enunciadas nas respectivas definicdes do delito [...]"
(TAVARES, 2018, p. 174).

Cezar Roberto Bitencourt esclarece que o tipo penal cumpre a funcgao
limitadora do ambito que é penalmente relevante. Assim, tudo o que nao
responder a um determinado tipo de injusto sera penalmente irrelevante
(BITENCOURT, 2015, p. 347).

Luciano Santos Lopes afirma que ndo ha um tipo de garantia, o que existe
€ a fungao de garantia do tipo, resultado da legalidade, de modo que toda pessoa
deve ter a possibilidade de saber se sua conduta sera censurada pelo
ordenamento (LOPES, 2006, p. 40).

Sabe-se que a doutrina ainda atribui iniUmeras outras fung¢des ao tipo
penal, tais como a carateristica de ser indiciaria, ja que se antecipa que uma
acdo tipica, provavelmente, sera antijuridica®®, prevendo-se o aspecto de
ilicitude.

Cabe aqui esclarecer que Rosa Maria Cardoso da Cunha constréi sua
critica ao principio da legalidade por meios das fungdes que se atribuem ao tipo,

aduzindo que:

3 Nao se desconhece a construgdo do conceito de “tipo penal” e sua relagdo com a
antijuridicidade. Contudo, em raz&o do espago e do marco tedrico selecionado, entende-se que
a melhor definicdo € aquela que parte do finalismo, entendendo o tipo penal como realidade
complexa, constituida pela vontade reitora, conforme ensina Bitencourt (2015, p. 344). Nesse
sentido, também expde Luciano Santos Lopes ao afirmar que, na perspectiva finalista, o tipo
penal tomou as feigdes dogmaticas, com carater complexo, integrado por elementos subjetivos
e objetivos (LOPES, 2006, p. 26).
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Em nosso exame da doutrina, revelamos, entretanto, uma série de
conceitos, teorias, concretizagdes que demonstram nao cumprir o tipo
fungdo indiciaria, ser ocioso seu conceito do ponto de vista
estritamente tedrico, e ndo garantir um direito penal estritamente
baseado na legislagéo escrita. Ora, sendo a nogao de tipo o precipitado
juridico do principio da legalidade, a construgdo relativa a seus
elementos normativos e subijetivos, os tipos abertos, os critérios de
adequacgado social, a antijuridicidade concreta, etc., refutam por
completo as fungdes sistematicas e de garantia acreditadas a regra da
legalidade. (CUNHA, 1979, p. 72).

Para demarcar quais condutas serdao consideradas criminosas, os tipos
penais devem, portanto, conter caracteristicas e elementos proprios, sendo
compostos pelos elementos subjetivos®” e objetivos, além do objeto material, das
circunstancias de tempo e lugar e dos meios e modos de execucgéo.

Os elementos subjetivos se relacionam com o conjunto de componentes
pessoais ou animicos do tipo, ligados a esfera psiquica do sujeito ativo, enquanto
os elementos objetivos sao identificados pelas circunstancias da agéo tipica que
nao se relacionam ao estado animico.

Nesse sentido, Luciano Santos Lopes conceitua os elementos subjetivos
como aqueles que evidenciam os estados animicos dos agentes, que expressam
a vontade do autor do delito (LOPES, 2006, p. 45). Os elementos objetivos
descritivos do tipo, por outro lado, sdo aqueles cujo entendimento do intérprete
se da pela simples constatagcdo sensorial, de modo que a mera percepg¢ao dos
sentidos ja permite constatar o significado da norma (LOPES, 2006, p. 48).

Em resumo, o autor distingue os elementos objetivos dos subjetivos
afirmando que os primeiros sao aqueles verificados pela constatacéo sensorial
e nao carecem de atuacao de terceiros, vontades ou juizos de valores. Os
demais (normativos e subjetivos) sao elementos que podem sofrer variagao
conforme a interpretacao (LOPES, 2006, p. 466).

Dessa forma, a eficaz fungcado garantidora do tipo depende da descrigao
das normas incriminadoras e da indicagao de valores juridicos, de modo que a
inobservancia da técnica pode vir a ferir o principio da legalidade ao se
empregarem clausulas genéricas e elementos normativos (LOPES, 2006, p.
467).

37 Nao se desconhece a evolugado dogmatica do tipo penal. Contudo, adotando pressuposto da
teoria finalista da agdo, afirma-se que os elementos subjetivos foram incrementados a
tipicidade, e que, portanto, a compdem e justificam a diferenciagdo de elementos objetivos e
subjetivos.
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Para Brand&o, os elementos objetivos sdo aqueles que podem ser
percebidos pelos 6rgdos dos sentidos, em fungdo de ocorrerem no mundo
exterior, de modo que a agao pode ser verificada no mundo exterior.

Por conseguinte, a agéo se localiza no tipo penal, e consiste no nucleo do
referido tipo, sendo expressa por um verbo, em regra transitivo direto e na forma
verbal do infinitivo (BRANDAO, 2012, p. 101).

Ainda existe uma divisdo no que tange aos elementos objetivos do tipo,
0s quais podem ser categorizados entre elementos descritivos e elementos
normativos3e.

Antbénio de Padova Marchi Junior alerta que a utilizagédo de elementos
normativos tem sido motivo de preocupacgao para a doutrina, pois pode acarretar
prejuizos para a seguranga juridica, ja que eles dependem de valoragao, e
sugere que, na construcdo de tipos penais, deve-se preferir a utilizagdo da
técnica de legiferacao descritiva (MARCHI JUNIOR, 2016, p. 52).

O autor considera impossivel prever as infinitas possibilidades do delito,
0 que, no entanto, ndo autoriza o uso indiscriminado dos elementos normativos
por parte do legislador, mas impbe a ele a restricdo necessaria (MARCHI
JUNIOR, 2016, p. 53).

Contudo, como apontando por Rosa Maria Cardoso da Cunha, em razéo
do carater retérico que se extrai da suposta legalidade, € importante também
pensar nos elementos aparentemente descritivos do tipo penal. especialmente
se ele for genérico ou social. Isto porque, em ambos os casos, o tipo penal estaria
aberto a uma interpretagao extensiva in malam partem.

Claudio Brandao, reforcando a necessidade de taxatividade para a
criminalizagao de condutas, esclarece que os elementos objetivos tém primazia
na descri¢cao tipica, considerando que a matéria de proibicdo presente no tipo
penal deve conter uma descrigao objetiva, de modo a concretizar um modelo de
conduta nele proibida (BRANDAO, 2012, p. 53).

O autor afirma que:

38 Claudio Brand&o adota posicionamento diferente, defendendo que, enquanto descri¢io tipica,
o tipo se perfaz com elementos objetivos e subjetivos. Para ele, caso exista algum
procedimento de valoragao, ai serao inseridos no tipo penal elementos normativos, que
conceitualmente ndo possibilitam um juizo de subsuncdo de uma descrigdo, por exigirem
valoragdo do intérprete (BRANDAO, 2012, p. 1086).
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Quanto mais denso for o elemento objetivo, mais se afasta a
generalidade do tipo, ja que o elemento objetivo restringe o dmbito da
conduta na descri¢do hipotética legal, diferenciando-a e indicando os
elementos que podem ser percebidos no mundo exterior e, portanto,
que podem ser objeto de suporte probatério que se desenrolara em um
processo penal (BRANDAO, 2012, p. 53-54).

Nesse sentido, Francisco de Assis Toledo ensina que o tipo penal ndo
deve gerar duvidas nem abusar do emprego de normas gerais, até mesmo para
desempenhar a fungdo pedagodgica e motivar o comportamento humano
(TOLEDO, 1984, p. 29).

Luigi Ferrajoli foi incisivo ao explicar o conceito da legalidade estrita e a
sua relacdo com o conteudo material da norma, estabelecendo que “[...] a
definicdo legal do desvio deve ser produzida ndo com referéncia a figuras
subjetivas de status ou de autor, mas somente a figuras empiricas e objetivas de
comportamento [...]"” (FERRAJOLI, 2014, p. 38), de modo que o tipo penal deve
trazer com exatiddo a conduta que se pretende proibir, com toda a precisao
empirica.

A teoria do autor italiano nao admite a inclusdo nas tipificagcbes legais de
elementos valorativos ou, de qualquer forma, ndo empiricos, de modo a
possibilitar a valoracdo dos elementos do tipo penal pelo intérprete.

No caso do tipo penal que define a obstrugao de justica, ndo & possivel
identificar em referéncias empiricas quais sdo as condutas, agdes ou omissdes
concretas que constituem a modalidade “embaracar”’, e € por isso que ele
contraria a legalidade estrita.

José Carlos Porciuncula, ao estudar o tema, afirmou categoricamente que
“Nao é preciso nenhum sacrificium intellectus (basta uma leitura in ictu oculi!)
para perceber-se que se trata de preceito penal absolutamente indeterminado,
por ndo estabelecer minimamente quais condutas encontram-se proibidas [...]”
(PORCIUNCULA, 2016). O autor sustenta a flagrante inconstitucionalidade do
tipo penal em questao justamente por violar o principio da taxatividade (nullum
crimen nulla poena sine lege certa), consectario 16gico do principio da legalidade
(art. 5°, XXXIX, da CRFB/88).

Ele elenca alguns fundamentos argumentativos para demonstrar a
incompatibilidade com o principio da taxatividade. Dentre eles, a necessidade de
preceitos previamente fixos para reduzir o espago da interpretagdo, de modo que
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cada cidadao possa calcular suas atuacdes. Adverte que o mencionado principio
“[...] impbe ao legislador a elevadissima e incontornavel tarefa de elaborar
preceitos criminais claros e exatos (se ndo quer incorrer em
inconstitucionalidade) [...]" (PORCIUNCULA, 2016).

Como pode-se notar, os dicionarios® trazem diversos significados para o
termo “embaracar”’, de modo que ndo se pode apontar uma unica definigao,
tampouco pressupor que o tipo penal se refere ao conjunto das nogdes
apresentadas para fazer referéncia ao que se pretende proteger com a
elaboragcao da norma.

Os doutrinadores aqui ja referenciados (Feldens e Teixeira, Bitencourt e
Busato, Masson e Margal) ndao conseguem definir um conceito para a conduta
de “embaracgar”, encontrando, cada um, um significado e alcance diferente para
as condutas, de forma que fica a cargo do intérprete a avaliagdo da extensao da
conduta criminosa.

E como ja mencionado, a necessidade de valoragéo ou interpretagao por
parte dos agentes que atuam no sistema penal para extrair o significado ou a
finalidade da conduta de “embaragar’ ultrapassa a delimitagdo exigida pela
legalidade, pois nao é possivel garantir a previsibilidade necessaria do conteudo
da norma?.

E justamente neste ponto que existe uma tens&o entre o principio da
taxatividade e os elementos do tipo penal, ja que alguns dos elementos
extrajuridicos podem ampliar os limites de interpretacao, o que fragiliza a fungao
de garantia (COLEN, 2015, p. 113).

3 O dicionario Houaiss trata o} termo “embaracar” como:
criar embarago a, ou sentir embaracgo; complicar(-se); atrapalhar(-se);
causar ou sentir confusao; perturbar(-se), vexar(-se). E apresenta como sinébnimo a conduta de
impedir. Disponivel em; https://houaiss.uol.com.br/corporativo/apps/uol_www/v6-
1/html/index.php#7
O dicionario Dicio define o termo “embaragar” como dificultar, baralhar, enredar, emaranhar:
embaragar uma meada, bem como classifica como sinénimo a conduta de impedir. Disponivel
em: https://www.dicio.com.br/embaracar/
Ja no dicionario Priberam, é possivel perceber que “embaracar” e “impedir” tratam das mesmas
condutas: causar ou sofrer embarago ou impedimento. Disponivel em:
https://dicionario.priberam.org/embara%C3%A7ar
O dicionario Michaelis conceitua a conduta de embaragar como impedir com obstaculos;
obstruir. Disponivel em:
https://michaelis.uol.com.br/busca?r=0&f=0&t=0&palavra=embara%C3%A7ar. Por fim, o
dicionario Aulete conceitua “embarago” como sendo: causar a, criar ou enfrentar embaraco,
dificuldade, estorvo; Atrapalhar; Confundir. Disponivel em:
https://aulete.com.br/embara%C3%A7ar

40
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Isso porque o processo de interpretacdo e valoracdo necessariamente
perpassa o conjunto de elementos histéricos, de convencgao social ou das searas
conjuntural ou ideolodgica do intérprete, levando a incerteza do resultado ou a sua
falta de previsibilidade (CUNHA, 1979, p. 17).

Ao dispor sobre a interpretacdo, Rosa Maria Cardoso da Cunha ainda
afirma “[...] que todo conhecimento ideoldgico esta socialmente predesignado e,
numa sociedade de classes, prioritariamente designado pelas concepgodes
dominantes” (CUNHA, 1979, p. 23).

Nesse sentido, ao abordar de modo critico as fun¢des de garantia do tipo
penal, a autora ainda menciona o quanto elementos externos interferem na

interpretacéo, ainda que objetiva, dos elementos que o compdem:

Tal distingado desqualifica a circunstancia de que nenhum elemento do
tipo pode ser cognoscivel pela simples verificagdo sensorial. Mesmo
expressdes como homem, casa, membro, etc. a objetos que reclamam
juizo histérico e valorativo para serem identificados como tal. (CUNHA,
1979, p. 64).

Por isso, ao afirmar a necessidade de delimitacdo do conceito e uso
adequado das palavras, Cunha recorre a filosofia da linguagem, e aduz que “[...]
as palavras da lei seriam sempre definidoras de objetos ou situagdes a que se
referem, restringindo o campo de incidéncia legal e orientando a interpretacao
no sentido de sua adequacédo ao ordenamento juridico” (CUNHA, 1979, p. 77).

Ora, toda pessoa deve ser capaz de prever se uma conduta € proibida e
punivel e calcular os riscos de sua atuagao, dentro ou nio da licitude.

Porém, quando nao se sabe o que é permitido ou proibido, em razédo da
abertura textual em razdo dos verbos inseridos, ndo se consegue calcular as
consequéncias das condutas, o que fragiliza o principio estruturante do Direito
Penal.

E importante mencionar ainda que ha quem defenda que uma das formas
de evitar a vagueza identificada em alguns tipos penais seria a implementagéo
do que se chama de “maior precisao possivel”.

Ocorre que, no tipo penal em analise, tal critério nao foi aplicado, ja que o
legislador poderia ter se utilizado de outros elementos e descrigbes para a

redacao do tipo e assim nao fez. Basta verificar que o mandado de criminalizagao
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inserido na Convengcdo de Palermo € delimitado, restrito e verificavel
empiricamente e nada traz sobre as condutas de embaracgar e impedir.

A doutrina aponta de modo constante que o advogado que impetra agao
de habeas corpus poderia incorrer no crime de obstrucdo de justica (ainda
reconhecendo todas as causas excludentes), apenas para demonstragao de que
a indeterminagao do preceito legal em comento pode conduzir a situagbes
excepcionais.

Ademais, a propria pratica vem demonstrando as graves consequéncias
das indeterminag¢des do tipo penal. Tem-se, por exemplo, caso em que 0O
Ministério Publico Federal requereu a prisao preventiva de um colaborador e de
Senadores da Republica com argumento de que o conteudo de conversas
gravadas pelo primeiro revelaria a existéncia de um plano, em plena execugéo,
para embaracar a Operacao Lava Jato*'.

Note-se que, até mesmo os que sao definidos como “atos de cogitagao”,
que nao sao puniveis de acordo com o critério adotado em nosso ordenamento,
foi respeitado, exatamente em razdo do alto grau de indeterminagdo das
condutas descritas no tipo penal.

Percebe-se, portanto, que o tipo penal que prevé os atos de obstrugao de
justica contraria o disposto no SG, ja que “[...] a lei ndo pode qualificar como
penalmente relevante qualquer hipotese indeterminada de desvio, mas somente
comportamentos empiricos determinados, identificados exatamente como tais”
(FERRAJOLI, 2014, p. 39).

De modo semelhante concluiu Ilvan Navarro Zonta ao afirmar que “[...]
parece claro que tal abertura ndo permite delimitacdo suficiente de acdes
concretas que podem se amoldar as condutas incriminadas no tipo” (ZONTA,
2022, p. 41).

Soma-se a esse cenario problematico o que Luciano Feldens e Adriano
Teixeira (2020, p.42) denominam por “situagdes limitrofes”. agdes indiretas,
como em casos de interferéncia de investigado na atuacao de terceiros, tais
como intervir na decisdao de aceite ao acordo de delacdo premiada. Por ser
considerado ato licito, inserido no &mbito de vontade e liberalidade do agente,
nao poderia configurar acao tipica. O problema apontado é que existe uma

41 Requerimento na AC n° 4173 - DF.
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atuacao do agente no sentindo de evitar a obtencao das informagdes por parte
do responsavel pela investigagdo. Contudo, em que pese sua atuagao, a deciséo
esta no ambito de voluntariedade de terceiros.

Os autores abordam esse exemplo aduzindo que a vontade esta inserida
no ambito de discricionariedade do agente que sofre a interferéncia, de modo
que se pode deliberar sobre sua realizagdo ou n&o, nao incorrendo em pratica
criminosa aquele que realiza a influéncia. (FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 45).

No caso em que o agente investigado venha a interferir na vontade de
terceiros, viciando, de alguma forma, sua manifestagcdo de vontade, com ameaga
ou uso da forga, por exemplo, resultando em uma conduta proibida ou em
desconformidade com o ordenamento juridico, o posicionamento passa a ser o
contrario, devendo restar configurado o resultado lesivo.

N&o se ignora que o reconhecimento da tese de atipicidade ou de pds-
fato pode implicar ainda as consequéncias atinentes a imputacdo do mesmo
crime a terceiros que atuem como participes, em razdo da teoria da
acessoriedade limitada*?, de forma que “[...] caso se considere atipica ou tipica,
mas licita, a conduta do agente como participe, néo sera punido [...]” (TORTIMA,
2022, p. 193).

Importante observar que o delito ainda encontra limites que ndo devem
extrapolar as esferas de privacidade, propriedade e liberdade informativa
(FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 42), isso porque, embora algumas condutas
possam dificultar a investigagao criminal, & possivel que a apuracao dos atos de
investigacao recaiam sobre pessoas ou objetos que estejam na esfera de
disponibilidade do individuo e de terceiros.

Como exemplo, Luciano Feldens e Adriano Teixeira indicam o sujeito que
tenha anotagdes ou documentos de que seja destinatario e que estejam em seu
alcance, isto €, o sujeito ndo esta obrigado a manter e-mail ou mensagens de
Whatsapp, nem mesmo contato telefénico. (FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 43).

E imprescindivel mencionar que todas as constatacdes aqui apresentadas

nao passaram omissas perante alguns juristas, que ajuizaram Acé&o Direita de

42 Em razdo da delimitagdo desta pesquisa, optou-se em apenas apresentar o tema, sem
pretensao de exaurimento.
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Inconstitucionalidade, de titularidade do Partido Social Liberal (PSL), em
29/07/2016, sendo conhecida por ADI n.° 5.56743.

No que diz respeito aos atos de obstrugcédo, os peticionarios alegaram
tratar-se de tipo penal aberto e que os principios da taxatividade, bem como da
dignidade da pessoa humana e do devido processo legal estariam sendo

violados:

A imputacao de responsabilidade em termos vagos, abstratos, fluidos,
abertos e desproporcionais no direito penal como descrito, no ponto,
§1°do art. 2, padecem de vicios de inconstitucionalidade, que fulminam
a validade material da referida norma legislativa, pois se vislumbram
afrontas aos artigos 1°, inciso Ill (principio da seguranca juridica,
projecdo objetiva do principio da dignidade da pessoa humana e
elemento conceitual do Estado de Direito, bem como do art. 5°, inciso
LIV (principio do devido processo legal), ambos da Constituicdo da
Republica.

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Petic&@o inicial A¢&o direta de
inconstitucionalidade n.° 5.567. Relator: Min. Alexandre de Morais.
Protocolo: 29 jul. 2016. Distrito Federal: Supremo Tribunal Federal,
2016.)

Apontou-se, na ADI, que ha inseguranga sobre quais seriam os atos ou
procedimentos que poderiam representar embaragco a investigagao criminal,
gerando perplexidade ao intérprete da lei penal. E que, ao ndo definir os limites,
toda e qualquer conduta poderia ser inserida no tipo, de acordo com a vontade
do intérprete.

A Presidéncia da Republica, ao se manifestar na ADI*4, alegou ndo haver
inconstitucionalidade do tipo penal, pois apesar de aberto, existe posicionamento
de que o “[...] direito positivo resguarda exercicio regular de direito como causa
excludente de ilicitude”, afastando o argumento de que o tipo penal abrangeria
condutas que poderiam estar abarcadas pelo direito de defesa.

O Advogado-Geral da Uni&o*® pugnou pela rejeicdo dos pedidos,
afirmando que ao contrario do que sustentado pelo requerente, ndo haveria que
se falar em inconstitucionalidade, ja que redagédo n&o implicaria em vulneragéo

dos principios da seguranga juridica e do devido processo legal. O uso de termos

43 Toda a tramitagdo da ADI pode ser verificada no site:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5024825
44 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5.567. Relator: Min. Alexandre de Moraes. 16 jun.
2020. Diario de Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 24 jun. 2020.
45 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5.567. Relator: Min. Alexandre de Moraes. 16 jun.
2020. Diério de Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 24 jun. 2020.
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ou expressodes abertas mostrar-se-ia imprescindivel em determinadas situagdes
tipificadas na seara do Direito Penal, cabendo ao intérprete fazer a ponderacgéo
eventualmente necessaria, evitando-se a impunidade, porém, garantida a
eficacia da lei penal.

Ja a Procuradoria Geral da Republica*® negou que a norma incriminadora
seja demasiadamente aberta, como consta na inicial, ndo sendo capaz de
romper com o principio da tipicidade, pois ha clara definicdo do objeto juridico
tutelado (administracdo da justica), do sujeito ativo (qualquer pessoa — crime
comum), do sujeito passivo (o Estado) e do nucleo do tipo (impedir ou embaracgar
investigacao de infracdo penal que envolva organizagao criminosa).

O julgamento da ADI teve inicio em junho de 2020, circunstancia em que
o Min. Rel. Alexandre de Moraes se manifestou pelo reconhecimento da
constitucionalidade do tipo penal, voto ao qual aderiu o Min. Marco Aurélio.

No voto do Min. Relator, &€ possivel extrair o entendimento de que o
combate a criminalidade se mostra como o maior desafio do Estado, exigindo
maior entrosamento dos mais diversos 6rgaos.

Para ele, o “[...] poder publico, no exercicio de suas atribuicbes
constitucionais e legais, precisa ser eficiente, ou seja, deve produzir o efeito
desejado, o efeito que gera bom resultado [...]".

No que diz respeito a constitucionalidade do dispositivo, garantiu que as
condutas estavam definidas no impedimento e embarago e que o legislador
optou pela utilizagado de termos mais abertos para amoldar condutas penalmente
relevantes. Afirmou, ainda, que o Direito Penal nao se presta a reprimir condutas
legitimas, que ha definicdo clara do objeto juridico (administragdo da justica),
bem como delimitagdo dos sujeitos e dos verbos do tipo.

Considerando o teor do voto apresentados, o Min. Gilmar Mendes pediu
vista e desde aquele momento n&o existe qualquer movimentacgao processual ou
previsdo para a continuidade do julgamento.

Paralelamente, fora distribuida nova agéo, que recebeu o n.° ADI 5.749%8,

por dependéncia da primeira, porém, restringindo-se a impugnar apenas o tipo

46 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5.567. Relator: Min. Alexandre de Moraes. 16 jun.
2020. Diario de Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 24 jun. 2020.

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto do Min. Relator na ADI 5.567. Relator: Min.
Alexandre de Moraes. 16 jun. 2020. Brasilia, DF, 24 jun. 2020.

48 Para maiores informagdes sobre a ADI n.° 5.749:
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penal previsto no art. 2° §1° da Lei n.° 12.850/13. Nela, os peticionarios
arguiram que o tipo penal é demasiadamente aberto e que sua indeterminagao
pode conduzir a exegeses esdruxulas e situagcdes disparatadas, com enorme
risco para a seguranga juridica.

Alegaram, ainda, que existe violagdo da taxatividade, tendo em vista que
€ justamente por meio da formulagao precisa de leis penais que se reduz o
espago semantico no qual o juiz poderia mover-se em sua liberdade
interpretativa, o que, por Obvio, aumenta a prote¢cdo dos cidadaos frente a
possiveis abusos estatais.

O que chama a atencgao na referida peticao € que seus autores aceitam
determinado grau de vagueza no tipo penal. Porém, ressaltam a importancia de
delimitacdo desse grau. E mais, eles ainda apontam uma possibilidade de

saneamento de tal abertura:

Um dos critérios mais festejados pela doutrina, e provavelmente o mais
seguro deles, reza o seguinte: um enunciado penal indeterminado
devera ser considerado inconstitucional sempre que o legislador
dispusesse da possibilidade de uma redacgéo legal mais clara e precisa.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticé@o inicial A¢&o direta de
inconstitucionalidade n.° 5.749. Relator: Min. Alexandre de Morais.
Protocolo: 27 jul. 2017. Distrito Federal: Supremo Tribunal Federal,
2017.)

Concluem afirmando que o legislador teve oportunidade de elaborar o tipo
penal de maneira mais concisa e ainda assim nao o fez, bastando-lhe seguir o
mandado de criminalizagao insculpido no art. 23, da Convencao de Palermo,
aqui ja abordado, de modo que ndo se pode admitir que tal postura seja aceita
frente ao que determinam os principios democraticos. Concluem, portanto, que
a solucédo disponibilizada pelo ordenamento juridico para sanar o vicio seria o0
reconhecimento da inconstitucionalidade do tipo penal.

Ocorre que, em 23/08/2017, o Min. Rel. Alexandre de Moraes rejeitou a
inicial da ADI, alegando a existéncia de litispendéncia parcial em relagédo ao
conteudo da primeira, ja que ambas abordam o delito de obstrug¢ao. Acrescentou,
ainda, que a primeira agdao poderia ser emendada para adicionar e/ou

complementar os argumentos mais consistentes.

https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5231419
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Ao analisarem o conteudo das duas ag¢des declaratorias, Luciano Feldens
e Adriano Teixeira sugerem que o posicionamento do Supremo Tribunal Federal
(STF), no sentindo de nao declarar a inconstitucionalidade do tipo, € previsivel,
tendo em vista a indisposigédo historica dos nossos tribunais em declarar leis
penais inconstitucionais por violagdo a taxatividade (FELDENS; TEIXEIRA,
2020, p. 26).

Ivan Navarro Zonta também faz mengdo a essa tendéncia ao expor
posicionamento dos ministros do STF no recebimento de denuncias com
imputagbes pelo tipo penal em questdo?®, reafirmando o conteudo de
constitucionalidade (ZONTA, 2022, p. 37).

Além da vagueza em relagdo ao conteudo das condutas criminosas,
surgem outros questionamentos sobre os demais elementos constitutivos do tipo
penal e seu 0 ambito de incidéncia.

O primeiro deles é referente ao momento processual em que se da o
embaracgo ou impedimento, ja que o tipo dispde acerca do marco temporal da
investigacdo criminal. Em outras palavras, questiona-se se seria permitida a
incidéncia do tipo penal quando o(s) ato(s) de embaracgar e/ou impedir forem
praticado(s) de modo a obstacularizarem a instauracao de investigacdo ou em
fase de instrucao processual.

O tipo é claro ao se referir a investigagao criminal. A investigagao criminal
€ entendida como procedimento administrativo voltado para a apuracéo do fato
criminoso e de sua autoria, e a sua finalidade é fornecer elementos para que a
acusagao possa promover a acao penal (DEZEM, 2021, E-book). Durante a
investigacdo, em regra, sdo produzidos os atos de investigacdo, que consistem
na identificacédo de fontes de informacao (DEZEM, 2021, p. E-book).

Aury Lopes Jr. define “investigacdo criminal” como o conjunto de
atividades desenvolvidas concatenadamente por érgaos do Estado, a partir de
uma noticia-crime, com carater prévio e de natureza preparatéria com relagao

ao processo penal, e que pretende averiguar a autoria e as circunstancias de um

49 Com base nos posicionamentos expostos até o momento pelos ministros do STF, e ressalvada
a hipotese de alteragédo do posicionamento da corte com o passar do tempo, a expectativa de
que a ADI n.° 5.567 seja julgada procedente no tocante a arguigédo de inconstitucionalidade do
dispositivo incriminador é reduzida, seja quanto a alegada vagueza do tipo, seja quanto a
ofensa aos principios da ampla defesa e da vedagéo a autoincriminagéo (ZONTA, 2022, p. 37).
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fato aparentemente delituoso, com o fim de justificar o processo ou o n&o
processo (LOPES JR, 2020, p. 181).

O autor ainda menciona que a investigagao preliminar situa-se na fase
pré-processual, sendo género do qual sdo espécies o inquérito policial, as
comissdes parlamentares de inquérito e as sindicancias (LOPES JR, 2020, p.
181).

Uma das formas de investigacdo é por meio do Procedimento de
Investigagdo Criminal, liderado pelo proprio Ministério Publico. Quanto aos
poderes investigatorios do Ministério Publico, considerando as manifestagbes
favoraveis por parte do STF, entendemos que o MP podera instruir seus
procedimentos investigatérios criminais, devendo observar, no minimo, o
regramento do inquérito. Devera, ainda, observar o rol de direitos e garantias do
investigado, previstos no CPP, em leis extravagantes (como a Lei n.° 8.906) e
na Constituicdo, além de submeter-se ao rigido controle de legalidade por parte
do Juiz das Garantias (LOPES JR., 2020, p. 185).

Ha também a investigagdo que pode ser realizada por membros do Poder
Legislativo nas chamadas Comissdes Parlamentares de Inquérito. As chamadas
CPIs tém poderes de investigacao e sao criadas pela Camara dos Deputados e
pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente, mediante requerimento
de um terco de seus membros, para a apuracao de fato determinado e por prazo
certo, sendo que suas conclusdes, quando afirmarem a existéncia de um delito,
serao remetidas ao Ministério Publico para que promova a respectiva agao penal,
se assim considerar importante (LOPES JR., 2020, p. 184).

Vale apresentar o entendimento contrario por parte de José Carlos
Porciuncula, no sentido de que as CPls nao possuem poder de investigagao de
infracdo penal. De acordo com ele, “[...] podem (e devem!), sim, investigar fato
de relevancia politico-institucional, mas que n&o constitua crime. Por ébvio, é
concebivel que no curso dos trabalhos da Comissao algum delito seja
ocasionalmente descoberto (dai a previsdo do art. 58, § 3° da CF de que as
conclusdes possam ser encaminhadas ao Ministério Publico para a promocgao
da responsabilidade criminal dos seus autores), mas, insista-se, as
investigagdes de uma CPI nado se destinam a tanto [...]” (PORCIUNCULA, 2016)

Nota-se que, de modo geral, a finalidade das investigagbes preliminares

€ o esclarecimento de um fato criminoso oculto e a identificacdo de sua
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materialidade, além da tentativa de identificagdo da autoria para oferecimento da
acusacgao ou justificacdo do pedido de arquivamento por parte do Ministério
Publico®°.

Logo, a investigacdo preliminar funciona como filtro processual, para
evitar acusacoes infundadas, por falta de elementos probatérios minimos ou por
nao restar demonstrada a autoria, de modo a subsidiar o membro do Ministério
Publico no pedido de arquivamento ou no oferecimento de acédo penal, se
entender estarem presentes os elementos necessarios.

Por outro lado, a investigagao criminal se diferencia do processo penal na
medida em que neste, os atos praticos sao conhecidos como atos de provas,
praticados sob o manto do contraditério e da ampla defesa, possibilitando, em
tese, a influéncia no resultado (DEZEM, 2021, E-book).

Tem-se que a consequéncia do processo € alcangar a pena. Porém, a sua
finalidade é de determinar um caminho que condiciona o exercicio do poder de
apenar e a inobservancia das suas regras invalidam todo o processo, pois
implica que n&o se asseguram as garantias do acusado®’.

A partir dos conceitos e das finalidades dos institutos da investigagao
criminal e do processo penal, compde-se 0 que se chama de persecugao penal,
em que cada um dos atos se da em momento procedimental especifico, de modo
que é possivel afirmar que investigacdo criminal ndo se confunde com o
processo penal.

A partir da premissa posta e frente ao que dispde a taxatividade, a
conclusao que se alcanga é de que o tipo penal em apreco se aplica somente na

fase da investigagao criminal, e ndo em fase processual, vez que esta se inicia

50 Importante mencionar que ndo se desconhece que o inquérito policial possui caracteristicas
inquisitoriais, na busca da chamada verdade real. Ademais, existe também questionamento no
sentido de que, apesar de nao ser considerado como procedimento que visa a apuragéo da
justa causa, a ele é atribuido valor probatério, alcangcando uma situagdo paradoxal. Assim,
Gabriela Mendes Machado dispde que “[...]JPara os autores adeptos a utilizagado do inquérito
policial como forma de busca por uma verdade real, os atos praticados neste procedimento
decorrem da discricionariedade da dita autoridade policial e, portanto, prescindem de
observancia das garantias constitucionais. Ao mesmo tempo, estes mesmos autores atribuem
a estes atos forga de prova, mesmo que cientes, ainda que de forma inconfessada, de que ndo
ha prova, em um Estado Democratico de Direito, que ndo observe o devido processo legall...]”
(MACHADO, 2022, p. 60).

51 Nesse sentido, Aury Lopes Jr. afirma: “Existe uma intima e imprescindivel relagédo entre delito,
pena e processo, de modo que sao complementares. Nao existe delito sem pena, nem pena
sem delito e processo, nem processo penal sendo para determinar o delito e impor uma pena
(LOPES JR, 2020, p. 45).
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com a agao penal, que somente sera proposta se colhidos os elementos
necessarios em fase de investigacao.

E para se ter investigagcdo, € necessario que ela seja previamente
instaurada. Nesse sentido, Ivan Navarro Zonta € claro ao afirmar que nao se
pode concluir pela incidéncia do tipo penal ao se supor que determinada conduta
criminosa teria obstaculizado a instauragdo de investigagcao, pois trata-se de
situagbes hipotéticas nas quais seria improvavel estabelecer o nexo de
causalidade com relag&o a conduta do agente (ZONTA, 2022, p. 48).

O autor acrescenta que o tipo penal se aplica quanto a procedimento
administrativo pré-processual, conduzido por autoridades publicas que atuem na
persecucao penal e que visa a apuragao da pratica de infracao penal relacionada
a organizagéao criminosa (ZONTA, 2022, p. 46).

Luciano Feldens e Adriano Teixeira sao incisivos ao disporem que nio se
pode falar em adequacao tipica da conduta quando nao se tem instauracao de
investigacao, tendo em vista a necessidade de “[...] se tratar de investigacao
concreta, instaurada, delimitavel no tempo e espago” (FELDENS; TEIXEIRA,
2020, p.46).

Os autores trazem como exemplo a tentativa de criminalizagdo de autores
de acgdes legislativas que teriam o suposto efeito de travar investigagao, no
ambito do Inq. 4506, julgado pela Primeira Turma do STF, de modo que a
inexisténcia de investigacdo delimitada no tempo e no espago afasta a
configuracao de conduta tipica (FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 47).

Cezar Roberto Bitencourt e Paulo Busato, ao abordarem o tema,
esclarecem que o delito se consuma com o efetivo impedimento ou dificuldade
(embaraco) a investigacéo criminal em curso, sendo inadmissiveis tais condutas
em relagao a investigagao ainda nao iniciada (BITENCOURT; BUSATO, 2013,
p. 41).

Indicam que nao existe incidéncia do tipo em fase processual em razao
de ele contar com outros meios de protecdo “[...] amparados pelo Poder
Jurisdicional, e sob 0 manto do devido processo legal’, referentes as medidas
cautelares processuais, tais como prisbes preventivas, busca e apreenséao,
dentre outros (BITENCOURT; BUSATO, 2013, p. 87-88).

Nesse mesmo sentido, José Paulo Baltazar Junior é firme ao afirmar que

0 objeto em que recai a agao sera a investigagao de infragdo penal que envolva



81

organizagao criminosa, ndo podendo ser reconhecido o delito quando a conduta
se der na fase da agao penal (JUNIOR, 2017, p. 623).

Ainda que tenha posicionamento pessoal diverso do apresentado, Renato
Brasileiro de Lima esclarece que, estranhamente, o legislador fez uso da
expressao “investigacao”, de modo que n&o se pode suprimir sua omissdo com
o uso de interpretagao para que o tipo penal incida antes da fase de investigacéao
ou em fase processual (DE LIMA, 2020, p. 777).

Portanto, a partir da taxatividade e dos elementos que compdem o tipo,
nao se pode falar em adequacéo tipica quando néo existir investigagao criminal
em andamento, para se apurar fato especifico e delimitado envolvendo ORCRIM.

Contudo, em que pese o posicionamento majoritario da doutrina,
verificam-se equivocadas algumas decisdes do Poder Judiciario ao admitirem a
possibilidade da ocorréncia do crime em fase de instrucéo processual, fazendo
interpretacdo extensiva do termo “investigagao criminal” para abranger toda a
persecucao penal.

O Min. Rel. Alexandre de Morais, reconheceu, em seu voto na analise da
ADI 5.567, que o delito ndo se aplicava em fase de instrugcao processual, sendo
certo que sua incidéncia somente se daria em fase de investigacao, seja ela qual

fosse:

Como o legislador fez o uso do termo "investigagdo", é de facil
compreensao que o dispositivo ndo se aplica ao processo judicial, sob
pena de analogia in malam partem. O dmbito de aplicagao do referido
dispositivo cinge-se apenas e tdo somente ao inquérito policial e a
qualquer outro procedimento investigatério criminal (por exemplo,
investigacdes criminais presididas pelo Ministério Publico), desde que
referente a infracdo penal que abranja organizagdo criminosa.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto do Min. Relator na ADI
5.567. Relator: Min. Alexandre de Moraes. 16 jun. 2020. Brasilia, DF,
24 jun. 2020.)

Contudo, o Min. Edson Fachin, componente do mesmo 6rgao julgador,
entendeu que os atos de obstrugdo de justica também abarcavam a instrugao

processual:

6. Destinando-se o art. 2°, § 1° da Lei 12.850/2013 a tutelar a
administragdo da justica, e sendo certo que os elementos de
informagé&o obtidos no curso das investigagbes servem a formagao do
convencimento do magistrado no exercicio da prestagao jurisdicional,
eventuais condutas dolosas tendentes ao embaragamento dos atos de
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investigacao ja praticados também se incluem no ambito de protegéo
da norma penal, independentemente da fase em que se encontre a
persecutio criminis. Interpretagdo diversa ofenderia o principio da
proporcionalidade, na acepg¢ao da proibigdo da protegcéo deficiente do
bem juridico tutelado. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq. 4.720.
Relator: Min. Edson Fachin. Relator p/ Acérdao: Min. Gilmar Mendes.
Julgamento: 22 ago. 2021. Orgdo Julgador: 22 Turma. Diéario de
Justica Eletrénico n. 238, 02 dez. 2021.)

Nesse mesmo sentido, observa-se o entendimento no julgamento do RHC

102.117, de relatoria do Min. Joel Parcionick:

1. A tese de que a investigacao criminal descrita no art. 2°, § 1°, da Lei
n. 12.850/13 cinge-se a fase do inquérito ndo deve prosperar, eis que
as investigagdes se prolongam durante toda a persecugéo criminal,
que abarca tanto o inquérito policial quanto a agédo penal deflagrada
pelo recebimento da denuncia. Com efeito, ndo havendo o legislador
inserido no tipo a expressao estrita 'inquérito policial', compreende-se
ter conferido a investigacao de infragao penal o sentido de persecucéao
penal, até porque carece de razoabilidade punir mais severamente a
obstrugao das investigagdes do inquérito do que a obstrugédo da agao
penal. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RHC 102.117. Relator:
Min. Joel llan Parcionick. Julgamento: 28 mai. 2019. Orgao Julgador:
5% turma. Diario de Justica Eletrénico, 07 jun. 2019.)

No julgado, o Min. Relator afirma que as investigagdes criminais se
prologam durante toda a persecugcdo penal, adotando um critério de
diferenciacao entre investigagéo e processo instrutorio. Conclui, porém, de modo
distinto, no sentido de que o legislador ndo inseriu a expressao “inquérito policial”
de modo restrito, podendo os atos serem constatados em todas as fases da
persecucao penal.

Em seu voto, o Min. Rel. também argumenta que n&o seria razoavel punir
mais severamente atos praticados em desfavor de investigacéo do que aqueles
praticados em fase de instrugdo. Em mais uma analogia in malam partem.

Nota-se a utilizacdo da analogia, confirmando a tese de que o principio da
legalidade é retorico, bem como a incerteza juridica do ambito de incidéncia do
tipo penal em apreco.

Cleber Masson e Vinicius Marcal sdo autores que coadunam com o
entendimento exposto, justificando que, ja que se pune o menos, (investigagao
criminal) deveria ser punido, também, o mais (processo penal), (“raciocinio” de
civilista”) aduzindo que o tipo penal em discussao peca por inadequacgao de
linguagem e né&o por ser lacunoso (MASSON; MARCAL, 2021, p. 121).
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Ivan Navarro Zonta também afirma a importancia da incidéncia do tipo
penal em fase de instrucdo, mas reconhece que, em razdo da limitagao

necessaria do Direito Penal, ndo ha que se fazer interpretacao:

Apesar do argumento de Bitencourt e Busato de que o oferecimento da
denuncia significa que a investigagcdo obteve resultados exitosos, a
reprovabilidade também existe quanto a condutas praticadas para
impedir ou embaragar processos criminais que envolvem organizagéo
criminosa. O fato de ter sido concluida a investigacdo e oferecida
denuncia nao justifica que se considerem menores a gravidade e a
reprovabilidade de atos praticados a fim de obstruir o andamento de
acOes penais. De qualquer forma, ante a terminologia utilizada pelo
legislador, discorda-se dos argumentos empregados a fim de estender
o tipo a fase judicial, pois alargar o significado técnico processual do
termo “investigagdo”, aumentando o ambito de alcance do tipo,
realmente configura analogia in malam partem (ZONTA, 2022, p. 52).

Diante do apresentado, filia-se, neste trabalho, ao entendimento de que o
unico elemento do tipo penal que se coaduna com o exigido pela taxatividade, é
a utilizacdo do termo “investigacdo criminal’, que possui definicdo limitada,
conforme ja apontado, situando-se dentro do plano dos fatos em concreto.

A propria lei diferencia investigacao de processo penal ao adotar os
termos “investigagéo” e “procedimento criminal”®? ou especifica os elementos de
incidéncia no tipo penal do art. 21 ao distinguir curso de investigagéo e curso do
processo.

E exatamente nesse sentido que se posicionam Cezar Roberto Bitencourt
e Paulo Busato, a conduta incriminada abrange somente a fase investigatéria do
procedimento criminal que envolve organizagéo criminosa, nos estritos termos
do tipo penal.

Os autores ainda alertam para que as terminologias tém sentidos proprios
no direito penal e no processo penal, pois sao precisas e conhecidas de todos
os operadores especializados, isto €, tém sentido e significado proprios
(BITENCOURT; BUSATO, 2013, p. 39).

Esclarecem que, de acordo com o Direito Penal pautado na legalidade,

nao é possivel admitir a interpretagao extensiva ou analdgica, de modo a suprimir

52 Lé-se no art. 21, da Lei n.° 12.850/13: Recusar ou omitir dados cadastrais, registros,
documentos e informagdes requisitadas pelo juiz, Ministério Publico ou delegado de policia, no
curso de investigagao ou do processo
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lacunas, pois estaria o intérprete substituindo o préprio legislador, tarefa que nao

Ihe cabe:

Dito de outra forma, lacunas na lei penal incriminadora nao podem ser
“supridas” por interpretacdes analdgicas ou extensivas, pois
interpretagcdes de qualquer natureza nao suprem “lacunas”, apenas
buscam encontrar o melhor sentido do texto legal, o que,
convenhamos, nao é o caso. Interpretar € descobrir o real sentido € o
verdadeiro alcance da norma juridica e, nessa operagao, nao se inclui
a possibilidade de suprir lacunas [...]. Nessas hipoteses, o intérprete
estaria substituindo o préprio legislador, criminalizando novas figuras
penais que n&o constam do ordenamento juridico, violando os
principios da legalidade e da reserva legal, insculpidos na Constituicao
Federal (BITENCOURT; BUSATO, 2013, p. 40).

Andrea Flores, tdo logo iniciada a vigéncia do tipo, ja havia esclarecido
que o legislador foi omisso ao nao dispor sobre sua incidéncia durante fase de
processo penal, de modo que nao se pode suprimir lacunas por meio de
analogia, por ser vedado pelo ordenamento juridico®s.

Dessa forma, assim como ocorreu ha violagcado da taxatividade, verifica-se
que a falta de delimitacdo dos elementos do tipo esta levando ao emprego
equivocado de analogia ou de interpretagdo extensiva do tipo, em
desconformidade com o que dispde o principio da legalidade.

O terceiro questionamento que se apresenta a respeito da incidéncia do
tipo penal de obstrugdo de justica diz respeito a seu elemento de
complementagao, notadamente o fato de que a investigagcao deve recair sobre
situacdes que envolvam exclusivamente ORCRIM.

Nesse sentido, Luciano Feldens e Adriano Teixeira esclarecem que é
requisito tipico do crime que o embaracgo a investigacdo se dé de modo diverso
da atuagao da organizagao, ndao sendo suficiente 0 mero concurso de agentes
(FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 52).

Da mesma forma, Cleber Masson e Vinicius Margal afirmam que o delito
em aprego € classificado como crime acessorio, ou também chamado de
parasitario, pois se faz necessaria a prévia consumacao do delito de ORCRIM
(MASSON; MARCAL, 2021, p. 105).

53 “Portanto, é tipica a conduta daquele que impede ou embaraga a investigagéo criminal. Falhou
o legislador ao nao prever como crime a conduta praticada na fase processual. Em atengéo ao
Principio da Legalidade, nao podemos utilizar da analogia in malam partem para suprimir tal
lacuna.” (FLORES, Andrea. 2013, p. 32).
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Ivan Navarro Zonta também € incisivo ao declarar a impossibilidade de
tipicidade penal em situagbes nas quais nao exista de fato ORCRIM ou em que
esta nao seja suficientemente configurada, ndo permitindo a imputagédo (ZONTA,
2022, p. 45).

A partir de todas essas consideracdes a respeito dos verbos nucleares e
demais elementos que constituem o tipo penal, conclui-se que nao é possivel
identificar com exatidao o que exatamente consiste em impedir ou embaragar,
no contexto do crime de obstrugdo de justica.

Verifica-se equivocado o posicionamento dos Tribunais Superiores ao se
valerem da analogia ou de interpretagao extensiva para autorizarem a incidéncia
do tipo penal em condutas que sejam praticadas em fase de instrugao, uma vez
que o ambito de incidéncia € apenas em fase de investigagao criminal.

Por fim, ressalta-se que a hipotese de incidéncia se da exclusivamente no
ambito de investigagcdes que envolvam ORCRIM e que, em casos distintos, o
que se configura sdo condutas ja proibidas e melhor delimitadas no ambito do
Cddigo Penal, tais como: coagdo no curso do processo, fraude processual,
favorecimento real e pessoal.

Em suma, conforme Ivan Navarro Zonta menciona, € seguro afirmar que,
para a concretizacado do tipo penal de obstrucao de justica, deve-se verificar a
exigéncia de procedimento de investigagdo levado a cabo pelas autoridades
encarregadas da investigacao de infragbes penais, ja formalmente instaurado e
em curso a época da conduta, o qual envolva organizagao criminosa existente,
e que tal conduta afete diretamente meios e atos estatais concretos empregados
na atividade persecutéria (ZONTA, 2022, p. 55).

Portanto, tendo em vista tudo o que foi apresentado, mostra-se necessario
resguardar a taxatividade, definindo-se contornos mais precisos para os
elementos caracterizadores do tipo penal de obstrugdo de justiga, como
expressao do direito fundamental insculpido no art. 5°, inc. XXXIX, da CRFB/88
(FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 26).

3.2 Ofensividade ou lesividade: da necessidade de exposicdo do bem

juridico
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Como ja mencionado em linhas anteriores, existe uma relagdo simbiotica
entre tipicidade, tipo penal e bem juridico a ser protegido no ambito do Direito
Penal.

Neste sentido, Luiz Régis Prado dispde que o pensamento moderno
reconhece que a imediata fungéo do Direito Penal consiste na protegcdo de bens
juridicos essenciais aos individuos e a toda a coletividade, e essa orientagao é
importante, pois “[...] ndo ha delito sem que haja lesédo ou perigo de lesdao a um
bem juridico determinado” (PRADO, 2022, p. 42).

O autor inclusive aponta que o conceito material de “bem juridico” se
traduz na experiéncia social, necessariamente valorada e relativa, sobre a qual
incidem juizos de valor, sejam do constituinte originario ou do legislador
(PRADO, 2022, p. 43).

Francisco de Assis Toledo ensina que, em um Estado Democratico de
Direito, foi estabelecido que a Constituicdo indicara quais valores devem ser
dignos de protecéo juridica, especialmente sob o manto da tutela penal. Dito de
outra forma, o bem juridico se apresenta como critério limitador na formagao do
que consistira no ilicito penal. Contudo, nem todo bem elencado sera objeto de
protecao em razao do carater fragmentario e subsidiario (TOLEDO, 1984, p. 18).

Claus Roxin conceitua bem juridico como sendo “[...] circunstancias dadas
ou finalidades uteis ao individuo e ao seu livre desenvolvimento, no ambito de
um sistema social global estruturado sobre a base dessa concepgéo dos fins ou
para o funcionamento do proéprio sistema [...]” (ROXIN, 2018, p. 18-19).

Vale mencionar que o referido autor entende como pressuposto de
punibilidade a lesdo de um bem juridico, a partir do entendimento de que a
ameacga punitiva deve ser a evitagdo das lesbes ao bem juridico. Ele ainda
aponta trés autores que também defendem esse posicionamento: Hirsch, ao
afirmar que nao existe conceito de bem juridico, Stratenwerth, que faz referéncia
as multiplas variagdes de bem juridico, e Jakobs, ao confirmar que a fung¢ao do
Direito Penal é a protegao da norma (ROXIN, 2018, p. 14).

Para Claudio Brandado, o bem se traduz em algo que pode ser dutil,

necessario, digno, coisas ou objetos dotados de valor®* e ao comentar a relagéo

5 Importante mencionar que a pesquisadora ndo desconhece a evolugao das teorias referentes
ao bem juridico, desde a Escola Positiva. Contudo, considerando o recorte tematico
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entre crime e bem juridico, afirma que “[...] materialmente, o crime é definido
como violagao ou exposicao a perigo do bem juridico, pois o crime desvinculado
do bem juridico € um corpo sem alma” (BRANDAO, 2019, p. 28), de modo que
o crime encontra sua esséncia em seus significados material e formal, que séo
0 preceito normativo.

Dentre as fung¢des que sao atribuidas ao bem juridico, destacam-se duas:
a primeira € a fungao teleoldgica, isto €, “[...] funcdo que visa esclarecer a
finalidade da lei penal” (BRANDAO, 2019, p. 49). J4 a segunda é a funcgéo
dogmatica, em que o bem juridico consiste no conceito limite do conteudo da
norma penal. Significa dizer que o legislador € livre para penalizar uma conduta,
mas nao € livre em sua escolha de qual conduta penalizar.

Claus Roxin elenca os limites impostos ao legislador — partindo de sua
concepgao de bem juridico — quando da elaboracéo da lei, afirmando existirem
nove grandes delimitagdes, das quais, considerando a relagdo com o tema
desenvolvido nesta pesquisa, apresentam-se quatro.

A primeira é de que é inadmissivel a elaboragdo de normas motivadas
ideologicamente e que atentem contra os direitos fundamentais e humanos
(ROXIN, 2018, p. 20). A segunda limitagao, de que a simples transcrigao em lei
nao fundamenta o bem juridico, pois € necessaria a diminuigdo da coexisténcia
livre e pacifica dos cidadaos. A terceira € de que o simples atentado contra a
moral ndo € suficiente para legitimar a atuagdo estatal e, por fim, a
impossibilidade de protegdo de bem juridico por meio de uma abstracao
incompreensivel, que nao descreva suficientemente o bem juridico concreto
(ROXIN, 2018, p. 21).

Nesse sentido, partindo da ideia de bem juridico como valor
imprescindivel, afirma-se que a Constituicao passa a ser o objeto de conexao de
onde se extraem os limites a puni¢cao e os valores a serem preservados, tendo
em vista os direitos fundamentais.

Jodo Paulo Martinelli e Leonardo de Bem esclarecem que o
reconhecimento dos direitos fundamentais é critério orientador da proteg¢ao dos

valores constitucionalmente elencados, afirmando eles que “[...] se 0 menos (no

selecionado, bem como o marco finalista, optou-se por apresentar a teoria mais comumente
utilizada, a partir daquela aperfeigoada por Megzer, como valor objetivo protegido pela lei penal.
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caso, o bem juridico) tem como base (o direito fundamental), o principio da
protegao penal do bem juridico passa a ser elevado a categoria de materialmente
implicito” (MARTINELLI; DE BEM, 2021, p. 137).

Contudo, a existéncia de um bem juridico ndo o legitima como merecedor
da protecao imediata do Direito Penal, ja que “[...] a intervengao punitiva requer
a verificagdo de um dano ou perigo de dano ao referido bem, é necessario que
o bem juridico seja ofendido” (MARTINELLI; DE BEM, 2021, p. 185).

Indicando os meios pelos quais esses bens juridicos s&o protegidos no
ambito do Direito Penal, Guilherme Coelho Colen afirma que a criacdo de um
tipo penal é a concretude da efetivagao de protecdo do bem juridico, pois esse
€ 0 Unico e legitimo instrumento existente na dogmatica penal (COLEN, 2015, p.
104).

Mas nao basta que o valor seja elencado como bem juridico, e nem que
entre na esfera de protecao do Direito Penal. E necessario, ainda, que esse bem
seja efetivamente violado, de modo a legitimar até mesmo a pena aplicada.
Nesse sentindo, mostra-se fundamental a analise de outro postulado do SG,
denominado “ofensividade” ou “lesividade”.

E a partir do pressuposto da separagdo entre o Direito e a moral, Luigi
Ferrajoli demonstra que um fato ndao deve ser proibido se ndo €, em algum
sentido, reprovavel; mas nao basta que seja apenas reprovavel para que seja
proibido, € necessaria uma justificacéo externa ao sistema juridico (FERRAJOLI,
2014, p. 422).

E para definir quais sao os critérios legitimadores dos supostos conteudos
proibitivos, o autor se baseia nas garantias penais ou substanciais do que ele
denomina lesividade ou ofensividade, além da materialidade e da
responsabilidade, que correspondem “[...] aos trés elementos constitutivos do
delito: resultado, agao e culpabilidade” (FERRAJOLI, 2014, p. 425).

Estabelece que a lei penal tem o dever de prevenir os mais graves custos
individuais e sociais representados por esses efeitos lesivos e somente eles
podem justificar o custo das penas (FERRAJOLI, 2014, p. 426), de modo que a
limitacdo estabelecida pela lesividade € a absoluta certeza de criagao de norma
para situagdes que exijam de fato a tutela penal, por meio do resultado, isto &,
dos efeitos que se produzem a partir da conduta (FERRAJOLI, 2014, p. 427).
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Ademais, o principio ainda impde a ciéncia e a pratica juridicas
precisamente o 6nus da demonstragcao da afetagao do referido bem. Isso porque
a necessaria lesividade do resultado condiciona toda a necessidade de
intervencao do Direito Penal (FERRAJOLI, 2014, p. 428).

Ele ainda faz um apontamento importante no sentido de que lesdo, dano
e bem juridico sdo expressdes valorativas, razdo pela qual implicam a
formulacédo de um juizo de valor, o que, de certo modo, causa instabilidade nas
definigdes dessas expressodes, ja que ficam a cargo do intérprete (FERRAJOLI,
2014, p. 428).

Contudo, Luigi Ferrajoli define que os ataques devem ser concretos a
bens fundamentais, individuais ou sociais, entendendo-se por “ataque” néo
somente o dano causado, sendo também o perigo causado. Deve ser um dano
ou perigo verificavel ou avaliavel empiricamente, partindo das caracteristicas da
conduta proibida (FERRAJOLI, 2014, p. 433).

As proibicdes de condutas humanas somente podem ser configuradas
como instrumentos de minimizagao da violéncia e de tutela dos mais fracos
contra os ataques dos mais fortes, como forma de instrumentalizagdo das
garantias fundamentais.

Conclui o autor que o principio da lesividade constitui “[...] um programa
de direito penal minimo que deve apontar a uma massiva deflagragéo de bens
penais das proibigdes legais como condigdo da sua legitimidade politica e
juridica” (FERRAJOLI, 2019, p. 438).

Lado outro, é importante mencionar que o autor tece importante critica a
eleicdo de bem juridico que atente contra a personalidade do Estado, a
administragao publica e semelhantes, alegando que “[...] a lesividade permite
considerar bens somente aqueles cuja lesdo se concretiza em um ataque lesivo
a outras pessoas de carne e 0ss0”, de modo que o Estado, em um ordenamento
democratico, nao constitui bem ou valor, o que faz com que bens relacionados a
sua personalidade ndo encontrem razéo de ser (FERRAJOLI, 2019, p. 438).

No mesmo sentido, critica os delitos de perigo, pois neles, o que se castiga
€ a mera desobediéncia ou violagao formal da lei por parte de uma agao indcua
em si mesma (FERRAJOLI, 2019, p. 440).

Desta forma, conclui-se que no modelo SG, a ofensividade diz respeito a

necessaria ofensa a um bem juridico como condigdo de possibilidade para a
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incriminagao de uma conduta que, neste ponto, € uma conduta exteriorizada no
mundo dos fatos e nao se refere ao ser do autor. Isto €, ndo podem ser objeto
do direito penal condutas que representem apenas uma lesdo aos costumes e
diretrizes morais da vida em sociedade.

O principio da ofensividade indubitavelmente traz para discursdo do
Direito Penal a questao da exterioridade do Direito. Isto porque preconiza a nao
criminalizagao de séries de condutas que nao trazem consigo lesividade para o
Direito Penal, isto €, o modelo de crime que ndo observa os preceitos da
ofensividade a bens juridicos descaracteriza os preceitos do Direito Penal liberal,
insculpidos nos modelos democraticamente legitimados.

Neste sentido, Fernando Galvao afirma que, no contexto democratico, o
cidaddo tem direito a individualidade e somente quando seu comportamento
afetar os bens e interesses sociais € que deve ser punido, pois somente um
comportamento socialmente inadequado é objeto de represséo (GALVAO, 2019,
p. 147).

O autor ainda afirma que a lesividade vincula o Direito Penal ao objetivo
de proteger materialmente o bem juridico, pois sem a lesdo ou ameaca, nao pode
existir intervencéo estatal (GALVAO, 2019, p. 147).

Juarez Tavares dispde que o principio da ofensividade esta vinculado
diretamente ao principio da danosidade social, como expressdo do merecimento
de pena, pois somente uma conduta que saia da esfera do autor e da vitima
merece retribuicdo (TAVARES, 2018, p. 73).

Por conseguinte, o penalista esclarece que “[...] em razdo do principio,
nao se pode admitir uma criminalizacdo de conduta que nao tenha um minimo
de substrato empirico, o que fundamenta a atipicidade de lesdes” (TAVARES,
2018, p. 73). Por isso, ele defende a necessidade de afetagcao de bem juridico a
uma lesao efetiva ou um perigo concreto de lesdo que precisa ser demonstrado
(TAVARES, 2018, p. 90).

Abordando as duas pretensdes do principio da ofensividade, Cezar
Roberto Bitencourt ensina que tal principio serve como orientagao legiferante,
pois deve constar no tipo penal a exigéncia indeclinavel de que a conduta
proibida represente ou contenha conteudo ofensivo a um bem juridico, bem

como sirva de critério interpretativo ao julgador (BITENCOURT, 2015, p. 62).
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Tamanha é sua importancia para a constru¢do do ordenamento juridico
que o principio foi inserido no art. 5° inc. XXXV, da CRFB/88, e dispde que
somente sera levado ao Poder Judiciario o ato que constitua lesdo ou ameacga
de lesdo a um valor constitucionalmente protegido.

Logo, podemos afirmar que existem bens juridicos a serem protegidos
pelo Direito Penal. A protegao se da por meio da criminalizagao de condutas que
sdo ofensivas e que expdem esse bem a lesdo ou ao menos ao perigo de lesao,
e nesse sentido, a doutrina classifica essas condutas no que diz respeito ao
resultado que se espera e a lesividade, de acordo com o grau de afetagdo do
bem juridico protegido.

E com respaldo nesse principio que os legisladores e julgadores devem
orientar suas atuagdes no sentido de selecionarem quais condutas humanas séo
ofensivas ao bem juridico — o primeiro, na elaboragédo das normas, e o segundo,
na valoragao do caso concreto, verificando, sempre, a necessidade do desvalor
do suposto resultado necessario e apto a justificar a intervencao penal.

No que diz respeito ao resultado, Claudio Brandao afirma que os crimes
podem ser materiais, formais e de mera conduta. Os primeiros sdo aqueles que
provocam uma modificagao perceptivel ao intérprete no mundo exterior. Ja os
segundos sao aqueles que tém a consumagao antecipada, cujo resultado se da
no mesmo momento da realizagdo da conduta, geralmente um resultado de
perigo. E, por fim, os de mera conduta, os quais ndo exigem resultado, bastando
a conduta, por si s6, para se configurarem (BRANDAO, 2019, p. 55).

Ao abordar o tema, Francisco de Assis Toledo ¢ incisivo ao afirmar que
“[...] os primeiros causam lesao efetiva, enquanto os ultimos conduzem a uma
potencialidade de lesédo, que pode se concretizar ou ndo” (TOLEDO, 1984, p.
143).

Quanto a lesividade, Claudio Brandao ainda expde que os crimes podem
ser de dano ou de perigo. Os primeiros consistem na violagdo ao bem juridico,
enquanto os segundos estdo em uma “[...] fase logicamente anterior ao dano, [ja
que] o perigo € a probabilidade de dano, € a situagdo que se nao elidida traz o
dano como consequéncia necessaria” (BRANDAO, 2019, p. 57). Martinelli e De
Bem apontam como critério de verificagdo minima de violagdo a “[...]

probabilidade de dano ao bem juridico tutelado, como nos delitos de perigo, pois
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neles nao ha diminuicdo do desfrute do bem” (MARTINELLI; DE BEM, 2021, p.
186).

Os crimes de perigo se dividem em dois grandes grupos: crimes de perigo
abstrato e crimes de perigo concreto. No primeiro, € necessario que o perigo seja
mensuravel, palpavel, enquanto no segundo, presume-se a lesdo (TOLEDO,
1984, p. 143). A respeito dessas subclassificagdes, Jodo Paulo Martinelli e
Leonardo de Bem afirmam que, partindo da visao tradicional da escola italiana,
esta-se diante do perigo concreto quando se verifica a exposi¢céo do bem juridico
a perigo real. Por outro lado, configura-se o perigo abstrato no caso em que,
partindo da experiéncia, presume-se que algumas condutas sao fontes de perigo
para o bem juridico (MARTINELLI; DE BEM, 2021, p. 187).

Para a definicio de um crime de perigo concreto, foram ainda
estabelecidos alguns critérios especificos, tais como juizo de probabilidade,
ingresso do bem juridico na fonte de perigo e que a nao-producédo da leséo
dependa da causalidade (MARTINELLI; DE BEM, 2021, p. 187). Sendo assim,
nao basta o agente praticar o comportamento que é considerado tipico. Deve
haver, principalmente, a criagdo de um risco ao bem juridico tutelado no caso
concreto (MARTINELLI; DE BEM, 2021, p. 187).

Os autores indicam, ainda, que é a partir da “[...] estrutura do tipo penal
que se reconhece o crime de dano e o crime de perigo, considerando que € a
descrigao tipica que exige ou nédo a efetiva lesdo ao bem juridico para a
consumagcao do crime” (MARTINELLI; DE BEM, 2021, p. 186).

Nao se pode deixar de mencionar a critica feita por Juarez Tavares ao
apresentar a expansao constante de tipos de perigo abstrato, ou pelo que ele
denomina como “legislagao simbdlica” (TAVARES, 2019, p. 90). O autor explica
que esse tipo de legislacdo tem por objetivo a satisfacao de interesses politicos
e contraria a orientacdo que a ordem juridica deve prestar porque impede que a
infracdo se traduza em uma alteragao sensivel da realidade (TAVARES, 2019,
p. 90).

Isso porque, quando se exige a demonstragdo de que a pratica de uma
conduta pode alterar da realidade, esta-se conferindo a pessoa um papel
relevante na ordem juridica, porque lhe estardo sendo ofertados dados concretos

de referéncia para orientar suas atividades (TAVARES, 2019, p. 90).
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A partir das licbes apresentadas, entende-se que somente havera a
concretizagao de um fato tipicamente criminoso quando, além de tipico, ele
também seja ofensivo, exigindo-se o resultado danoso, ainda que
potencialmente, ao bem juridico.

Essa conclusao reforga o que ja foi mencionado em relagéo a triade da
tipicidade, tipo penal e bem juridico, tendo em vista que o “[...] crime é fato
ofensivo tipico, enquanto a ofensa deve ser um elemento constitutivo, expresso
ou explicito, da propria tipicidade (MARTINELLI; DE BEM, 2021, p. 203).

3.2.1 Delimitacdo do resultado lesivo e necessidade de valoracdo da afetacao

Partindo das premissas estabelecidas no topico anterior, especialmente
frente a necessidade de verificagdo da lesdo ou exposigdo do bem juridico ao
perigo, empreende-se, neste subtdpico, a analise especifica do tipo penal de
obstrugao de justica e suas caracteristicas.

Entende-se que o ponto de partida perpassa, necessariamente, o
esclarecimento do ambito de prote¢cdo do bem juridico tutelado e as
classificacdes doutrinarias a respeito do resultado previsto no tipo penal.

Segundo o texto legal, “§ 1° Nas mesmas penas incorre quem impede ou,
de qualquer forma, embaraga a investigagcao de infracdo penal que envolva
organizagéao criminosa” (BRASIL, 2013).

A lei ndo indica com precisao quais sao as condutas antecedentes do tipo
penal, porém, indica expressamente os possiveis resultados, sendo eles o
impedimento ou embarago das investigagdes.

Desse modo, infere-se que o delito previsto no art. 2, §1°, pode ser
classificado como um crime que visa proteger a administragdo da justiga, cuja
finalidade de proibicao é a protecdo da atuacdo do Estado no ambito das
investigacdes da criminalidade organizada.

Cezar Roberto Bitencourt e Paulo Busato esclarecem que o bem juridico
a ser protegido € a respeitabilidade e a integridade da justi¢ca, de modo que seu
interesse nao seja obstado ou desvirtuado no curso da investigagao
(BITENCOURT; BUSATO, 2013, p. 37).

Ja Luciano Feldens e Adriano Teixeira indicam que o bem juridico a ser

protegido é a administragao da justica, e a finalidade do tipo penal é proteger a
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atuacao investigativa do Estado em casos de organizagao criminosa (FELDENS;
TEIXEIRA, 2020, p. 27).

Mencionando a divisao ja realizada por Frederico Horta e Adriano Teixeira
nos crimes de lavagem de capital®®, os autores aduzem que os crimes contra a
Administracdo Publica podem ser divididos em dois blocos: aqueles que atentam
contra os meios do Estado em apurar infragdo penal, na perspectiva de
investigacao, e aqueles que comprometem o resultado que se visa alcangar com
a realizagao da justica (FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 27-28).

Pontuam os autores que a investigacado pretende esclarecer crimes e,
conforme o caso, aplicar pena por meio de um processo, de modo que pode ser
classificada como meio, instrumento, um instituto a disposicdo da administracéao
da justica, que € prejudicada pela conduta proibida do agente (FELDENS;
TEIXEIRA, 2020, p. 28). Tal divisédo se justifica na medida em que:

A importancia pratica dessa distingdo € que crimes como o de
obstrugao de justica atingem, agridem diretamente, a maquina estatal
na sua atividade de persecugéo. Isso, por sua vez, pressupde o contato
direto do agente com o aparato punitivo do Estado, diferentemente do
que ocorre, por exemplo, nas condutas de favorecimento real ou
lavagem de dinheiro, em que o contato se da apenas do autor do crime
antecedente e o autor do crime a ele conexo. Logo agdes que nao
atentam diretamente contra os mecanismos persecutoérios do Estado
ja ndo violam o objeto de protegdo do crime, n&o realizam o objeto
material do injusto, embora, do ponto de vista literal, acabam por
prejudicar a elucidacao da infragdo penal (FELDENS; TEIXEIRA, 2020,
p. 29).

Informam que uma leitura direta do tipo penal sugere tratar-se de delito de
resultado, pois as condutas descritas sdo de impedir e de embaracar. Mais a
frente, esclarecem, no tocante a modalidade “impedir”’, que se trata de crime
material, mas reconhecem haver divergéncias a respeito do resultado na
modalidade “embaragar”. (FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 30).

Mencionando os posicionamentos diversos, eles ainda explicam que a
modalidade tipica “embaragar’” ndo pressupde um completo prejuizo da
investigacao, exemplificando que um ato que provoque um atraso relevante no

inquérito, ainda que este, ao final, se conclua satisfatoriamente, ja configuraria o
crime de obstrugao de justica (FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 31).

55 Os autores mencionados realizam a divisdo de atos posteriores como coapenados.



95

A partir dos entendimentos mencionados, também ¢é possivel dizer que o
crime de obstrugao deve ser considerado como crime acessorio, isto é, apenas
se restar consumado o crime de integrar organizagcao criminosa, inserida no
caput do artigo, ele estara configurado. Logo, € imprescindivel a demonstragéo
da existéncia de organizac&o criminosa investigada, ao contrario, inexistira crime
de obstrucao de justica.

No que tange a consumacao do delito, Cesar Roberto Bitencourt e Paulo
Busato afirmam que se da com o efetivo impedimento ou dificuldade a
investigacao, sendo que a modalidade de embaracar pressupde empecilhos ou
transtornos, atrasando ou dificultando sobremodo a execugdo do ato
(BITENCOURT; BUSATO, 2013, p. 38).

Os autores se posicionam no sentido de que o crime de obstrucao de
justica, na modalidade impedir, € material, exigindo, portanto, a demonstragéo
do efetivo resultado em relagao ao verbo “impedir”.

Na modalidade “embaracar”, o crime é de mera conduta, dispensando
qualquer resultado naturalistico e consumando-se imediatamente com a pratica
da acéo (BITENCOURT; BUSATO, 2013, p. 41).

Contudo, mencionam que a conduta do agente ndo deve apenas gerar
transtornos ou empecilhos, atrasando ou dificultando a execucédo dos atos de
investigacdo, mas deve criar um tipo de inconveniente que ha de demandar
outras medidas supletivas e conservativas para que a investigagao se concretize
(BITENCOURT; BUSATO, 2013, p. 41).

A maior dificuldade seria identificar o conteudo e os limites da conduta de
“‘embaracar”, tornada ainda mais ampla pelo elemento tipico “de qualquer forma”
e ainda nao suficientemente delimitada pela jurisprudéncia (BITENCOURT;
BUSATO, 2013, p. 41).

Por outro lado, Cleber Masson e Vinicius Margal entendem que o nucleo
do tipo em relagcao ao verbo “impedir’ se perfaz com a efetiva cessacdo da
persecucao penal, o que o torna um delito material, enquanto a modalidade
“‘embaracgar” configura crime formal, por se tratar de consumacgao antecipada
(MASSON; MARCAL, 2021, p. 132).

Renato Brasileiro de Lima se posiciona no sentido de que impedir
pressupde “[...] a efetiva cessacao da investigagdo em virtude de determinada

conduta do agente”, e embaracar “[...] consiste em complicar, perturbar, ou seja,
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o crime restara consumado com qualquer agdo ou omissao que cause algum tipo
de embarago a investigacao, ainda que nao haja sua interrupgao (crime formal)”
(DE LIMA, 2020, p. 777).

Apresentados esses posicionamentos diversos, lvan Navarro Zonta ainda
esclarece que nao se pode dispensar a modalidade “embaracar” com o resultado
material, pois a concepcdo de “embaragco”, como estagio anterior ao
impedimento, pressupbée uma menor capacidade de produzir resultado
naturalistico (ZONTA, 2020, p.60). Conclui que “[...] o correto é sustentar que
mesmo a modalidade embaragar deve ser lida como crime material, exigindo,
para sua consumacgao, a comprovacao de efetivo prejuizo, atraso ou dificuldade
na investigacdo como resultado da conduta do agente” (ZONTA, 2022, p. 60).

Defende-se, nesta pesquisa, partindo da ideia de ofensividade, a
necessidade de exposicdo do bem e desvalor do resultado, o entendimento de
que ambas as condutas exigem, ndo sO o resultado juridico, mas também o
resultado naturalistico, com a modificagdo do mundo exterior®®, devendo essa
modificagdo, no minimo, expor o bem juridico tutelado ao risco, caso contrario,
sequer se falaria em incidéncia do tipo penal em razao da lesividade.

De modo que, filiamo-nos ao entendimento apresentado por Claus Roxin,
conforme ja citado, no sentido de que é necessaria a justificagao prévia do tipo
penal, ou seja, verificagdo da necessidade de prote¢cdo que deu ensejo a criagao
da norma proibitiva para legitimar a intervengéo penal estatal.

Ao analisarmos a razao de ser do tipo penal, devemos nos remeter a
Convencao de Palermo, e entendemos que existe necessidade especifica, qual
seja, a protecao de testemunhas e de funcionarios publicos, contra ameacgas e
violéncias praticadas por aqueles que integram ORCRIM.

Contudo, ao buscar os fundamentos da criagdo em nosso ordenamento
interno, nota-se que o texto inserido no tipo penal em discussdo encontra total
discrepancia com a normativa internacional, tendo em vista que além de reduzir

em duas condutas que possui 0 Ambito de incidéncia extremamente aberto, ndo

% Feldens e Teixeira afirmam que o tipo de inconveniente mencionado por Bitencourt e Busato
ja representa um resultado tipico, de modo a afastar a caracterizagdo do delito de mera
conduta. Mas pontuam que os delitos de perigo concreto sdo delitos materiais, de resultado e
que resultado tipico nado significa, necessariamente, lesdo ao bem juridico (FELDENS;
TEIXEIRA, 2020, p. 30).
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indica qual a sua necessidade e razdo de ser, bem como né&o indica qual o
resultado esperado.

E aqui se extrai mais uma critica oriunda da pesquisa, pois se o principio
da ofensividade deve nortear a interpretacéo e aplicacéo do Direito Penal, e que
também dialoga com a prote¢do do bem juridico, tendo em vista que depois de
individualizado o bem juridico, deve-se, necessariamente, verificar sua concreta
afetacao, isto porque, por mais que uma conduta seja formalmente tipica, ele
deve declarar a atipicidade da conduta caso ndo seja materialmente tipica.

Ademais, para que se considere criminosa uma conduta, & necessario que
ela cause transtorno efetivo e concreto para o desenvolvimento da investigacao.
Caso contrario, nao ha que se falar em afetacdo do bem juridico e sequer na
configuracdo da tipicidade, do ponto de vista material.

Como ja mencionado, no Estado Democratico de Direito, € necessario que
os cidadaos tenham conhecimento prévio e dados concretos de referéncia para
orientar suas atividades.

E em que pese alguns entenderem que a mera descrigao de uma conduta
tipica atende também a lesividade, Juarez Tavares faz significativo apontamento
de que condutas apenas podem ser criminalizadas se implicarem alteragao
relevante da realidade empirica. (TAVARES, 2018, p. 93). Portanto, “...] ndo
basta que a proibicdo se esgote na descricdo de uma conduta, é necessario que
dela se possa presumir um perigo para o bem juridico” (TAVARES, 2018, p. 93).

Ele ainda aponta que a demonstracao da realidade e da afetagdo do bem
juridico é feita por meio da analise do fato e dos resultados concretos produzidos
pela conduta ou pela verificagdo do perigo de lesdo a bem juridico (TAVARES,
2018, p. 91).

Sendo assim, discorda-se, neste estudo dissertativo, do entendimento de
Ivan Navarro Zonta, quando dispbée que o fato de ter sido concluida a
investigacao e oferecida a denuncia nao justifica que se considerem menores a
gravidade e a reprovabilidade de atos praticados a fim de obstruir o andamento
de agdes penais (ZONTA, 2022, p. 52).

Isso porque, se o delito visa proteger a investigacdo criminal, como
instrumento da administragao da justica, o qual visa alcangar os elementos de
autoria e materialidade para o oferecimento da denuncia que da inicio a uma

nova fase da persecugao penal, persecu¢ao essa que, ao final, pode levar a
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aplicacdo de uma pena, atingindo a finalidade da investigacao criminal, ndo ha
que se falar em exposi¢céo do bem juridico.

Apenas para demonstrar a divergéncia a respeito do conteudo analisado,
apresenta-se a manifestacdo da 22 Turma do STF, na analise do Inq. 4.720,
quando se afirmou que o delito em aprec¢o, na modalidade “embaragar”, seria

formal:

7. Ao empregar o verbo “embaragar’ como um dos nucleos do tipo
penal previsto no art. 2°, § 1°, da Lei 12.850/2013, o legislador ordinario
introduziu no ordenamento juridico um delito formal, cuja consumacéo
independe da efetiva neutralizacdo dos atos investigativos de infragédo
penal que envolva organizagdo criminosa, bastando que o agente
pratique agbes tendentes a tal desiderato (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Inq. 4.720. Relator: Min. Edson Fachin. Relator p/ Acérdao:
Min. Gilmar Mendes. Julgamento: 22 ago. 2021. Orgado Julgador: 2a
Turma. Diério de Justica Eletrénico, 02 dez. 2021)

Lado outro, reforcando ser um tema ainda incipiente, destaca-se o
entendimento da 52 Turma do STJ, no julgamento do REsp. n.° 1.817.416 - SC
(2019/0159366-1):

O delito do art. 2°, § 1°, da lei n. 12850/13 é crime material, inclusive
na modalidade embaragar. O referido verbo atrai um resultado, ou seja,
uma alteragdo do seu objeto. Na hipdétese normativa, o objeto é a
investigagcao que, como ja dito, pode se dar na fase de inquérito ou na
acdo penal. Ou seja, haverd a consumacao pelo embaraco a
investigacao se algum resultado, ainda que momenténeo e reversivel,
for constatado. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n.°
1.817.416 / SC. Relator: Min. Joel llan Paciornik. Julgamento: 03 ago.
2021. Orgéo Julgador: 52 Turma. Diario de Justica Eletrdnico, 16
ago. 2021).

Outro questionamento que decorre da ofensividade e do resultado
almejado € a possibilidade de caracterizagdo de tentativa ou ndo, e em qual
modalidade das condutas descritas no tipo ela se aplicaria.

Em relacdo a modalidade tipica de “impedir’, € unanimidade na doutrina,
conforme ja apresentado, que, por se tratar de crime material, ha incidéncia do
instituto da tentativa, em razéo do fracionamento dos atos executorios.

Lado outro, ndo se encontra a mesma clareza na modalidade
“‘embaracar”. Cleber Masson e Vinicius Marcal, por exemplo, indicam que essa
modalidade ja é a ocorréncia da forma tentada de impedir (MASSON; MARCAL,
2021, p. 122).
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José Paulo Baltazar Jr. entende que a modalidade “impedir” pressupde
um efetivo impedimento, com a paralisagao ou insucesso da investigagao, mas
em tais casos, o crime ja estara consumado na modalidade “embaracar”, de
modo que a tentativa sera de dificil ocorréncia (BALTAZAR JR, 2017, p. 623).

Cezar Roberto Bitencourt e Paulo Busato afirmam que, por se tratar de
crime de mera conduta que nao admite fracionamento das condutas, néo se
pode falar em tentativa (BITENCOURT; BUSATO, 2013, p. 41).

Luciano Feldens e Adriano Teixeira apontam que a modalidade
“‘embaracgar”, na forma tentada, se da “[...] notadamente quando o agente realiza
ato voltado para o comprometimento da investigacdo, sem, no entanto, lograr
éxito [...]", ressaltando que a ocorréncia na forma tentada é dificultada “[...] pela
amplitude da modalidade tipica embaracgar”. (FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 54-
56).

Ivan Navarro Zonta, ao interpretar o texto de Luciano Feldens e Adriano

Teixeira, afirma:

(i) que somente ha tentativa quanto a condutas praticadas para impedir
a investigagao que n&o obtenham éxito e escapem ao enquadramento
na modalidade embaragar, ou (ii) que é possivel a ocorréncia da forma
tentada das modalidades impedir e embaragar, mas o espago seria
reduzido porque a amplitude da modalidade embaragar quase sempre
ensejaria o reconhecimento da forma consumada. (ZONTA, 2022, p.
57).

Diante das incertezas apresentadas, resta esperar o posicionamento dos
Tribunais Superiores a respeito da incidéncia da tentativa para se verificar em
quais modalidades sera possivel sua incidéncia.

Conclui-se, portanto, que o tipo penal de obstrugdo de justica também
contraria a exigéncia da lesividade, seja na perspectiva legislativa — pois o tipo
nao indica quais sao os resultados necessarios — seja na perspectiva judicial,
pois ndo ha parédmetros especificos para delimitar o grau de lesividade

necessario para a configuragao do crime.

3.3 Direito & ndo-autoincriminac¢do: condutas delitivas e sujeito ativo

E no conflito penal que se tem de forma mais pura a relagéo entre Estado

e cidadaos, a necessidade do equilibrio entre o poder publico e os interesses
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privados, entre a defesa social e as liberdades individuais, com a aplicagao de
violéncia como resposta da atuacao estatal.

Justamente por ser um espaco favoravel ao abuso de poder e a partir de
uma concepgao utilitarista equivocada do Processo Penal, como ja mencionado
na definicdo do marco tedrico, é que nele se encontram as maiores violagoes de
direitos fundamentais, sob o argumento de relativizarem ou suprimirem garantias
em prol dos interesses Estatais, da coletividade ou da vitima, como se esses
interesses ndo estivessem no ambito de atuagdo do Estado. E por isso que a
definigdo das garantias fundamentais se mostra relevante como instrumento
frente ao ius puniende.

Neste ponto do presente trabalho dissertativo, ja é possivel verificar que
o discurso embasador da criagcao do tipo penal aqui criticado também se da em
razdo da enorme tensdo entre a realizagdo das investigagdes criminais que
envolvam ORCRIM e o direito de defesa, que é assegurado a todos os cidadaos,
especialmente aqueles que se encontram como investigados de potenciais fatos
Criminosos.

Exatamente pelo exposto € que se justifica a necessidade de analise
material da garantia do direito de defesa desses investigados para que,
posteriormente, se verifique como o direito vem sendo abordado pelos

estudiosos e na pratica penal.

3.3.1 Nemo tenetur se detegere ou direito a ndo-autoincriminacao

Da apresentacao, ainda que breve, do modelo inquisitivo, percebe-se que
o cidadao era submetido a obtencéo de provas sem qualquer carater racional e,
em seguida, passou a ser visto como o detentor de uma verdade a ser
alcangada, que se exauria por meio da confissdo, de modo que o0 seu corpo
passou a ser considerado como objeto da prova.

Apenas com o estabelecimento de direitos fundamentais, com a mudanga
e consolidagdo de modelos processuais alinhados a fungdo de garantia do
processo € que o individuo saiu da condicdo de objeto e passou a assumir uma
verdadeira condi¢cao de sujeito processual.

A transformacédo do individuo em sujeito e o seu estabelecimento como

fonte e destinatario do poder estatal encontra forte relacdo com a evolucéo do
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direito de defesa, também conhecido como nemo tenetur se detegere, tendo em
vista que ele visa resguardar toda e qualquer atuacado defensiva do agente
investigado ou acusado.

Assim sendo, este subtopico se propde a realizar uma investigagéo a
respeito dos objetivos iniciais do direito a ndo-autoincriminagdo, assim como
analisar o desenvolvimento e consolidagdo desse direito com o passar das
evolugdes tedricas até a sua adequagao ao modelo estabelecido pelo SG, no
sentindo de averiguar no que consiste atualmente o conteudo material dessa
garantia.

No que diz respeito ao surgimento do direito de defesa, Maria Elizabeth
Queijo indica que existem autores que consideram que o nemu tenetur se insere
nos principios gerais do Direito, sendo impossivel identificar sua origem
(QUEIJO, 2012, p. 29).

A autora aponta que no Cédigo de Hamurabi ndo havia previsao formal
do interrogatério como forma de defesa e que nas Leis de Manu, o acusado que
permanecesse em siléncio seria tido como culpado, sendo que, no Egito, era
autorizado que, durante o interrogatdrio, fossem empreendidas torturas para a
obtencéao das informagdes desejadas (QUEIJO, 2012, p. 29).

Ja na ldade Média, o interrogatério passou a ser visto como meio de
obtencao de provas, ja que o acusado era o detentor de uma verdade que seria
alcancada por meio da confissdo, sendo admitido o uso das ordalias e de outras
formas de tortura para obteng¢ao da informacao (QUEIJO, 2012, p. 31).

Wagner Marteleto Filho aponta que os autores divergem em relagao a
origem do direito de defesa, afirmando que alguns se filiam nas raizes remotas
do jus commune medieval, em que esse direito tem “[...] acento com o direito
canbnico através da férmula nemo tenetur se ipsum prodere”. Outros o
concebem a partir dos julgamentos das Cortes do common law e Eclesiasticas
(MARTELETO FILHO, 2012, p. 5).

No jus commune, o direito a ndo-autoincriminagdo abrangia a figura de
um juiz que ndo agisse de oficio e exigia uma acusacao formal. Ademais, o
sujeito n&o estava obrigado a responder perguntas incriminatérias
(MARTELETO FILHO, 2012, p. 6-10).

Maria Elizabeth Queijo aponta que antes do periodo medieval a incidéncia

da protecao era mais aplicada em processos civis do que nos criminais e que,
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além disso, ndo havia ressalva a obrigatoriedade de apresentar respostas
(QUEIJO, 2012, p. 38).

Em contrapartida, com o passar dos anos, observou-se o fortalecimento
do direito de defesa em razdo da falibilidade do sistema inquisitorial, que, diga-
se, era utilizado em toda a Europa Continental, de modo que se mostrou ser
necessaria a criagdo de um instrumento para evitar intervengdes fisicas e
coacoes fisicas e morais.

Nas Cortes Eclesiasticas, o principio era conceituado como a
impossibilidade de alguém ser compelido a ser testemunha contra si mesmo, ja
que ninguém poderia ser obrigado a revelar sua propria vergonha. O direito ndo
era visto como fundamental, mas sim, como protegcao contra a intromissdo na
vida privada (QUEIJO, 2012, p. 36).

Nas cortes do common law, ocorria a mudanca do modelo processual
inquisitério para um sistema de juri, de modo a privilegiar a participagédo dos
sujeitos. Contudo, n&o era sequer permitida a presenca de advogados, de modo
que o direito ao siléncio atribuido ao individuo se mostrava inécuo, ja que o réu
nao possuia outra alternativa senao falar o que Ihe era perguntado como forma
de defesa (MARTELETO FILHO, 2012, p. 26-28).

Na suposta tentativa de assegurar o direito ao siléncio no direito anglo-
americano, foi subtraido do sujeito o direito de prestar depoimentos e, por
consequéncia, toda confissdo extorquida deveria ser retirada dos autos, sendo
que todos esses regramentos eram consolidados com o que se conhecia como
privilege (MARTELETO FILHO, 2012, p. 29-30).

Dai observou-se que o direito a nado-autoincriminacédo estava sendo
formalmente garantido, mas materialmente, n&o, pois o réu nao era livre para se
manifestar caso quisesse, a testemunha poderia ser processada pelos fatos
declarados, de modo que se mostrou necessario que houvesse o0
estabelecimento de uma defesa integral do réu no juri, com a combinagao de
regras efetivas de protecdo a ndo-autoincriminagdo e a possibilidade de o
acusado escolher prestar ou nao declaragdes (MARTELETO FILHO, 2012, p.
30).

Ressalta-se que o direito assegurado é de ter oportunidade de falar, e ndo
de silenciar, ja que o siléncio significava autoacusacgéao, pois ainda nao havia

advogados de defesa. O acusado deveria ser informando de que nao estaria
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obrigado a responder nada, mas que suas respostas poderiam ser utilizadas
contra ele (QUEIJO, 2012, p. 40-46).

A autorizac&o para constituir advogado se consolidou somente em 1837,
nos casos de crime de traigdo e, posteriormente, para outros delitos. (QUEIJO,
2012, p. 41).

Paralelamente, nos Estados Unidos, por se tratar de colbnias da
Inglaterra, em 1770, j4 se reconhecia o direito ao privilege against self-
incrimination como uma garantia constitucional. Era vedada a utilizagdo de
tortura no interrogatério e as testemunhas n&o eram ouvidas sob juramento
(QUEIJO, 2012, p. 43).

Luis Roberto Barroso e Marcelo Costenari Cavali explicam que o processo
de afirmacdo de um direito a ndo se autoincriminar no sistema de common law
se deu apenas em 1791, na promulgacgéo da Quinta Emenda a Constituigdo dos
Estados Unidos, que estabeleceu o devido processo legal, o juri, a proibi¢ao do
bis in idem e que ninguém poderia ser a testemunha contra si proprio
(BARROSO; CAVALI, 2022, p. 368).

Tanto Wagner Marteleto Filho quanto Maria Elizabeth Queijo apontam que
somente no século XIX, com a mudancga significativa do sistema processual
inglés (adversarial) e a ascensao do lluminismo, & que houve melhor delimitagcao
do direito de defesa e a extensdo do direito ao siléncio, assegurando a plena
liberdade do acusado em se manifestar, oferecendo sua versdo sobre os fatos
ou permanecendo em siléncio.

Isso porque, na época, houve o reconhecimento de garantias penais e
processuais penais que asseguram ao acusado o direito ao arbitrio, a ser
resguardado da tortura e do juramento imposto, sendo que qualquer declaracao
que o autoincriminava era considerada antinatural a propria natureza humana.
Contudo, ainda nao havia uma consolidagao a respeito da extensao do direito de
defesa, e as consequéncias negativas que poderiam ser aplicadas em desfavor
do acusado (QUEIJO, 2012, p. 32).

Nesse sentido, 0 que se observa é que o processo historico ajudou a
consolidar o direito de defesa de acordo com as necessidades que eram
demonstradas, conforme também aponta Maria Elizabeth Queijo, ao afirmar que

“A evolugéao do principio do nemo tenetur se detegere conduziu, pouco a pouco,
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a exclusdo da presuncado de culpabilidade contra o acusado que exercesse
direito ao siléncio” (QUEIJO, 2012, p. 35).

Em tempos mais atuais, o direito de defesa passou a ser reconhecido
como direito fundamental, os diplomas internacionais passaram abordar a
tematica, como foi o caso da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos 1948
que, além de prever a presungao de inocéncia, também vetou a tortura.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos estabelece que toda
pessoa tem o direito de ndo depor contra si mesma e a Convenc¢ado Americana
sobre Direitos Humanos reconheceu o neno tenetur se detegere, no sentido de
que ninguém é obrigado a depor contra si mesmo e nem declarar-se culpado
(QUEIJO, 2012, p. 50).

O que se percebe da construgcdo do principio € que ele se alinha a um
processo penal democratico, e que a prote¢cdo da nao-autoincriminagao € uma
consequéncia da presuncado de inocéncia, inerente ao modelo acusatorio,

conforme aponta Wagner Marteleto Filho:

Com efeito, a presungéo de inocéncia transfere toda a carga probatoéria
para a acusagao, presumindo-se a inocéncia do réu, que ndo pode ser
obrigado a fornecer as provas de sua possivel culpabilidade, como
ocorria no sistema inquisitorial (reus tenetur iudici respondere). Antes,
possui 0 acusado o direito de ndao cooperar com a produgao da prova,
nada tendo a temer por nado revelar (nemo tenetur se detegere)
(MARTELETO FILHO, 2012, p. 36).

No ambito interno do nosso ordenamento juridico, Wagner Marteleto Filho
aponta que, no periodo colonial, adotava-se o sistema inquisitério, de modo que
se permitia o emprego da tortura para a obtencdo da confissdo, e, embora
houvesse previsdo esparsa nas Ordenacgdes a respeito de nao declarar o que
era inquirido, isso se mostrava ineficaz, pois autorizava-se a intervengao corporal
(MARTELETO FILHO, 2012, p. 37).

Ja na Constituicdo do Império, de 1824, houve uma mudanga no sistema
processual, que introduziu o juri para acusacéao e prolagao de sentenca, além de
garantir a presenca de advogado, mas sem que houvesse previsao expressa ao
direito de defesa. As previsbes implicitas também foram identificadas nas
Constitui¢cdes de 1891,1930 e 1937. (MARTELETO FILHO, 2012, p. 38).

O Cdbdigo de Processo Penal brasileiro, elaborado em 1941, trouxe
previsdo expressa do direito ao siléncio no art. 186. Contudo, era permitido ao
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juiz interpretar o dispositivo em desfavor do acusado, de modo que o
interrogatdrio ndo era visto como exercicio de um direito defensivo, mas sim,
como meio de obtenc¢ao de provas.

Somente a Constituicdo Federal de 1988 € que inseriu formalmente a
garantia, no capitulo destinado aos direitos e garantias fundamentais, exprimindo
a necessidade de o preso ser informado do direito ao siléncio e da possibilidade
de ser assistido por um advogado, conforme dispde o art. 5°, inc. LXIII.

Tal garantia ainda é reforcada pela adogdo de um sistema acusatério,
inerente ao pleno exercicio de defesa, principalmente devido a imparcialidade do
orgéo julgador, o que aproxima o acusado de um julgamento justo, sendo a
funcao acusatodria transferida a um 6rgéao independente, o Ministério Publico,
conforme se extrai do art. 129.

Ademais, conforme ja havia previsdo no Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos e na Convengao Americana sobre Direitos Humanos, que foram
ratificados pelo Brasil e incorporados por forca de decretos legislativos, o
principio passou a ser norma constitucional.

Acrescenta-se que a alteragdo legislativa promovida pela Lei n.°
10.792/2003 determinou que o siléncio ndo seja interpretado em desfavor do
acusado.

Atualmente, conforme aponta Wagner Marteleto Filho, no sentindo de
critica, a garantia de ndo se incriminar vem sendo interpretada de maneira muito
mais abrangente, de modo que o direito de n&o produzir provas contra si mesmo
(MATERLETO FILHO, 2012, p. 41-42).

Para o pleno exercicio do direito em questdo, Wagner Marteleto Filho
ainda dispde que é imprescindivel que o sujeito seja informado sobre a
possibilidade de permanecer em siléncio, para optar por se manifestar ou ndo, e
também comunicado que o siléncio ndo pode ser interpretado negativamente, e
que é inadmissivel no processo penal qualquer meio que relativize a capacidade
de autodeterminagdo (MARTELETO FILHO, 2012, p. 68).

Maria Elizabeth Queijo vai além e reconhece o principio como direito
fundamental do cidadao, especificamente do acusado, direito esse, para a
autora, “[...] que assegura a esfera de liberdade ao individuo oponivel ao Estado,

que nao se resume ao direito ao siléncio” (QUEIJO, 2012, p. 76). E acrescenta:
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N&o é apenas o direito daquele individuo que esta sendo investigado
ou processado, especificamente, mas € de interesse publico, para o
exercicio correto e adequado da jurisdicdo. Além de direito, o nemo
teneur se detegere, é também uma garantia. Trata-se de garantia da
liberdade, em especial, da liberdade de autodeterminagcéo do acusado”
(QUEIJO, 2012, p. 78).

No que diz respeito a classificagcdo do principio como direito, Maria
Elizabeth Queijo ainda ensina que, apesar de enquadrado pela doutrina como
direito de primeira geragao, por ser de resisténcia ou de oposi¢cao perante o
Estado, o nemo tenetur se detegere se insere também no direito a defesa e na
clausula do devido processo legal, o que legitima a jurisdicao (QUEIJO, 2012, p.
78).

Por isso, ele se aplica em qualquer fase da persecucédo penal, seja
durante a investigagdo ou durante a fase processual. Como pontua Marcela
Mascarenhas Nardelli, “A l6gica da protecao se justifica pela impossibilidade de
obrigar qualquer pessoa a causar agressdao a seu status de liberdade.”
(NARDELLI, 2015, p. 9).

Luis Flavio Gomes, com maestria, compilou o conteudo e

desdobramentos do nemo tenetur se detegere na atualidade:

O direito de n&o auto-incriminagao (que faz parte da autodefesa, como
estamos vendo) possui varias dimensdes: (1) direito ao siléncio, (2)
direito de n&o colaborar com a investigacédo ou a instru¢ao criminal; (3)
direito de ndo declarar contra si mesmo, (4) direito de n&o confessar,
(5) direito de declarar o inveridico, sem prejudicar terceiros, (6) direito
de ndo apresentar provas que prejudiquem sua situacdo juridica. A
essas seis dimensbes temos que agregar uma sétima, que consiste no
direito de nao produzir ou de nao contribuir ativamente para a produgao
de provas contra si mesmo. Esse genérico direito se triparte no (7)
direito de ndo praticar nenhum comportamento ativo que lhe
comprometa, (8) direito de n&o participar ativamente de procedimentos
probatorios incriminatérios e (9) direito de nao ceder seu corpo (total
ou parcialmente) para a produgédo de prova incriminatoria. (GOMES,
2010).

No que diz respeito ao instrumento de defesa, Luigi Ferrajoli afirma que
“[...] € o principal meio de defesa, tendo a unica fungéo de dar vida materialmente
ao contraditério e de permitir ao imputado contestar a acusacgao ou se justificar”
(FERRAJOLI, 2012, p. 56).

Como instrumento apto a assegurar a defesa do acusado, o interrogatorio

deve subordinar-se as regras de lealdade processual, de tempestividade, a
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contestagao verbal das acusagdes, argumentos e resultados instrutérios que se
opdem as dedugdes defensivas (FERRAJOLI, 2012, p. 560).

Em razdo da construgdo tedrica e talvez pela importancia do
interrogatdrio, o direito ao siléncio passou a ser manifestagdo mais evidente do
principio nemo tenetur se detegere no processo penal. E aqui reside a primeira
confusdo de conceitos, pois existe tendéncia de reduzir o principio apenas ao
direito ao siléncio (MALAQUIAS, 2012, p. 12). Como explica Malaquias:

Basicamente, o principio da ndo autoincriminagcdo € mais amplo e
abrange o direito ao siléncio no interrogatério, ou seja, a pessoa
acusada criminalmente tem o direito de se esquivar de perguntas que
podem leva-la a confissdo do crime. O direito de n&o participar da
formacgao de sua prépria culpa irradia, portanto, no direito ao siléncio,
a sua expressao maxima dentro do interrogatério. Todavia, [...], a
abstengao do réu nao se limita as hipoteses de interrogatério, mas
também as outras espécies de provas. (MALAQUIAS, 2012, p. 13).

Nesse sentido, Maria Elizabeth Queijo aponta que o nemo tenetur se
detegere “[...] ndo se esgota no direito ao siléncio. Compreende direito mais
amplo, que € o direito de ndo se autoincriminar, com a possibilidade de recusa
em colaborar na producéo de provas” (QUEIJO, 2012, p. 99).

Conforme pontuam Luis Roberto Barroso e Marcelo Costenari Cavali,
afirmam que, antes de ser apenas mera expressao do direito ao siléncio, o
principio é a garantia da dignidade da pessoa humana, pois é préprio do ser
humano a inviolabilidade da consciéncia e do senso de autopreservagao e que
0 acusado tem o direito de deixar de se manifestar sobre as acusacgoes feitas,
como também ndo pode ser coagido a fazé-lo, devendo sua declaragéo
voluntaria e consciente (BARROSO; CAVALI, 2022, p. 369 - 370).

Nesse aspecto, conclui-se que é permitido ao acusado o direito de mentir,
de modo a nao cooperar com o esclarecimento dos fatos. Ou seja, ndo se pode
exigir o juramento para o acusado, nao se pode penalizar o acusado por utilizar
versdes distintas em seu interrogatério e nem valorar negativamente tal postura.

Contrariando a conclusao apresentada, Wagner Marteleto Filho defende
que é um erro afirmar a existéncia de um direito de mentir em si. Para o autor, o
que se pode extrair do principio € que o acusado nao tem o dever de contribuir
com a produgao da prova (MARTELETO FILHO, 2012, p. 70).
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Importante mencionar que o ordenamento brasileiro aborda o tema
diferentemente do Direito anglo-saxao, em que o réu que falta com a verdade
comete perjurio, pois la, colhe-se o compromisso, tal como se faz com a
testemunha. De modo que “[...] existe a prerrogativa de mentir em sua prépria
defesa, desde que isso nédo signifique imputar falsamente um crime a outrem”
(BARROSO; CAVALI, 2022, p. 370).

Ademais, o principio ainda reforca a impossibilidade de utilizagdo de
meétodos de interrogatério degradantes, cruéis ou proibidos, tais como longos e
ininterruptos, que acarretem sofrimento mental ou que atinjam diretamente a
dignidade ou a anatomia ética do acusado (MARTELETO FILHO, 2012, p. 71).

Existem, ainda, os deveres de adverténcia, também conhecidos como
Miranda’s warning®’, que atendem a necessidade de que o acusado seja
efetivamente informado acerca do teor da imputacdo e advertido ou instruido
sobre a possibilidade de permanecer em siléncio e de contar com assisténcia de
advogado (MARTELETO FILHO, 2012, p. 73).

Outro elemento importante que decorre do principio € a extensdo do
direito aqueles que n&o figuram inicialmente como acusados, ou seja, a terceiros
suspeitos ou testemunhas.

Marcela Mascarenhas Nardelli explica que a testemunha chamada a
depor, também deve ter reconhecido o direito de n&o revelar informacdes
potencialmente autoincriminatodrias. “Assim, visando a uma maxima efetividade
da garantia, o titular do direito de ndo produzir prova contra si mesmo deve ser
qualquer pessoa que possa se autoincriminar.” (NARDELLI, 2015, p. 10).

O direito ao siléncio de suspeitos e testemunhas consiste na possibilidade
de eles se recusarem a prestar informagdes autoincriminatérias, ainda que haja

contra eles acusagao formal ou material, ou seja, esta ligado a posicao

57 Conforme aponta Marcela Mascarenha Nardelli: “O direito norte-americano prevé semelhante
exigéncia desde o célebre julgado Miranda v. Arizona, em 1966, no qual a Suprema Corte
interpretou a 5.2 Emenda no sentido de que todo suspeito, ao ser inquirido pela policia, devia
ser informado da possibilidade de permanecer em siléncio, de que tudo o que disser ou fizer
pode ser usado contra ele, bem como de contar com a assisténcia de advogado escolhido ou
nomeado. No referido julgamento a Suprema Corte entendeu que a auséncia da formalidade
seria suficiente para macular com o vicio da nulidade as declaragdes feitas. O direito a
informacgao sobre a garantia do siléncio ficou conhecido como Miranda’s rights e deve ser lido
ao suspeito no momento da custdédia.” (NARDELLI, 2015, p. 9).
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efetivamente ocupada pela pessoa interrogada, evitando a manipulacédo da
posicao de sujeitos no processo (MARTELETO FILHO, 2012, p. 77).

Em relagdo ao siléncio do acusado sobre fato envolvendo terceiro, é
importante mencionar que ele assume o dever de responsabilidade sobre o
conteudo declarado e, por consequéncia, o de testemunha. O tema desafia
significativamente as premissas do processo penal, especialmente frente aos
institutos que compdem a colaboragao premiada.

E valido reafirmar a impossibilidade de condugdo coercitiva de
investigados para prestarem declaragdées determinada nas ag¢des de Arguigcdes
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF’s) 395 e 444, julgadas pelo
Plenario do STF em 2018%.

Também é possivel verificar a relacdo simbidtica entre o principio da nao-
autoincriminacgao e seus desdobramentos e o direito a ampla defesa, na medida
em que ao acusado € permitido utilizar-se de todos os meios disponiveis para
concretizar esse direito.

A doutrina divide o direito a ampla defesa em autodefesa e defesa técnica,
e aponta que a autodefesa se consubstancia em, além de direito ao siléncio,
direito de presenca, isto €, o acusado pode pessoalmente tomar conhecimento
das provas produzidas e das alegacdes em seu desfavor para adotar a melhor
estratégia defensiva, por meio do interrogatério. Ja a defesa técnica consiste na
garantia do exercicio da defesa por profissional habilitado, sendo indisponivel,
de modo pleno e efetivo.

O principio da nao-autoincriminacdao também se relaciona com a
presuncgao de inocéncia, pois afasta a culpabilidade a priori, ou seja, garante o
direito de o acusado ser considerado inocente. Significa dizer que o tratamento
do acusado deve ser igual ao de qualquer outra pessoa, sem diminui¢ado moral
ou social (QUEIJO, 2012, p. 100).

Ja no campo probatério, a presuncao de inocéncia impde que o 6nus de
provar recaia sobre a acusacgao, devendo ela demonstrar a ocorréncia do crime

e a culpabilidade do agente. Dessa presungao decorre a impossibilidade de

5 PLENARIO declara a impossibilidade da condugdo coercitiva de réu ou investigado para
interrogatério. Por decisdo majoritaria, os ministros julgaram a medida referente ao
interrogatério, prevista no artigo 260 do Cdédigo de Processo Penal, incompativel com a
Constituicdo Federal de 1988. Website do Supremo Tribunal Federal. Publicado em 14 jun.
2018.
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obrigar o acusado a cooperar com a investigacdo dos fatos penais (QUEIJO,
2012, p. 102).

Luigi Ferrajoli aponta que o garantismo processual acusatorio exclui
qualquer participagcao do imputado em meios capciosos de acusagdo ou em
transacoes, principalmente se feitos as escuras (FERRAJOLI, 2012, p. 560).

Acrescenta que o 6nus da prova fica a cargo da acusagédo e comporta
também o direito de defesa, expresso no axioma nulla probatio sine defensione,
consistente na solicitagdo e controle de método de prova acusatério, garantindo
o exercicio do contraditorio (FERRAJOLI, 2012, p. 564).

Nesse sentido, Carlos Henrique Borlido Haddad bem aponta a atuagao do

Estado e a posigcao de resisténcia que assume o investigado:

O Estado tem o poder de agir com o emprego de forga para colher
provas e assegurar a aplicagdo da lei penal. A estruturagdo de um
direito genérico de nao suportar nenhuma diligéncia de prevencao, de
inquiricdo e de prova poderia deixar desguarnecidas as autoridades
encarregadas da persecugado penal no desempenho de legitimas
atividades de protegdo da convivéncia e da seguranga social. Em
decorréncia, o exercicio da vis absoluta esta autorizado, ao mesmo
tempo em que é excluida a incidéncia do principio nemo tenetur se
detegere (HADDAD, 2007, p. 240).

E daqui decorre, talvez, o maior problema referente a incidéncia do

principio, vejamos o que aponta Roberto Anténio Darés Malaquias:

O problema maior se situa nos casos em que o 6rgao acusador
necessita de entrar na esfera de privacidade e dignidade do réu, bem
como nos casos em que se faz necessaria sua participagao ativa. A
participacdo do réu na producéo de prova contraria ao seu interesse
somente pode ocorrer em casos excepcionalissimos, devendo conter
expressa previsao legal e inexistir risco de afetacdo dos direitos
fundamentais da mencionada pessoa (MALAQUIAS, 2012, p. 11).

Entendemos que o direito a n&o realizagdo de condutas de modo ativo é
consequéncia da garantia, evitando a produgao de informagdes para o processo.

Maria Elizabeth Queijo esclarece que a questdo do reconhecimento do
nemo tenetur se detegere € ainda mais delicada quando se trata da
impossibilidade de se impor a colaboragdo do acusado na produgao probatéria
em seu favor (QUEIJO, 2012, p. 286). Isso porque existe clara tensdo, no
processo penal, entre o interesse da sociedade e o interesse individual, de modo

que se percebe uma forte tendéncia nos ordenamentos juridicos a
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predominancia do interesse publico na busca da verdade, “[...] o que conduz,
inevitavelmente, a admissao de maiores restricdes aos direitos fundamentais do
acusado” (QUEIJO, 2012, p. 286-287).

A autora ressalta que a contraposicao de interesses é aparente, tendo em
vista que a construcdo de um processo penal ético € também um interesse
publico (QUEIJO, 2012, p. 288).

Para exemplificar a questdo referente a colaboracdo do acusado na
produgcdo de provas, a autora lembra que existem provas que implicam
intervengao corporal no acusado, e que elas se dividem em atuagdes invasivas
e nao invasivas, considerando a intervengdo corporal ou ndo %° (QUEIJO, 2012,
p. 289).

As provas invasivas pressupdem a realizagao de atos de investigagéo ou
obtencao de provas por meio da introducédo de substancias ou instrumentos no
corpo do acusado, sendo, por isso, consideradas invasivas (QUEIJO, 2012, p.
290). Ja as provas nao invasivas compreendem outras pericias, como exames
fecais, de DNA, identificagdo dactiloscopica e afins (QUEIJO, 2012, p. 290).

Como exemplos da n&o obrigatoriedade de auxilio do acusado, Wagner
Marteleto Filho aponta a desnecessidade de participagdo em constituicdo de
cena de crime e do fornecimento de padrbes graficos, afirmando que “[...] tais
comportamentos exprimem conteudo de manifestagdes intelectuais e nao
podem ser exigidos do acusado” (MARTELETO FILHO, 2012, p. 85).

Por outro lado, existem provas cuja produc¢ao depende da cooperagao do
acusado, sem intervengao corporal, ou seja, circunstancias em que se
pressupde a acdo ou a omissao da pessoa acusada sem interferéncias em seu
corpo (QUEIJO, 2012, p. 299). Roberto Anténio Darés Malaquias afirma que o
acusado esta amparado pelo principio ao nao contribuir para a obtencao desse
tipo de prova. Vejamos:

Facil & conceber que, por decorréncia loégica do principio nemo tenetur
se detegere, ninguém pode se ver obrigado a contribuir com a
reprodugdo simulada de que fala o art. 7.° do CPP (LGL\1941\8). A
conclusao é clara também sobre a ndo obrigatoriedade de participagéo
na diligéncia chamada de "reconhecimento de pessoas", trazida pelo
CPP (LGL\1941\8) no art. 226 e ss. Em ambas as hipoteses, exige-se

59 Nao se ignora a ideia de cooperagéo inconsciente, em que as provas sdo obtidas por meios
enganosos, o que estaria fora do ambito de protecdo do nemu tenetur. Contudo, optou-se por
ndo se abordar o tema nesta pesquisa, evitando a extrapolagao do problema posto.
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um comportamento ativo do acusado e, como se tem visto, é
inadmissivel tal pratica processual obrigatéria no ordenamento patrio,
diante da assimilagdo do principio da nao autoincriminagao.
(MALAQUIAS, 2012, p. 14).

O problema é que a ndo ha regras especificas que estabelegcam de forma
expressa sobre a faculdade ou dever de colaboragao do acusado na producéo
das referidas provas e, na tentativa de solucionar esta problematica, Maria
Elizabeth Queijo esclarece que, diante da auséncia de normas que visem afastar
0 nemo tenetur se detegere, “[...] tem predominado o entendimento de que a sua
recusa em submeter-se a prova nao configura crime e nem pode ser interpretada
em seu desfavor” (QUEIJO, 2012, p. 311).

A autora ainda reconhece que, desde 1987, o STF, com suporte no
principio, tem afastado o dever de colaboracdo do acusado na producédo das
provas no processo penal, como no caso de reconhecimento de constrangimento
ilegal frente a decretacdo de preventiva de indiciados diante da recusa em
participarem de reconstituicdo de crimes ou em prestarem material grafico
(QUEIJO, 2012, p. 312).

Nesse mesmo sentido, o STJ também ja havia se posicionado quando
decidiu que o agente que oculta droga que estava portando para dificultar o
trabalho da policia ndo poderia ter aumento de pena, pois ndo € razoavel exigir
a colaboracédo do acusado (QUEIJO, 2012, p. 312), de modo que, reitera-se, ndo
existe o dever de colaborar na produg¢ao da prova, € a ndo colaboragao nao
configura crime algum (QUEIJO, 2012, p. 364).

Outra corrente doutrinaria capitaneia que uma das formas de resolugao
do problema é consolidar que o direito de ndo contribuir ativamente para a
producdo da prova ndo autoriza a violagdo de outros bens juridicos e, por
conseguinte, nao exculpa delitos autdbnomos praticados pelo acusado
(BARROSO; CAVALI, 2022, p. 373).

Fernanda Tortima, endossando a corrente apresentada, aponta outros
requisitos para a definicdo do sopesamento dos interesses postos: plena
disponibilidade do direito e ndo afetagao de direito de terceiros (TORTIMA, 2022,
p. 192).

Nesse mesmo sentido, n&o existe o dever do acusado de fornecer ou

facilitar a produgdo probatéria. Ora, se ninguém é obrigado a se declarar
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culpado, por consequéncia, ndo deve fornecer provas que o incriminem e nem

colaborar para tanto. Nesse sentido, Maria Elizabeth Queijo afirma:

Se ele ndo é obrigado a acusar a si préprio, se ele tem o direito
constitucional de permanecer calado, nao teria, como n&o tem sentido,
ser eventualmente processado por desobediéncia pelo simples fato de
se recusar a contribuir para a descoberta de alguma prova (QUEIJO,

2012, p. 315).

A autora ainda reforga o posicionamento de Manuel da Costa Andrade, no
sentido de que ndo existe distingdo qualitativa entre a omissédo e acédo na
producao das provas com colaboragédo do acusado (QUEIJO, 2012, p. 367).

Importante mencionar estudo realizado por Tiago Bottino, no sentido de
verificar a construgdo do conceito e abrangéncia pelo STF, que em 1990, ja
reconhecia a possibilidade de recusa a colaborar para a obtencdo de padrbes

graficos, mas também de fornecer materiais deliberadamente falsos:

A sequéncia desses julgamentos completou-se, ainda, com os Habeas
Corpus n° 80.616- 3/SP, Segunda Turma, relatado pela Ministra Ellen
Gracie e Habeas Corpus n° 83.960-6/RS, Primeira Turma, relatado
pelo Ministro Sepulveda Pertence. No primeiro caso reafirmou-se a
possibilidade do indiciado recusar-se a fornecer padrbes para
realizacdo de exame pericial (no caso, padrbes vocais) e no segundo
afirmou-se que a conduta de fornecer padrdes deliberadamente falsos
também estd compreendida pela garantia de vedacdo de auto-
incriminacdo. (BOTINO, 2018, p. 26).

No que diz respeito ao ambito da colaboragao, Guilherme Madeira Dezem
faz uma critica ao principio afirmando que ele originalmente esta ligado a
proibicdo da utilizacdo da tortura como forma de obtencédo da prova, devendo
sua abrangéncia “[...] ser repensada para uma protecgéao eficaz” (DEZEM, 2021,
E-book).

Vale dizer que Wagner Marteleto Filho também se filia ao alargamento do
ambito de incidéncia da garantia, a qual, devido a complexidade de sua estrutura,
pode ser apresentada como principio ou como regra. No plano da regra, o autor
entende que se trata de garantia inviolavel e que o sujeito ndo pode ser obrigado
a prestar declaragdes ou a ser submetido a situagdes que fragilizem sua livre
vontade (MARTELETO FILHO, 2012, p. 234).

Ja no plano do principio, o autor entende pela possibilidade de
relativizagcdo do direito frente ao que se chama de “consolidagdo dos demais
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direitos fundamentais”, sem, contudo, explicar quais sao eles. E defende a
possiblidade de o acusado ser constrangido a cooperar passivamente, ja que em
um so6 tempo “[...] ostenta qualidade de sujeito de direito e objeto de prova”,
entendendo que, neste caso, € possivel a relativizagdo do principio-garantia
(MARTELETO FILHO, 2012, p. 234).

Luis Flavio Gomes também se filia ao entendimento exposto, afirmando

que o principio abrange somente condutas omissivas:

Isso explica porque o réu, quando ultrapassa esse campo da
inatividade para ingressar numa atividade perturbadora da produgéo
da prova, como é o caso da inovagao do local dos fatos por exemplo
(remocgéo de sangue do local, mudanga do local do veiculo etc.), ja
nao mais se encontra amparado pelo principio (garantia) da ndo auto-
incriminacéo (podendo até ser responsabilizado criminalmente, pelo
delito de fraude processual, por exemplo). A Unica manifestacao ativa
do direito de nao auto-incriminagao consiste no direito de declarar o
inveridico. Nesse caso, o limite estd na afetacdo de direitos de
terceiros. O réu pode declarar o inveridico, mas ndo pode prejudicar
terceiros. (FLAVIO GOMES, 2010).

Em entendimento oposto ao apresentado, Fernanda Tortima afirma a
possibilidade de alargamento do principio. A autora faz um paralelo com a
possibilidade de mentir e afirma que “O direito de faltar com a verdade, embora
se trate de uma conduta omissiva, pois se negue a dizer algo, deve ser entendido
como o de nao fornecer informacgdes verdadeiras no ambito de determinado
processo penal” (TORTIMA, 2022, p. 190).

Maria Queijo também reconhece que o critério utilizado para a definigdo

do que é ou nao autorizado pelo nemo tenetur se detegere é cinzento:

De fato as distingdes entre provas que necessitam de uma
colaboragao ativa ou passiva nem sempre é clara ou taxativa. Por
outro lado, a incriminagao nao deixa de existir simplesmente porque
0 acusado se submete passivamente a producdo de uma prova,
embora contra sua vontade (QUEIJO, 2012, p. 368).

Como limites ao principio, a autora defende a aplicagdo da
proporcionalidade, devendo coexistir os direitos da persecucdo penal e do
acusado, de modo que as limitagdes estejam previstas em lei e submetidas ao
controle jurisdicional (QUEIJO, 2012, p. 411).

Outros autores brasileiros tratam o tema de modo mais superficial,

vejamos.
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Antbnio Scarance Fernandes conceitua o principio como a maxima de que
ninguém é obrigado a se autoincriminar, nao podendo o suspeito ou o acusado
ser forgado a produzir prova contra si mesmo (FERNANDES, 2012, p. 264).

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Aury Lopes Jr. considera o
principio como uma garantia, e ndo como dever, assegurando o direito de
siléncio e de nao fazer prova contra si mesmo, “[...] sem que dessa inércia resulte
para o sujeito passivo qualquer prejuizo juridico. Além disso, entendemos que
deve ser visto como um ato livre de qualquer pressao ou ameaga” (LOPES JR,
2020, p. 153). O autor ressalta que, nesse sentido, o acusado ndo pode ser
compelido a participar de acareacodes, reconstituicbes ou a fornecer material
para a realizagdo de exames periciais (LOPES JR, 2020, p. 155).

Lopes Jr. ainda afirma que do nemo tenetur se detegere decorre a
autodefesa, que é a possibilidade de o sujeito passivo resistir a pretenséo
acusatoria, seja através de atuacgdes positivas ou negativas (LOPES JR, 2020,
p. 606). Assim, a autodefesa positiva deve ser compreendida como direito
disponivel do sujeito passivo de praticar atos, e a negativa estrutura-se a partir
de uma recusa, um ndo fazer (LOPES JR, 2020, p. 606).

Além disso, Lopes Jr. defende o direito ao siléncio e a necessidade de
informacao ao acusado sobre as implicacées de exercer esse direito, sob pena
de violagdo do principio, além da impossibilidade de conducio coercitiva
(LOPES JR, 2020, p. 713-871).

Pode-se concluir que o desenvolvimento do principio implica expansao de
garantias do cidadao, a quem antes era resguardado apenas o direito ao siléncio
no interrogatorio. Posteriormente, o principio passou a abranger toda a atuagao
de uma defesa técnica e autodefesa, consolidando-se como um direito humano
em diplomas internacionais, o qual garante ao cidaddao o gozo de sua
autodeterminagao ao néo colaborar ativa ou passivamente em relagéo a todo
elemento probatério, encontrando respaldo no devido processo legal, na ampla
defesa e no contraditorio, além da presuncgao de inocéncia.

O referido principio abrange nao sé o direito ao siléncio, a vedagao de
utilizagao de técnicas e métodos de interrogatoério invasivos, a prescindibilidade
de dizer a verdade, mas também a inexisténcia de dever de colaboragao, ja que
a prova nao depende do acusado, de modo que nenhuma postura de resisténcia

pode ser considerada crime.
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Estabelecidas as premissas que fundam e conceituam o direito a nao-
autoincriminacgéo, passa-se a analise da configuracéo do tipo penal de obstrugéo

de justica.

3.3.2 Inadequacdo do sujeito ativo no caso de investigado em procedimento

investigatorio por atos de obstrucéo de justica que envolva ORCRIM

Ja vislumbramos que o tipo penal de obstrugdo perpassa varios
problemas estruturais referentes aos elementos da tipicidade, e nao encontra
compatibilidade com um modelo SG.

Vé-se que, para além da sua abertura textual no que tange a descrigao de
condutas criminosas, decorrem dele diversos desdobramentos praticos, frutos
de interpretagdes que excedem os limites do tipo, causando inseguranca
juridica, bem como a dificuldade do estabelecimento da potencialidade lesiva.

Passa-se, agora, a analise de outro elemento decorrente do tipo penal,
qual seja: o sujeito ativo, 0 agente que pratica os atos de impedir ou embaragar
que podem obstruir a investigagao criminal que envolve a ORCRIM.

A partir da leitura do tipo penal, ndo se vislumbra, superficialmente,
qualquer qualidade especial do agente, o que faz com que toda e qualquer
pessoa possa ser o sujeito ativo das condutas elencadas no dispositivo.

Contudo, existe uma condigédo especifica de sujeito ativo que chama a
atencdo. Trata-se do sujeito que se encontra como investigado por integrar
ORCRIM e também por praticar atos de resisténcia para ndo se autoincriminar,
0s quais podem, consequentemente, ser interpretados como atos de obstrucao
da investigagao.

Ivan Navarro Zonta afirma que existem trés grandes posicionamentos até
o momento: a favor da imputagcdo do crime a investigados e/ou membros da
organizagao criminosa, contra essa possibilidade de imputagdo e uma posi¢ao
intermediaria que admite a imputagdo em alguns casos (ZONTA, 2022, p. 79).

A primeira corrente seria capitaneada por Cezar Roberto Bitencourt e
Paulo Busato, ao defenderem que o integrante de ORCRIM nao pode ser autor
do delito de obstrucao por estar amparado pelo direito de defesa, podendo agir
e criar transtornos ou dificuldades a investigacao, por estar amparado pelo direito

de nao se autoincriminar.
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De acordo com os autores, o investigado tem o direito de se defender e
de nao produzir provas contra si mesmo, de modo que eventuais empecilhos
criados por ele serdo considerados como um post factum impunivel
(BITENCOURT; BUSATO, p. 83).

Vale dizer que Luciano Feldens e Adriano Teixeira se posicionam
contrariamente ao argumento apresentado, por considerarem que o pods-fato
ocorre quando se trata do aproveitamento de uma posi¢ao ou vantagem em
delito prévio, de modo que o bem juridico protegido em ambos deve ser o
mesmo, nem se devendo falar em novo prejuizo (FELDENS; TEIXEIRA, 2020,
p. 33).

Renato Brasileiro de Lima afirma que o crime somente podera se
caracterizar quando “[...] agente n&o tenha concorrido, de qualquer modo, para
a formacao da organizagao criminosa”. (DE LIMA, 2020. p. 777)

Por outro lado, Cleber Masson e Vinicius Margal entendem que o tipo
penal pode se aplicar aos integrantes de ORCRIM em razao de o legislador nao
ter criado qualquer Obice para tal imputagdo, considerando “[...] um inegavel
superdimensionamento do alcance do principio constitucional que consagra o
direito ao siléncio (ndo autoincriminagédo)” (MASSON; MARCAL, 2021, p. 106).

Apontam que os ambitos de protecédo dos crimes sao distintos: o primeiro
diz respeito ao a paz publica enquanto o segundo diz respeito a administracéo
da justica, além do fato de que o momento consumativo se distingue.

Ao defender posicionamento intermediario, Ivan Navarro Zonta apresenta
o entendimento de Araujo da Silva, que afirma que nao se afasta completamente
a incidéncia quanto ao investigado, pois ndo comete o crime de obstru¢do de
justica — embora possa incidir em algum outro tipo penal — aquele que destroi
provas que poderiam incriminar a si proprio (ZONTA, 2022, p. 82).

Neste mesmo sentido, posiciona-se Baltazar Jr. ao declarar que na
analise que faz da conduta do acusado, deve ser considerado o fato de que nao
tem ele o dever de colaborar com a investigagao criminal (BALTAZAR JR, p.
1265).

Luciano Feldens e Adriano Teixeira, ao analisarem a problematica, fazem
consideragdes importantes, afirmando que se trata de crime comum, nao sendo

necessaria nenhuma condigao especial do agente. Contudo, aduzem que este,
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quando estiver na situagdo de investigado, devera receber atencédo especial
(FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 31).

Os autores indicam que inexiste no texto legal qualquer ressalva quanto
a possibilidade de o investigado de ORCRIM figurar como autor de obstrugéo,
mas que, na sistematica dos crimes contra a Administracdo Publica, € comum
existirisengao de pena quando a conduta do agente visa evitar a propria puni¢céo
(FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 31).

No contexto de crimes contra a administragdo da justica, eles ainda
apontam alguns dos argumentos mais utilizados para excluir a possibilidade de
participacdo do investigado: o de pods-fato impunivel, o direito a n&o-
autoincriminagao e até a inexigibilidade de conduta diversa.

No que diz respeito ao argumento do pos-fato impunivel, os autores
esclarecem que seu entendimento encontra resisténcia, pois a conduta
representa a tentativa de garantir a impunidade, e n&o de assegurar o produto
ou vantagem de crime antecedente, conforme ja mencionado.

Em relacdo ao direito de n&o se autoincriminar, Feldens e Teixeira
dispbem que o agente esta protegido de praticar condutas que contribuam
ativamente para sua incriminagdo e para a produgao de evidéncias, e que a
garantia nao funciona como “[...] salvo conduto para o sujeito desenvolver agdes
proativas no sentido de evitar a punigdo” (FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 34).

Nesse sentido, eles ainda criticam incisivamente o “[...] alargado escopo
do direito a ndo autoincriminagao”, pois, em seu entendimento, a protecao volta-
se a participagao ativa na propria incriminagdo, e sua consequéncia seria o
direito do réu de permanecer em siléncio e de ser esclarecido a respeito dessa
possibilidade (FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 35).

Os autores ainda afirmam que o nemo tenetur tem o condao de afastar a
tipicidade do crime quando a conduta de obstruir ou impedir for apenas omissiva,
isto €, quando houver apenas a recusa de colaborar com a investigacao
(FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 36).

A despeito do apresentado, mostra-se imprescindivel abrir divergéncia
quanto a possibilidade de incidéncia do nemo tenetur apenas em condutas
omissivas.

Alguns doutrinadores entendem que o postulado ndo deve possuir

interpretacdo abrangente a todo e qualquer ato, incidindo a néao-
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autoincriminag&o apenas em atos como mentir e n&o colaborar, isto €, somente
sobre condutas que exigem comportamento omissivo.

Contudo, Fernanda Tortima pontua que se passou a entender que o
principio abrange também comportamentos comissivos em casos em que uma
testemunha havia prestado informagbes na fase extrajudicial e alterou
significativamente o conteudo de tais informa¢des durante a instrugao, de modo
que se aceitaram declaragdes diversas — comportamento comissivo — como
extensao do direito ao siléncio (TORTIMA, 2022, p. 189).

Dessa forma, diverge-se do entendimento de Luciano Feldens e Adriano
Teixeira, pois 0 que se deve considerar € o comportamento do investigado,
verificando-se se a conduta por ele praticada, comissiva ou omissiva, se
conserva dentro dos limites aceitaveis e proporcionais de nao afetagcdo de bem
juridico de terceiro ou pratica de ilicito, desde que exista tipo penal especifico
relacionado a conduta e ao resultado.

Desse modo, ao nosso ver, ndo se aplicaria o tipo penal de obstrucao de
justica no caso em que agentes se comportem ativamente para evitar
responsabilizac¢ao, pois € legitima a realizagdo de condutas de resisténcia, ja que
amparadas pelo principio, mas sim a pratica do delito correspondente.

No que diz respeito a exigibilidade de conduta diversa, os autores apenas
informam que n&o pode o agente que criou situagao anterior se valer da referida
causa, sem mencionar a situagdo do agente que ndo integra a ORCRIM
(FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 37).

Eles acrescentam aos argumentos ja apresentados dois outros para
reforgar o seu entendimento de que o agente pode estar acobertado por alguma
causa, sao eles: o direito de defesa e acdes limitrofes que encontram respaldo
nos direitos de privacidade e a propriedade (FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 33).

Para os autores, o direito de defesa é um fator evidente de restricido da
tipicidade do crime de obstrugéo, ja que o direito fundamental preexiste em
relagdo a zona de criminalizacdo, existindo uma delimitacido material a respeito
da criacdo do tipo, sendo que “[...] a lei se move no ambito dos direitos
fundamentais e ndo o inverso” (FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 38).

Eles ainda se valem das afirmacdes de Cezar Roberto Bitencourt e Paulo

Busato, no sentido de que existe uma conduta elementar implicita no tipo penal,
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que seria a de obstruir ou embaracar investigagao “indevidamente” (FELDENS;
TEIXEIRA, 2020, p. 38).

Sendo assim, frente a “[...] uma situagao de agao de resisténcia defensiva,
logo, abrangida pelos direitos fundamentais correlatos, estaremos,
paralelamente, diante de uma zona de intervengao penal constitucionalmente
proibida” (FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 39).

Na tentativa entdo de apontar quais atos podem ou nao caracterizar o
crime de obstrugdo (ou outros inseridos no CP ou demais legislagdes), os
autores pontuam a existéncia de atos tipicos e atipicos de defesa, que
consideram como legitimos, e os chamados atos ilegais, sendo que apenas
estes podem configurar o crime, ou seja, “[...] o investigado pode fazer tudo em
proveito de sua defesa que ndo seja em si um ilicito” (FELDENS; TEIXEIRA,
2020, p. 41).

A despeito da possibilidade de destruicao dos documentos incriminatorios
e de imputagao do delito de obstrugao, é importante voltarmos a divergéncia ja
aberta e mencionar a posigao levantada por Fernanda Tortima ao apresentar o
que ela considera um “[...] corajoso passo no enfrentamento do tema” pela
Primeira Turma do TRF2.

Analisando o caso ela aponta que, a despeito de se tratar de conduta
comissiva (conduta comissiva de destruigdo), seu efeito € de nao fornecer
documentos as autoridades responsaveis pela persecucgao, o de nao facilitar ou
até mesmo de dificultar a prépria incriminagao, o que € uma conduta comissiva
€ que, portanto, seria aceita e abarcada pelo direito de defesa. (TORTIMA, 2022,
p. 188).

Como limite a aplicagdo da tipicidade, ou seja, para definir em qual
momento deve-se impedir a incidéncia do tipo, a autora aponta alguns requisitos,
sendo eles: a plena disponibilidade sobre o bem e a nao afetagao do direito de
terceiro (TORTIMA, 2022, p. 192).

Outro parametro que poderia ser adequado para demarcar situagdes
que consistem em atos de obstru¢ao da justica estarem abarcados ou
ndo pelo direito de ndo autoincriminagdo seria de “analisar se a
conduta amoldaria a algum outro tipo reconhecidamente externo ao
espaco do direito de defesa” (ZONTA, 2022, p. p.91)

Considerando a vagueza e a amplitude do tipo de obstrugéo de justica,
a demarcacéao de seus limites perante o direito de defesa fica facilitada
pela analise comparativa focada em outros tipos penais, cuja redagéo



121

mais estrita e exata facilita a delimitagdo de areas externas ao ambito
de defesa. Como exemplo, os delitos ja citados acima — fraude
processual e uso de documento falso —, bem como outros que nao
podem ser considerados como condutas legitimas de defesa, tais quais
a coagao no curso do processo e a falsa pericia na modalidade de
promessa de dinheiro ou vantagem a perito, testemunha ou individuo
que atue em processo (art. 343, CP). (ZONTA, 2022, p.91).

Na mesma linha de raciocinio, Luciano Feldens e Adriano Teixeira
também indicam que as supostas condutas criminosas podem se inserir no
ambito do direito do investigado, afastando a incidéncia do tipo, tais como a
privacidade, a propriedade e a autodeterminacdo informativa (FELDENS;
TEIXEIRA, 2020, p. 42).

Os autores explicam que “[...] a criminalizac&do de condutas ainda encontra
limites na medida em que nao extrapolem as esferas de privacidade (art. 5°, X,
CF), propriedade (art. 5°, XXIl) e liberdade informativa (art. 2°, Il, Lei
13.709/2019)” (FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 42).

Assim, as condutas que estariam nesse ambito de protegcdo dos
individuos e que, de alguma forma, pudessem dificultar a atuacéo persecutoria
na elucidacao dos fatos ndo poderao ser tipicas.

Exemplificativamente, eles mencionam que entendimento diferente
incriminaria automaticamente a conduta de limpar-se, retirando vestigio de
sangue, que poderia ser usado como indicio em uma investigagéo ou a conduta
do sujeito que apaga mensagens ou e-mails que ele mesmo produza (FELDENS;
TEIXEIRA, 2020, p. 43).

Os autores esclarecem que situagao distinta € quando os objetos ja
estejam em poder Estatal, em razdo de uma busca e apreensao, por exemplo,
ja que foram devidamente limitados e identificados como relevantes para o
desdobramento do caso (FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 43).

Ivan Navarro Zonta ainda aponta que o Cdédigo Penal criminaliza a
destruicdo de coisas alheias, de documentos publicos ou particulares alheios a
terceiros, mas nao criminaliza, via de regra, a remog¢ao, ocultacdo ou a
destruigao de coisas e documentos préprios (ZONTA, 2022, p. 93).

Neste sentido, reitera-se posicionamento ja firmado, no sentido de que,
em razao do conteudo material do direito de defesa ja apresentado, n&o existe
limitagdo ao seu exercicio, de modo que é facultado ao agente agir de qualquer
forma a se proteger, desde que nao atinja bem juridico de terceiro.
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No caso do delito de obstrugéo, o que o autor do ato pretende é assegurar
a propria impunidade, e ndo uma vantagem ou situagdo antecedente. Como
exemplo, Feldens e Teixeira mencionam a conduta de um sujeito que praticou
homicidio e depois destruiu documentos importantes do inquérito policial,
demonstrando duas condutas distintas, duas lesdes a bem juridicos diferentes.
(FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 34).

Vale dizer que Ivan Navarro Zonta conclui que é “[...] correto adotar
posicao intermediaria, que reconhece a inexisténcia de crime quanto a algumas
condutas praticadas como exercicio do direito de defesa, mas que nido afasta
completamente a possibilidade de pratica do crime por investigado” (ZONTA,
2022, p. 84).

Conclui o autor que:

Pode-se afirmar, entdo, que o possivel afastamento do tipo de
obstrucao de justica ante o espago constitucionalmente assegurado ao
direito de defesa pode se aplicar a todo aquele que se encontre perante
a atuacdo do aparato persecutorio estatal, seja inocente ou nao, e
figure na condi¢cdo formal de investigado/acusado ou ndo. (ZONTA,
2022, p. 85).

Entende-se, portanto, que o agente que se encontra como potencial ou
efetivamente investigado em situagcdes que envolvam ORCRIM, ndo s6 pode se
abster de prestar declaragdes, como de contribuir com qualquer tipo de
cooperacgao, estando, inclusive, amparado para praticar atos de resisténcia, e
por consequéncia, obstrutivos, afastando a tipicidade do crime de obstrucéo de
justica.

Ora, se 0 nemo denetur se detegere possibilita que o acusado permanega
em siléncio, ndo colabore ativa ou passivamente na producido probatdria,
devendo o 6nus da prova ser encargo do 6rgao acusador, é possivel aduzir que
sua finalidade é evitar que o agente se mostre desprotegido frente ao Estado.

E exatamente pelo fato de ser o hipossuficiente no processo penal que
merece receber todas as suas garantias e ser respaldado pela interpretagao que
mais Ihe favorecga, de modo a se beneficiar e se resguardar. Tanto é assim que
esta autorizado a mentir ou até mesmo fornecer padrdes graficos diferentes.

Desse modo, ao agente investigado por integrar ORCRIM que é titular das
garantias procedimentais do SG encontra-se acobertado pelo nemo tenetur se
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detegere, podendo praticar condutas omissivas e comissivas, licitas ou ilicitas,
como atos de resisténcia e de defesa, sem que incida sobre sua conduta o crime

de obstrucao de justica.

3.4 Andlise de casos: jurisprudéncia e a busca por uma interpretagao

constitucional

Para o presente estudo de caso foram selecionados alguns julgados
dentre um universo de casos identificados na busca de jurisprudéncia do STJ,
com a finalidade de evidenciar os problemas identificados na interpretacdo do
tipo penal: abertura textual, falta de ofensividade ao bem juridico e violacdo ao
direito & ndo-autoincriminacao.

Com intuito de trazer mais cientificidade a pesquisa, foram estabelecidos
critérios para a selecédo dos casos apresentados. O primeiro deles é o temporal,
vez que se verificaram a afericdo e concretizacdo das decisdes, ou seja, 0s
casos ja chegaram ao conhecimento dos Tribunais Superiores, que sao
responsaveis pela concretizacdo dos entendimentos sobre as matérias.

O segundo critério é qualitativo e diz respeito ao conteudo argumentativo
utilizado para fundamentacao dos casos em concreto, de onde é possivel extrair
as razodes juridicas (e politicas) de incidéncia ou ndo do tipo penal em avaliacéao
€ 0s principios mencionados.

Postos os requisitos, passa-se a analise dos casos.

O primeiro caso selecionado € referente ao Recurso Especial n°
1.817.416 - SC (2019/0159366-1), de Relatoria do Min. Joel llan Paciornik e diz
respeito a intepretacédo extensiva e a verificagao de resultado lesivo, ou seja, a
verificagao de embarago nas investigagdes e a necessidade de incidéncia do tipo
penal em questao.

Trata-se de recurso especial interposto por E.G.C, em razdo da
condenacéo pela pratica do delito tipificado no art. 2°, § 1°, da Lei n.° 12.850/13,
a pena de 7 anos, 9 meses e 22 dias de reclusdo, em regime inicial fechado.

Consta nos julgados que E.G.C teria, por quatro vezes distintas, tentado
obstruir justica, por ter encaminhado recados ameagadores consistentes em
causar mal injusto e grave a testemunha e aos seus familiares, para que ela

mudasse o seu depoimento, de modo a obstaculizar a persecucgao penal.
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Em primeira instancia, entendeu-se que o crime é considerado como
delito formal, de modo que teria ocorrido o embaragamento das investigagdes,
mesmo tendo a testemunha prestado as declaragbes em sede policial e
posteriormente as ratificado em fase instrutoria, pois a conduta ja estaria
praticada.

Ademais, o fato de o acusado ter ido em quatro dias distintos a procura
da suposta testemunha constituiria fato auténomo e distinto, caracterizador de
quatro crimes autbnomos, ndo sendo reconhecido como unico ato, que seria
aquele de embaracgar a investigagao.

Critica-se de pronto esse posicionamento, pois, de modo diverso,
considera-se que no caso apresentado o acusado teria ido até o local e ndo teria
encontrado a vitima em nenhuma das oportunidades, de modo que seu intuito
era de se encontrar pessoalmente com a testemunha, na eventual possibilidade
de coagi-la, sendo que os seus atos devem ser interpretados como uma
sequéncia, na tentativa de se alcangar um unico possivel resultado. Assim, eles
fazem parte de um unico desdobramento causal € ndo sido atos isolados,
conforme interpretado.

Ja no julgamento do recurso de apelacao, a sentenga foi confirmada,
apenas reduzindo a pena imposta em razao da valoragdo das circunstancias
judiciais.

Insatisfeita, a defesa do acusado interpOs recurso especial aduzindo que
nao houve demonstragao de qualquer ameaga em desfavor de vitima, bem como
requereu o reconhecimento da atipicidade da conduta, uma vez que o tipo trata
de embarago a investigagédo e que o embarago nao abrange a fase judicial.

Os ministros concluiram pelo parcial conhecimento do recurso especial
e provimento dele para reconhecer violagao ao art. 2°, § 1°, da Lei n.° 12.850/13,
eis que o delito deve ser classificado como material, e identificou violagdo ao
disposto no art. 283, do CPP, determinando-se: a) novo julgamento do recurso
de apelacédo para fins de analise da tentativa para a reducéo da pena,;

Da analise dos temas, vislumbram-se dois pontos debatidos neste
trabalho. O primeiro deles consiste na utilizagdo de interpretagao extensiva em
relacdo ao momento da obstrucéo, considerando que o tipo penal fala apenas

em investigagao e nao em fase judicial.
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Percebe-se dos votos, que os Ministros consideram possivel a incidéncia
do tipo penal, ou seja, de atos de obstrucao tanto em fase de investigagdo quanto
na fase de instrugao processual, pois entenderam que a finalidade do tipo penal
€ a protecao de toda a persecucgio penal.

Com esse entendimento, reforca-se que existe uma amplitude
interpretativa do tipo em apreco, na tentativa de resguardar mais do que de fato
nele é inserido, violando, assim, a taxatividade ja mencionada.

No que diz respeito ao segundo ponto, verifica-se o debate a respeito da
lesividade e dos resultados necessarios para a configuracdo de atos de
obstrugcdo de justica. Nota-se que o Min. Relator afirmou que a melhor
interpretacédo que se poderia fazer é considerar o delito como crime material “[...]
porque o verbo embaracar atrai um resultado, ou seja, uma alteragdo do seu
objeto”. Entdo, “Havera embaracgo a investigacao se algum resultado, ainda que
momentaneo e reversivel, for constatado”.

Verificou-se que nao apenas a modalidade de impedir seria considerado
como delito material, com a necessidade de demonstracdo do resultado de que
efetivamente se deu interrupcdo das investigagbes, como também o
estabelecimento de que, na conduta de embaracar, € necessaria a ocorréncia
de um resultado que demonstre que as investigacdes passaram por estorvo, de
modo que restou prejudicado, ainda que parcialmente, o seu andamento.

Neste ponto, resta claro o conflito entre o posicionamento da doutrina,
no sentido de que parte desta afirma ser a modalidade embaracar definida como
delito formal e, portanto, prescindivel de resultado danoso, conforme ja
apontado, enquanto outra parte entende que é necessaria a demonstragao do
resultado lesivo concreto, a comprovacao de que determinada conduta causou
prejuizo investigativo.

O segundo caso selecionado é referente ao Agravo em Recurso Especial
n.° 1.683.068 — MS (2020/0070541-9), de relatoria do Ministro Nefi Cordeiro®® e

60 Os autos da Apelagdo Criminal n.o 0900642-08.2018.8.12.0001 e do recurso especial
encontram-se em segredo de justica. Contudo, é possivel extrair o conteudo apresentado a
partir do exposto no Agravo em Recurso Especial, a partir do link:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequenc
ial=1987736&num_registro=202000705419&data=20201013&peticao_numero=2020005270
50&formato=PDF


https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1987736&num_registro=202000705419&data=20201013&peticao_numero=202000527050&formato=PDF
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1987736&num_registro=202000705419&data=20201013&peticao_numero=202000527050&formato=PDF
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1987736&num_registro=202000705419&data=20201013&peticao_numero=202000527050&formato=PDF

126

diz respeito ao sujeito ativo do crime de obstrucéo de justica e ao direito de ndo
se autoincriminar.

Resumidamente, o Cabo da Policia Militar (CbPM) R.G.F foi denunciado
porque, teria embaragado investigagédo de infragdo penal conduzida pelo Grupo
de Atuacéo Especial de Repressao ao Crime Organizado — GAECO. De acordo
com o que consta na denuncia, a GAECO instaurou PIC n.° 24/2017 — GAECO
para apurar a pratica dos crimes de organizagao criminosa, trafico de drogas e
demais delitos correlatos praticados com o envolvimento de policiais militares na
regido de Jardim e Bela Vista, em Mato Grosso do Sul.

Foram realizadas investigagbes criminais e durante o tramite,
determinou-se a prisdo preventiva de varios investigados, além da busca e
apreensao, entre outros locais, na residéncia do CoPM R.G.F.

O objetivo da busca era de apreender aparelhos telefébnicos dos
requeridos a fim de serem analisados/periciados, mormente em seus aplicativos
de comunicagao instantanea, como WhatsApp e Telegram.

De acordo com o narrado, o CbPM R.G.F, ndo residia de maneira
permanente no local. Contudo, no mesmo dia, ele foi interrogado e entregou
equipamento de aparelho celular.

Ocorre que, posteriormente, identificou-se que o CbPM R.G.F substituiu
o seu telefone celular, entregando outro aparelho ao GAECO. Ele teria retirado
o cartdo SIM (chip) da Claro e o colocado em outro aparelho telefénico, que foi
apresentado a GAECO, ou seja, o CbPM R.G.F entregou ao GAECO aparelho
celular com chip que nao utilizava e, por conseguinte, ndo continha as
informagdes que se almejava obter.

A concluséo a que o GAECO chegou foi de que, antes de se apresentar,
de maneira deliberada, no intuito de embaracar a investigacdo sobre
organizacao criminosa em andamento no PIC, o CbPM R.G.F inseriu o seu
cartdo SIM (chip) em outro aparelho, com vistas a impedir que o0 GAECO e a
propria Justica tivessem acesso ao conteudo de seu terminal telefénico.

Ao final da instrucao, o acusado foi condenado a uma pena de 03 anos
de reclusdo. Em grau recursal, a defesa argumentou que o militar utilizou do
direito constitucional de ndo produzir provas contra si mesmo, pois ele nao tinha
o dever de apresentar o celular e ainda assim o fez, valendo-se do principio

nemo tenetur se detergere.



127

O Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, ao julgar o recurso de
apelacéo, afirmou que o acusado estava amparado pelo direito de nao produzir
provas contra si e o absolveu da conduta imputada.®’

A questdo chegou ao STJ por meio de Recurso Especial e, na decisao
monocratica do Min. Rel., o recurso foi denegado por questdes processuais, mas
afirmou o Ministro que detinham a razdo o Tribunal a quo e a Defesa.

O Relator entendeu que, de fato, o acusado entregou aparelho celular
diverso do que era alvo de busca e apreensao e que sua intengao era de fato
burlar a investigagéo criminal para que nao fosse encontrado nenhum conteudo
incriminatdrio em seu celular.

Contudo, a conduta do CbPM R.G.F estaria amparada pelo principio
constitucional da ampla defesa e pelo principio da ndo-autoincriminagdo (nemo
tenetur se detegere), previstos no art. 5°, LXIIl, da CF, e no art. 8°, sec¢éo 2, "g",
do Pacto de Sao José da Costa Rica, que permite ao acusado se abster de
produzir provas que o incriminem.

Dessa forma, infere-se que o Min. Rel. se posiciona no sentido de
reconhecer que, em razao do principio nemo tenetur se detegere, é facultado ao
investigado praticar condutas comissivas, como a entrega de celular com chip
trocado, no intuito de impedir o andamento da investigacdo de ORCRIM — pois
nao era interesse defensivo 0 acesso ao conteudo das mensagens — como forma
de resisténcia a investigagéo, permitindo ao investigado criar o ébice necessario.

O terceiro caso a ser apresentado diz respeito ao Agravo em Recurso
Especial n.° 1.302.303 - RJ (2018/0128958-3), de Relatoria do Min. Anténio
Saldanha Palheiro® e tem por objetivo verificar a interpretagédo que se da a nao-
autoincriminagao.

E possivel extrair dos autos que M.G.P e L.G.P foram denunciadas por
embaracgarem a investigacao criminal que envolvia ORCRIM, responsavel pela
pratica de crimes de corrupgao, fraude a licitagdes e lavagem de dinheiro na

construcéo da Usina Angra 3 pela Eletronuclear.

61 Apds pesquisa do caso no acervo do Tribunal do Justica do MS, ele foi identificado em:
https://esaj.tjms.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=942677&cdForo=0

62 A decisdo monocratica que indeferiu o Recuso Especial encontra-se no seguinte link:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequenc
ial=97272098&tipo_documento=documento&num_registro=201801289583&data=20190815&t
ipo=0&formato=PDF


https://esaj.tjms.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=942677&cdForo=0
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=97272098&tipo_documento=documento&num_registro=201801289583&data=20190815&tipo=0&formato=PDF
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=97272098&tipo_documento=documento&num_registro=201801289583&data=20190815&tipo=0&formato=PDF
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=97272098&tipo_documento=documento&num_registro=201801289583&data=20190815&tipo=0&formato=PDF
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De acordo com o narrado na denuncia, elas procederem a destruicdo de
documentos relativos aos negdcios do falecido sécio da empresa Flexsystem, N.
G. No periodo compreendido entre os dias 15 de abril de 2016 e 15 de maio de
2016, M.G.P e L.G.P, viuva e filha de N.G teriam praticado destruicdo massiva
de documentos relativos aos negdcios do falecido, rasgando e queimando
papéis. Tal embaraco foi descoberto por monitoramento telefénico.

Contudo, em razédo da falta de descricdo das condutas tipicas na
denuncia e o amparo em relagdo ao direito de n&o se autoincriminarem, a defesa
das acusadas distribuiu acdo mandamental de habeas corpus, que objetivava o
trancamento do processo criminal, tendo o Tribunal Regional da 22 Regiao
concedido a ordem.

Aduziram os desembargadores que as pacientes estavam sendo
investigadas pois tiveram os seus sigilos telefénicos violados a pedido da Policia
Federal, e como tal, ndo tinham dever algum de preservar provas contra si
mesmas, tendo direito a ndo-autoincriminagao e a destruicdo dos documentos.

Irresignado com o trancamento, o Ministério Publico Federal interpés
Recurso Ordinario requerendo a continuidade do processo, alegando que as
condutas estavam descritas na denuncia e se amoldavam, ainda que
abstratamente, ao tipo penal em apreco.

O Min. Relator se manifestou no sentido de que os fatos deveriam ser
considerados atipicos em razdo do direito de ndo produzir provas contra si
mesmo, tendo mantido o trancamento do processo.

Nota-se que, neste caso, as denunciadas (i) realizaram condutas
comissivas, consistentes no ato de destruicdo da prova e (ii) por estarem na
condicdo de investigadas, em razdo do monitoramento telefénico, foram
amparadas pelo direito de n&o-autoincriminagéao.

O ponto mais significativo € que condutas positivas em acgdes que
apresentam resultado danoso foram abarcadas e protegidas pelo principio. Tem-
se aqui o reconhecimento do direito de nao facilitar ou mesmo de dificultar a
prépria incriminagdo (conduta comissiva) como uma forma equiparada ao
reconhecimento do direito de nao colaborar com ela (conduta omissiva),

contrariando o que manifesta a doutrina.
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Do mesmo modo como é reconhecido o direito ao siléncio, de faltar com
a verdade, a conduta consistente na postura de resisténcia, de impedir ou
dificultar a investigacao de fatos criminosos, também passou a ser amparada.

Por fim, o quarto caso apresentado diz respeito a imputacéo do crime de
obstru¢cdo de justica em desfavor de C. AR, F.B.V.R, J.T.A, S.B.L, J.G.C.F,
R.S.W e M.J.F.A, durante a deflagragdo da operagcao Quadro Negro, referente
aos autos n° 0007044-49.2019.8.16.0013.

Este caso em especifico chamou a atencdo, mesmo ainda em fase
incipiente e desconsiderando os critérios impostos, pois foi amplamente
divulgado na midia®? e por abordar situagdo peculiar, em que o investigado teria
pedido a outros investigados para que destruisse fotos, videos e demais
documentos que poderiam, em tese, comprovar a pratica de corrupgao, lavagem
de dinheiro e outros.

A denuncia é dividida em topicos e, no que diz respeito ao delito de
obstrugao de justica, o Ministério Publico afirma que os primeiros movimentos
dos denunciados foram para evitar que as autoridades responsaveis pelas
investigacbes obtivessem maiores provas acerca da pratica dos fatos, em
especial, elementos de conviccdo que pudessem atingir a cupula da
organizacgao.

De acordo com narrado, C.A.R teria determinado a M.J.F.A que
excluisse de todo e qualquer dispositivo eletrbnico que possuisse todo e
qualquer registro em foto ou video em que ambos aparecessem, bem como
qualquer comunicagao existente entre eles. Da mesma forma, determinou que
M.J.F.A retirasse qualquer documento comprometedor ou dinheiro em espécie
de sua residéncia.

Consta que os denunciados tinham tomado conhecimento da expedicao
de mandados de prisbes temporarias em seu desfavor e teriam agido por meio
de terceira pessoa para evitar que as prisdes em questado se concretizassem.

Nas respostas a acusacgao, os denunciados aduziram, em resumo, pela

inépcia da peca acusatéria por atipicidade da conduta e por absoluta

63 https://mppr.mp.br/Noticia/Apresentada-nova-denuncia-por-fatos-apurados-na-Operacao-
Quadro-Negro e https://mppr.mp.br/Comunicacao/Pagina/Operacao-Quadro-Negro apenas
como exemplo da ampla divulgagao.


https://mppr.mp.br/Noticia/Apresentada-nova-denuncia-por-fatos-apurados-na-Operacao-Quadro-Negro
https://mppr.mp.br/Noticia/Apresentada-nova-denuncia-por-fatos-apurados-na-Operacao-Quadro-Negro
https://mppr.mp.br/Comunicacao/Pagina/Operacao-Quadro-Negro
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inidoneidade do meio, pois 0s acusados nao teriam solicitado quaisquer
vantagens em troca dos pagamentos supostamente feitos.

O juiz, ao receber a denuncia, justificou que as condutas dos
denunciados estavam suficientemente delimitadas, indicando que nao teria
havido contribuicbes do colaborador, pois ele estava sendo auxiliado
financeiramente.

Ademais, no que diz respeito a destruicdo de supostas provas, 0 juiz
argumentou que C.A.R teria alertado M.J.F.A e Ihe determinado que se livrasse
de provas que estivessem na sua posse. Além disso, M.J.F.A também foi
orientado pelo corréu S.B —a mando de C.A — a se desfazer de provas na mesma
ocasidao em que foi cientificado a respeito de um pedido de prisdo formulado
contra ele, que deveria estar em segredo de justica.

No mais, afirmou que:

O significado conferido as condutas tipificadas é extraido mediante
interpretagdes das regras gramaticais dentro dos jogos de linguagem
socialmente adotados. Nao € imperioso um nivel de compreensao
especifico para se compreender o carater injusto de se embaragar uma
investigagao criminal. [...] Também n&o é de se admitir que o tipo penal
em questao seja incompativel com os direitos fundamentais ao siléncio
e a ampla defesa, bem como com a vedagdo a autoincriminagdo. Em
primeiro lugar, o direito ao siléncio e a n&o-autoincriminagdo nao
compreendem condutas ativas visando obstruir provas oriundas de um
terceiro. Ademais, o direito a ampla defesa tem contornos processuais
e ndo alberga a pratica de ilicitos materiais com o fito de obstruir
investigacao criminal.

Nota-se que, aqui, pretende-se punir os acusados, pois eles estariam
apagando/destruindo conteudos que I|hes sdo pertencentes, de modo a
embaracar ou a impedir a investigacéao.

O que se destaca no caso € o fato de se verificarem condutas
comissivas, como destruir elementos indiciarios, para ndo se colaborar com as
investigacoes.

Percebe-se que tais atos também se encontram na esfera de resisténcia
dos agentes, ou seja, amparados pelo direito de ndo-autoincriminagao, por nao
serem os investigados obrigados a colaborar, de qualquer forma, para a prépria
criminalizagdo por meio da colaboracdo para o encaminhamento da

investigacao.
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Os objetos sobre os quais recairam as condutas, tais como aparelhos
telefénicos, estavam inseridos na esfera de privacidade dos investigados, de
modo que tampouco se observa a violagao de direitos de terceiros.

Vislumbra-se, portanto, que os acusados, em tese, nao tém o dever de
colaboracdo e suas condutas de destruicdo de provas também se encontram
amparadas, tal como apresentado no caso 02 e 03, em que o STJ reconheceu a
atipicidade da conduta.
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CONCLUSAO

Este trabalho teve como proposta inicial realizar uma analise a respeito
do tipo penal que criminaliza atos de obstru¢ao de justica e as suas repercussdes
no ambito do direito e processo penal, especialmente em razao da funcao de
garantia que estas ciéncias tém em limitar o poder estatal, demarcado pelo
garantismo penal, que € o marco tedrico do trabalho.

Ao apresentar o tipo penal a partir dos elementos que o compdem,
verificou-se a possibilidade de violacdo a determinados principios, tais como
legalidade, ofensividade e direito de ndo-autoincriminagéo.

Portanto, para melhor demarcar os critérios que consubstanciam as
ciéncias criminais, seus principios e fungdes na ordem constitucional,
apresentou-se o marco teoérico do presente trabalho, que € o garantismo penal,
o qual parte do pressuposto de que o ordenamento juridico deve ser uma forma
de controlar o poder estatal.

O duplo fim que é proposto pela teoria, € a contencgao de violéncia advinda
dos crimes e das penas, de forma que a sua principal funcao € impor limites a
funcado punitiva do Estado minimizando a violéncia e maximizando a liberdade.

Sendo certo que é embora a teoria se apresente como utilitarismo
reformado e acredite na finalidade preventiva classica, avanca ao afirmar que
mais do que importante em evitar crimes, é evitar a violéncia advinda do proprio
Estado, com penas e processos arbitrarios.

Partindo do garantismo penal, € possivel afirmar que o principio da
legalidade, em que pese possuir carater retorico pela interpretacdo dos conceitos
sociais, tem por uma de suas finalidades assegurar que os tipos penais tenham
o conteudo delimitado, acessivel, de modo que o cidadao saiba qual conduta é
criminalizada previamente a sua pratica.

Em decorréncia legalidade, € possivel extrair garantia da taxatividade, que
proibe o legislador de elaborar leis com tipos penais com conceitos vagos e
descri¢gbes imprecisas de condutas, bem como ao juiz que deve interpretar a lei
da forma mais fiel possivel, vedando a utilizacdo de analogia ou interpretacao
extensiva, de modo a prejudicar o agente.
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A partir dessas premissas, nota-se que dois sdo os verbos nucleares
referentes as condutas que consistem na obstrucdo de justica: “impedir’ e
“‘embaracgar”. Verificou-se que os significados atribuidos as essas condutas
(verbos) s&o os mais diversos, de modo que n&o € possivel, constatar,
objetivamente, no que elas consistem.

Observa-se que o legislador, além de se ter valido de expressdes que nao
tém conteudo devidamente delimitado, tampouco observou a técnica exigida,
tendo descrito as condutas a partir dos resultados do crime, e ndo efetivamente
buscando abranger todo e qualquer ato que pudesse atrapalhar a investigagao
criminal.

Ainda no que diz respeito a abertura textual do tipo penal em estudo,
verificou-se que o legislador foi excessivamente inovador em seu texto,
contrariando a prépria razdo de ser do diploma legal, que consta no mandado de
criminalizagao da Convencéao de Palermo.

Isso porque a Convencéo € clara ao justificar a necessidade de se criar o
tipo penal aqui em discusséo, expondo o intuito de proteger testemunhas e
funcionarios publicos que estivessem relacionados ou atuando no combate a
organizagbes criminosas. A legislacdo brasileira, ao contrario, amplia das
condutas criminalizadas para abranger todo e qualquer ato que possa causar
prejuizo a investigacao criminal.

Ademais, além da problematica envolvendo as condutas delitivas,
verificaram-se também outros problemas relacionados a amplitude do texto e os
demais elementos que compdem o tipo penal.

Observou-se que existem condutas que embaragam ou impedem a
investigacao criminal, mas que constituem situagdes de licitude limitrofe ou que
se encontram no ambito de protecdo por outros direitos previstos no
ordenamento juridico, tais como privacidade, propriedade e até mesmo
intimidade, ou seja, agdes que podem ou ndo serem consideradas como licitas,
pois sao respaldadas legalmente.

Contudo, partindo da abertura a interpretacdo (que necessariamente
depende dos conceitos prévios e valores do sujeito), corre-se o risco de se
criminalizar situacdes que nao deveriam ser abarcadas pelo Direito Penal, em

razao da fragmentariedade, subsidiariedade.
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Como exemplo decorrente da abertura textual apresentada, € possivel
verificar a interpretagcdo dos Tribunais Superiores no que diz respeito ao
elemento que constitui o tipo penal “investigacédo”. Constata-se, a partir de alguns
julgados, que existe uma tendéncia em ampliar o conteudo do que se entende
por “investigagao criminal”, que é a primeira etapa da persecugé&o criminal, para
que as condutas também sejam criminalizadas quando forem praticadas em fase
de instrucédo judicial, que é a segunda etapa da persecucao, sob a justificativa
de que o legislador também gostaria de proteger esta fase.

Contudo, como demonstrado nesta pesquisa, o legislador se valeu de
termo especifico, indicando que o ambito de protecdo € exclusivo da
investigacao, pois quando quis tratar de ambas as fases da persecugao, assim
indicou na propria normativa, tal qual dispde o art. 21 da mesma lei, que
menciona a divisdo da persecugéo penal em duas fases, a de investigagao e de
processo penal.

Vislumbra-se ainda o possivel conflito entre o tipo penal em analise e
outros tipos penais que também visam assegurar a administragédo da justiga, tais
como os crimes de fraude processual, coagdo no curso do processo,
favorecimento pessoal ou real, dentre tantos outros que, inclusive, melhor se
adequariam ao contexto da legalidade e da delimitagdao de condutas, seja em
fase de investigagao ou processual, a partir do caso apresentado.

Seguindo o raciocinio de verificagao de incidéncia do tipo penal, analisou-
se também sob a perspectiva do bem juridico tutelado, e percebeu-se a violagao
a outro elemento de garantia inerente ao Direito Penal, consubstanciado no
principio da lesividade.

Em suma, o principio determina que o tipo penal, além de ter conteudo de
protecdo bem delimitado (em razéo da legalidade, mas também para justificar a
necessidade de criminalizagdo), exige resultado lesivo apto a justificar a
intervencdo estatal, isto é, a necessidade de alteragdo naturalistica de
determinada situagao social para que exista e incida o tipo penal.

Como mencionado, o legislador escolheu criminalizar os resultados
“impedir’ ou “embaracar” a investigacdo. E possivel verificar que a conduta de
“‘impedir” € um pouco mais delimitada e verificavel empiricamente. Contudo, nao
€ possivel demarcar objetivamente o conteudo e definir o que seria a conduta de

“‘embaracar”, de modo que nao se sabe se é necessario um resultado, além de
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juridico, também naturalistico, e qual o grau de afetagcdo desse bem para que a
conduta possa ser criminalizada e legitima para intervengao estatal.

Como exemplo, apresentou-se situacdo em que um agente pratica atos
de coacdo em desfavor de uma testemunha. Porém, independentemente da
coacado, ela presta declaracdes, concluindo o ato inicial pressuposto, de modo
que nao se verifica empiricamente qualquer embarago na condugdo dos
trabalhos, inexistindo afetagdo ao bem juridico tutelado, o que poderia afastar a
tipicidade da conduta.

Outra critica feita na tentativa de se identificar o grau de afetagdo do bem
relaciona-se ao fato de que a investigagao criminal se propde a colher elementos
de autoria e materialidade para que o titular da agao penal a ofereca, se assim
entender necessario. De modo que, se houver o encerramento da investigagéo
e oferecimento da agédo penal, resta alcangado o objetivo da investigacéo,
demonstrando a falta de prejuizo efetivo, o que também n&o ensejaria a
necessidade de intervencgao do Direito Penal.

Por fim, considerando a amplitude do tipo penal, verificam-se
repercussdes no ambito do processo penal no que diz respeito as condutas e ao
sujeito ativo, especialmente se ele for investigado também por compor
organizacgao criminosa.

Isso porque todo investigado ou acusado estd amparado pelo direito de
nao-autoincriminagao, direito esse que permite que o sujeito ndo auxilie ou
contribua para que seja incriminado, ou seja, existe o respaldo para que nio se
produza provas contra si.

Verificou-se que, no espectro de protecao do direito, € permitida ao agente
a pratica de condutas comissivas e omissivas, desde permanecer em siléncio,
mentir e até mesmo destruir elementos que apontem para sua
responsabilizacdo, em que pese encontrar alguns posicionamentos doutrinarios
distintos.

Sendo assim, o sujeito ativo que pratica algum ato que possa se adequar
as condutas de impedir ou embaragar a investigagao no sentindo de se proteger
de qualquer responsabilizagao criminal estaria amparado pelo direito de nao se

autoincriminar, afastando também a incidéncia do tipo penal.
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A partir dos problemas identificados e das possiveis violagdes
mencionadas, buscou-se realizar verificacdo de casos a demonstrar como os
Tribunais Superiores vém se posicionando a respeito das situagdes postas.

Verificou-se, no primeiro caso, a confirmacao da hipétese de violagao ao
sistema de garantias, pois 0s ministros se valeram da amplitude dos elementos
normativos do tipo e realizaram interpretacdo extensiva do conceito de
“‘investigacao criminal”, afirmando que o tipo penal também deve incidir sobre
condutas praticadas ao longo da instrugdo criminal, pois estaria também no
ambito de protecéo da persecugao penal e do mesmo bem juridico.

Contudo, os ministros também exigiram a verificagdo de um resultado
material do delito, com a demonstracao de que, de fato, houve a interrupgao das
investigacdes em razao da conduta do agente, ainda que na modalidade tentada,
contrariando o entendimento exposto na doutrina e respeitando o principio da
lesividade, como defende este estudo.

O segundo caso abordou a tematica da n&o-autoincriminacdo e os
ministros reconheceram a incidéncia desse direito, afastando a aplicagao do tipo
penal de obstrucao.

O que chamou atengao é que houve o reconhecimento de que o direito
de ndo se autoincriminar abrange condutas comissivas, positivas, consistentes
em enganar as autoridades policiais que conduziam a investigagao criminal, ja
que o sujeito denunciado teria trocado os chips do aparelho telefénico, frustrando
as medidas cautelares de busca e apreensao. Confirmou-se que o agente estava
devidamente amparado na situacao posta, conforme defende o estudo.

No terceiro caso, verificou-se também a confirmagao de direito a nao-
autoincriminagao em situagcao em que duas denunciadas teriam agido de modo
comissivo, ou seja, por condutas comissivas, destruindo documentos que
poderiam indicar as suas participagcdes e de terceiros em uma investigagao
criminal. Os ministros reconheceram que elas ndo teriam o dever de colaborar
com as proprias incriminagdes, no mesmo sentido do que ja foi apresentado.

Por fim, apresentou-se um caso em andamento e que ainda nao foi
encaminhado ao Tribunais Superiores, mas que em razdo das suas
peculiaridades e exponencia nacional, se mostrou pertinente ao estudo.

Trata-se de processo criminal em que o agente foi denunciado por atos

de obstrugéao, pois teria orientado outro investigado a deletar conteudo de fotos
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e videos em seu poder, que pudessem levar a responsabilizacdo criminal de
todos os investigados. Notou-se que o magistrado responsavel pontuou a
existéncia de elementos que demonstram a pratica do crime e que nao se deve
falar no direito a ndo-autoincriminacdo, pois ele abrangeria apenas situagoes
omissivas e o fato de destruir possiveis provas nao estaria respaldado,
contrariando o entendimento ja posto neste estudo.

Conclui-se, de toda a pesquisa doutrinaria e jurisprudencial desenvolvida,
que o tipo penal em apreco foi construido em desconformidade com sua razao
de ser na origem e do modo como se encontra posto, acarreta grande fragilidade
processual, pois viola os principios da legalidade, da ofensividade e nao
autoincriminagao, permitindo a interpretacdo pelos sujeitos julgadores, em
desconformidade com o marco garantista e principios constitucionais que
orientam as ciéncias criminais.

A partir da verificacdo de julgados que nao houve o reconhecimento da
inconstitucionalidade e dos votos ja publicados na ADI que questiona a
constitucionalidade do tipo penal, ndo se vislumbra a declaragdo da
inconstitucionalidade do tipo penal de obstrugdo de justiga, cabendo entdo aos
Tribunais Superiores a delimitagcado de seu conteudo por meio da jurisprudéncia.

Afirma-se entdo que devem os ministros do STF e STJ, bem como aos
pesquisadores, realizarem interpretacdo conforme a Constituicao, devendo se
atentar aos problemas praticos apresentados, se atendo aos critérios
estabelecidos pelos principios da legalidade, ofensividade e direito de nao-
autoincriminagao, a que esta vinculado, principios esses que séo orientadores
de um modelo garantista, apto a controlar o poder estatal, bem como as razdes

de ser estabelecidas na Convencao de Palermo.
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