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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar criticamente as decisdes do Supremo Tribunal
Federal quanto ao concerto de versdes entre co-investigados, sob a perspectiva do direito de
defesa, especialmente no contexto da persecu¢do penal. Buscar-se-a os limites de incidéncia do
direito de defesa e do crime de obstrucao de justica. O referencial tedrico-metodologico adotado
pauta-se em revisao doutrinaria e jurisprudencial, com destaque a analise de trés decisdes do
STF que evidenciam a controvérsia em torno do tema: Habeas Corpus n°® 86.864-9/SP, Habeas
Corpus n° 141.478/RJ e PET 12.100/DF. O trabalho busca, assim, contribuir para o debate
juridico ao propor uma leitura que concilie a efetividade da persecucdo penal com a protegao
das garantias constitucionais do acusado, reafirmando o carater garantista que deve nortear o
processo penal no Estado Democratico de Direito. Propde-se, nesse sentido, um cotejo dos
entendimentos do STF, a luz do direito de defesa e do das bases tedricas envolvendo o crime de
obstrucao de justiga.

Palavras-chave: Crime de obstrugdo de justica; Direito de estratégia; Direito de defesa; Direito
a ndo autoincriminagdo; Concerto de versoes; Direito a defesa.



ABSTRACT

This paper aims aims to critically analyze the decisions of the Brazilian Supreme Federal Court
(STF) regarding the alignment of versions among co-defendants, from the perspective of the
right to defense, particularly within the context of criminal prosecution. The research seeks to
delineate the boundaries of the right to defense and the crime of obstruction of justice. The
theoretical and methodological framework adopted is based on a review of legal doctrine and
jurisprudence, with emphasis on the analysis of three STF decisions that highlight the existing
controversy on the matter: Habeas Corpus No. 86.864-9/SP, Habeas Corpus No. 141.478/RJ,
and PET 12.100/DF. Thus, the study seeks to contribute to the legal debate by proposing an
interpretation that reconciles the effectiveness of criminal prosecution with the safeguarding of
the constitutional guarantees of the accused, reaffirming the garantist character that must guide
criminal proceedings within a Democratic Rule of Law. In this regard, it proposes a comparative
analysis of the STF's positions in light of the right to defense and the theoretical foundations
related to the crime of obstruction of justice.

Keywords: Obstruction of justice crime; Right against self-incrimination; Right to remain
untruthful; Defensive strategies; Legal defense strategies.
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INTRODUCAO

Para a adequada delimitagao do objeto de investigagao proposto na presente monografia,
mostra-se imprescindivel uma analise introdutéria acerca do significado da expressdo
"concertar versdes" e de sua manifestacdo no ambito da persecutio criminis. Em termos gerais,
concertar versdes pode ser compreendido como o ato de alinhar previamente os discursos que
serdo apresentados a determinada autoridade, com o objetivo de construir uma narrativa comum
que, por vezes, distorce ou omite aspectos da realidade. Tal pratica, embora comum em
contextos informais — como quando irmaos ajustam suas versdes para evitar represalias dos
pais —, assume contornos sensiveis quando transposta ao universo juridico, em especial no

processo penal, onde a verdade processual assume relevancia fundamental.

Transposta essa no¢do ao campo processual penal, a pratica de concertar versdes pode
ocorrer, essencialmente, em dois contextos distintos. O primeiro se verifica entre individuos
que, cientes da pratica de fato tipico, ilicito e culpéavel, ajustam voluntariamente seus
depoimentos com o proposito de enganar os 6rgaos persecutorios — notadamente a autoridade
policial, o Ministério Publico ou o Poder Judiciario —, construindo uma versao supostamente
coerente e convincente, com o objetivo de frustrar a aplicacdo da lei penal, elidir-se de eventuais
sancdes ou, a0 menos, minorar as consequéncias juridicas de seus atos. Aqui, abordar-se-a,

mormente, o instituto do direito de mentir.

O segundo contexto, por sua vez, refere-se a situacdo em que os individuos investigados
ou acusados sdo, em tese, inocentes, i.e., ndo cometeram os delitos que lhes foram imputados.
Neste caso, o alinhamento prévio de versdes visa evitar desencontros de narrativa que possam
gerar duvidas injustificadas sobre sua inocéncia, funcionando como estratégia defensiva

legitima para prevenir possiveis responsabilizacdes indevidas.

Nesse cenario, impde-se a indaga¢do central que orienta esta investigacdo: de que forma
o ordenamento juridico brasileiro, especialmente na interpretacdo dada por sua Corte
Constitucional, compreende e trata a pratica de concertar versdes no ambito da persecugdo
penal? Trata-se de conduta resguardada pelo direito de defesa ou de expediente que, ao

contrario, configura obstru¢do da justica, ensejando eventual responsabilizacdo penal?



Verifica-se que, até 0 momento, inexiste pronunciamento firme e definitivo do Supremo
Tribunal Federal acerca do tema. Nas poucas oportunidades em que a Corte enfrentou a questao,
o fez de forma tangencial, sem fixar parametros normativos que assegurem previsibilidade na
aplicagdo da lei penal — lacuna que compromete a seguranca juridica, especialmente quando

se considera a natureza invasiva das san¢des criminais.

Nesse sentido, destaca-se a decisdo monocratica do Ministro Alexandre de Moraes,
proferida no bojo da Peticdo n° 12.100/DF, no contexto do Inquérito n° 4.874, em que, ao
decretar medidas cautelares alternativas a prisdo, determinou a “proibi¢do de manter contato
com os demais investigados, inclusive por intermédio de advogados”. Tal medida, que implicou
a decretacdo de incomunicabilidade entre os co-investigados, inclusive quanto a atuacdo de suas
respectivas defesas técnicas, teve como justificativa a necessidade de impedir o alinhamento de

versoes e evitar condutas que pudessem embaragar a investigagdo em curso.

Precedente relevante ¢ o Habeas Corpus n° 86.864-9/SP, julgado em 2005, no qual se
analisaram interceptagdes telefonicas entre Flavio Maluf e Vivaldo Alves, consideradas
tentativas de influenciar a produgdo probatéria. Na ocasido, embora houvesse indicios de
concertacdo entre os investigados, o Ministro Carlos Velloso entendeu que o estabelecimento
de estratégias defensivas entre co-investigados insere-se no ambito do exercicio legitimo do
direito de defesa. O julgamento, no entanto, levou em consideragdo que as testemunhas e os
proprios investigados ja haviam sido ouvidos, ndo se constatando prejuizo concreto a instrucao

criminal.

Mais recentemente, em 2017, o Ministro Gilmar Mendes, ao apreciar a prisao cautelar de
Flavio Godinho no contexto da investigacdo de repasses ilicitos entre Eike Batista e o ex-
governador Sérgio Cabral, afirmou que a jurisprudéncia do STF ainda ndo firmou entendimento
claro sobre a legalidade da concertagdo de versdes. Ressaltou, inclusive, que o quérum de 5 a
3 formado em 2005 ¢ insuficiente para sustentar que o Plendrio tenha, de fato, deliberado de

forma consolidada sobre a matéria.

Ademais, o proprio voto do Ministro Carlos Velloso, embora favoravel a legitimidade do
contato entre investigados, fundamentou-se na irrelevancia pratica da conduta, que ocorreu apos

a produg¢do da prova testemunhal. Nesse mesmo voto, o Ministro Gilmar Mendes ressaltou que



o Tribunal ndo reconheceu como decorréncia direta de direitos fundamentais a prerrogativa de
co-investigados influenciar-se mutuamente, tampouco de combinarem versdes. Em seu voto,
também destacou que a entrada em vigor da Lei n® 12.850/2013 — que passou a prever,
expressamente, o delito de obstrucao a justiga — alterou substancialmente o regime juridico

aplicavel ao tema.

Dessa forma, o debate que se estabelece gira em torno do aparente conflito entre, de um
lado, o direito de defesa, notadamente a autodefesa ¢ a comunicacdo entre co-réus e seus
advogados, e, de outro, a vedagdo a obstrucdo da justica. Para se evitar interpretagdes
equivocadas e eventuais violagdes indevidas ao devido processo legal, torna-se imprescindivel
a precisa delimitagdo conceitual de ambos os institutos. Tal compreensdo, por sua vez,
pressupde o dominio dos fundamentos principioldgicos do processo penal, onde as garantias

fundamentais colidem com a necessidade de efetividade da persecucao estatal.

Nesse contexto, o presente estudo busca enfrentar uma questdo de alta relevancia e
complexidade: a possibilidade, ou nao, de considerar ilicito, a luz do crime de obstrugao de
justica, o concerto de versdes entre co-investigados, quando tal pratica se insere no ambito do
exercicio legitimo do direito de defesa. Parte-se da premissa de que a defesa, embora nao seja
um direito absoluto, ndo pode ser restringida de modo a esvaziar suas fungdes essenciais,
sobretudo em um cendrio no qual o investigado ndo estd compelido, legal ou moralmente, a

contribuir para a sua propria condenagao.

Este trabalho estd estruturado em trés capitulos, que se complementam na analise critica
do concerto de versdes no curso da investigacdo criminal, especialmente a luz do direito de
defesa e do crime de obstrucao de justica, com enfoque nas (in)decisdes do Supremo Tribunal

Federal.

No primeiro capitulo, realiza-se uma abordagem dogmatico-conceitual do direito de
defesa, explorando suas origens historicas, dimensdes normativa e principiologica, e seus
desdobramentos como a autodefesa, o direito de estratégia e o principio do nemo tenetur se
detegere. Analisa-se também a efetividade da defesa penal, seus limites constitucionais € a
distin¢do entre defesa técnica efetiva e defesa excessiva, com base na doutrina contemporanea,

especialmente nos aportes tedricos de Luciano Feldens e Diogo Malan.



O segundo capitulo dedica-se ao exame do crime de obstrucdo de justica, com foco na
delimitag@o de seu tipo penal, objeto de protecdo, elementos objetivos e subjetivos, bem como
sua zona de penumbra conceitual. Discute-se o conceito de “impedir” e “embaragar” a atividade
jurisdicional, confrontando-o com a atuacdo legitima da defesa e com a possibilidade de

combinagdo de versdes entre co-investigados.

Por fim, o terceiro capitulo promove um cotejo critico das decisdes do Supremo Tribunal
Federal nos casos HC 86.864/SP, HC 141.478/RJ e PET 12.100/DF. Busca-se identificar
convergéncias, divergéncias e implicagdes praticas das decisdes, avaliando, a luz da teoria
garantista e dos limites constitucionais, se o alinhamento de versdes pode ser considerado

expressao do direito de defesa ou se configura ilicito penal.

A metodologia adotada ¢ qualitativa e teodrico-dogmatica, com base em revisdo
doutrindria nacional e internacional, analise jurisprudencial e interpretacao sistematica das
normas constitucionais e infraconstitucionais pertinentes. Parte-se da andlise critica do
ordenamento juridico e da jurisprudéncia do STF para avaliar os contornos normativos do
direito de defesa e os limites do crime de obstrug¢do de justica, propondo uma leitura coerente

com os principios fundamentais do Estado Democratico de Direito.



1 DIREITO DE DEFESA E ALINHAMENTO DE ESTRATEGIAS: UMA
ABORDAGEM SOBRE O CONCERTO DE VERSOES

1.1 Delineamento preliminar do direito de defesa

1.1.1 Origens

Por conseguinte, s6 a necessidade constrange os homens a ceder uma parte de sua
liberdade (...) O conjunto de todas essas pequenas porg¢des de liberdade € o
fundamento do direito de punir. Todo exercicio do poder que se afastar dessa base ¢
abuso e ndo justica; ¢ um poder de fato e ndo de direito; ¢ uma usurpacdo e ndo mais
um poder legitimo®.

Atualmente — e desde periodos mais antigos da humanidade — o pilar do cidadio, em
face ao poder de punir do Estado, encontra guarida no direito de defesa. Nesse sentido, Nicola
Carulli entende que a historia do processo penal é a historia do direito de defesa®. Deve-se
analisar, portanto, em um primeiro momento, as origens do instituto, com vistas a fomentar um
pensamento critico entorno das evolugdes e do contexto dogmatico-historico entorno do direito

de se defender ao longo do tempo e espaco.

O direito penal tutela os bens mais caros do ordenamento juridico, uma vez que, nas
palavras de Roxin, “a penalizagdo de um comportamento necessita, em todo caso, de uma
legitimagdo diferente da simples discricionariedade do legislador”. Trata-se, neste caso, do

embate entre o ius puniedi estatal contra o ius libertatis.

Diogo Malan entende que as origens do direito de defesa remetem ao processo penal
romano®, que pode ser divido em trés importantes momentos: a fase monarquica (754 a.C. a
509 a.C.), a era republicana (509 a.C. a 27 a.C.) e o Império (27 a.C. a 476 d.C.). Na fase da
monarquia romana, predominava a cognitio, i.e., ocorria o conhecimento espontaneo da
infragdo penal®, fundado na inquisitio®. No entendimento de Alexander de Souza, nesse

momento, “o exercicio da agdo penal nos delitos considerados publicos era levado a efeito pelo

1 BECCARIA, C. Dos delitos e das penas. 2. ed. Trad. Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin Claret, 2000, p. 8.
2 CARULLI, N. II Diritto di Difesa Dell'Imputato, Napoli, Eugenio Jovene, 1967, p. 3.

3 MALAN, D. R. Defesa penal efetiva. Ciéncias Penais: Revista da Associa¢iio Brasileira de Professores de
Ciéncias Penais, Sdo Paulo, v. 3, n. 4, p. 253-277, jan./jun. 2006. p. 253-277.

4SOUZA, A. A. de. A evolugio dos sistemas processuais penais e o exercicio abusivo do direito de acdo penal.
In: Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n° 25, p.25-40, jan./jun. 2007.
> GIORDANI, M. C. Direito penal romano. 3* ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997. p. 96.



proprio monarca, o qual cometia tal fun¢do a magistrados por ele designados, tais como os
duoviri perduellionis e aos quaestores parricidii”®. Para Malan, vigorava o cognominado
comicial, com a preponderancia de idearios inquisitivos, inexistindo balizas legais para a

atua¢do do mecanismo de punicio’.

No entendimento de Alexander, o advento da Republica romana trouxe a secularizagao
da justica penal. Aqui, os cidadaos ostentavam o direito de se tornarem os acusadores, em
qualquer espécie de delito. A influéncia da mudanca de regime se encontra no instituto da
provocatio ad populum, que ja estava presente no periodo monarquico, mas que ganhou
evidéncia na era republicana. Quanto ao instituto da provocatio ad populum, Julio Maier
entende que:

Al lado de esta forma primaria de procedimiento (anquisitio), se desarrollé la facultad
de alzarse contra la decision del rey o los magistrados, conocida como provocatio ad
populum, derecho que competia, en principio, a los ciudadanos varones para provocar
la reunion de la Asamblea popular a finde evitar las concecuencias petjudiciales de la
decision dei inquisidor publico. La institucidn, segun se observa, es el comienzo de la

instauracion de la jurisdiccion popular que luego sobrevendra y, sin duda, significa
una limitacién del poder penal del rey?.

No entendimento de Diogo Malan, o direito de defesa nasce na era da anquisitio romana,
presente dentro da era republicana. H4 neste momento, o indigitado acusatério, caracterizado
por orgaos jurisdicionais chamados de quaestiones perpetuae, formados por cidaddos que
representavam o povo romano (iudices iurati) e presidido por um pretor (quaesitor). Entende-
se, aqui, como a era do sistema acusatorio puro, pois havia o auténtico actum trium personarum
publico, contraditorio e oral. Além disso, ao acusado era concedido o direito a defesa, inclusive,
durante a investigagdo preliminar, podendo fiscalizar as investigagdes pessoalmente ou por

meio de prepostos, também conhecidos como comites.

Durante a fase de julgamento no processo penal romano, havia significativa amplitude
defensiva assegurada ao réu. Conforme observa Malan, o acusado podia recusar até cinquenta
jurados indicados pelo acusador, em procedimento denominado reiectio. Esses jurados seriam

posteriormente sorteados para compor o juizo.

6 SOUZA, 2007.

"MALAN, 2006.

8 MAIER, J. B. I. Derecho Procesal Penal argentino. Tomo 1, vol. b. Buenos Aires: Hammurabi, 1989, p. 36-
37.



Os debates eram conduzidos, inicialmente, pelas proprias partes, primeiramente o
acusador particular, seguido do acusado. Com o tempo, passou a ser comum a atuac¢do de

oradores especializados, escolhidos pelas partes, denominados oratores ou avocati.

A figura do patronus ou procurador surgiu de forma semelhante tanto no processo penal
quanto no civil, e sua atua¢do dependia exclusivamente da livre escolha do acusado. Ao final
da Republica, era possivel a atuagao conjunta de varios defensores em favor de um mesmo réu.
Os patroni apresentavam seus argumentos durante a fase probatoria por meio de duelos verbais,
empregando recursos retoricos e fundamentando-se mais em ideais de justica e equidade do que

na aplicagdo estrita da norma juridica®.

Além dos patroni, também participavam do processo 0s avocati, que nao atuavam
diretamente nas sustentagdes orais, mas prestavam auxilio juridico por meio de conselhos,

sobretudo sobre aspectos legais relevantes a causa’®.

Malan ressalta, ainda, que as provas admitidas dividiam-se em trés categorias principais:
(1) per tabulas (documentais), que autorizavam o acusador a ingressar na residéncia do acusado,
de terceiros ou em reparticdes publicas para consultar ou apreender documentos; (i1) per testes
(testemunhais), em que as testemunhas, sob juramento, eram inquiridas pelas partes em
procedimento denominado altercatio, assemelhando-se a cross-examination do processo penal
anglo-saxdo contemporaneo; e (iii) per quaestiones, categoria que abrangia os demais meios de

prova, com destaque para a confissio do acusado, considerada suficiente para sua condenagao®®.

Por fim, o periodo imperial traz de volta as caracteristicas inquisitivas da monarquia,
sendo caracterizado pela cognitio extra ordinem. Neste periodo, entendeu-se que “confiar a
acusacdo penal a cidadaos como representantes da comunidade traria como consequéncia a
impunidade dos delitos que ndo encontravam eco na persecugido penal popular’!?. Logo,
suprimiu-se a acusatio, havendo uma transferéncia do direito de perseguir penalmente aos

funcionarios estatais.

9 MALAN, 2006.
0 Thidem.
1 Tbidem.
2.SOUZA, 2007.



1.1.2 Conceito e natureza juridica

Sob o ponto de vista juridico, a defesa no processo penal pode ser compreendida como o
exercicio da pretensao a tutela juridica por parte do acusado, ou seja, uma contrapretensao que
visa resistir & imputacdo penal, ainda que o termo "pretensdo" possa eventualmente suscitar
ambiguidade nesse contexto. Ressalte-se que, mesmo na execucdo penal, onde ha maior

restricdo de garantias, a defesa permanece presente, ainda que em forma limitada®®.

De acordo com Maria Thereza Rocha de Assis Moura e Cleunice Valentim, a defesa tem
como finalidade precipua resguardar os direitos do acusado, ou do condenado, frente a
tratamentos injustos ou inadequados, assumindo um papel essencial no processo penal. Trata-
se de um elemento indispensavel a realizagdo da justica, pois assegura que o acusado possa

resistir de forma legitima a imputagio que lhe é dirigida®.

Nesse sentido, a defesa pode ser conceituada como a alegacao de causas que demonstram
a inocéncia do réu diante de qualquer prejuizo que lhe possa ser causado. Ela se aplica a todos
os crimes, em qualquer fase e estado do processo. Essa concepgao reforga a natureza universal

da defesa, vinculada intrinsecamente a dignidade da pessoa humana.

Assim, o direito de defesa revela-se como expressdo da liberdade juridica, ligada ao status
libertatis e, mais especificamente, ao ius libertatis. E um direito do acusado a tutela de sua
liberdade, mas também um direito de exigir a observancia das normas processuais que

resguardam sua integridade e sua liberdade, evitando a ocorréncia de lesdes indevidas.

Conforme ensina Rogério Lauria Tucci, o direito de defesa pressupde a articulagdo de trés

\

prerrogativas fundamentais: o direito a informacdo, que assegura ao acusado o pleno
conhecimento dos atos e fatos processuais; a bilateralidade da audiéncia, que garante a
possibilidade de manifestagdo e reagcdo as acusagdes; e o direito a prova, entendido como o

direito de produzir e ter consideradas as provas obtidas e produzidas de forma legitima®®.

3 MOURA, M. T.R. DE A.; BASTOS, C. A. V. Defesa Penal: direito ou garantia. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v. 4, p. 110, out. 1993.

4 MOURA; BASTOS, 1993.

15 TUCCI, R. L. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 176.



Ada Pellegrini Grinover, por sua vez, estabelece uma distingdo conceitual entre o
contraditério e a ampla defesa, embora reconheca a intima vincula¢do entre ambos. Para a
autora, o contraditorio constitui a base que viabiliza o exercicio da defesa, uma vez que implica
a comunicagdo dos atos processuais ao acusado, funcionando como a “chave” que abre o acesso
ao direito de defesa. Acrescenta, ainda, que o direito de defesa guarda analogia com o direito
de acdo, sendo ambos assegurados no curso do processo pela propria garantia do contraditorio,

o qual se revela como um desdobramento 16gico e necessario dessas prerrogativas®®.

Dessa forma, pode-se conceber a agdo e a defesa penal como um conjunto de garantias
processuais que, ao longo de todo o procedimento, asseguram as partes o exercicio bilateral,
efetivo e concreto de direitos como a produgdo de provas, a apresentagdo de argumentos, a
interposicao de recursos e o uso de todos os instrumentos processuais voltados a tutela de seus
interesses. O equilibrio entre agdo e defesa, refletido no contraditério, assegura a ambas as
partes a possibilidade de influenciar o convencimento do julgador e, por consequéncia, o

resultado do processo®’.

Atualmente, a defesa penal encontra-se plenamente reconhecida como direito
fundamental, com respaldo tanto nos ordenamentos juridicos internos quanto em tratados e
convencdes internacionais de protecdo dos direitos humanos. Trata-se de prerrogativa de
natureza constitucional, assegurada no marco do devido processo legal. Como bem observa
Maria Thereza Rocha de Assis Moura, a defesa se tornou “um dos instrumentos mais relevantes
de conten¢do do poder punitivo estatal, refletindo o proprio grau de civilidade de uma ordem
juridica™é.

Com base na doutrina, € possivel classificar a defesa sob diversas perspectivas. Uma delas
distingue entre defesa em sentido amplo e em sentido estrito. A defesa em sentido amplo
compreende toda atividade processual realizada pelas partes em busca da efetivagdo de seus
direitos e interesses perante o 6rgdo jurisdicional, seja para afastar a pretensdo punitiva, seja
para limitar sua incidéncia. Sob essa Otica, a defesa se afirma como expressdo direta da

liberdade juridica, fundamento basilar do processo penal democratico.®

16 GRINOVER, A. P. Defesa, contraditério, igualdade e par condicio na ética do processo de estrutura
cooperatoria. Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 1-16.

7 Ibidem.

18 MOURA; BASTOS, 1993.

19 Ibidem.



Em sentido estrito, por sua vez, a defesa consiste na faculdade atribuida ao imputado de
resistir @ acusacao penal, exercendo, por si ou por intermédio de defensor, constituido ou
nomeado, os atos processuais necessarios a prote¢ao do direito que afirma possuir. Essa
oposic¢do a pretensdo acusatoria formaliza-se por meio do contraditério, da producdo de provas,

da formulagdo de teses e da interposi¢do de recursos.

Outros doutrinadores propdem a divisdo entre defesa em sentido subjetivo e objetivo. Em
sua acepcao subjetiva, a defesa € o exercicio individual do direito de reagir a imputacao penal.
Ja sob a perspectiva objetiva, representa um principio fundamental do sistema processual,
compreendendo o conjunto de garantias, argumentos e elementos probatdrios a serem utilizados
pelo acusado para sua protecdo. Como destaca Maria Thereza, ambas as dimensdes se articulam
no reconhecimento da defesa como expressdao da dignidade humana e da limitagdo do poder

punitivo.?°

Apesar da diversidade terminologica, verifica-se que as noc¢des de defesa em sentido
amplo/subjetivo ¢ em sentido estrito/objetivo apresentam conteido substancialmente

equivalente, servindo a mesma fun¢do garantidora no processo penal.

A doutrina ainda diferencia a defesa privada da defesa publica, em linha com a cléassica
distingdo alemd entre defesa substancial (material) e defesa formal. Segundo Carulli?}, a
primeira abrange nao apenas a atuacdo do proprio acusado, mas também o dever de
imparcialidade do juiz e a objetividade do Ministério Publico, que deve zelar pela legalidade e
pela verdade. J4 a defesa formal ¢ exercida por pessoa habilitada e nomeada especificamente

para representar o imputado em juizo.

A defesa consiste em uma reagdo. Trata-se de um ato que, naturalmente, decorre de uma
lesdo, ou de uma situacao de perigo, risco ou ameaga. Visa-se, portanto, neutralizar essa situacao
negativa na qual um sujeito se encontra. Logo, numa causalidade newtoniana, o individuo, ao

ser agredido ou estar na iminéncia de sofrer uma agressio, se defende??.

2 Ibidem.

2L CARULLI, 1967, p. 11.

22 No conceito de Feldens: “Naturalisticamente, defesa (do latim, defensa) consiste na oposi¢io a um perigo de
dano (ofensa), compreendendo-se como reagdo a uma agressao. Originariamente, defender-se é oferecer
resisténcia. A finalidade de uma defesa ¢, portanto, paralisar, neutralizar, impor dificuldades ao adversario, torna-



O estado de necessidade ¢ algo basilar para se entender no que a defesa se consubstancia
e como ela ¢ fundamental, sobretudo em ambito juridico. Nao hé ato defensivo sem uma prévia
lesdo ou ameaga, demonstrando a ligagao umbilical da defesa com uma situacao de fragilidade
momentanea de quem se defende. Nesse sentido, o direito de defesa aparece como uma garantia

de quem sofre ou esta na iminéncia de sofrer uma restricdo de alguns de seus direitos.

No campo normativo, como bem demonstra o professor Luciano Feldens, a defesa possui
significados diversos, e.g., a legitima defesa pessoal, que trata de uma reacdo meramente
individual para repelir uma agressdo injusta, e a defesa da Constitui¢do. Com isso, Feldens
explica que a Constitui¢do brasileira utiliza o termo defesa em ao menos trés acepgdes, ou

planos, fundamentais?®.

Do ponto de vista politico-principioldgico, a defesa € tratada como um “principio reitor
das relagdes internacionais do Pais”?*, como é estabelecido no art. 4°, VI, da CR?®. Nesse plano,
estabelece-se, ainda, a defesa do consumidor e a defesa do meio ambiente como principios da

atividade econdmica®®.

Em uma segunda acepg¢do, o professor Feldens demonstra que a defesa ¢ utilizada,
também, do prisma administrativo-institucional. Desse ponto, o constituinte estabelece as
competéncias pela tutela das diversas formas de defesa. Exemplificativamente, a defesa
nacional ¢ um encargo do Ministro de Defesa, conforme dispde o art. 21, V, da CR, e a defesa

da ordem juridica € atribuida ao Ministério Publico, de acordo com o art. 121, da CR.

lo inofensivo. Nessa perspectiva, ainda prévia a qualquer configuragdo juridica, a defesa é um impulso vital, que
objetiva o estado de permanéncia frente as agdes contrarias que pretendem altera-lo, enfeixando, assim, uma
ordem de significados aplicaveis a todos os dominios da vida, decorrente do mais elementar instinto do homem:
o instinto de sobrevivéncia”. (FELDENS, L. O direito de defesa: a tutela juridica da liberdade na perspectiva da
defesa penal efetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2024, p. 44).

23 FELDENS, 2024, p. 45.

24 Ibidem.

25 Art. 4° A Repuiblica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios:
(...) VI - defesa da paz; (BRASIL. Constituigao (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil:
promulgada em 5 de outubro de 1988. Brasilia/DF: Senado Federal, 1988).

% Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios: V -
defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracao e prestacdo. (BRASIL.
Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Brasilia, DF: Senado Federal, 1988).



Nessa linha, Diogo Malan chama atencdo para o seu carater multifacetado, entendendo

que, do seu nucleo, decorrem:

(i) direito a defesa técnica efetiva (CPP (LGL\1941\8), art. 261, paragrafo tnico); (ii)

direito a livre escolha do defensor técnico (STF, HC 67.755-SP); (iii) direito a
comunicagdo pessoal e reservada com o defensor técnico (CADH, art. 8.2.d); (iv)
direito ao tempo ¢ aos meios adequados para a preparagdo da defesa (CADH, art.
8.2.c) — o qual engloba os direitos de acesso aos elementos informativos e probatdrios
na posse da policia judiciaria e do acusador, de ser informado da acusacdo (CADH,
art. 8.2.b) e de produzir contraprova defensiva (CADH, art. 8.2.f); (v) direito a
inviolabilidade da pessoa, documentos e local de trabalho do defensor técnico (Lei n°.
8.906/94, art. 7°, IT); (vi) direito a ultima palavra (STF, HC 87.926-SP)?’

Textualmente, a Constitui¢do também introduz a defesa como o meio adequado para a
protecdo dos direitos e garantias individuais, gerando o fendmeno que ¢ o objeto da presente

analise: o direito de defesa na esfera criminal.

1.2 Efetividade e “deficiéncia”

No contexto do processo penal constitucional, afirmar que a inexisténcia de defesa enseja
a nulidade do processo judicial configura uma obviedade normativa, respaldada pela

128. No entanto, tal

literalidade do art. 564, inciso III, alinea "c", do Cddigo de Processo Pena
constatagdo, embora juridicamente correta, revela-se insuficiente diante da densidade garantista

conferida ao direito de defesa pela ordem constitucional vigente.

Como destaca Diogo Malan, a utilidade do conceito de “defesa penal inexistente” ¢
bastante limitada, pois pressuporia, de forma implicita, que o sistema juridico assegura apenas
a existéncia formal da defesa, o que nao corresponde ao padrdo normativo brasileiro. A
Constituicao da Republica, no art. 5°, inciso LV, vai além, ao assegurar ao acusado o direito a
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. Assim, ndo se trata apenas de permitir
que a defesa exista em sentido formal, mas de garantir sua efetividade material, em todas as

fases do processo.

2 MALAN, D. R. Mega processos criminais e direito de defesa. Revista brasileira de Ciéncias Criminais. Vol.
159, 2019, p. 45-67.

28 Nessa linha, Diogo Malan precisamente destaca que: “Assim, dizer-se que a defesa penal inexistente enseja a
declaragdo de nulidade do processo judicial € um truismo, fruto de interpretagao literal do art. 564, 111, ¢, do
Estatuto Processual Penal” (MALAN, 2006, p.6).



De forma semelhante, Malan critica a no¢do de defesa “deficiente”, apontando sua
imprecisdo terminoldgica e pouca utilidade juridica. A raiz etimologica do termo “eficiéncia”
— do latim efficientia, que remete a ideia de produzir um efeito ou resultado — induz a
equivocada suposi¢ao de que a atuacdo da defesa técnica deva necessariamente gerar um
resultado favoravel ao acusado, como a absolvigdo. Tal expectativa ignora que a defesa técnica,
por sua propria natureza, constitui obrigagdo de meio, e ndo de resultado. O defensor tem o
dever de atuar com zelo, prudéncia e diligéncia, utilizando-se de todos os instrumentos
processuais disponiveis, mas ndo pode ser responsabilizado pelo insucesso de suas teses diante

da forga probatoria dos elementos colhidos no processo.

Embora a defesa possa ser considerada “ineficiente” sob uma perspectiva empirica (por
ndo ter logrado o desfecho desejado), ndo se pode falar em sua invalidade ou nulidade, uma vez
que ela foi efetiva e diligente no plano processual. Como observa Malan, o importante ¢

distinguir entre o fracasso da tese defensiva e a auséncia de defesa propriamente dita.

Dessa forma, a antitese da defesa penal ampla ndo ¢ a “defesa ineficiente”, mas sim a
defesa restrita, i.e., aquela em que hé violagdo concreta as garantias legais e constitucionais do
acusado, comprometendo-se a paridade de armas e o contraditorio efetivo. Assim, ¢
recomendavel restringir o debate conceitual a dois polos: de um lado, a defesa penal ampla,
conforme assegurada pelo art. 5°, LV, da Constituicdo; de outro, a defesa penal restrita, cuja

ocorréncia enseja nulidade processual por cerceamento de defesa?®.

Exemplo paradigmatico dessa restri¢gdo ocorre quando o magistrado impede o exercicio
de faculdades processuais expressamente previstas em lei, como o direito de o acusado estar
presente aos atos processuais ou o direito do defensor de requerer a producdo de provas nas
fases estabelecidas nos arts. 399 e 499 do CPP. Em tais casos, a restri¢do indevida compromete
a plenitude da defesa técnica e material, caracterizando violagdo a garantia constitucional e, por

consequéncia, nulidade do processo.*

29 Para Malan “é recomendavel a depuragio dessa confusdo conceitual pelo uso de somente dois conceitos: o de
defesa penal ampla — a qual atende a exigéncia contida no art. 5.°, LV da Carta Politica — e o de defesa penal
restrita (antitese daquela), a qual enseja uma nulidade processual por motivo de violagdo a sobredita garantia
constitucional” (MALAN, 2006, p. 7).

%0 Ibidem.



Luciano Feldens precisamente delimita como se daria a efetividade do direito de defesa

em sede penal, ao dispor que:

efetividade, em direito, se pode traduzir pela concretizagdo da norma juridica para
além da sua dimensédo formal, considerada a capacidade do ordenamento juridico de
assegurar sua realizacdo. A agregacdo do adjetivo efetivo ao direito de defesa busca
conferir-lhe um parametro de promogdo compativel com sua carga normativa, o qual
reclama, em termos concretos, uma agdo defensiva real, material, e ndo apenas retorica
e formal 3

Assim, segundo o autor, para uma defesa penal ser efetiva deve ser, em primeiro lugar,
realizada sem Obices estatais ilegitimos e, em segundo lugar, deve ser prestada de uma maneira
diligente pelo defensor técnico, ndo sendo suficiente uma defesa meramente formal ou
ilusoria®?.

Nessa linha, Diogo Malan entende que se o defensor do acusado ¢ negligente ou imperito,
“desperdigando sucessivas oportunidades processuais a ponto de diminuir as chances de
melhora da situagdo juridica do seu constituinte, esvazia-se o conteudo essencial da garantia

constitucional da ampla defesa”, a qual carecera de efetividade.®®

O professor Luciano Feldens complementa essa ideia, trazendo a no¢do de que (i) a
efetividade da defesa pode ser aferida somente com o resultado final do processo, i.e., com a
obten¢io de uma consequéncia favoravel ao sujeito®*; e (ii) existem trés formas de tratamento
da defesa que ndo podem ser confundidas com uma tutela efetiva: a defesa restringida, a defesa
deficiente e a defesa excessiva; e (iii) ndo ha que se falar, em um primeiro momento, que a

defesa somente ¢ efetiva quando ha absolvigao.

31 FELDENS, 2024, p. 48.

32 Para Scarance: “O fato de ter o réu defensor constituido ou ter sido nomeado advogado para a sua defesa ndo é
suficiente. E preciso que se perceba, no processo, atividade efetiva do advogado no sentido de assistir o acusado.
De que adiantaria defensor designado que ndo arrolasse testemunhas, ndo reperguntasse, oferecesse alegagdes
finais exageradamente sucinta, sem analise de prova (...) Haveria, ai, alguém designado para defender o acusado,
mas a sua atuagao seria tdo deficiente que é como se ndo houvesse defensor”. (FERNANDES, A. S. Processo
Penal Constitucional. Sao Paulo: RT, 2002, p. 273-274).

3 MALAN, D. R. Defesa penal efetiva. Ciéncias Penais: Revista da Associa¢io Brasileira de Professores de
Ciéncias Penais, Sdo Paulo, v. 3, n. 4, p. 253-277, jan./jun. 2006. p. 253-277.

3 Sobre o ponto abordado por Feldens, o STF traz entendimento firmado no sentido de que o direito de defesa
possui previsao diretamente na Constituicdo da Republica, devendo ser respeitado independentemente da
existéncia de norma especifica: “A garantia constitucional da ampla defesa tem, por forca direta da Constituigao,
um conteudo minimo, que independe da interpretacdo da lei ordindria que a discipline”. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. RE 255.397. 1* Turma. Relator: Min. Sepulveda Pertence. Didrio da Justi¢a, Brasilia, DF, 7
maio 2004).



A efetividade guarda uma relagdo maior com a utilizacado, técnica e diligente, dos meios

adequados e disponiveis para a tutela da liberdade do individuo®.

O Ministro Gilmar Mendes associa o direito de defesa a uma trindade de direitos que, em
conjunto, fomentam o exercicio da defesa: (i) o direito a informagdo; (ii) o direito a
manifestagdo; e (iii) o direito de ter seus argumentos apreciados pelo julgador. No julgamento,

0 Ministro registra um entendimento fundamental:

Ora, se devidamente garantido o direito (i) & informagao, (ii) a manifestagdo e (iii) a
consideracdo dos argumentos manifestados, a ampla defesa foi exercida em sua
plenitude, inexistindo ofensa ao art. 5°, LV, da CF/1988. (...) Por si s0, a auséncia de
advogado constituido ou de defensor dativo com habilitagdo ndo importa nulidade de
processo administrativo disciplinar (...). Ressalte-se que, mesmo em determinados
processos judiciais — como no habeas corpus, na revisdo criminal, em causas da
Justica Trabalhista e dos Juizados Especiais —, esta Corte assentou a possibilidade de
dispensa da presenca de advogado.

Nessa linha, pode-se compreender que a desnecessidade da presenca do advogado, nos
casos em que a presenga do patrono ¢ facultativa, estd umbilicalmente ligada ao fato do sujeito
ter garantido os recursos disponiveis pelo direito para se manifestar, as informagdes
imprescindiveis para a compreensdo da causa e as suas consequéncias, bem como o direito de
ter seus argumentos levados em consideragdo pelo julgador. Logo, pode-se retirar outro
entendimento: ndo ha exercicio efetivo do direito de defesa nas situacdes em que, mesmo

havendo patrono constituido, tais direitos ndo tenham sido observados.

Em primeiro lugar, o direito a informacao tem um papel relevante para a efetivagdo do
direito de defesa, haja vista que o acesso a informagao encontra guarida no nucleo finalistico
do proprio direito ao contraditério, uma vez que, no conceito de Joaquim Mendes Canuto, o
contraditorio se consubstanciaria no direito a ciéncia de todos os atos e termos do processo,
com a possibilidade de contradita-los®. Entende-se, portanto, que, para realizar plenamente o

direito de manifestacdo, o sujeito deve ter acesso aos elementos que levaram o Estado a

% “pressupde, enquanto padrio constitucionalmente exigivel de concretizagio da norma jusfundamental, a ampla

disponibilizagio e o efetivo aproveitamento (em sentido formal e material) dos meios e recursos adequados e
necessarios ao exercicio do direito e a asseguracao juridica dessas condicionantes a partir de um comportamento
estatal (judicial) deferente com as fungdes de defesa (respeito) e prestacao (prote¢ao) proprias do direito
fundamental. Enquadra-se nessa defini¢do, portanto, a defesa amplamente garantida — isto ¢, juridicamente
assegurada, sem a geracdo de embaragos pelo Estado — e diligentemente executada do ponto de vista da
prestacao defensiva” (FELDENS, 2024, p. 49).

36 ALMEIDA, J. C. M. D. apud VARGAS, J. C. D. Processo Penal e Direitos Fundamentais, Imprenta: Belo
Horizonte, Del Rey, 1992, p. 148.
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submeté-lo a condi¢do de investigacdo, réu, testemunha, ou qualquer que seja a denominagao

formal atribuida pelo poder publico para investiga-lo.

A respeito do assunto, o STF editou a Simula Vinculante 14, na qual expressamente
estabeleceu que ¢ “direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por 6rgao

com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa’.

O direito de manifestacdo, de modo similar ao direito a informagao, ¢ um corolario l6gico
do direito ao contraditorio, pois faz parte do bindmio informagdo-reacdo. Trata-se, nesta
garantia fundamental, do direito de reagir, i.e., de se manifestar acerca da imputacdo de
determinados fatos a determinada pessoa, por todos os meios admitidos em direito. O direito de
manifestagdo se mostra fundamental, sobretudo, pois os elementos de prova apresentados e
produzidos pelas partes durante a persecucao serao analisados ndo apenas pelo juiz que decidiu

se a sua producdo deveria ou ndo ocorrer, mas também, pelo juizo recursal.

Para o STJ, por exemplo, ndo caberia ao juiz realizar juizo de valor sobre a relevancia de
testemunhas que fardo parte da tese defensiva. Feldens traz entendimento parecido, entendo que
“para ndo incorrer em restrigdes indevidas ao direito, o indeferimento de questdes assinaladas
pela defesa no exame cruzado de testemunhas deve ser juridicamente seguro e parcimonioso,

circunscrito as hipoteses legais, que devem ser concretamente fundamentadas”.

Como corolario logico do direito de manifestagdo, o acusado possui direito de ver seus
argumentos apreciados pelo seu julgador. Nao basta uma fundamentag¢do genérica que nao
aprecia de maneira adequada os argumentos levantados pela defesa, pois a sentenga deve
possuir fundamentagdo satisfatéria, que atenda standards minimos, ndo sendo uma mera

reprodugdo automatica de fundamentacdes amplas que se encaixam em qualquer caso. Deve-se

37 Apesar dos pacificos entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca do assunto, o nimero de queixas
sobre as constantes recusas de acesso aos autos, galgados em argumentos artificialmente engendrados para
embaracar o acesso legitimo aos documentos presentes nos autos, continua aumentando. Nesse sentido, Luciano
Feldens traz alguns dos principais argumentos utilizados para a recusa do acesso: “(i) que o individuo requerente
“ndo ¢ formalmente investigado” (formalidade que eventualmente sequer se pode comprovar, a qual o verbete
tampouco alude); (ii) que a produg¢do cartoraria (confecgdo de relatorios, pericias, analises de material
apreendido na investiga¢do) se qualifica como “diligéncia em andamento”, em ordem a impedir, ainda que
momentaneamente, o acesso pela defesa; (iii) que “o direito a intimidade” dos demais investigados haveria de ser
protegido pela autoridade policial, que assim estaria impedida de fornecer acesso integral a defesa de
documentos apreendidos em posse de terceiros, embora o tenham sido no mesmo contexto investigatorio”.
(FELDENS, 2024, p.51)



apreciar o caso concreto, com suas peculiaridades e as fundamentagdes apresentadas pelas
partes. Nao se requer, por outro lado, que o juiz responda todos os topicos apresentados em uma
resposta a acusagao que pode ter dezenas de fundamentos, exigindo um trabalho herculeo para
a elaboracdo de uma resposta. Necessario € passar pelas questdes principais que, do ponto de

vista do caso concreto, sdo fundamentais para a tomada de decisdo®.

Existem, ainda, outras formas de embaragar a realizacdo de uma defesa efetiva, que sao
comumente realizadas na praxe juridica. Feldens pontua que, para obstar a efetividade da
defesa, a pratica forense ¢ bem criativa, gerando situagdes que minam a postura defensiva®®.
Tais situagcdes ndo sdo apenas criadas pelo Estado, no intuito de obter um resultado positivo
para suas pretensdes, mas também podem aparecer do proprio defensor técnico do individuo.
Nessa toada, a defesa técnica na seara criminal necessita de dominio técnico, preparagdo € um
cuidado especial com o caso em si*’, analisando, de maneira pormenorizada, os progndsticos
viaveis e invidveis*!, bem como a repercussdo social das tomadas de decisdo no curso da

persecucao criminal.

Quanto aos direitos do advogado, a Lei n° 8.906/94 dispde que o advogado ¢
indispensavel, em conformidade com a essencialidade da advocacia presente na Constituigao
da Republica, e traz, em seu artigo 2°, que a advocacia ¢ um servico publico e uma fungao
social*?. Historicamente, o advogado criminal, sobretudo o de defesa, possui uma pressdo e uma
certa reprovabilidade social pelo simples exercicio regular e diligente dos seus servigos, como
uma espécie de caca as bruxas. Naturalmente, a advocacia criminal defensiva sofre com
pressoes por apenas seguir os padrdes éticos e deontoldgicos da profissdo, sendo, por si s6, uma

dificuldade a mais para a prestacio efetiva da defesa®.

38 Ibidem, p. 53.

39 Nesse sentido, o Luciano Feldens traz alguns exemplos, pontuando que “A pratica juridica contabiliza, por
exemplo, restri¢cdes ilegitimas ao direito ao siléncio (vedagdo de ‘siléncio parcial’ em interrogatorio), restricdes
ao direito a ciéncia prévia e pormenorizada da acusag@o (a partir da aceitagdo provisoria de denuncia inepta),
restrigdes ao tempo adequado e necessario a preparagdo da defesa (com patente desequilibrio entre acusagdo —
sem prazo peremptorio para acusar — e defesa, obrigada a responder no prazo legal)”. (FELDENS, 2024, p.54.

40 Ibidem, p. 54.

41 FELDENS, 2024, p. 54, apud PIMENTEL, M. P. Advocacia Criminal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1975.

42 0 Cédigo de Etica da OAB pontua, em diversas oportunidades, que o advogado deve ser técnico, empregando
zelo e dedicagdo, aplicando a “boa técnica juridica” e evitando lides temerarias (cf. artigos 2°, 28 e 30 do Codigo
de Etica). (BRASIL. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Cédigo de Etica e Disciplina da
OAB. Resolugdo n. 02/2015, de 19 de outubro de 2015. Brasilia, DF: OAB, 2015.).

4 Gossel entende que “Advogados, como deturpadores do direito, essencialmente interessados em obter
vantagens financeiras para si proprios; defensores, como egoistas sem consciéncia, que subtraem o criminoso a
puni¢do merecida, usando truques e subterfugios mais detestaveis: esta opinido, difundida sobretudo no século



A falta de certos parametros causa a nulidade do processo, caso haja efetiva demonstracao
do prejuizo do réu, sendo que a sua auséncia por completo configuraria uma nulidade mais
grave, conforme a famosa Sumula 523 do STF. O verbete sumular ¢ alvo de criticas doutrinarias
por, justamente, ser nebulosa e pouco precisa sobre alguns aspectos, sobretudo ao dispor que
“a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se houver prova
de prejuizo para o réu”, sem, de fato, haver uma conceituacdo precisa do que seria a

“deficiéncia”.

O professor Luciano Feldens também questiona alguns pontos da simula, indicando que
a auséncia de uma distingao clara sobre o que seria a “falta” de defesa e uma “deficiéncia” de
defesa, sem pormenorizar, precisamente, qual seria esse grau intermedidrio de deficiéncia
defensiva que ¢ toleravel. Em segundo lugar, a simula indica que a defesa deficiente ndo seria
um vicio processual, na auséncia da comprovagao do prejuizo do réu. Por fim, Feldens critica
a forma que o entendimento do STF impde ao réu, deficientemente defendido, o 6nus de provar

o0 seu prejuizo sofrido.

Tal discussao ¢ importante uma vez que o proprio STF entendeu que o juiz deve declarar

indefeso o réu, se verificar que a sua defesa ndo corresponde a parametros minimos:

sendo a defesa técnica essencial e indisponivel e, no ambito de atuagdo, fundamentais
as alegagdes finais para seu concreto exercicio — a ponto de esta Corte entender devam
ser formuladas exclusivamente por advogado-, (...) A defesa deve ser exercida de fato,
com observancia de todos os Onus que, guardando pertinéncia com a estratégia
acolhida, lhe dispde a lei, razdo pela qual o juiz pode, sendo deve, declarar indefeso o
réu, caso a defesa técnica ndo corresponda ao minimo aguardado para uma efetiva
ampla defesa (...) Verificada a negligéncia — ou a ma-fé — do advogado, cumpria ao
juiz da causa nomear defensor dativo para o ato, ou, até, declarar indefeso o réu,
nomeando-lhe defensor publico para supri-la. Toda essa inércia e inagdo, no caso,
acarreta nulidade da sentenca.*

A Suprema Corte dos Estados Unidos, no julgamento do caso McMann v. Richardson,
asseverou que o direito de defesa, para ser concretizado, deve ser prestado de maneira efetiva,
sem empecilhos, registrando que os réus ndo podem ficar a mercé de advogados incompetentes:

“defendants cannot be left to the mercies of incompetente consuel, and that judges should strive

XVIII”. (GOSSEL, K. H. A posi¢do do defensor no processo penal. Boletim da Faculdade de Direito:
Universidade de Coimbra, 1983, p. 241).
4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2* Turma. HC 92.680/SP. Rel. Min. Cezar Peluso, DJ 25/04/2008.



to maintain proper standarts of performance by attorneys who are representing defendants in

criminal cases”™™.

1.2.1 Uso antifuncional da defesa

E necessario fazer um adendo importante neste ponto: a defesa ideal ¢ aquela efetiva, e
ndo uma defesa excessiva. O artigo 5°, inciso LV, da Constitui¢do da Republica estabelece que
« . e .. . ~

aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Isso significa que o
exercicio do direito de defesa deve se dar dentro dos meios e recursos compativeis com o
contraditorio e a ampla defesa, ndo sendo admitida uma atuagao que desborde desses limites ou

que configure uma conduta estranha ao direito.

Embora essa conclusdo decorra de uma interpretagdo logica do proprio texto
constitucional, ela € essencial para compreender que a defesa ndao pode ser exercida de forma
irrestrita: hé limites impostos pelo proprio ordenamento juridico. A questdo central, entdo, ¢é a
seguinte: alinhar versdes entre acusados ¢ um meio legitimo e inerente ao direito de defesa, ou

trata-se de um desvio, configurando abuso e possivelmente o crime de obstrucdo da justica?

O abuso do direito de defesa seria, utilizando a terminologia de Peter Hérbele, uma
utilizagdo antifucional do direito®®, que tem como objetivo instrumentaliza-lo para a obtengdo
obstruir, deteriorar, ou sabotar o processo. O professor Luciano Feldens chama essa forma de
abuso de direito de “defesa além do direito”, uma vez que se utiliza e meios ilegais ou ilegitimos
para realizar a defesa. Como adiantado, um dos principais liames dos institutos ¢ o crime de
obstru¢do de justica, que serd melhor analisado em topico proprio (Capitulo 2). Todavia,
existem outros exemplos na legislacio que também ilustram condutas que atravessam a

fronteira do direito de defesa e adentram no campo sombrio da ilicitude.

Um exemplo relevante € a alteracao sofrida em 2021 pelo art. 400-A do CPP, em razdo
do caso envolvendo Mariana Ferrer, no qual, o advogado de defesa do acusado agiu de forma

contundente, indecorosa e abusiva com a vitima. Apds o ocorrido e, considerando a repercussao

45 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. McMann v. Richardson, 397 U.S. 759, 1970.
4 HABERLE, P. La Garantia del Contenido Esencial de Los Derechos Fundamentales. Madrid: Dyckinson,
2013, p. 12.



do caso, houve a edi¢cdo da Lei Mariana Ferrer (Lei n°® 14.245/2021). A lei alterou o referido
dispositivo do CPP, que passou a vedar, em seu inciso I, a "manifestacdo sobre circunstancias
ou elementos alheios aos fatos objeto de apuragdo nos autos" e, em seu inciso II, a "utilizagao
de linguagem, de informagdes ou de material que ofendam a dignidade da vitima ou de
testemunhas", demonstrando, claramente, condutas que ultrapassam o campo do direito de
defesa e adentram num /ocus incompativel com a lei e a deontologia juridica. O TEDH também

ndo admite esse tipo de conduta®’.

Resta, desse modo, compreender os campos de atuagdo do direito de defesa, focando,
mormente, no direito de estabelecer estratégia durante o processo criminal e o principio do

nemo tenetur se detegere.

Partindo da divisao elaborada por Luciano Feldens para mapear a composi¢ao do direito de
defesa e analisa-lo em agdo, pode-se compreender que o direito de defesa ¢ uma “estrutura
caleidoscopica, composta por um amplo conjunto de posicdes juridicas que interagem com
outros direitos e garantias que perfazem sua area de protecao”. Logo, nota-se a amplitude e a
sofisticacdo do direito de defesa e o desafio do legislador para balizar as suas esferas de agao,

bem como torna-lo operativo.

1.3 Direito a resisténcia

O ser humano € o centro gravitacional da Constitui¢do Federal e o povo ¢ a pilastra
do Estado Democratico de Direito. O advogado, a viga mestra do direito de defesa. A
vulneragdo desse profissional significa um passaporte seguro para a implanta¢do do
estado que nao protege os direitos fundamentais. Garantir a inviolabilidade do
advogado, que ¢ o profissional da liberdade, ¢ senha segura a efetiva implantagdo e a
estabilidade do estado de direito.*®

A historia das praticas punitivas revela, com clareza, o carater profundamente politico da
atuac¢do da advocacia criminal. Como destacam Ricardo Jacobsen Gloeckner € Marco Antonio
de Abreu Scapini, a advocacia ndo apenas participa do campo juridico, mas ¢ atravessada por

disputas de poder, sendo comum que, em contextos autoritirios, sua atividade seja

47 Vedando a tentativa de intimidag¢io ou humilhacdo de testemunhas o TEDH consagrou que "algumas das
perguntas formuladas pelo réu (..) tinham o objetivo ndo apenas de desafiar a sua credibilidade, mas também
produzir ofensas que ultrapassavam os limites do que se poderia tolerar para o proposito de uma defesa eficaz".
(TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS. Caso Y. v. Slovenia, n° 41107/10, Corte (Quinta Se¢ao),
28 mai. 2005). Alguns apontamentos relevantes em: FELDENS, 2024, p.81.

48 BRITTO, C.; COELHO, M. V. F. A inviolabilidade do direito de defesa: comentarios historicos e
doutrinarios sobre a Lei n° 11.767 de agosto de 2008. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 88.



progressivamente deslocada para a margem da legalidade, quando ndo diretamente

criminalizada ou silenciada®®.

De fato, periodos de regressao democratica costumam ser acompanhados de um
enfraquecimento estrutural do contraditério, com a consequente restricdo da atuacao defensiva.
A advocacia criminal, nesses momentos, converte-se na trincheira mais exposta do sistema de
justica, desempenhando papel crucial na contengao dos abusos estatais, mas, simultaneamente,
tornando-se alvo direto de perseguicdes e estigmatizagdes. Gloeckner e Scapini analisam como,
historicamente, a imagem do advogado criminalista foi indevidamente associada ao préoprio
delito, numa operacao simbolica de deslegitimacao da defesa penal, sobretudo perante a opinido

publica, sempre propensa a confundir o defensor com o acusado.

A institucionalizacdo do tribunal do juri, considerada por muitos autores como uma das
expressdes paradigmaticas do modelo acusatorio, apenas se consolidou com a admissdo da
figura do advogado como elemento indispenséavel a defesa. Essa constatacao € corroborada pelo
estudo classico de John Langbein®, que ao analisar o desenvolvimento do juri inglés, enfatiza
que a transformagao do sistema inquisitorio em adversarial se deu a partir da efetiva inser¢ao
do defensor no processo penal, conferindo-lhe equilibrio e simetria minima entre as partes®”.
Nesse sentido, a presen¢a do advogado no processo penal ndo ¢ apenas um direito do acusado,

mas uma condi¢do estruturante do devido processo legal.

Em contraposi¢do, os momentos histéricos de predominio inquisitorio sao marcados pela
supressao ou esvaziamento funcional da defesa. Durante a Inquisicao, por exemplo, o defensor
era, quando existente, mera figura decorativa, sem poderes reais para confrontar a acusagao.
Em casos como os de heresia ou magia, a defesa era expressamente proibida, reiterando a logica

do julgamento como ritual de confirmagao da culpa previamente presumida.

Gloeckner e Scapini também destacam a ofensiva contra a advocacia durante o fascismo
europeu, sobretudo na Itdlia. Com a consolidagdo do Estado corporativo, os advogados

sofreram ataques em multiplas frentes: no plano econdmico, foram desarticulados enquanto

4 GLOECKNER, R. I.; SCAPINI, M. A. DE A. Prerrogativa de Resisténcia: A Advocacia que ndo teme a sua
missdo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 159/2019, p. 69-108, set. 2019.

%0 LANGBEIN, J. The origins of adversary criminal trial. New York: Oxford University Press, 2005. p. 4.
51 GLOECKNER; SCAPINI, 2019 apud LANGBEIN, 2005.



classe profissional autdnoma, sendo absorvidos pelo aparato estatal; no plano politico, passaram
a ser alvos de campanhas que os identificavam como pertencentes a um segmento liberal e,
portanto, contrario a ideologia do regime. Essa neutralizacao funcional da defesa se deu,
inclusive, pela criagdo de escritérios publicos subordinados ao governo, promovendo uma
simulagdo de garantismo formal, enquanto se retirava dos profissionais da defesa qualquer real

independéncia técnica ou critica.

Dessa forma, evidencia-se que o modelo acusatorio pressupde mecanismos de defesa
autonomos e efetivos, capazes de equilibrar os poderes em disputa no processo penal. Onde ha
supressao do contraditorio e cerceamento da atividade da defesa, o processo deixa de ser espago
de garantia de direitos para converter-se em instrumento de dominag¢do punitiva. Como
ressaltam Gloeckner e Scapini, a presenca forte e independente da advocacia criminal ¢ um
termdmetro da qualidade democratica de qualquer sistema de justi¢a penal®2.

O direito a defesa pode ser entendido, também, como direito a um advogad053. A
Constituicao da Republica, por meio do art. 5°, LXIII, estabelece a necessidade de se assegurar
assisténcia familiar e técnica ao preso. Embora a redagdo estabeleca que esse direito ¢
direcionado apenas ao sujeito preso, o STF estendeu, em bonam partem, a garantia prevista
para os individuos soltos. Além disso, em sede de controle concentrado de constitucionalidade,
o Pretério Excelso registrou que a presenca de advogados nas causas criminais ¢

1>, Em 4mbito normativo o CPP, em seu artigo 261, estabelece a obrigatoriedade

imprescindive
da presenca de um defensor para que um acusado seja processado e julgado. Ademais, a CADH
elenca, em seu artigo 8°, a irrenunciabilidade do direito de ser assistido por um defensor técnico,

pois, segundo a Convengao, trata-se de uma garantia minima de toda pessoa.

Logo, pode-se entender que a defesa técnica € algo intrinseco ao proprio direito de defesa.
Impera ressaltar, nesse ponto, que os direitos do advogado se enquadram dentro do direito a
defesa, havendo um liame inseparavel entre as duas esferas de protecdo juridica. Ora, para que
haja uma defesa efetiva dos direitos de quem estd na mira da persecucao penal, deve-se garantir

que o principal provedor dessa defesa, ou seja, o advogado, possua uma série de direitos e

52 GLOECKNER; SCAPINI, 2019.

53 FELDENS, 2024, p. 179.

54 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3.168/DF. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Tribunal Pleno, Brasilia,
DF, 3 ago. 2007.



garantias que viabilizem o livre exercicio da sua atividade. Os direitos do advogado estdo
previstos, principalmente, na Lei n° 8.906/94 e no Cédigo de Etica da OAB. Tais direitos serdo
fundamentais para se analisar a decisao proferida na PET 1.200/DF, pelo Ministro Alexandre
de Morais, que vedou a comunicagao entre investigados, inclusive por meio de seus advogados.
Conduta que, de maneira preliminar, ja pode ser questionada, pois gera algumas questdes, e.g.,
quais seriam os efeitos dessa vedacdo se dois ou mais investigados fossem patrocinados pelo

menos procurador.

Dentre os principais direitos do advogado estdo a liberdade e a independéncia
profissional, a inviolabilidade, o direito de estratégia, o direito de acesso amplo aos autos da
investigacdo ou do processo, entre outras garantias que sdo parcimoniosamente consideradas
fundamentais para o exercicio pleno da defesa. Dentro desta seara, a compreensdo sobre o
direito de estratégia se mostra de extrema relevancia para analisar a viabilidade do concerto de
versdes no processo penal, com vistas a aferir se o conceito de direito de estratégia abarca a

realizacdo do alinhamento de versdes entre co-investigados ou co-réus.

Além do direito a defesa técnica, a ampla defesa é formada por outro pilar fundamental:
a autodefesa. Esta, por sua vez, desdobra-se em duas prerrogativas essenciais: o direito de

presenga e o direito de audiéncia.

O exercicio da autodefesa pelo acusado, embora ndo encontre previsdo expressa no
ordenamento juridico brasileiro como direito autonomo, a exemplo do direito a audiéncia,
constitui tema relevante e controverso no ambito do processo penal, especialmente no cenario

internacional, onde se discute com frequéncia a extensao e os limites dessa prerrogativa.

Quanto ao instituto, Ana Carolina de Oliveira e Débora Mota Cardoso entendem que a
autodefesa compreende duas dimensdes fundamentais: o direito de presenca e o direito de
audiéncia. O primeiro refere-se a possibilidade de o acusado acompanhar todos os atos
processuais, garantindo sua participagdo efetiva ao lado do defensor técnico, em especial nos
momentos de producdo de provas e formulagdo de alegacdes. J4 o segundo, o direito de

audiéncia, consiste na prerrogativa de influenciar diretamente o convencimento do juiz durante



o interrogatdrio, permitindo que o réu se manifeste pessoalmente sobre os fatos que lhe sdo

imputados®®.

Importante ressaltar que a autodefesa sem a presenca de advogado — entendida como a
atuacdo pessoal do réu na conducdo de sua defesa — ndo se confunde com a capacidade
processual de estar em juizo, conhecido na doutrina estadunidense como fitness to stand trial.
Trata-se, antes, da possibilidade de rentincia ao patrocinio técnico, o que exige,
necessariamente, criteriosa analise judicial quanto a real capacidade do acusado de conduzir a
propria defesa de maneira eficaz, sem comprometer as garantias do contraditorio e da ampla
defesa. Como bem observam Ana Oliveira e Debora Cardoso®®, ao assumir pessoalmente a
conducdo de sua defesa, o acusado abre mao de argumentos técnicos e de estratégias juridicas
que somente um defensor qualificado poderia manejar, o que impde limites a admissibilidade

da autodefesa plena, sob pena de comprometer a paridade de armas entre acusago e defesa.

As cortes penais internacionais, diante dessa complexidade, adotam postura cautelosa,
exigindo que o réu demonstre aptiddo técnica minima para exercer sua propria defesa. Essa
cautela busca evitar que o desequilibrio processual comprometa a legitimidade do julgamento

e a realizagio da justica penal®’.

No ambito da jurisprudéncia nacional, a 2* Turma do Supremo Tribunal Federal, ao julgar
o HC 93.503/SP%8, anulou os atos processuais a partir da audiéncia de instrugdo, em razio da
auséncia do réu na oitiva de testemunhas. O Tribunal reconheceu que a presenca do acusado
em atos probatorios constitui manifestacdo do direito a ampla defesa e ao contraditorio,

corolarios do devido processo legal.

Dessa forma, a doutrina e a jurisprudéncia convergem no sentido de que o exercicio da
autodefesa ndo se limita ao interrogatorio, estendendo-se a todos os atos processuais,

especialmente aqueles produzidos na fase instrutéria. A auséncia do réu nesses momentos —

5 OLIVEIRA, A. C. C. DE; CARDOSO, D. M. Direito a autodefesa e defesa técnica na Corte Interamericana de
direitos humanos: analise de casos e cotejo com as regras nacionais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
v. 110/2014, p. 201-225, out. 2014.

% OLIVEIRA; CARDOSO, 2014.

57 Ibidem.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2* Turma. HC 93.503/SP. Rel. Min. Celso de Mello. Brasilia/DF. DJe. 7
de ago. de 2009.



quando ndo justificada — compromete a validade do processo, por violacdo a garantia

constitucional de ser ouvido e de participar ativamente da propria defesa.

Cumpre destacar, por fim, que a autodefesa constitui direito disponivel do acusado.
Assim, o réu pode optar por permanecer em siléncio durante a audiéncia, conforme lhe assegura
o art. 5.°, inciso LXIII, da Constitui¢do da Republica. Essa prerrogativa ndo afasta, todavia, o
dever do Estado de garantir ao acusado as condi¢des materiais e juridicas para o exercicio pleno
de sua defesa, seja por meio de defensor técnico, seja por sua atuacao pessoal, desde que

observados os requisitos minimos para sua efetividade.

1.3.1 O direito de estratégia

O advogado, no exercicio da profissdo, tem o direito, podendo ser considerado, também,
como um dever, de proceder de maneira livre e independente, podendo, de maneira alinhada ao
defendido®®, realizar manobras defensivas que julgar mais vantajosa diante de uma determinada
situacdo. Caso haja uma quebra na sintonia e na confianca reciproca na relagdo advogado-
cliente, o patrono deve, se ndo conseguir realinhar as ideias com o patrocinado, renunciar ou

substabelecer 0 mandato®.

Um exemplo comumente utilizado ¢ o do advogado que, diante das especificidades dos
fatos atribuidos ao assistido, ndo pugna pela absolvi¢ao do réu, mas apenas pela imputacdo da
pena mais branda possivel. Trata-se de uma ilustra¢do cristalina do que se consubstancia o
direito de tracar estratégia defensiva. Stephan Barton ¢ um grande defensor da ideia de que o
advogado possui uma relagdo instrumental com o direito®’. Deve-se utilizar dos aparatos

disponiveis para obter os retornos juridicos mais benéficos ou menos repressivos.

% De acordo com Luciano Feldens, é necessario que haja uma unidade e uma situagdo de sintonia entre
advogado e assistido, pois a confianga reciproca, para o autor, ¢ o motor de tal relagdo. (FELDENS, 2024, p.
180).

80 Codigo de Etica e Disciplina da OAB: “Art. 10. As relagdes entre advogado e cliente baseiam-se na confianga
reciproca. Sentindo o advogado que essa confianga lhe falta, é recomendavel que externe ao cliente sua
impressao e, ndo se dissipando as dividas existentes, promova, em seguida, o substabelecimento do mandato ou
a ele renuncie” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3.168/DF. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Tribunal
Pleno, Brasilia/DF, DJ 3 ago. 2007).

61 Brilhantes apontamentos de Barton em: BARTON, S. Introducion a la Defensa Penal. Buenos Aires.
Hammurabi, 2015.



O STF ja se manifestou acerca do assunto, oportunidade na qual o Ministro Septulveda
Pertence entendeu a atitude de escolher a melhor tese defensiva para o caso como uma “op¢ao

tatica do defensor”®?

, 0 qual, nas palavras de Luciano Feldens, ¢ “livre na conducao de seu
trabalho, inclusive na escolha da linha de intervencdo defensiva”®. De acordo com o
entendimento doutrinario®, outro corolario direto do direito de estratégia é a liberdade de
analisar o prognodstico de éxito das teses passiveis de invocagdo e utiliza-las, se for o caso,

apenas parcialmente.

Por fim, como um dos pontos mais importantes da analise entorno da amplitude do direito
de estratégia, esta o entendimento de que o direito a ampla defesa, como a propria denominagao
jé sugere, possui uma amplitude natural, i.e., admite-se restricdes a defesa apenas através de
1ei®®. A defesa, ou melhor, a ampla defesa, que ¢é utilizada no Estado Democratico de Direito

brasileiro, é regida pelo principio da atipicidade procedimental®®

. Logo, admite-se postulagdes
defensivas que ndo estdo exaustivamente previstas em lei, bastando que ndo estejam vedadas
pelo ordenamento juridico. Nasce, aqui, uma zona limitrofe, frutifera para discussdes acerca da
legalidade de determinadas condutas defensivas, trazendo, como exemplo, a possibilidade de
realizar o alinhamento de teses defensivas e de versdes acerca dos fatos naturalisticos sob

apuragdo entre co-réus ou co-investigados no curso da investigagao criminal.

Nesse contexto, propde-se a analise dos principais aspectos relacionados ao direito a ndo
autoincriminacdo, com o intuito de verificar se o concerto de versdes entre investigados ou
acusados encontra amparo no direito de defesa e em seus consectarios 1dgicos. A investigagcao
tem por finalidade delimitar os contornos que distinguem o exercicio legitimo, pleno e efetivo

do direito de defesa — compreendido a luz do principio da atipicidade procedimental — das

%2 No caso, o Defensor dativo — malgrado sem contestar a materialidade do ilicito disciplinar —, extrai dos
testemunhos acerca das qualidades pessoais do acusado a base de sustentacdo do pedido de que lhe fosse imposta
pena menos severa que a exclusdo. Ante a evidéncia da responsabilidade do acusado, a postulagdo no vazio da
absolvicao pode configurar temeridade tatica da defesa, da qual sera licito ao defensor furtar-se, de modo a
resguardar a credibilidade da pretensdo de uma penalidade menos rigorosa. Essa opgao tatica do defensor ndo
ultrapassa os limites de sua discricionariedade no exercicio do mister e ndo basta a caracteriza¢ao de auséncia de
defesa, de modo a viciar de nulidade o processo (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 205.260, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, 1a Turma, Brasilia, DF, DJ 4 fev. 2005).

63 FELDENS, 2024, p. 179.

% Ibidem, p. 180.

8 MALAN, D. Advocacia criminal e sua criminalizaco. Consultor Juridico - Conjur, 10 mar. 2021.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-nov-18/diogo-malan-advocacia-criminal-criminalizacao/.
Acesso em: 7 mai. 2025.

8 FELDENS, 2024, p. 180.



condutas que, ultrapassando os limites juridicos permitidos, adentram o campo da ilicitude, em

especial no que se refere a tipificagcdo penal da obstrugdo da justica.

1.3.2 O direito a nao autoincriminacao

O direito de ndo produzir prova contra si mesmo, expressao essencial da autodefesa no
processo penal moderno, possui origens remotas, enraizadas em tradigdes religiosas e juridicas
que precedem a codificacdo do devido processo legal nas democracias ocidentais. Como
observa Leonard W. Levy®’, qualquer analise séria sobre a origem desse direito deve incluir seu
reconhecimento nas antigas normas do judaismo. O Talmud, compilacdo dos ensinamentos
orais derivados da Tord, consagrava a maxima ein Adam meisim atzmo rasha, traduzida
livremente como “ninguém pode declarar-se culpado” — principio absoluto, sem possibilidade
de renuncia, cuja formulagdo se aproxima do atual nemo tenetur se detegere. Segundo essa
tradi¢do, mesmo confissdes voluntdrias eram inadmissiveis como prova em casos criminais,

ainda que validas para fins civis, como no reconhecimento de dividas®®.

Zainaghi explica que o filésofo Maimonides ofereceu justificativa teologica e normativa
para essa vedacdo, entendendo que ndo se poderia condenar um homem com base em sua
confissdo, pois a vida humana ndo pertence a ele proprio, mas a Deus®. Em refor¢o a essa
perspectiva, David Ibn Zimra, influente jurista rabinico do século X VI, sustentou que quem nao
possui o direito de dispor da prépria vida, tampouco pode dispor dela por meio de confissao
que leve a pena capital°.

Além disso, a vedagdo a autoincriminag¢do nas tradi¢des judaicas ¢ expressdao de um
modelo acusatorio primitivo que, ainda sem a formalizagdo institucional dos direitos
fundamentais, ja indicava o reconhecimento da dignidade humana como limite a intervengao
punitiva do Estado ou de qualquer autoridade. A autora destaca que a vedacdo absoluta a
confissdo nos julgamentos penais era uma forma de conter o arbitrio, evitando condenacdes

fundadas em coer¢@o moral ou fisica, muito comuns nos sistemas inquisitoriais posteriores.

S LEVY, L. W. Origins of the Fifth Amendment - The right against self-incrimination. Chicago: Ivan R. Dee,
1999, p. 433.

8 ZAINAGHI, D. H. DE C. G. M. O direito ao siléncio: evolugio histérico. Do Talmud aos pactos e declaracdes
internacionais. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 48/2004, p. 133—157, jul.-set. 2004.

% Ibidem.

70 ZAINAGHLI, 2004 apud LEVY, 1999, p. 439.



Na tradi¢cdo ocidental, a maxima nemo tenetur prodere se ipsum, largamente conhecida
como a expressdao latina do privilégio contra a autoincriminagdo, encontra raizes no ius
commune europeu, conforme relata Helmholz'. No direito canénico medieval, essa regra foi
afirmada como principio de justica divina, sendo posteriormente incorporada também ao direito
romano estudado pelos juristas da época. O speculum iudiciale, um dos mais influentes manuais
procedimentais do periodo, ja previa a prote¢ao contra a autoincriminacao, demonstrando que
muito antes do surgimento da common law inglesa, o privilégio ja era conhecido e praticado na

tradi¢ao continental.

Contudo, como analisa Zainaghi, a consolidagao do privilégio como direito subjetivo do
acusado so ocorre mais tardiamente, no bojo das criticas aos abusos das cortes eclesidsticas e
inquisitoriais. A rejei¢ao expressa dos métodos da Santa Inquisicao e da Court of Star Chamber
foi determinante para a afirmagao do direito ao siléncio na common law, sobretudo apds o caso
Miranda v. Arizona, julgado pela Suprema Corte dos EUA em 1966. Nessa decisao historica, a
Corte reconheceu que o direito contra a autoincriminacao tem raizes que remontam as antigas
tradi¢des religiosas e filosoficas, mencionando inclusive Maimdnides como precursor da ideia

de que o individuo ndo deve ser for¢ado a se autodeclarar culpado’?.

Nesse contexto, como pontua Zainaghi, a tens@o entre o direito candnico e a common law
quanto a origem e legitimacdo do privilégio contra a autoincriminagdo ¢ reflexo de disputas
histéricas mais amplas sobre soberania, autoridade e limites da jurisdi¢do estatal, sendo certo
que a honra por sua efetivagdo no constitucionalismo moderno deve ser repartida entre
multiplas tradi¢des, e ndo atribuida exclusivamente ao direito inglés, como por vezes se

pretende.

Nao obstante, o desenvolvimento do privilégio contra a autoincriminagdo no sistema
juridico ocidental encontra sua consolidacao historica na tradi¢do inglesa. Conforme destaca
Leonard W. Levy,”® ainda que com raizes anteriores, ¢ a Inglaterra o verdadeiro berco do

privilege against self-incrimination, posteriormente incorporado de forma expressa no direito

"THELMHOZ, R. H.; GRAY, C. M.; LANGBEIN, J. H. et al. The privilege against self-incrimination - Its
origins and development. Chicago: The University of Chicago Press, 1997. p. 17

2 ZAINAGHI, 2004.

8 ZAINAGHLI, 2004 apud LEVY, 1999.



norte-americano, especialmente através da Quinta Emenda a Constitui¢do dos EUA. Com
efeito, o Bill of Rights inglés, cujas bases remontam ao século XVII, ¢ considerado um dos
marcos fundacionais da prote¢do as liberdades individuais, incluindo a oposicdo a

compulsoriedade da autoacusagao.

A génese dessa garantia, entretanto, remonta a periodos anteriores a promulgagdo da
Magna Carta de 1215, documento que, segundo Vania Siciliano Aieta’, serviu de alicerce para
uma sequéncia historica de positivagao de direitos fundamentais, como o Petition of Rights
(1628), 0 Habeas Corpus Amendment Act (1679) e o proprio Bill of Rights (1689). Henrique 11,
monarca do século XII, ja havia iniciado uma profunda transformagdo institucional, cuja

heranca moldaria os contornos do devido processo legal na tradi¢do anglo-saxonica.

Em 1641, o Parlamento inglés promoveu reformas profundas, culminando na aboli¢do
dos tribunais eclesidsticos referidos, proibindo-os de exigir juramento do acusado com vistas a
autoincriminacdo. Essa mudanga institucional consolidou a prote¢dao contra a autoacusagao
forgada como direito reconhecido pelo Estado, ainda que sua positivacao plena s6 tenha

ocorrido posteriormente’°.

No plano processual penal, a Inglaterra viria a reconhecer formalmente, com o Criminal
Evidence Act de 1898, o direito do acusado ao siléncio, permitindo-lhe prestar declaragdes
informais, ou optar por depor sob juramento como testemunha de defesa, estando entdo sujeito
ao cross-examination. Ada Pellegrini Grinover salienta que essa possibilidade, ao mesmo tempo
que representava um avango na paridade de armas, acabou por esvaziar, em parte, a garantia do
siléncio, na medida em que passou a recair sobre o réu que optasse por ndo depor uma carga de

suspei¢do velada, afetando a neutralidade originalmente assegurada pela prerrogativa’®.

Esse movimento de enfraquecimento do direito ao siléncio se intensificou com o Criminal

Justice and Public Order Act, de 1994, como observa Guilherme de Souza Nucci. A norma

"4 AIETA, V. S. A garantia da intimidade como direito fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999. p.
11.

5 ZAINAGHI, 2004.

® GRINOVER, A. P. O processo em sua unidade. Sio Paulo: Saraiva, 1978. p. 104.



passou a autorizar o juiz a considerar negativamente o siléncio do réu em determinadas
circunstancias, que representou significativa mitigacdo da garantia tradicional’.

Dessa forma, o percurso histérico do privilégio contra a autoincriminagao na tradi¢ao
inglesa revela uma trajetdria oscilante: de instrumento de resisténcia a tribunais abusivos a sua
positivagdo como garantia individual, para, em etapas mais recentes, sofrer restricdes que
desafiam sua efetividade. Ainda assim, permanece como um dos pilares do sistema acusatorio,

articulando-se com os ideais de ampla defesa, presun¢do de inocéncia e paridade de armas.

A consagracdo mais plena e duradoura do principio do nemo tenetur se detegere no
constitucionalismo ocidental ocorreu com a promulgacao da Quinta Emenda a Constituicao dos
Estados Unidos da América. Esse dispositivo, verdadeiro marco normativo na prote¢do contra
a autoincriminacao, incorporou de forma explicita o direito ao siléncio como garantia individual
frente ao poder punitivo estatal, erigindo-o ao status de clausula pétrea no ordenamento juridico

norte-americano’e.

Como bem pontua Ada Pellegrini Grinover, a recep¢do do due process of law pelos
Estados Unidos foi fortemente influenciada pelo pensamento juridico inglés, sendo esta
clausula absorvida desde os primordios do periodo revoluciondrio. A autora destaca que a
tradicdo constitucional americana, ao herdar o legado do common law inglés, ndo apenas
preservou, como aprofundou as garantias processuais voltadas a prote¢do do individuo contra
o arbitrio estatal®.

Outro desdobramento fundamental do direito de defesa é o direito a ndo autoincriminagao,
também conhecido como direito ao siléncio ou, pelo brocardo latino “nemo tenetur se

detegere”, comumente utilizados como sindnimos, como demonstrado por Canabarro:

Embora haja alguma imprecisdo terminoldgica, ja que por vezes as expressoes direito
ao siléncio, direito a ndo autoincriminagdo e nemo tenetur se detegere sio utilizadas
como sindnimas, pode-se dizer que o STF reconhece um direito fundamental do
individuo a nfo colaborar com as instancias persecutorias. Esse direito protege nio
somente a liberdade de ndo depor contra si, mas também a de ndo se sujeitar a

" NUCCI, G. DE S. O valor da confissio como meio de prova no processo penal. Sio Paulo: Ed. RT, 1998. p.
173.

8 ZAINAGHI, 2004.

" GRINOVER, A. P. Liberdades publicas e processo penal - As interceptacdes telefonicas. Sdo Paulo: Saraiva,
1976, p. 51.



quaisquer diligéncias probatérias que dependam de uma atuagdo positiva do acusado

...

A consolidagdo do direito a ndo autoincriminagdo se deu em 1963, em julgamento da
Suprema Corte dos EUA, ao apreciar o caso de Ernesto Miranda no conhecido caso Miranda v.
Arizona. O caso orbita entorno da condenacao de Ernesto Miranda, apos ser reconhecido por
uma testemunha e ter confessado seu crime perante os policiais apos um interrogatorio de duas

horas, em que ndo lhe foi informado seu direito de permanecer em silencio.

Diante da situagdo, a Suprema Corte anulou o processo, consagrando a necessidade de
alertar o investigado, preso, ou acusado sobre o seu direito de permanecer calado. Criou-se,
como ficou conhecido, os “Miranda’s Warnings”, ou “Avisos de Miranda”, que se traduzem, na
pratica, em alertar aquele que esta submetido a persecucao criminal sobre seu direito a nao
autoincrimina¢do®. E necessario mencionar, entretanto, que o direito ao siléncio esta presente
na 5* Emenda a Constituicdo dos EUA, a qual foi introduzida pelo Bill of Rights em 179182,

Adentrando o ambito normativo, a Lei Maior estabelece o direito ao siléncio em seu art.
5°, LXIII, dispondo que “o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”. Além disso, outras
normas constitucionais servem como vetores axiologicos, que fomentam uma interpretagdao
extensiva do dispositivo, expandindo-o para abarcar ndo apenas presos, mas todos aqueles que

estdo no escopo da persecugdo criminal, e.g., principio da dignidade da pessoa humana®,

8 TROIS NETO, P. M. C. Direito a nio incriminacio e direito ao siléncio. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. p. 97.

81 CAPEZ, F. Miranda Rights e o processo penal constitucional. Consultor Juridico - Conjur. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2021-jun-24/controversias-juridicas-miranda-rights-processo-penal-constitucional/.
Acesso em: 8 mai. 2025.

82 Article [V] (Amendment 5 — Rights of Persons) — “No person shall (...) be compelled in any criminal case to
be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without due process of law; nor shall
private property be taken for public use, without just compensation” (ESTADOS UNIDOS. Constituigao (1787).
Emenda V. Disponivel em: https://www.senate.gov/about/origins-foundations/senate-and-
constitution/constitution.htm#amendments. Acesso em: 17 jun. 2025).

8 “Em um Estado de Direito, a eficicia na prestacdo da justica penal deve estar conectada a garantia de sua
forma juridica, pois a realiza¢do da funcdo pacificadora da justica penal se vincula, necessariamente, ao modo
como ela ¢ alcangada. (...) O ideal do procedimento correto, como principio juridico processual que contribui a
realizagdo da dignidade humana, exige que o individuo apontado como suspeito de um crime nao seja degradado
a mero objeto do procedimento.” (TROIS NETO, 2011. p. 111).


https://www.conjur.com.br/2021-jun-24/controversias-juridicas-miranda-rights-processo-penal-constitucional/

presente no art. 1°, III, principio da ampla defesa, presente no art. 5°, LV, e o principio da

presuncdo de inocéncia®, presente no art. 5°, LVII, todos da Constitui¢do da Reptiblica®.

Nessa linha, o STF, ao julgar o HC 82.354, assegurou que o direito presente no art. 5°,

LXIII, se estende para outros individuos, tornando desnecessario que o sujeito esteja preso para

que seja beneficiado pela garantia fundamental da ndo autoincriminacao®®’.

Em sede de supralegalidade, a CADH, por meio do seu art. 8°, e o PIDCP, em seu art. 14,
consagram o nemo tenetur se detegere, conforme pode-se verificar pela redagdo dos

dispositivos, a seguir transcritos:

CADH. Artigo 8 (...) 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo,
toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: (...) g)
direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada.®

PIDCP. Artigo 14 (...) 3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena
igualdade, a, pelo menos, as seguintes garantias: g) De ndo ser obrigada a depor contra

si mesma, nem a confessar-se culpada.

8 “Embora o emprego da expressio presuncio de inocéncia seja justificado pelo uso reiterado, a norma niio
estabelece propriamente uma presungdo no sentido técnico, pois a condigdo de inocente ndo ¢ uma consequéncia
que se extrai de um fato acontecido mediante uma operagdo mental. (...) A dimensdo processual da presungdo de
inocéncia tem grande importancia na fundamentacéo do direito a ndo autoincriminagdo: se o 6nus da prova cabe
a quem acusa, ndo se pode impor ao réu o dever de falar nem de produzir provas para o esclarecimento do fato.
A condigdo de inocente enlaga-se, portanto, um direito prima facie do imputado de negar-se a participacio na
producdo da prova (...).” (TROIS NETO, 2011. p. 114-115).

8 No mesmo sentido, Paulo Canabarro entende que: “Em 1988, a nova Constitui¢io prescreveu em seu art. 5°,
inciso LXIII, que ‘o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado’. Outros dispositivos constitucionais que falam em favor de
uma interpretag@o mais ampla do direito a ndo se autoincriminar sdo os do art. 1°, III (dignidade humana), do art.
5°, LIV (devido processo legal), do art. 5°, LV (ampla defesa), e do art. 5°, LVII (presungdo de inocéncia).”
(Ibidem, p. 96).

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 82.354. 1* Turma. Rel. Min. Sepulveda Pertence, Brasilia/DF, DJe 24
set. 2004.

87 «A falta de um enunciado especifico, todavia, ndo € Obice para que se reconhega a existéncia de um direito
geral a ndo contribuir para a propria condenagdo que va além do direito de permanecer calado. Uma
argumentacdo juridico constitucional adequada, baseada em uma teoria ampla do ambito de protegdo dos direitos
fundamentais, favorece a compreensao de que o direito a ndo autoincriminagdo ndo € assegurado apenas ao
‘preso’, ndo diz respeito apenas ao momento do interrogatoério policial, nem se limita as comunicagdes verbais”
(TROIS NETO, 2011. p. 102).

8 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengio Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de San José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
https://www.oas.org/dil/port/1969%20Conven¢ao%20Americana%?20sobre%20Direitos%20Humanos.pdf.
Acesso em: 13 maio 2025.

8 NACOES UNIDAS. Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, de 16 de dezembro de 1966.
Disponivel em: https://www.ohchr.org/pt/instruments-mechanisms/instruments/international-covenant-civil-and-
political-rights. Acesso em: 13 maio 2025.



Em sede legal, o CPP expressamente assegura ao criminalmente acusado, em seu art. 186,
o direito de permanecer calado e de ndo responder perguntas formuladas por autoridades
publicas, estabelecendo, ainda, que o silencio ndo importa em confissdao, ndo podendo ser
interpretado em prejuizo da defesa®. Ha, no dispositivo, um relevante aspecto do direito a nio

auto incrimina¢do: a ndo prejudicialidade da auséncia de cooperagdo ativa com a investigacao.

Alias, a ndo autoincriminagdo ndo ¢ um direito restrito apenas ao ambito judicial,
expandindo-se, ainda, para a esfera de investigacoes diversas, v.g., as Comissoes Parlamentares
de Inquérito. Tal entendimento é corroborado em sede doutrinaria® e pelo proprio STF, pois
se trata de prerrogativa individual que nao pode ser desconsiderada por qualquer dos Poderes
da Republica, independentemente da condicdo formal ostentada por quem ¢ intimado a

comparecer perante orgios investigatorios do Estado®.

Outrossim, o STF esmiuga o direito a ndo autoincriminagdo em quatro espécies®: (i) o

direito de ndo produzir elementos incriminatorios contra si proprio; (ii) o direito de permanecer

% CPP. Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusagio, o acusado serd
informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatorio, do seu direito de permanecer calado e de ndo responder
perguntas que lhe forem formuladas. Paragrafo tnico. O siléncio, que ndo importarad em confissdo, ndo podera
ser interpretado em prejuizo da defesa. (BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de
Processo Penal. Didrio Oficial da Unido: segdo 1, Rio de Janeiro, RJ, 13 out. 1941).

%1 Para Luciano Feldens, em mesmo sentido: “Outrossim, o direto a nfio autoincriminago aplica-se mesmo fora
do ambiente juridico-penal propriamente dito, tal o caso das investigagdes parlamenteares (CPIs), que
igualmente devem respeito aos direitos individuais, independentemente da condigdo ocupada pelo individuo”
(FELDENS, 2024, p. 110).

92 “Qualquer pessoa que sofra investiga¢des penais, policiais ou parlamentares, ostentando, ou ndo, a condigdo
formal de indiciado — ainda que convocada como testemunha (RTJ 163/626 — RTJ 176/805-806) — possui, dentre
as varias prerrogativas que lhe sdo constitucionalmente asseguradas, o direito de permanecer em siléncio e de
nao produzir provas contra si propria, consoante reconhece a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (RTJ
141/512, Rel. Min. Celso de Mello)” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2* Turma, HC 94016, Rel. Min.
Celso de Mello, Distrito Federa, DF, DJ 16 set. 2008).

% No mesmo sentido: FELDENS, 2024, p. 111.

% «Aquele que sofre persecucio penal instaurada pelo Estado tem, dentre outras prerrogativas basicas, o direito
(a) de permanecer em siléncio, (b) de ndo ser compelido a produzir elementos de incriminagdo contra si proprio
nem constrangido a apresentar provas que lhe comprometam a defesa e (c) de se recusar a participar, ativa ou
passivamente, de procedimentos probatorios que lhe possam afetar a esfera juridica, tais como a reprodugao
simulada do evento delituoso e o fornecimento de padrdes graficos ou de padrdes vocais, para efeito de pericia
criminal”. Além disso, em mesmo julgado “““A recusa em responder ao interrogatorio policial e/ou judicial e a
falta de cooperacgéo do indiciado ou do réu com as autoridades que o investigam ou que o processam traduzem
comportamentos que sdo inteiramente legitimados pelo principio constitucional que protege qualquer pessoa
contra a autoincriminagdo, especialmente aquela exposta a atos de persecug@o penal. - O Estado - que ndo tem o
direito de tratar suspeitos, indiciados ou réus como se culpados fossem (RTJ 176/805-806) - também nao pode
constrangé-los a produzir provas contra si proprios (RTJ 141/512). (...) Aquele que sofre persecucao penal
instaurada pelo Estado tem, dentre outras prerrogativas basicas, o direito (...) de recursar (...) o fornecimento de
padroes graficos ou de padrdes vocais, para efeito de pericia criminal” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC
96219-MC, Rel. Min. Celso de Mello, Informativo n® 523, 6 a 10 de out. 2008. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo523.htm. Acesso em 13 mai. 2025). O
exercicio do direito contra a autoincriminagao, além de inteiramente oponivel a qualquer autoridade ou agente do


https://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo523.htm

em siléncio; (iii) o direito de ndo apresentar provas que lhe comprometam a defesa; e (iv) o
direito de recusar participar, ativa ou passivamente, de procedimentos probatdrios que,

potencialmente, lhe incriminem.

Com isso, ¢ de extrema importancia salientar que o STF ja estabeleceu entendimento,
consagrando o direito do acusado se manifestar falsamente em seu depoimento, como coroldrio
direto do direito ao siléncio. Na oportunidade, a Corte Constitucional entendeu que, no direito
de permanecer em siléncio, “inclui-se, at¢ mesmo por implicitude, a prerrogativa processual de
o acusado negar, ainda que falsamente, perante a autoridade policial ou judiciaria, a pratica de

infragdo penal”®.

Essa posi¢ao ¢ defendida por Luciano Feldens, que compara a realidade do ordenamento
juridico brasileiro com a realidade dos Estados Unidos e da Inglaterra, indicando que, no Brasil,
o acusado ndo possui a obrigagdo de dizer apenas a verdade, diferentemente dos referidos paises
anglo-saxdes, em que o direito ao siléncio do acusado estd submetido a uma condicionante, na
qual, se o réu optar por se manifestar, serd submetido a realizar juramento, podendo,
eventualmente, ser condenado pelo crime de perjurio. Além disso, ao negar o direito, ou
prerrogativa processual, a mentira, o siléncio do acusado serd interpretado de forma negativa,

esvaziando os fins pretendidos pelo proprio direito ao siléncio®.

Para Feldens, existe, ainda, a possibilidade de se afastar o enquadramento juridico-penal
da caltinia, em hipdteses nas quais o acusado, ao ser interrogado, atribui a responsabilidade
penal a um terceiro, com vistas a se desvencilhar da responsabiliza¢io®’. Ademais, o STJ possui

entendimento no sentido de que o exercicio do direito de defesa pode se dar total ou

Estado, ndo legitima, por efeito de sua natureza constitucional, a adog@o de medidas que afetem ou restrinjam a
esfera juridica daquele contra quem se instaurou a "persecutio criminis" (Ibidem).

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 68.929, Plenario, Rel. Min. Celso de Mello, Distrito Federal, DF, DJ
28 ago. 1992.

% FELDENS, 2024, p. 112.

% O autor cria a seguinte situacdo para ilustrar seu entendimento: “Imagine-se, em audiéncia, a seguinte situacio:
o0 juiz dirige ao acusado a seguinte pergunta: ‘- Sr. A., conforme a descri¢cao da denuncia, o fato aqui narrado
teria sido praticado pelo senhor. No local do fato s6 havia mais uma pessoa além do senhor, que era o Sr. B.
Afinal, quem praticou essa conduta: o senhor ou o Sr. B?’. A uinica resposta compativel com o direito a ndo
autoincriminagdo que nao seja o siléncio, ¢ a afirmacao de que a responsabilidade deve recair sobre o Sr. B. O
animus de defesa, manifestado em nitida situacdo processual reivindicadora da prerrogativa contra a
autoincriminagao, afasta a opgao criminalizadora” (FELDENS, 2024, p. 113).



parcialmente, podendo o acusado escolher por responder apenas as perguntas formuladas pela

defesa e se abster quanto as perguntas da acusac¢io®.

O STF entende, ainda, que o direito de resisténcia ¢ legitimo®, embora transcenda ao
direito de defesa. Nesse sentido, o direito de resisténcia consubstancia-se, nas palavras de
Luciano Feldens, como a “reacdo inconformada, mas pacifica, do individuo em face de decisao

que estima injusta”%.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. 6* Turma. HC 628.224, Rel. Min. Felix Fischer, DJe 23 nov. 2020. No
mesmo sentido, a 6* Turma do STJ entendeu que “implica ao imputado a possibilidade de responder a todas,
nenhuma ou a apenas algumas perguntas direcionadas ao acusado, que tem direito de poder escolher a estratégia
que melhor lhe aprouver a sua defesa”. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 6* Turma. HC 703.978, Rel. Min.
Olindo Menezes, Distrito Federal/DF, DJe 7 abr. 2022).

99 «(_..) Conforme jurisprudéncia desta Corte, niio pode justificar uma ordem de prisdo a fuga posterior a sua
decretagdo, cuja validade se contesta em juizo (...) Do contrario, seria impor ao acusado, para questiona-la, o
onus de submeter-se a prisao processual que entende ilegal ou abusiva (...)”. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. 1* Turma. HC 85900, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Distrito Federal/DF, DJe 31 mai. 2005).

10 FELDENS, 2024, p. 114.



2 CONCERTO DE VERSOES E OBSTRUCAO DE JUSTICA: QUANDO A
ESTRATEGIA SE TORNA CRIME?

Lei Federal n® 12.850/2013. Art. 2° Promover, constituir, financiar ou integrar,
pessoalmente ou por interposta pessoa, organiza¢do criminosa:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa, sem prejuizo das penas
correspondentes as demais infragdes penais praticadas.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem impede ou, de qualquer forma, embaraca a
investigacdo de infracdo penal que envolva organizagdo criminosa.®

2.1 Origem e observagdes iniciais

O processo legislativo que resultou no atual tipo penal de obstrugdo de justi¢a teve inicio
em 2006, com a apresentacdo do PLS 150/2006, sendo posteriormente aprimorado pelo PL
6.578/2009, em 2009. Inicialmente, a previsao do crime constava na alinea “c” do inciso I do
art. 2° do projeto de lei, e sua tipifica¢do trazia um elemento restritivo: a conduta s6 configuraria
obstrucdo de justica se praticada “por meio de organizagdo criminosa”, conforme estabelecido
no proprio inciso 1. Essa limitacdo, contudo, foi suprimida pela Comissdo de Constituicdo e

Justica antes da aprovacio final do dispositivo penal.1%?

A tipificacdo da obstrucdo de justi¢a no ordenamento juridico brasileiro antecede a edig@o
da lei federal especifica e os respectivos projetos legislativos. Sua origem normativa remonta
ao mandamento de criminalizacao previsto na Convencao das Na¢des Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional, ratificada pelo Brasil em 2004 e promulgada pelo Decreto n°
5.015/2004. Conhecida como Convencao de Palermo, essa norma internacional preve, em seu
artigo 23, a obrigacdo de criminalizar condutas que atentem contra a adequada administragao

da justica, incluindo a obstrucao de seus mecanismos institucionais:

Artigo 23. Criminaliza¢do da obstrugao a justi¢a. Cada Estado Parte adotard medidas
legislativas e outras consideradas necessarias para conferir o carater de infragcdo penal
aos seguintes atos, quando cometidos intencionalmente: a) O recurso a forca fisica, a
ameagas ou a intimidacdo, ou a promessa, oferta ou concessdo de um beneficio
indevido para obtengdo de um falso testemunho ou para impedir um testemunho ou a
apresentagdo de elementos de prova num processo relacionado com a pratica de
infragdes previstas na presente Convengao; b) O recurso a forga fisica, a ameagas ou
a intimidagdo para impedir um agente judicial ou policial de exercer os deveres

101 BRASIL. Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013. Define organizagio criminosa e dispde sobre a investigagio
criminal, os meios de obten¢do da prova, prevé infragdes penais correlatas e da outras providéncias. Diario
Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, 5 ago. 2013. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm. Acesso em: 13 maio 2025.

102 BRASIL. Camara dos Deputados. Substitutivo da Comissio de Constitui¢io e Justica e de Cidadania no
Projeto de Lei n.o 6.578/2009. Brasilia, 14 jun. 2012.



inerentes a sua fungdo relativamente a pratica de infracdes previstas na presente
Convencdo. O disposto na presente alinea nao prejudica o direito dos Estados Partes
de disporem de legislacdo destinada a proteger outras categorias de agentes
publicos'®,

Algumas caracteristicas essenciais do tipo penal de obstrucdo de justica podem ser
identificadas, desde logo, a partir do texto da Convengao de Palermo — a exemplo da exigéncia
do dolo para a configuragao do delito. Conforme analisa Ivan Navarro Zonta, observa-se que a
norma internacional incrimina condutas como: (i) o uso de violéncia; (i1) ameagas; (iii)
oferecimento de vantagens indevidas, com o proposito de: (iii.a) assegurar falso testemunho;
ou (iii.b) impedir a prestacdo de testemunho ou a producdo de provas em processos relacionados
a organizagdes criminosas; e (iv) a obstrug¢ao do exercicio das fungdes de autoridades policiais
ou judiciais, também mediante violéncia ou ameaga, sempre no contexto da atuacdo dessas

organizacoes.

Logo, pode-se identificar uma diferenca significativa entre a disposi¢ao da Convengdo de
Palermo com o tipo penal da Lei n® 12.850/2013, sendo que aquela possui uma delimitagdao
muito maior do seu campo de incidéncia, a0 passo que esta possui uma abertura semantica,
intencionalmente, mais ampla, abarcando um nimero maior de condutas em seu rol de
aplicagdo.

Para Zonta®

, 0 atual tipo penal de obstrugao de justiga, tal como previsto na legislacao
brasileira, revela-se excessivamente laconico, deixando de incorporar a “moldura fatica mais
detalhada” proposta pela Convencao de Palermo. Os nticleos verbais do tipo — “impedir” e
“embaracar” — apresentam uma indeterminagao conceitual inerente, que se vé agravada pelo
uso da expressdo ampla “de qualquer forma”. Ao estabelecer um paralelo com o direito
comparado, o autor fundamenta sua critica nas disposi¢des do Titulo 18, Parte I, Capitulo 73,
do United States Code, o qual sistematiza a legislacao federal vigente nos Estados Unidos.

Nesse regramento, a obstrucdo de justica ¢ abordada de maneira minuciosa, contemplando, em

diversas modalidades, as condutas que podem configurar o delito, tais como:

(1) obstruir, resistir ou se opor a agente oficial ou pessoa devidamente autorizada, no
cumprimento de ordem legal ou judicial, ou agredir/ferir agente oficial ou pessoa

103 BRASIL. Decreto n° 5.015, de 12 de margo de 2004. Promulga a Convencio das Nagdes Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional, adotada pela Assembleia Geral da ONU, em 15 de novembro de 2000. Diario
Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, 15 mar. 2004.

104 ZONTA, I. N. Obstruciio de justica: analise do crime a luz do direito de defesa. 2022. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2022, p. 20.



devidamente autorizada, no cumprimento de ordem, mandado ou outro comando legal
ou judicial (§ 1.501 — atentado contra servidor do processo); (ii) impedir, obstruir ou
interferir, com ameagas de uso de for¢a, o devido exercicio ou cumprimento de
ordem/decisdo de qualquer corte (§ 1.509 — obstrugd@o a ordens da corte); (iii) agir
voluntariamente, por meio de suborno, com o fim de obstruir, atrasar ou evitar a
comunicagdo, por qualquer pessoa a investigador criminal, de informag&o referente a
violagdo a qualquer estatuto legal criminal (§ 1.510 — obstrugdo de investigagdes
criminais); (iv) matar ou tentar matar alguém com os objetivos de evitar o
comparecimento ou testemunho de qualquer pessoa em procedimento oficial, de evitar
a producdo de registro, documento ou outro objeto em procedimento oficial, ou de
evitar comunicacdo, por qualquer pessoa a agente policial ou juiz, de possivel
cometimento de crime ou violagdo de liberdade condicionada (§ 1.512 — interferéncia
quanto a testemunha, vitima ou informante).1%°

A comparacio feita pelo doutrinador ndo € para realizar uma analise comparativa direta,
mas ilustrar a forma que o tipo incriminador pétrio é vago e demasiadamente abstrato'®. Nesse
sentido, a andlise do tipo penal de obstru¢do de justi¢a serd direcionada a compreensdo dos
entendimentos ja consolidados acerca do instituto, com o objetivo de delimitar seu abrangente
campo de aplicagdo e identificar a t€nue linha que o separa da esfera de protecao do direito de
defesa. Busca-se, com isso, examinar em que medida a conduta de concertacdo de versdes, no

curso da investigagdo criminal, poderia se enquadrar adequadamente nesse tipo penal.

2.2 Tentativa de delineamento do campo de incidéncia do tipo

2.2.1 Objeto de protegdo e estrutura do delito

A doutrina classifica o crime de obstru¢do de justica como uma infracdo penal contra a
administracdo da justi¢a, uma vez que seu proposito ¢ resguardar a integridade da atividade
jurisdiciona11°7, evitando interferéncias indevidas, distor¢des ou obstaculos oriundos de fatores
estranhos ou ilegitimos, sobretudo no ambito das investigagdes criminais. Compreende-se,
nesse contexto, que o bem juridico tutelado pelo tipo penal é o regular exercicio da fungado
investigativa do Estado, especialmente em situagdes relacionadas a atuagdo de organizagdes

108

criminosas°. Nesse sentido, Luciano Feldens e Adriano Teixeira sustentam que o delito de

105 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. United States Code, Title 18 — Crimes and Criminal Procedure, Part I
— Crimes, Chapter 73, Sections 1.501, 1.509, 1.510 e 1.512. Disponivel em:
https://uscode.house.gov/browse/prelim@title18/partl/chapter73&edition=prelim . Acesso em: 13 mai. 2025.
Relevantes observagdes acerca do tema em: ZONTA, 2022, p. 20.

106 ZONTA, 2022, p. 21.

107 BITENCOURT, C. R.; BUSATO, P. C. Comentirios 2 Lei de Organiza¢io Criminosa: Lei 12.850/2013.
Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 82-93.

18 FELDENS, L.; TEIXEIRA, A. O crime de obstrucio de justi¢ca: alcance e limites do art. 2°, § 1°, da Lei
12.850/2013. Sao Paulo: Marcial Pons, 2020, p. 27.


https://uscode.house.gov/browse/prelim@title18/part1/chapter73&edition=prelim

obstrugdo de justica se aproxima, funcionalmente, dos tipos penais previstos no Capitulo III do
Cddigo Penal — tais como o falso testemunho (art. 342 do CP), a coag@o no curso do processo

(art. 344 do CP) e a fraude processual (art. 347 do CP), entre outros.

Do ponto de vista teleologico, i.e., considerando a finalidade de cada tipo penal inserido
nesse grupo, Feldens e Teixeira realizam uma cisdo dos crimes contra a administragao da justica
em dois blocos: (i) o bloco dos crimes que atentam contra os meios que estao a disposi¢ao do
Estado para apurar infragdes, v.g., crime de falso testemunho e fraude processual; e (ii) o bloco
dos crimes que comprometem os resultados que o Estado visa alcangar, que contribuem para a
manuten¢do da situagdo injusta, e.g., favorecimento pessoal e desobediéncia de decisdo

judiciall®,

Diante do exposto, € possivel afirmar que o crime de obstrugdo de justica se insere mais
adequadamente no primeiro bloco de delitos — aqueles voltados a prote¢do dos meios de
atuacdo estatal — uma vez que a investigacdo criminal tem, como finalidade primaria, a
apuragdo da existéncia de infragdes penais, sendo que a imposicao de sanc¢do, por meio de
processo judicial, somente sera buscada se confirmada a ocorréncia de fato tipico, ilicito e
culpavel. Assim, compreende-se que o delito em questdo se dirige a tutela das ferramentas

persecutorias legitimas do Estado, constitucional e legalmente estabelecidas.

A consequéncia pratica dessa classificacdo reside na identificacdo do ponto exato da
estrutura de administracdo da justica que se v€ vulnerado pela conduta: a atividade de
persecucdo penal. Nesse sentido, observa-se que o crime de obstru¢do de justica atinge
diretamente os mecanismos de investigagdo e responsabilizagio estatais'!® — de modo que
condutas que ndo atentem contra tais mecanismos ja ndo configurariam violagdo ao bem
juridico protegido pelo tipo penal!!l. Essa delimitacio revela-se especialmente relevante para a
analise da incidéncia do tipo no contexto da concertacdo de versdes no curso da investigacao

criminal.

No que se refere a estrutura do tipo penal, impde-se a analise acerca da natureza do delito

de obstrucgdo de justiga, especificamente quanto a sua classificagdo como crime de mera conduta

109 Ibidem, p. 28.
110 Ibidem.
111 Ibidem, p. 28-29.



ou crime de resultado — ou, em outras palavras, se se trata de um crime formal ou material. Tal
distin¢do ¢ fundamental para compreender os elementos exigidos para a consumagdo do tipo

penal e os limites de sua incidéncia pratica.

2.2.2 Teorias entorno do conceito de “Impedir” e “Embaragar”

Para se analisar precisamente a estrutura do delito, ¢ necessario, ab initio, realizar uma
delimitagdo terminologica e semantica entorno dos nucleos do tipo!!2. A obstrug¢do de justiga, prevista
no §1°, do art. 2°, da Lei n® 12.850/2013, possui os verbos “impedir” e “embaragar” como condutas
nucleares para a caracterizagao do crime, as quais devem podem se dar “de qualquer maneira”,
durante a investigagdo de delito que envolva organizagdes criminosas. Com isso, pode se
verificar que, ndo satisfeitos com a vagueza natural dos nucleos do tipo, o legislador brasileiro
expande a imprecisdo entorno da incidéncia do delito, por meio da expressao de qualquer
maneira, sem estabelecer, ainda, formas ilustrativas do que se entenderia como obstrugao de
justica, como ¢ feito na Convengdo de Palermo e no U.S. Code. Ergo, o intérprete da norma
deve realizar um trabalho cuidadoso para compreender a amplitude do crime, criando,

paulatinamente, espagos duros de interpretagao.

Além disso, cabe mencionar que o STF ja apreciou a questdo envolvendo a vagueza e a
abstracdo do tipo incriminador, ao julgar a ADI 5.567/DF, ajuizada pelo Partido Social Liberal
(PSL), em 2016, em face dos artigos 2°, §§ 1°, 6°e 7°; ¢ 4°, § 14, da Lei Federal n® 12.850/2013.
Em sede de controle concentrado, o PSL questionou a norma, afirmando que possuiria termos
“vagos, abstratos, fluidos, abertos e desproporcionais”!®. Diante disso, o Supremo Tribunal
Federal entendeu que “[a] utilizacdo de termos mais abertos pelo legislador foi necessaria para

amoldar as condutas de ‘impedir’ e ‘embaragar’ as alteragdes sociais cada vez mais rapidas”,

112 Camila Bonafini, ao tratar do tema, consignou que a “principal garantia do cidadio em face de eventuais
arbitrariedades estatais consistiria na taxatividade dos tipos penais, pois possibilita verificar, posteriormente, se a
hipotese em analise ¢ tipica ou atipica.” (PEREIRA, C. B. O combate ao crime organizado e o garantismo
social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p, 17). Pode-se verificar, portanto, que a taxatividade ¢ um
mecanismo de garantia contra atos estatais injustos ou ilegitimos, que condenam condutas atipicas, e, a0 mesmo
tempo, fomenta o controle social.

113 Cezar Roberto Bitencourt € Paulo César Busato também entendem que a redagdo legal do tipo possui uma
deficiéncia, uma vez que “nao indica os meios ou formas pelas quais o sujeito ativo pode impedir ou embaracar
investigagdo criminal, ficando em aberto um universo incalculével de possibilidades, que somente a casuistica
podera nos indicar”. Os autores possuem entendimento parecido com os aventados pelo PSL, compreendo que o
tipo incriminador peca por “restringir os direitos constitucionais da ampla defesa, de ndo produzir prova contra si
mesmo e de ndo se autoincriminar”, sendo que o “tipo penal excessivamente aberto, vago e impreciso” e que a
sua “descricdo tipica é extremamente aberta e gera absoluta inseguranga”. (BITENCOURT; BUSATO, 2014. p.
85.)



complementando que a expressdo “de qualquer forma” deverd ser objeto de analise

casuisticamente, concluindo que:

Assim, em razdo do tipo penal indicar, de forma clara, a defini¢do do bem juridico
tutelado (administragdo da justiga), do sujeito ativo da conduta (qualquer pessoa,
portanto crime comum), do sujeito passivo da conduta (o Estado) e dos verbos nucleos
do tipo (impedir ou embaragar), tudo com o objetivo de obstruir investigagdo de
infra¢do penal que envolva organizagdo criminosa, a tipificacdo do crime previsto no
§1°, do art. 2° da Lei n. 12.850/13, ndo padece de qualquer inconstitucionalidade
material 14

Diante da constitucionalidade da norma, resta compreender no que se consubstanciam os
verbos nucleares do tipo. Zonta realiza uma anélise das principais defini¢des terminoldgicas

entorno dos verbos “impedir” e “embaracar”!®

e conclui que nao ha como se identificar, com
exatiddo, o significado das condutas no ambito do crime de obstrug¢do de justica, registrando
que a interpretacdo devera ser aprofundada, levando em consideragdo “outros aspectos e
elementos tipicos do delito”, com vistas a diminuir a vagueza e a amplitude do tipo e delimitar
corretamente o ambito de incidéncia do crime!'®. Além disso, o proprio mestre Juarez Tavares

chama atengdo para a necessidade de se esclarecer os significados de obstrugdo de justi¢a, bem

como dos conceitos de impedir e embaragar a investigacao®!’.

114 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI, 5.567/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Alexandre de Morais, Distrito
Federal, DJ 01 dez. 2023.

115 Nesse sentido, Zonta entende que “No dispositivo, como j4 descrito anteriormente, tem-se apenas que pratica
o crime ‘quem impede ou, de qualquer forma, embaraga a investigacdo de infragdo penal que envolva
organizagdo criminosa’. A descri¢do legal da conduta € sucinta, ndo traz previsdes expressas de formas de
atuagdo, caracteristicas ou elementos especiais quanto ao tipo subjetivo e/ou resultados tipicos, e insculpe que as
condutas delituosas poderdo se dar ‘de qualquer forma’, estendendo ainda mais o leque de possibilidades de
situagdes alcancadas pelo tipo” (ZONTA, 2022, p. 31).

116 O autor conclui que “as descri¢des do significado dos verbos nucleares recorrem 4 identificagdo dos
sindénimos de impedir e embaragar. Isso ndo permite delimitagdo suficiente de agdes concretas que podem se
amoldar as condutas incriminadas. Por isso, mesmo as defini¢des mais sucintas das condutas que se amoldam ao
tipo s6 se completam com (i) o objeto sobre o qual se da a conduta — a investigacdo envolvendo organizacao
criminosa — e (ii) a identificacdo dos resultados que definem cada uma dessas formas tipicas de atuacdo. A
defini¢cdo do que consiste em impedir ou embaragar nesse tipo, portanto, demanda analise conjunta de outros
aspectos e elementos do tipo (...)” (Ibidem, p. 43).

117 «& preciso que se esclarega o que constitui ordem publica, o que é obstrucio da justica, ou o que é impedir ou
embaracar a investigagdo, assim como disciplinar as formas e os modos de sua violagdo ou obstrugdo”
(TAVARES, J. Fundamentos de teoria do delito. Florianopolis: Tirant lo Blanch, 2018. p. 61).



Guilherme Nucci entende que hd uma diferencga crucial entre impedir e embaracar!®,
embora entenda que se trata de um tipo misto alternativo!®. Para o autor, a conduta de “impedir”
possuiria um impacto maior, sendo mais forte, uma vez que causaria uma verdadeira

20

cessagdo??, ao passo que “embaragar” seria menos intenso, caracterizando-se como uma mera

121

criacdo de dificuldade*“" para o devido prosseguimento da investigacdo. Ademais, a expressao

“de qualquer forma”, para Nucci, seria prescindivel, haja vista que a amplitude do tipo

fomentaria, por si s6, a sua incidéncia de “qualquer modo”1%2.

Cleber Masson ¢ Vinicius Margal sustentam que os verbos “impedir” e “embaragar”,
presentes no tipo penal de obstrugdo de justica, apresentam certa fungibilidade natural, uma vez
que o tipo seria estruturado como um tipo misto alternativo'?. Para os autores, “impedir”
corresponderia a acdo de obstar ou, propriamente, obstruir o curso da investigacdo, enquanto
“embaracar” representaria uma forma de atrapalhar ou perturbar!?* o regular andamento da

atividade investigativa. Em sentido diverso, Adriano Teixeira e Luciano Feldens defendem que

118 <Os verbos do tipo, de ordem alternativa, sdo: impedir (obstar, interromper, tolher) e embaragar (complicar,
perturbar, causar embaraco). Na realidade, os termos sdo sindnimos, mas se pode extrair, na esséncia, a seguinte
diferenca: impedir ¢ mais forte e provoca a cessagdo; embaracgar ¢ menos intenso, significando causar
dificuldade.” (NUCCI, G. Organizacio criminosa. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p.
24).

119 Para Luciano Anderson de Souza, pode-se entender como “tipo misto alternativo” aqueles casos em que “o
legislador prevé em uma mesma figura delitiva diversos verbos, conectados pela conjungdo alternativa ‘ou’,
visto que em termos politico-criminais cuidam-se de condutas consideradas equivalentes no ataque ao bem
juridico penalmente tutelado. Sdo os chamados crimes de agdo multipla, ou de contetdo variado, ou, ainda, tipos
mistos alternativos.” (SOUZA, L. A. D. Direito penal: parte geral. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters, 2021. v. 1. p. 200). Em mesmo sentido, Bitencourt ¢ Busato entendem que “Embaragar é menos grave
que impedir, ou seja, ¢ absorvida pela agdo de impedir. A acdo de embaragar (dificultar) representa um estagio
menos avangado que a agdo de impedir; alids, sdo condutas progressivas. Esta ultima equivale ao impedimento
absoluto da investigacdo criminal. Na realidade, ha certa redundancia entre os verbos nucleares ‘embaragar’ e
‘impedir’, o que indica, por si so, que apenas um deles seria suficiente para tutelar o bem juridico que se
pretende preservar.” (BITENCOURT; BUSATO, 2014. p. 84).

120 Em mesma linha, Bitencourt e Busato entendem que “na conduta de ‘embaracar’, na nossa 6tica, é
desnecessario que a investigagdo no se realize para que o crime, nessa modalidade, se consume. E necessario,
no entanto, que a conduta do agente tenha ndo apenas idoneidade para criar transtornos ou empecilhos, atrasando
ou dificultando sobremodo a execug¢do do ato, isto ¢, da investigacdo criminal, mas que crie efetivamente esse
tipo de inconveniente, de modo a demandar outras medidas supletivas e consertivas para que a investigagao se
efetive.” (BITENCOURT; BUSATO, 2014. p. 93).

21 NUCCI, 2020. p. 24.

122 «A expressdo de qualquer forma é elemento normativo do tipo, de fundo cultural, sendo mesmo
desnecessaria, afinal, volta-se a conduta embaragar, que significa perturbar. O seu significado ja representa algo
aberto, passivel de se concretizar de qualquer modo.” (NUCCI, 2020. p. 24). Em mesma linha, “[E]m alguns
casos, o legislador prevé em uma mesma figura delitiva diversos verbos, conectados pela conjungdo alternativa
‘ou’, visto que em termos politico-criminais cuidam-se de condutas consideradas equivalentes no ataque ao bem
juridico penalmente tutelado. Sao os chamados crimes de agdo multipla, ou de contetido variado, ou, ainda, tipos
mistos alternativos.” (ZONTA, 2022, p. 39, apud SOUZA, L. A. D., 2021. v. 1. p. 200).

123 “[Alinda que determinado sujeito venha a embaragar e, evoluindo em sua conduta, chegue até mesmo a
impedir o transcurso de investigagdo de infracdo penal que envolva organizag¢do criminosa, apenas um delito
restara configurado.” (MASSON; MARCAL, 2020. p. 103).

124 MASSON; MARCAL, 2020. p. 102.



o verbo “impedir” exige, para a consumacao do delito, a produ¢do de um resultado concreto,
isto ¢, uma acdo que efetivamente obste o inicio ou a continuidade de uma investigacao
criminal. Ja o “embaraco” teria um alcance mais amplo, abrangendo condutas que, embora nao
impecam de forma definitiva a investigagdo, sejam capazes de dificulta-la de algum modo. Por
essa razdo, os autores concluem que a imputacdo penal tende a ser mais viavel com base no
verbo “embaracar” do que em “impedir”, dada a menor exigéncia probatéria quanto ao

resultado da condutal®.

A amplitude e a imprecisdo semantica dos verbos que compdem o nucleo do tipo penal
de obstru¢do de justica, se ndo forem interpretadas com a devida cautela, podem favorecer
praticas de analogia e extensdes!?® indevidas da norma incriminadora. Nesse contexto, & luz da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, observa-se que tal indeterminag¢ao
foi intencionalmente incorporada ao tipo penal, com o propoésito de conferir-lhe flexibilidade
suficiente para acompanhar as transformagdes dindmicas da realidade social. Essa margem de
adaptabilidade, contudo, ndo afasta — nem pode afastar — o dever de conten¢ao hermenéutica
por parte dos aplicadores do direito, sob pena de comprometer-se o principio da legalidade e da

seguranga juridica no exercicio da fung¢do punitiva do Estado.

2.2.3 Estrutura do delito

Desse modo, pode-se avangar para o debate que orbita envolta da estrutura do delito, com
vistas a esclarecer se o crime de obstrucdo de justica ¢ um crime de resultado ou de mera
conduta.

Para parte da doutrina, e.g., Masson e Marcal, Guilherme Nucci*?’, Brasileiro Lima'?® e

Bitencourt e Busato!?®

, 0 ato de “embaracar” pode ser classificado como um crime de mera
conduta (crime formal), pois se consuma imediatamente apos a realizacdo da agdo, ao passo
que “impedir” exige uma efetiva cessacdo de uma investigacdo pelo ato do agente,

caracterizando-se como um crime de resultado (crime material).

125 FELDENS; TEIXEIRA, 2020. p. 43-44.

126 Andrea Flores, entende que a redagdo da lei possibilita interpretagdes analogicas, podendo gerar um resultado
extensivo. (FLORES, A. et al. Comentarios a Lei do Crime Organizado. Organizagao

de Rejane Alves de Arruda. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 32.)

127 NUCCI, 2020. p. 26.

128 LIMA, 2020. p. 777.

129 «“[D]e mera conduta, na modalidade embaracar (dificultar) (o qual se consuma de imediato, com a simples
acdo, sem necessidade da producao de qualquer resultado exterior) [...].” (BITENCOURT; BUSATO, 2014. p.
92).



No que tange a tentativa, ha uma divergéncia maior entre os doutrinadores, conforme
demonstram Cleber Masson e Vinicius Marcal. Em sua obra conjunta, os autores mapeiam as
teorias entorno da estrutura do delito, entendendo que existem, em sintese, trés correntes
dominantes envolvendo a possibilidade de tentativa: (i) é cabivel nas condutas de “impedir” e
de “embaragar”; (ii) cabivel apenas na modalidade “impedir”’, sendo incompativel com a

conduta de “embaragar”; e (iii) o crime ndo admite tentativa®C.

Em sentido diverso, Adriano Teixeira, Luciano Feldens!®! e Ivan Navarro Zonta defendem
que as condutas descritas pelos verbos “impedir” e “embaragar” devem ser compreendidas
como crimes de resultado, uma vez que os nucleos verbais ja expressam, em si, os efeitos
concretos das acgoes tipicas — a semelhanca do que ocorre nos delitos de resultado classico,
como o homicidio, cujo tipo penal tem como nucleo a acdo de “matar alguém”, ou a lesdao
corporal, que se consuma com a “ofensa a integridade corporal ou a saude de outrem”. Assim,
de acordo com os referidos autores, o “embarago”, por consistir em um obstaculo ou
impedimento®® & atividade investigativa, ja implicaria um resultado juridico relevante®®, de

modo a possibilitar a configuragdo da forma tentada, tanto no caso de “impedir” quanto no de

“embaragar”. Nessa linha interpretativa, Zonta sustenta, com maior precisao, que:

correto sustentar que mesmo a modalidade embaragar deve ser lida como crime
material, exigindo, para sua consumagao, a comprovacdo de efetivo prejuizo, atraso
ou dificuldade na investigagcdo como resultado da conduta do agente. Por conseguinte,
na modalidade embaragar também seria possivel a ocorréncia de tentativa. Como
exemplo, agente que ameaca testemunhas para que deponham a seu favor, mas essas
ndo cedem as ameagas e relatam todos os fatos e ameacas ao Delegado de Policia.

130 MASSON; MARCAL, 2020. p. 110-111.

181“Uma leitura direta do tipo penal sugere tratar-se de um delito de resultado, pois as condutas descritas sdo
‘impedir’ e ‘embaragar’ investigagdo de infracdo penal que envolva organizagdo criminosa.

A lei ndo fala em atos tendentes a ou com potencial para impedir ou embaragar, mas ja se refere diretamente ao
resultado dessas acdes, qual seja, o impedimento e o embarago - tal qual nos cléassicos crimes de resultado como
homicidio (‘matar alguém’), lesdo corporal (‘ofender a integridade corporal ou satide de outrem’) etc.”
(FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 30).

132 “Derivado, segundo uns, do espanhol embarazo (impedimento), e na opinido de outros, do francés embarras
(impedimento, obstaculo), é, na terminologia juridica, aplicado na acepcdo de impedimento ou obstaculo criado
a execugdo de um ato ou ao exercicio de um direito. Mas, para que o embarago possa ser encarado na sua forga
de impedimento, que possa obstar o exercicio ou execucdo de alguma coisa, necessario que se mostre invencivel,
de modo que ndo possa ser removido pela pessoa impedida de a¢do.” (DE PLACIDO E SILVA, O. J.
Vocabulario juridico. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 512).

133 para Ivan Zonta: “E dificil conceber hipdtese em que determinada conduta poderia dificultar a investigagio
criminal sem efetivamente causar resultado naturalistico: quem enseja atraso na pratica de atos investigatdrios,
elimina elementos indiciarios ou mesmo manipula os indicios a fim de causar alteragdo das hipoteses
investigadas e dos atos investigatdrios pratica agdo com resultado naturalistico. A analise dos atos realizados e da
progressdo da investigag@o permitiria, nesses casos, identificar que houve um resultado efetivamente disruptivo
no curso da persecugdo”. (ZONTA, 2022, p. 58).



Nesse caso, teria havido a¢@o para embaragar a investigacdo — ameacas visando a
alteragdo do teor de depoimentos —, mas as condutas ndo teriam surtido éxito, pois as
testemunhas teriam relatado o que sabiam. Ter-se-ia tentativa de embarago a
investigagdo, visto que o resultado naturalistico de efetivo prejuizo e/ou transtorno
ndo teria ocorrido.

O entendimento de que o crime, em ambas as modalidades, ¢ caracterizado como um
crime material é corroborado pelo STJ, pois, inclusive na forma de “embaragar”, o verbo atrai

um resultado, i.e., uma alteracdo de seu objeto.!3

Além disso, ¢ fundamental registrar que a obstrugdo de justica € um crime comum, “nao
exigindo, para a atribui¢do de autoria, nenhuma qualidade especial do agente”*®. Importante

ressalva realizada por Ivan Zonta®®®

, quanto ao afastamento do tipo em casos especificos
envolvendo agentes publicos, v.g., policiais, juizes e membros do Ministério Publico, que, em
razdo da funcdo, vazam informacdes sigilosas em investigagdes envolvendo organizacdes
criminosas. O afastamento ocorreria em virtude da auséncia do elemento subjetivo, podendo a

conduta ser enquadrada em outros crimes, como a quebra sigilo de justica®®’, por exemplo.

Por fim, ¢ importante pontuar que o crime de obstru¢do de justica ¢, naturalmente,
comissivo, sendo, na visdo de Bitencourt e Busato, incompativel com a modalidade omissiva.
Sobre o tema, Ivan Zonta corrobora o entendimento dos autores, registrando que possivel
“conduta omissiva praticada pelo investigado ou integrante da organiza¢do ao longo de
investigagdo criminal estaria albergada pelo direito de defesa ou por outras situagdes que

excluem o crime” 138,

134 Trecho presente no voto do Relator. Acorddo: “[...] O delito do art. 2°, § 1°, da lei n® 12.850/13 é crime
material, inclusive na modalidade embaragar. O referido verbo atrai um resultado, ou seja, uma alteragdo do seu
objeto. Na hipétese normativa, o objeto é a investigagdo que, como ja dito, pode se dar na fase de inquérito ou na
acdo penal. Ou seja, havera a consumacao pelo embarago a investigagdo se algum resultado, ainda que
momentaneo e reversivel, for constatado. [...].” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 5* Turma. HC
1.817.416/SC. Rel. Min. Joel Ilan Paciornik. DJ 16 ago. 2021).

135 TEIXEIRA E FELDENS, p. 31.

138 ZONTA, 2022, p. 41.

137 Lei n® 9.296/1996. “Art. 10. Constitui crime realizar interceptagdo de comunicagdes telefonicas, de
informatica ou telematica, promover escuta ambiental ou quebrar segredo da Justica, sem autorizagado judicial ou
com objetivos ndo autorizados em lei: Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, ¢ multa.” (BRASIL. Lei n.
9.296, de 24 de julho de 1996. Dispde sobre a interceptagdo de comunicacdes telefonicas e de outras formas de
comunicag¢do, nos termos do inciso XII, parte final, do art. 5° da Constitui¢do Federal. Didrio Oficial da Unido:
secdo 1, Brasilia, DF, 25 jul. 1996).

138 «f realmente dificil conceber algum tipo de comportamento omissivo praticado por particular que se
amoldaria ao crime de obstrucao de justica. Eventual conduta omissiva praticada pelo investigado ou integrante
da organizagdo ao longo de investigagcdo criminal estaria albergada pelo direito de defesa ou por outras situagdes
que excluem o crime”. ZONTA, 2022, p. 40.



2.2.4 Objeto material

A andlise do objeto material do crime de obstru¢ao de justica ¢ fundamental para
delimitar, mais precisamente, o seu campo de incidéncia. Logo, como o proprio tipo estabelece,
0 objeto material do crime ¢ “a investigacdo de infracdo penal que envolva organizagdo
criminosa”!®®. Conforme entendimento de Zonta, Masson e Marcal**°, o crime de obstrugio de
justica se enquadra na classificagdao de crime acessorio, de fusdo ou parasitario, uma vez que,
de maneira similar com o delito de lavagem de dinheiro — que pressupde a demonstragao do
delito antecedente — exige-se a prévia consumacdo da formagdo de uma organizagao

criminosa.

Nesse diapasdo, Zonta entende que a “investigacdo que vise a desvelar organizacdo
criminosa inexistente ou nao suficientemente descrita ndo permitiria a imputacao da pratica de
obstrugdo de justica”'*!. Logo, pode-se entender que, se ao final da persecucdo penal restar
demonstrada a inexisténcia de organizacao criminosa, ndo havera como enquadrar a conduta no

tipo de obstrucdo de justical#?.

Em sede doutrinaria, ha uma discussao entorno da amplitude do termo “investigagao
criminal”, criada com o objetivo de esclarecer se o crime de obstrugdo de justica se daria apenas
na fase pré-processual ou se adentraria na esfera judicial. Discute-se, ainda, quais

procedimentos pré-processuais estariam abarcados pelo tipo penal.

Nessa linha, Rogério Greco e Paulo Freitas entendem que o ato de “impedir” e

“embaracar” a investigagdo criminal que envolve organizac¢do criminosa incidiria, também, em

139 BRASIL. Lei n. 12.850, de 2 de agosto de 2013. Define organizago criminosa e dispde sobre a investigagio
criminal, os meios de obteng¢do da prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal; altera o Decreto-
Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Coédigo Penal); revoga a Lei n. 9.034, de 3 de maio de 1995; e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido: segdo 1, Brasilia, DF, 5 ago. 2013.

140 MASSON; MARCAL, 2020. p. 105.

141 ZONTA, 2022, p. 44.

142 Para Marcelo Batlouni Mendroni, o crime de obstrucgo de justi¢a, considerando que o seu alcance se limite as
investigagdes penais que envolvem organizagdes criminosas, “poderia ser um tipo integrante da parte especial do
Cddigo Penal, de forma a poder ser aplicado para qualquer infracdo penal” (MENDRONI, M. B. Comentarios a
lei de combate ao crime organizado. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 23). Em mesma linha, Andrea Flores
registra que “¢é tipica a conduta daquele que impede ou embaraga a investigagao criminal. Falhou o legislador ao
ndo prever como crime a conduta praticada na fase processual. Em atencdo ao Principio da Legalidade, nao
podemos utilizar da analogia in malam partem para suprimir tal lacuna.” (FLORES, 2013. p. 32).



inquéritos policiais, ministeriais ou em procedimentos investigatorios de natureza penal do

Ministério Publico*3.

No que tange as investigacdes internas levadas a cabo no ambito do compliance de
empresas privadas, Feldens e Teixeira acreditam que — diferentemente do que ocorre nos EUA,
em que a state action doctrine da Suprema Corte estadunidense considera atos de embarago as
investigacoes internas, v.g., destruicdo de documentos, como atos de obstrugdo de justica —,
no Brasil, as condutas de “impedir” e “embaragar” investigagdes de compliance nao

caracterizam o referido crime**.

Em relagdo a incidéncia do crime em ambito processual, grandes autores como Cezar
Bitencourt, Paulo Busato*®, Feldens, Teixeira'#®, Renato Brasileiro!*’ ¢ José Paulo Baltazar
Junior'*® entendem que o tipo penal ndo abrange a fase processual, uma vez que o legislador
realiza, claramente, distingdes entre fase processual e investigagdo criminal. O art. 21, por
exemplo, expressamente estabelece que incidird “no curso de investigacdo ou do processo”,
estabelecendo uma dicotomia semantica intencional entre processo e investigagdo. Tal posi¢ao

149

¢, ainda, defendida por Zonta™™, o qual entende que o processo ja possui outros meios de

protecao.

Além disso, o autor registra que:

143 GRECO, R.; FREITAS, P. Organizacdo criminosa: comentérios a Lei n.o 12.850/2013. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Niter6i: Impetus, 2020. p. 61.

144 «“Tratando-se de um crime contra a administragdo da justiga, pressupde-se que a investigagdo de infragdo
penal a que se refere o tipo seja de titularidade do poder publico. Em termos praticos, isso quer dizer que
eventual impedimento ou embarago de investigagdes internas, levadas a cabo no ambito do compliance de uma
empresa privada, ndo caracteriza o crime de obstrucdo de justica. Diferentemente do que se passa nos Estados
Unidos, em que a state action doctrine da Suprema Corte americana permite que, em determinados casos, a¢des
de embarago a uma investigagdo interna (ex: destruigdo de documentos) possam ser consideradas obstrugo de
justi¢a, quando a investigagdo ocorre no ambito de uma cooperagdo com o Department of Justice (DOJ). Esse
amplo alcance do crime de obstrugao de justica, segundo o entendimento da Suprema Corte dos EUA, s6 ¢
possivel porque, diferentemente da lei brasileira, o tipo penal americano expressamente abarca agdes praticadas
em relag@o ou na contemplagdo de uma investigagdo ou procedimento estatal”. (FELDENS; TEIXERA, 2020, p.
51)

145 «“Constata-se, na verdade, que o texto do § 1.0 do art. 2.0 da Lei n. 12.850 ndo abrange a denominada fase
processual, isto €, o chamado processo judicial, cuja denincia (pega inicial) baseia-se exatamente nos elementos
coletados pela ‘investigagdo criminal’ que o dispositivo sub examine visa proteger.” (BITENCOURT; BUSATO,
2014. p. 87-88).

146 FELDENS; TEIXEIRA, 2020. p. 49-50.

147 LIMA, 2020. p. 777.

148 «O objeto da agdo sera a investigacdo de infracdio penal que envolva organizacio criminosa, nio podendo ser
reconhecido o delito quando a conduta se der na fase da acdo penal.” (BALTAZAR JUNIOR, J. P. Crimes
federais. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 1.265).

149 ZONTA, 2022, p. 48.



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 “investigacdo”, aumentando o dmbito de
alcance do tipo, realmente configura analogia in malam partem.*>

Em contraposicio, autores como Rogério Cunha, Ronaldo Batista, °* Guilherme Nucci,
152 Eduardo Cabette, Marcius Nahur,'® Masson e Marcal'® sustentam entendimento
diametralmente oposto. Para essa corrente doutrinaria, a interpretagao do tipo penal deve seguir
uma orientagao teleoldgica, de modo que ao intérprete incumbe atribuir a norma o sentido que
melhor reflita sua finalidade. Nessa perspectiva, a expressdo “investigagdo criminal”
empregada pelo legislador deve ser compreendida em sentido amplo, abarcando nao apenas a

fase pré-processual, mas também a etapa processual da persecugao penal.

Atualmente, prevalece o entendimento da primeira corrente — segundo a qual a obstrucao

de justica se consuma na fase investigativa —, o qual foi expressamente acolhido pelo Supremo

1155 156' E

Tribunal Federal™ e coincide com a interpretagdo proposta por Ivan Navarro Zonta
relevante observar, nesse contexto, que, em casos nos quais haja simultaneamente uma agao

penal em curso e outras investigacdes em andamento envolvendo a mesma organizacao

10 Ibidem, p. 51.

151 «A interpretagio literal deve ser acompanhada da interpretacio racional possivel (teleoldgica), até o limite
permitido pelo Estado humanista — legal, constitucional e internacional — de Direito. De que modo podemos
admitir ser crime a obstrucdo da investigacdo (fase preliminar da persecugdo penal) e atipico o embarago do
processo penal dela derivado (fase principal da persecugdo)? O operador do Direito, em casos tais, deve-se valer
da interpretacdo extensiva (que ndo se confunde com a analogia) [...].” (CUNHA, R. S.; PINTO, R. B. Crime
organizado: comentarios a nova lei sobre crime organizado. 2. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: JusPodivm,
2014. p. 19-20)

152 «A interpretacdo literal deve ser acompanhada da interpretacio racional possivel (teleologica), até o limite
permitido pelo Estado humanista — legal, constitucional e internacional — de Direito. De que modo podemos
admitir ser crime a obstrucdo da investigacdo (fase preliminar da persecug@o penal) e atipico o embarago do
processo penal dela derivado (fase principal da persecugdo)? O operador do Direito, em casos tais, deve-se valer
da interpretacdo extensiva (que ndo se confunde com a analogia) [...].” (CUNHA; PINTO, 2014. p. 19-20)

158 «“Qutro aspecto de relevo ¢ o fato de que o tipo penal somente fala em obstruco a investigagdo. Nao obstante
¢ correto afirmar que se o individuo obstrui o bom andamento da fase processual ha que usar de interpretagao
extensiva, pois parece que a lei disse menos do que queria, aplicando o vocabulo investigagdo num sentido
amplo para abranger toda a persecucdo criminal.” (CABETTE, E. L. S.; NAHUR, M. T. M. Criminalidade
organizada & globalizacio desorganizada: curso completo de acordo com a Lei 12.850/13. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 2014. p. 136).

154 MASSON; MARCAL, 2020. p. 98-102.

155 BRASIL. 2* Turma. Supremo Tribunal Federal. Inq. 4.720. Rel. Min. Edson Fachin. Redator para Acorddo
Min. Gilmar Mendes. Distrito Federal/DF, DJ 02 dez. 2021.

1% Nesse sentido, Ivan Zonta entende que: “se ja houver alguma acdo penal em curso contra membro(s) da
organizagdo, mas paralelamente ainda houver procedimentos investigatorios quanto a outros fatos/investigados
relacionados & mesma organizagdo, nao havera dbice a incidéncia do tipo. Ou seja, ndo € o oferecimento de
dentincia que, por si, impede a incidéncia, mas sim a inexisténcia de investigagdo (em sentido estrito) em curso.
Dessa forma, se houver investigacdo em curso simultaneamente a alguma acao penal, ambas relacionadas a uma
mesma organizagdo, pode haver incidéncia do tipo”. (ZONTA, 2022, p. 51-52).



criminosa, ¢ possivel a incidéncia do tipo penal de obstrugdo de justica em relagdo as
investigacdes ainda em tramite. Assim, como sintetiza a doutrina, “se houver investiga¢do em
curso simultaneamente a alguma agdo penal, ambas relacionadas a uma mesma organizagao,

pode haver incidéncia do tipo”.

2.2.5 Influéncia entre co-investigados

Deve-se analisar, em um primeiro momento, a possibilidade de um agente influenciar ou
tentar influenciar outro agente, com vistas a dificultar uma investigagao criminal que envolva
organizagdo criminosa. Além do concerto de versodes, estariam inseridas nessa classificacao
outras condutas, v.g. um investigado que influencia outro investigado a ndo celebrar acordo de

colaboragdo premiada, ou a permanecer em siléncio durante o interrogatorio.

Nao se trata, portanto, de analisar a hipotese em que um investigado, mediante o uso de
violéncia ou grave ameaga, coage outro a ndo celebrar acordo ou a adotar determinada versao
sobre fatos naturalisticos. Nessas situagdes, a conduta pode, de fato, configurar o crime de
obstrucdo de justica, conforme observa Ivan Navarro Zonta, ao assinalar que “acaso haja grave
ameaca ou violéncia a fim de impedir a celebracao, estard afastada a voluntariedade, caso em
que tais condutas poderiam se amoldar ao tipo em estudo” *’. Assim, o que se busca examinar,
no presente contexto, ¢ a incidéncia do crime de obstrucao de justica em situacdes nas quais os
atos praticados se encontram sob a égide da voluntariedade juridicamente protegida.

59 sustentam

Nesse sentido, Zonta, 1° bem como Luciano Feldens e Adriano Teixeira, *
que, para que determinada conduta seja penalmente relevante, deve-se verificar a presenca de
um ilicito na cadeia causal. Tal compreensdo estd em consonincia com a teoria da acessoriedade

limitada, que, nas palavras de Juarez Cirino dos Santos, pode ser assim compreendida como:

A participacdo como contribuicdo dolosa a tipo de injusto doloso depende da
existéncia do fato principal, assim como a parte depende do todo. A dependéncia da
participagdo em face do tipo de injusto significa o seguinte: primeiro, a participagao
tem por objeto o tipo de injusto porque ndo tem contetido de injusto proprio — e, por

157 Ibidem, p. 53.

1%8 “conforme a teoria da acessoriedade limitada, deve haver um fato ilicito na cadeia causal”. ZONTA, 2022, p.
52.
159 “no sistema brasileiro essa nogdo de acessoriedade manifesta-se no art. 31 CP. Uma instigagdo somente
adquire relevancia penal se o fato objeto da instigagdo for ao menos tipico, ou seja, objetivamente corresponder a
um crime, a uma conduta proibida. A instiga¢ao a comportamento licito ndo guarda qualquer relevancia penal”.

FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 45.



isso, assume o conteudo de injusto do fato principal; segundo a participagdo ¢é
acessoria do tipo de injusto, que existe como fato principal — por essa razdo, a
acessoriedade da participagdo ¢ limitada ao tipo de injusto — ndo se estende a
culpabilidade do fato principal, que ndo € objeto da participagdo. A dependéncia da
participacdo limitada ao tipo de injusto do fato principal constitui a chamada
acessoriedade limitada da participagdo.'®

Ademais, Zonta'®®

afirma que nao se configura o crime de obstrucao de justi¢a na hipdtese
de alguém influenciar outro investigado a adotar uma conduta juridicamente licita, ja que ndo
se pode punir a realizacdo de “ato cuja voluntariedade ¢ assegurada por lei”. Nessa mesma
linha, Feldens e Teixeira defendem que a “instigacdo a comportamento licito ndo guarda

qualquer relevancia penal” 62,

Diogo Malan, por sua vez, reforga essa interpretagdo ao sustentar que o ato de concertar
versdes — compreendido como uma forma de comunicacdo entre investigados no curso da

investigagio criminal — “ndo atrai a incidéncia da obstrucdo de justica”63,

2.2.6 Tipo subjetivo

Quanto ao tipo subjetivo do crime de obstru¢cdo de justica, a doutrina majoritaria o

164 Conforme entende Ivan Navarro

classifica como tipo doloso, desprovido de dolo especifico
Zonta, tal unanimidade ndo exclui a necessidade de importantes reflexdes quanto ao

preenchimento do dolo exigido para a configuragdo do crime.

Nessa linha, um ponto relevante, levantado por Mendroni®® ao abordar a extensio do
elemento subjetivo e a autoria do delito, € a observacao de que "ndo cabe ao agente considerar
se sua conduta efetivamente ‘envolve ou ndo Organizacdo Criminosa’, questdo a ser

interpretada pelas autoridades, Ministério Publico e magistrado no caso concreto." Ivan Zonta

160 SANTOS, J. C. D. Direito Penal: parte geral. 5. ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2012. p. 358.

161 «“A mesma logica pode ser aplicada quanto a influenciar investigado a permanecer em siléncio ou mentir
durante seu interrogatorio: se o ato consiste em direito assegurando ao investigado (cf. sera exposto no Capitulo
3), quem o orienta ou influencia para que se cale ndo pode ser punido por tal conduta. Nao pratica crime de
obstrugdo de justica quem porventura influenciar o investigado a realizar o que a lei permite. A situagdo muda se
houver ameaga ou violéncia, caso em que ndo se estara diante de direito livremente exercido pelo investigado,
mas de coagdo praticada por terceiro com o objetivo de embaragar a investigagdo”. ZONTA, 2022, p. 53.

162 FELDENS; TEIXEIRA, 2020. p. 45.

163 MALAN, D. Advocacia criminal e sua criminalizacdo. Consultor Juridico - Conjur, 10 mar. 2021.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-nov-18/diogo-malan-advocacia-criminal-criminalizacao/.
Acesso em: 7 mai. 2025.

164 Nesse sentido: ZONTA, 2022, p. 60; NUCCI, 2020. p. 26; MASSON; MARCAL, 2020. p. 109; GRECO;
FREITAS, 2020. p. 65; CUNHA; PINTO, 2014. p. 20.

165 MENDRONI, 2015. p. 23.



166 cindindo-o em duas formas: (i) o agente ndo precisa saber

sintetiza o pensamento do autor
que a investigagcdo obstruida envolve uma organizacdo criminosa; ou (ii) o agente ndo precisa

conhecer tecnicamente o conceito legal de organizagdo criminosa.

Para Zonta, a primeira interpretagdo ndo ¢ admissivel, pois ampliaria indevidamente a
aplicacdo do tipo penal a quem atua sem conhecimento de um de seus elementos essenciais: a
existéncia de investigagdo relacionada a organizagdo criminosa. Quem “impede” ou
“embaraga” investigacdo sem saber dessa conexao concreta atua em erro de tipo e, portanto,

sem dolo, ndo podendo ser responsabilizado penalmente.

J& a segunda interpretagdo ¢ aceitdvel para Zonta, desde que o agente tenha conhecimento
concreto e atual dos fatos que caracterizam a organizacdo criminosa e sua relagdo com a
investigagdo. Por outro lado, ndo ¢ exigido que compreenda, tecnicamente, o conceito juridico

de organizagdo criminosa previsto na Lei n® 12.850/2013.

Essa linha de entendimento ¢ compartilhada por Feldens e Teixeira, que afirmam nao ser
necessario dolo especifico, mas sim que o dolo envolva o conhecimento da existéncia de uma
investigacao criminal, ou seja, o agente deve estar ciente dos fatos que fundamentam o tipo
penal. Ainda que ndo detenha conhecimento técnico-juridico sobre os conceitos de
"investigagdo criminal" e "organizagdo criminosa”, a auséncia de conhecimento dos fatos que

compdem esses elementos afasta a tipicidade.®’

Bitencourt e Busato também destacam que o dolo exige que o agente conheca todos os
elementos do tipo no momento da agdo. E necessario que haja consciéncia sobre o que se
pretende realizar, bem como a vontade de fazé-lo, sendo esta a dimensdo volitiva do dolo. A
vontade, segundo os autores, deve abranger a agao, o resultado, os meios executorios e a relagao

de causalidade!®®,

Extraindo os principais pontos do assunto, [van Zonta sintetiza o tema, entendendo que o

dolo exige que o agente tenha conhecimento apenas (i) da existéncia de uma organizagao

166 ZONTA, 2022, p. 61.

167 <O que se deve reter é: se o sujeito, por qualquer motivo, ignora que sua agio interfere na investigacio de
uma infrag¢do penal envolvendo uma organizacdo criminosa, ele age sem dolo e sua conduta, portanto, € atipica,
conforme o art. 20, caput, CP.” (FELDENS; TEIXEIRA, 2020. p. 52-54).

168 BITENCOURT; BUSATO, 2014. p. 92.



criminosa, mesmo que sem dominio técnico do conceito legal, e (ii) da existéncia de uma
investigacdo criminal que envolva essa organizagdo. Assim, se 0 agente pratica atos como a
destruicao de provas com a intencao de assegurar a impunidade propria ou de terceiros, mas
desconhece a existéncia de investigagdo em curso, ndo estarda presente o dolo, e,

consequentemente, o tipo penal ndo incidira®®®.

2.2.7 Discussdes entorno das penas cominadas

Conforme previsto expressamente no dispositivo legal, as penas cominadas sdo as
mesmas previstas para o crime de promover, constituir, financiar ou integrar organizagao
criminosa: reclusdao de 3 (trés) a 8 (oito) anos, além de multa, sem prejuizo das sangdes
correspondentes a outros delitos eventualmente praticados.

A primeira critica que se apresenta quanto a esse ponto diz respeito a suposta
desproporcionalidade entre a conduta e a pena cominada — argumento central nas Ag¢des
Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) n° 5.567 e 5.749. Na primeira dessas a¢des, sustentava-
se que a aplicagdo da mesma pena tanto ao integrante de uma organizacao criminosa quanto

aquele que apenas obstrui a investigagdo seria desproporcional e, portanto, inconstitucional.

O STF, ao analisar o argumento entorno da desproporcionalidade, entendeu que o
dispositivo ¢ proporcional, conforme voto do Ministro Alexandre de Moraes, que dispds o

seguinte:

Nada obstante os argumentos levantados, entendo que o referido prazo de 8 anos néo
representa qualquer violagdo ao principio da proporcionalidade, sendo um prazo
estipulado pelo legislador a luz do interesse publico de ter afastado, do exercicio da
fungdo publica, aquele que se viu condenado pela pratica de crimes previstos na Lei
n. 12.850/13%7°,

Feldens e Teixeira, ao abordarem essa discussdo, ndo endossam diretamente a tese de

inconstitucionalidade, mas sugerem que o tipo penal deve ser interpretado e aplicado com

169 ZONTA, 2022, p. 62.
170 A ADI n° 5.749 foi rejeitada, em razio de litispendéncia com a sua antecessora, i.e., ADI n® 5.567. (BRASIL.

Supremo Tribunal Federal. Decisdo Monocratica. ADI 5.749. Rel. Min. Alexandre de Moraes, Distrito Federal,
DF, DJ 24 ago. 2017).



restri¢cdo, voltado apenas a condutas de gravidade relevante, i.e., aquelas que causem prejuizo

significativo ao funcionamento do aparato investigativo estatal'’%,

Ivan Zonta, ao tratar do tema, entende que, por ser um crime material — que exige
resultado concreto — a imposicdo das penas mais severas deve ser reservada a situagdes em
que haja efetivo e relevante dano a investigacdo em decorréncia da conduta do agente. Dessa
forma, evita-se que o tipo penal seja aplicado de maneira desproporcional, assegurando que
sancdes rigorosas sejam destinadas apenas aos casos com consequéncias concretamente
gravosas. Em contrapartida, nos casos em que a conduta nao gera prejuizo efetivo, como atrasos
irrelevantes ou entraves meramente formais, poderd ser reconhecida tentativa, com a

correspondente redugio da pena®’?.

Nesse contexto, ¢ compreensivel a decisao do STF, uma vez que, conforme pontuado por
Zonta, ¢ possivel sustentar a aplicacdo do tipo penal sem violar o principio da
proporcionalidade, desde que se reserve sua incidéncia as hipoteses em que o impacto sobre a

investigacio seja real e expressivol”.

2.3 Zona de penumbra

Considerando as imperfei¢cdes ja apontadas na constru¢do do tipo penal em questdo, ¢
inegavel a existéncia de uma zona de penumbra interpretativa, que enseja relevantes discussoes,
especialmente no que tange a sua aplicabilidade. E justamente nessa zona cinzenta que se
buscara delimitar os contornos do crime de obstrucao de justica, com especial atencao ao seu

didlogo com as garantias constitucionais inerentes ao direito de defesa.

Ivan Navarro Zonta, com o objetivo de restringir a amplitude do tipo penal, reconhece,
em um primeiro momento, que determinadas condutas praticadas no exercicio legitimo do
direito de defesa ndo atraem, por si sés, a incidéncia da norma incriminadora — embora isso
ndo exclua por completo a possibilidade de sua aplicagdo. O autor destaca, por exemplo, a
situagdo em que se verifica uma relacdo entre integrante de organizacao criminosa e individuo

investigado. Tal anélise revela-se relevante na medida em que, conforme pontua o autor, “pode

171 FELDENS; TEIXEIRA, 2020. p. 58.
12 7ONTA, 2022, p. 64.
173 Ibidem.



haver integrante que ndo figura formalmente como alvo da investigacdo ou do processo que
envolva organiza¢do criminosa, bem como pode haver investigado que ndo integra a
organizacao criminosa”. Nesses casos, Zonta propde a consideracao de institutos como o pos-
fato impunivel, uma vez que tal figura guarda relagdo com o autor do crime antecedente — o
integrante da organizacdo — ao passo que o direito ao siléncio, de modo geral, se associa a

posicao juridica do investigado.

Nesse contexto, dois fundamentos constitucionais ganham relevo. Primeiramente, o
artigo 5°, inciso LV, da Constitui¢ao da Republica, que consagra o direito ao contraditério e a
ampla defesa aos "litigantes em geral, em processo judicial ou administrativo". Em segundo
lugar, o principio da presun¢do de inocéncia, previsto no artigo 5°, inciso LVII, e igualmente
protegido pelo artigo 8.2 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José
da Costa Rica), segundo o qual “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatoria”. Com base nesses dispositivos, Zonta conclui que a inocéncia
do acusado ndo constitui condicdo para o exercicio do direito de defesa — ou seja,
independentemente de o individuo integrar ou ndo organizag¢do criminosa, esse direito lhe ¢

plenamente assegurado.’*

Outro ponto relevante apontado pelo autor refere-se ao momento da investigacao em que
se poderia configurar a pratica do crime de obstrugdo de justi¢ca. Conforme j4 discutido, trata-
se de tipo penal cuja incidéncia se d4 na fase pré-processual — ou seja, exige-se a existéncia de
uma investigacdo criminal formalmente instaurada. Contudo, o direito de defesa, como
demonstrado anteriormente, ¢ autbnomo e nao se limita a marcos formais da persecucao penal,
aplicando-se, inclusive, antes da formalizagdo de qualquer procedimento investigativol’®.

Nessa linha, o Supremo Tribunal Federal ja assentou entendimento no sentido de que:

Qualquer pessoa que sofra investigagdes penais, policiais ou parlamentares,
ostentando, ou ndo, a condi¢cdo formal de indiciado - ainda que convocada como
testemunha (RT] 163/626 - RTJ 176/805-806) - possui, dentre as varias prerrogativas
que lhe sdo constitucionalmente asseguradas, o direito de permanecer em siléncio e
de ndo produzir provas contra si propria, consoante reconhece a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (RTJ 141/512, Rel. Min. Celso de Mello)'7® .

174 ZONTA, 2022, p. 84-85.

175 “Em regra, pleiteia o direito a defesa aquele que estd concretamente sujeito a agdo persecutoria do Estado,
como acusado em processo ou investigado em inquérito policial. Todavia, a reivindicagdo das prerrogativas
defensivas ndo exige que o individuo ostente formalmente uma tal ou qual condi¢do.” (FELDENS, 2024. p. 94).
176 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2* Turma. HC 94016. Rel. Min. Celso de Mello, Distrito Federal/ DF,
DJ 16 set. 2008.



Corroborando essa perspectiva, Antonio Magalhdes sustenta que ¢ incompativel com o
principio da presun¢do de inocéncia qualquer disposi¢do normativa que possa, direta ou
indiretamente, constranger o investigado, indiciado, acusado ou mesmo terceiros — como
t h : incriminagiol’’ d lh fi
estemunhas — a autoincriminacdo~’’. De modo semelhante, Zonta reafirma que,
independentemente da condicdo juridica atribuida ao individuo, o direito de defesa protege
“mesmo a quem nao figura formalmente como investigado/indiciado/réu e/ou antes de ser

formalmente comunicado/cientificado quanto a existéncia do feito” 178

Nesse sentido, e ainda segundo a linha interpretativa adotada por Zonta, deve-se
esclarecer que o direito de defesa compreende, entre outras garantias, o direito de ndo colaborar
ativamente com a investigacdo ou com a producdo de provas que possam incriminar o proprio
individuo, sem que disso decorra qualquer prejuizol’®. Exemplificativamente, ndo pode ser
punido aquele que: (i) nega a fornecer senhas para acesso dos seus aparelhos apreendidos'®;
(i) se recusa a participar de reconstituicdo simulada de cena de crime'®!; (iii) ndo fornece

182.

material grafico de proprio punho'®?; e (iv) ndo fornece padrdes vocais para pericia’®. Punir-

se-ia, nesses casos, o livre exercicio do direito de defesa, pois se tratam de garantias do alvo da

177 GOMES FILHO, A. M. Direito a prova no processo penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 113.
178 Conclui: “Pode-se afirmar, entdo, que o possivel afastamento do tipo de obstrugio de justica ante o espaco
constitucionalmente assegurado ao direito de defesa pode se aplicar a todo aquele que se encontre perante a
atuacdo do aparato persecutdrio estatal, seja inocente ou ndo, e figure na condigdo formal de investigado/acusado
ou ndo”. ZONTA, 2022, p. 85.

179 Ibidem, p. 86-87.

180 «[...] a negativa por parte do paciente de fornecer a senha dos seus aparelhos eletronicos apreendidos nio
caracteriza justificativa idonea a justificar a temporaria, pois diante do principio do nemo tenetur se detegere,
ndo pode o investigado ser compelido a fornecer suposta prova capaz de levar a caracterizagdo de sua culpa.”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo Monocratica. HC 192.380. Rel. Min. Dias Toffoli, Distrito
Federal, DF, DJ 06 out. 2020). Reprodugdo do trecho na Reclamagdo n°® 43.968. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Decisdo monocratica. Reclamagdo 43.968. Rel. Min. Dias Toffoli. DJ 27 out. 2020).

181 «(_..) O suposto autor do ilicito penal ndo pode ser compelido, sob pena de caracterizagio de injusto
constrangimento, a participar da reproducdo simulada do fato delituoso. (...).” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. 1* Turma. HC 69.026. Rel. Min. Celso de Mello, Distrito Federal, DF, DJ 04 set. 1992).

182 <(...) Diante do principio nemo tenetur se detegere, que informa o nosso direito de punir, ¢ fora de duvida que
o dispositivo do inciso IV do art. 174 do Codigo de Processo Penal ha de ser interpretado no sentido de nédo
poder ser o indiciado compelido a fornecer padrdes graficos do proprio punho, para os exames periciais, cabendo
apenas ser intimado para fazé-lo a seu alvedrio. E que a comparagio gréfica configura ato de carater
essencialmente probatdrio, ndo se podendo, em face do privilégio de que desfruta o indiciado contra a
autoincriminagao, obrigar o suposto autor do delito a fornecer prova capaz de levar a caracterizacdo de sua culpa.
(...).” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1* Turma. HC 77.135. Rel. Min. Ilmar Galvao. DJ 06 nov. 1998).

183 «(_..) O privilégio contra a auto-incriminagio, garantia constitucional, permite ao paciente o exercicio do
direito de siléncio, nao estando, por essa razao, obrigado a fornecer os padrdes vocais necessarios a subsidiar
prova pericial que entende lhe ser desfavoravel. (...).” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2* Turma. HC
83.096. Rel. Min. Ellen Gracie. Distrito Federal/DF, DJ 12 dez. 2003).



persecucdo criminal que “proprio ordenamento constitucional lhe assegura, que ¢ a de ndo ser

obrigado a participar ativamente de atos que possam resultar na sua propria incriminagao”®,

Avancando na analise, Zonta delimita um campo de ndo incidéncia do crime de obstrucao
de justica que se mostrara particularmente relevante na discussao desenvolvida no Capitulo 3,

a respeito da viabilidade juridica do concerto de versdes: trata-se da prerrogativa conferida ao

185

acusado de adotar uma postura defensiva nao colaborativa*®”. Assim, o simples ato de mentir,

por parte do investigado, nao configura, por si s6, o crime de obstrugdo de justica. Conforme
pondera Luciano Anderson de Souza, sob a 6tica do sistema acusatorio, “o imputado ndo pode
ser autor de falso testemunho se a mentira, negacdo ou siléncio se dao para evitar uma
autoincriminagdo, incidindo nesses casos o principio do nemo tenetur se detegere”. ¥ O
Supremo Tribunal Federal, por sua vez, também tem adotado postura parcimoniosa,
reconhecendo que o imputado ndo esta juridicamente obrigado a dizer apenas a verdade em

suas manifestagoes:

Ninguém pode ser constrangido a confessar a pratica de um ilicito penal. O direito de
permanecer em siléncio insere-se no alcance concreto da clausula constitucional do
devido processo legal. E nesse direito ao siléncio inclui-se até mesmo, por implicitude,
a prerrogativa processual de o acusado negar, ainda que falsamente, perante a
autoridade policial ou judicidria, a pratica de infracio penal.*8

Em mesmo sentido, em 2018, Luiz Fux, ao apreciar questdo envolvendo fuga do local em

acidente, reconheceu a prerrogativa do acusado de negar, ainda que falsamente, a acusagao:

investigado ou réu interrogado pela autoridade policial ou judicial, considerando que
aqueles ultimos, tal qual o condutor envolvido em acidente, embora possuam o direito
de permanecer em siléncio (ou até mesmo mentir) acerca do mérito da imputagdo que
lhe estda sendo cogitada ou dirigida, estardo obrigados a responder a todas as
indagagdes (e quanto a elas falar a verdade) que forem pertinentes a sua identificagédo
e qualificacdo pessoal, sem que tal, conforme entendimento jurisprudencial
amplamente majoritario, caracterize qualquer afronta ao principio do nemo tenetur se
detegere'®®,

184 ZONTA, 2022, p. 87-88.

185 Ibidem, p. 88.

186 SOUZA, L. A. D. Direito penal: parte especial: arts. 312 a 359-H do CP. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters,
2021.v. 5. p. 506.

187 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1* Turma. HC 68.929. Rel. Min. Celso de Mello. Distrito Federal/DF,
DJ 28 ago. 1992.

188 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. RE 971.959. Rel. Min. Luiz Fux, Distrito Federal/DF,
DJ 31 jul. 2020.



Ademais, Zonta entende como fora do campo de incidéncia do crime de obstrugdo de
justiga “o estabelecimento conjunto de versdes inveridicas por parte de investigados ndo deveria

ser conduta enquadrada no tipo em estudo”.

Em relagdo a colaboragdo premiada, ¢ expressamente exigido por lei que o colaborador
renuncie o direito ao siléncio, sujeitando-se, voluntariamente e na presenca de seu defensor
técnico, “ao compromisso legal de dizer a verdade”. Desse modo, Zonta entende que a tentativa
do réu colaborador de induzir, dolosamente, a erro, por meio de manifestagdes inveridicas,
autoridades, pode atrair a incidéncia do crime de obstrucdo de justical®. Cabe ressaltar que, a
qualquer momento, o imputado pode optar por encerrar o acordo de colaboracido premiada e

reestabelecer o status quo ante, perdendo apenas “prémios” do acordo®®?.

Nessa linha, o autor conclui que a obstrugdo de justica, por si s6, ndo permite um
balizamento preciso o ambito de incriminagdo ao ser confrontado com o direito de defesa, em
virtude da sua amplitude semantica, o que causa inseguranga juridica e, por via reflexa, fomenta
ofensas ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana. Deve-se admitir, portanto,
que “a incidéncia do tipo sobre condutas comissivas de investigados se dé quando for possivel
visualizar claramente o desrespeito aos limites do direito de defesa”, o que devera ocorrer por
meio de uma delimitagdo com auxilio de outros tipos penais, que possuem uma redacao mais

restrita. %2

A critica feita por Zonta se mostra segura e verdadeira, pois entende que, a lei ¢ a
jurisprudéncia nao tragam limites seguros para a identificacdo de quais seriam os limites reais

do crime de obstrucdo de justica ao ser confrontado com o direito de defesa, ndo se pode

189 ZONTA, 2022, p. 88.

190 Zonta ressalva que, caso o colaborador apenas niio deseje colaborar, lhe ¢ garantida a resolugiio do acordo.
Nesse caso, embora o colaborador perca seus beneficios do acordo, podera se manter em siléncio e obtera,
novamente, seu direito de manifestar-se inveridicamente sobre os fatos, conforme: “caso ele deseje apenas deixar
de colaborar — v.g. preferindo ficar em siléncio —, podera optar por esse curso de agdo, ensejando a resolugdo do
acordo e a possivel perda dos beneficios”. ZONTA, 2022, p. 89.

191 “Resta claro que, mesmo a partir da 16gica da propria Lei 12.850/13 (que permite a retratagdo do acordo), o
imputado ndo se torna obrigado a se autoincriminar, pois pode deixar de colaborar, tendo como consequéncia
somente o ndo recebimento dos beneficios propostos no acordo.” (VASCONCELLOS, V. G. D. Colaboracao
premiada no processo penal. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 188).

192 «“Quy seja, se for possivel visualizar seguramente que uma determinada conduta ativa de investigado desborda
dos limites do direito de defesa — pois se amoldaria a algum outro tipo penal cujos contornos tipicos sdo mais
nitidos —, essa conduta podera consistir em crime de obstru¢do de justica, acaso praticada no contexto de
investigacdo que envolva organizagdo criminosa e desde que preenchidos os demais elementos do tipo.”.
ZONTA, 2022, p. 96.



compreender, com seguranga, “até que ponto o investigado serd obrigado a manter, preservar,
identificar e entregar voluntariamente os bens, documentos e dados que comprovam a sua

propria atuagdo criminosa”.'%

3 ENTRE ESTRATEGIA E OBSTRUCAO: O CONCERTO DE VERSOES SOB O
OLHAR DO STF

Com base no conteudo reunido ao longo do presente trabalho, buscar-se-a, doravante,
uma analise detida sobre o instituto do concerto de versdes, a luz da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. A partir da identificagdo de contradigdes internas nos julgados, serdao
perseguidos pontos de convergéncia e eventuais didlogos — explicitos ou implicitos —
construidos pelos Ministros da Corte ao longo do tempo, entre o alinhamento estratégico de
versdes por co-investigados e o delito de obstrugdo de justica. Pretende-se, ainda, verificar em

que medida tal pratica poderia ser reputada legitima no contexto ordinario do processo penal.

Inicialmente, destaca-se o julgamento do Habeas Corpus n.° 86.864-9/SP, ocasido em que,
por meio do voto condutor do Ministro Carlos Velloso, a Suprema Corte enfrentou situagao
envolvendo Flavio Maluf, cuja prisdo preventiva fora decretada com fundamento no art. 312
do Codigo de Processo Penal, em razao de didlogos com o corréu Vivaldo Alves, nos quais
ambos tracavam estratégias de defesa conjuntas. A decisdo resultou na revogacdo da prisdo
preventiva e suscitou relevante debate sobre a legitimidade da atuagdo coordenada entre co-

réus, a luz das garantias do direito de defesa.!®

Posteriormente, em 2017, o Ministro Gilmar Mendes revisitou o tema, rememorando o
voto do Ministro Carlos Velloso e ponderando que, diante das alteracdes legislativas

promovidas pela Lei n.° 12.850/2013 — especialmente quanto a tipificacdo do crime de

193 “Algumas situagdes, contudo, aparentemente ndo encontraram solugdo segura mesmo a forma descrita acima,
como os casos de investigados que ocultam ou se desfazem de objetos ou documentos procurados pelas
autoridades no cumprimento de mandados de busca e apreensdo. Nem a lei e nem a jurisprudéncia, ao que tudo
indica, estabelecem limites seguros que permitam identificar até que ponto o investigado sera obrigado a manter,
preservar, identificar e entregar voluntariamente os bens, documentos e dados que comprovam a sua propria
atuacdo criminosa. Caberia, portanto, o estabelecimento de limites claros e definitivos pelo STF, em sede de
controle concentrado de constitucionalidade, ou reforma legislativa que definisse com exatiddo quais condutas
do investigado poderiam ser consideradas como obstrugdo de justiga”. (Ibidem).

194 Velluso assevera: “Mais: os dialogos que foram monitorados revelam conversa do paciente com outro co-réu
e nao com testemunha. Dir-se-a que isso seria irrelevante, porque teria havido tentativa de aliciamento em
detrimento do interesse da Justica. Mas a esse argumento poderia ser oposto este outro, que diz com o direito de
defesa: o direito de os co-réus estabelecerem estratégia de defesa”.



obstrucdo de justica —, o entendimento acerca da admissibilidade do concerto de versdes
mereceria nova apreciagdo pela Corte. Segundo o Ministro, a matéria carece de enfrentamento
direto e sistematico pelo STF, ndo sendo possivel afirmar que tal pratica esteja definitivamente

protegida pelo ordenamento constitucional %

Mais recentemente, em 2024, o Ministro Alexandre de Moraes, no ambito da Peti¢do n.°
12.100/DF — referente a apuragdo de condutas criminosas relacionadas a tentativa de golpe de
Estado e a abolicao violenta do Estado Democratico de Direito, supostamente lideradas por
individuos politicamente alinhados ao ex-presidente Jair Messias Bolsonaro —, determinou a
imposi¢ao de medidas cautelares diversas da prisdo, com base no art. 319, inciso I1I, do CPP.
Dentre elas, incluiu-se a proibi¢do de contato entre co-investigados, inclusive por intermédio
de seus advogados, com o intuito de evitar, conforme fundamentagdo apresentada pela Policia

Federal, a “combinacio de versdes”.'%.

Diante desses precedentes, impde-se a analise individualizada de cada caso, com vistas a
identificacdo de elementos comuns que permitam aferir a admissibilidade juridica do concerto

de versdes na fase investigatoria ou processual.

3.1 As decisoes

3.1.1 Habeas Corpus 86.864-9/SP

A primeira decisao envolvendo o tema remonta ao ano de 2005, no julgamento da Medida
Cautelar em Habeas Corpus 86.864-9/SP. O HC foi impetrado apds o ministro Gilson Dipp, do
Superior Tribunal de Justiga, ter negado liminar que buscava revogar a prisdo preventiva de

Flavio Maluf. Em sintese, os pontos principais abordados no HC foram (i) a prisdo decretada

195 Nos termos do voto do Ministro: “Por tudo isso, concluo que o Tribunal ndo afirmou como decorrente de
direitos fundamentais uma prerrogativa de imputados se influenciarem uns aos outros e combinarem versoes.
Mais recentemente, foi adotada a Lei 12.850/13, que passou a prever como crime a conduta de quem “impede
ou, de qualquer forma, embaraga a investigag¢do de infracdo penal que envolva organizagdo criminosa”. Os
limites da aplicagdo desse tipo penal a casos de interacdo entre imputados ainda estdo por ser tragados. Mas
parece que se desenha uma posicao favoravel a aplicabilidade, a0 menos em casos de coagdo ou de tentativa de
embaracar uma postura colaborativa.”.

196 «“Nesse sentido, a cautelar de proibi¢io de manter contato com os demais investigados é medida que se faz
necessaria para resguardar a investigagdo, evitando-se a combinagao de versdes, além de inibir possiveis
influéncias indevidas no animo de testemunhas e de outras pessoas que possam colaborar com o esclarecimento
dos fatos”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. PET 12.100/DF. Decisdo Monocratica. Min. Alexandre de
Morais, Distrito Federal/DF. DJ 26 jan. 2024).



violaria o principio do juiz natural, questionando a competéncia do Tribunal Federal da 3?
Regido em tratar do assunto; (ii) ndo haveria fundamentacao suficiente para a decretacdo da
prisdo, uma vez que foi baseada em dialogos telefonicos entre co-réus (Flavio Maluf e Vivaldo
Alves); (ii1) inexisténcia de justa causa, pois nao haveria elementos concretos que justificassem
a custodia; e (iv) situagdo pessoal do paciente, uma vez que Flavio Maluf possuia residéncia

fixa, profissdo definida e se apresentou espontaneamente apos a decretagdo da prisao.

Nesse ponto, cabe mencionar que, a prisao de Flavio Maluf foi decretada com base no
art. 312 do CPP, que permite a prisdo preventiva por “conveniéncia da instrugdo criminal”. 1%’
Além disso, a decisdo citava o art. 30 da Lei 7.492/86% (crimes contra o sistema financeiro),
mas o Min. Carlos Velloso entendeu que ndo era aplicavel, pois os elementos apontados eram

apenas indicios, e nao provas robustas.

Ao apreciar a questdo, o Plenario do Tribunal, por um placar de 5 a 3, reconheceu a
flagrante ilegalidade decretada, sendo frutifera a analise do debate travado para apreciar a
questdo. Os Ministros Eros Grau, Joaquim Barbosa e Ayres Britto foram contra a concessao da
liminar que revogaria a prisdo preventiva do paciente, mormente por entenderem que a Sumula
691 do STF deveria ser respeitada no caso concreto, uma vez que nao haveria ilegalidade

teratologica idonea a fundamentar um afastamento do entendimento sumular.

Para entender melhor o debate, ressalta-se que a Simula 691 dispde que “Nao compete
ao Supremo Tribunal Federal conhecer de ‘Habeas Corpus’ impetrado contra decisao de relator
que, em ‘Habeas Corpus’ requerido a Tribunal Superior, indefere a liminar”!%. Portanto, os

argumentos desfavoraveis orbitavam entorno da negac¢ao da possibilidade de superar a simula.

197 «“Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica,
por conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado”
(BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Didrio Oficial da Unido:
se¢do 1, Rio de Janeiro, RJ, 13 out. 1941).

198 «Art. 30. Sem prejuizo do disposto no art. 312 do Cédigo de Processo Penal, aprovado pelo Decreto-lei n°
3.689, de 3 de outubro de 1941, a prisdo preventiva do acusado da pratica de crime previsto nesta lei podera ser
decretada em razdo da magnitude da lesdo causada (Vetado)”. (BRASIL. Lei n°® 7.492, de 16 de junho de 1986.
Define os crimes contra o sistema financeiro nacional e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido: segédo 1,
Brasilia, DF, 17 jun. 1986).

199 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 691: “Nio compete ao supremo tribunal federal conhecer de
‘Habeas Corpus’ impetrado contra decisdo do relator que, em ‘Habeas Corpus’ requerido a tribunal superior,
indefere a liminar”. Data de Aprovagao na Sessdo Plenaria de 24 set. 2003. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=n%C3%A30%?20vinculante&base=sumula
s&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=5&pageSi
ze=10&sort=date&sortBy=desc&isAdvanced=true . Acesso em 13 mai. 2025.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3689.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3689.htm
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumeroIncidente=n%C3%A3o%20vinculante&base=sumulas&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=5&pageSize=10&sort=date&sortBy=desc&isAdvanced=true
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumeroIncidente=n%C3%A3o%20vinculante&base=sumulas&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=5&pageSize=10&sort=date&sortBy=desc&isAdvanced=true
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumeroIncidente=n%C3%A3o%20vinculante&base=sumulas&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=5&pageSize=10&sort=date&sortBy=desc&isAdvanced=true

O STF possui entendimento no sentido de que a Stimula 6912%

pode ser abrandada, diante
de flagrante violagao a liberdade de locomocgao, porquanto, diante dessas hipoteses, a Corte
Constitucional, como ultima barreira de defesa do cidaddo frente aos arbitrios do Estado, ndo
pode quedar-se inerte. Ergo, ao entender que ndo seria caso de afastamento do dispositivo
sumular, os Ministros, implicitamente, mesmo sem adentrar ao mérito da agao, registram que a
decretacao da prisao preventiva, do modo que foi realizada, i.e., baseando-se em meras ligacdes

telefonicas entre co-réus, nao se encaixaria na situagcdo de “flagrante violagdo a liberdade de

locomogdo”, uma vez que ndo verificaram a “teratologia invocada na inicial”?%,

O segundo ponto de andlise da decisdo esta presente nos votos da maioria dos Ministros
presentes, que entenderam cabivel o afastamento da Simula 691 e a consequente concessdo da
ordem. Nesse sentido, votaram os Ministros Carlos Velloso, Nelson Jobim, Ellen Gracie, Marco
Aurélio e Sepulveda Pertence. Em primeiro lugar, Nelson Jobim e Ellen Gracie ndo fizeram

muitos apontamentos sobre o assunto e apenas seguiram o voto do Min. Relator.

Antes de partir para a analise dos dois principais votos da decisdo, ¢ pertinente pontuar
que o Min. Septlveda Pertence, ao conceder a ordem e reconhecer a ilegalidade, faz alguns
apontamentos, no minimo, curiosos, pois, ao tempo que diz ndo conhecer a impetragado, diz que,
como o mérito ja foi discutido, inclusive havendo sustenta¢do oral, ndo pode ignorar a

ilegalidade presente, motivo pelo qual concede a ordem.

Superado isso, parte-se para a analise do voto do Min. Carlos Velloso, o qual entendeu
que houve, de fato, flagrante ilegalidade na decretacdo da prisao de Flavio Maluf, porquanto (i)
o concerto de versdes poderia vir a ser abarcado pelo direito de defesa, em sua esfera de direito
de tragar estratégia defensiva; (i1) Vivaldo Alves ja havia sido ouvido, o que enfraquece, ainda

mais, o argumento de que a liga¢do entre os co-réus poderia projetar efeitos negativos sob a

20 Em mesmo sentido: BRASIL, Supremo Tribunal Federal. 2* Turma. HC 129.907-AgR/RJ, Rel. Min. Carmen
Lucia. DJe 13.10.2015.

201 Trecho do voto do Min. Joaquim Barbosa: “Agora, vém os impetrantes, perante esta Corte, impugnar a
decisao monocratica do eminente ministro Gilson Dipp, em flagrante afronta a Simula 691. Analisando a
decisdo do ministro Dipp, ndo vislumbro a teratologia invocada na inicial. Ao contrario, o decreto de prisao
preventiva do paciente esta, a principio, suficientemente fundamentado. Analise mais aprofundada das alegagdes
constantes da inicial deve ser levada a efeito por ocasido do julgamento do mérito do habeas corpus pelo
Tribunal Regional Federal”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federa. Tribunal Pleno. HC 86.864-9/SP. Rel. Min.
Carlos Velloso. Distrito Federal/DF. DJ 16 dez. 2005).



investigacdo se esvaziaria por completo; (iii) o paciente, Flavio Maluf, possui residéncia fixa,

profissdo certa e se apresentou espontaneamente a prisao.

Reunindo esses pontos, o Min. Carlos Velloso identificou que se trataria, claramente, um
caso de flagrante violagdo ao direito a liberdade de locomocdo, o que pode, e deve, afastar a
incidéncia da Sumula 691 do STF. Importante ressaltar, entretanto, que o Min. Velloso abre o
debate entorno da legalidade do concerto de versdes, como um possivel corolario logico do

direito de defesa, mas ndo se aprofunda muito no tema?%.

Partindo para a brilhante analise realizada pelo Min. Marco Aurélio acerca do assunto, ha
de se destacar alguns pontos relevantes presentes em sua andlise do caso. Em um primeiro
ponto, Marco Aurélio ressalta que o habeas corpus ¢ a ferramenta idonea a tutelar o “principio-
base da vida: a liberdade”. Na espécie, o Ministro entende que o HC nao sofre de nenhuma peia,
uma vez que ha uma ilegalidade configurada na prisao, sendo que o STF ¢ a ultima trincheira
do cidadao para se proteger de condutas contrarias a ordem constitucional. Nessa linha, o Min.

Marco Aurélio complementa:

Aludiu-se, ¢ certo, a tentativa de se interferir na producao da prova. Assustei-me, de
inicio, com essa assertiva, porque dou ao vocabulo "prova" sentido proprio, ndo
envolvendo - porquanto ninguém esta compelido a colaborar com o Judiciario para a
propria condenag@o - a participacdo, em si, dos agentes, ou seja, a combinagdo para
ter-se este ou aquele procedimento, enquanto isso objetive apenas atos a serem
praticados pelos agentes, pelos acusados no processo-crime ou no inquérito. A
entendermos que, no caso, os acusados ndo podem estabelecer uma estratégia, como
disse da tribuna o Dr. Batochio, ter-se-a de caminhar também para idéntico trato em
relagdo ndo mais a autodefesa, mas a defesa técnica e, quem sabe, também prender os
senhores advogados.?®

Interessante a fala do Ministro ao registrar que, ao subtrair o direito dos réus de
estabelecerem uma estratégia, o proximo passo seria prender os advogados, uma vez que o
direito de defesa estava, claramente, sendo punido. Essa frase remete a uma famosa passagem

atribuida ao personagem shakespeariano Dick Butcher, na pe¢a King Henry VI, que dizia “The

202 Nesse sentido, Velloso: “Mas a esse argumento poderia ser oposto este outro, que diz com o direito de defesa:
o direito de os co-réus estabelecerem estratégia de defesa. Deixemos de lado, entretanto, essa controvérsia. O
que ¢€ certo é que o co-réu ja foi ouvido pela Justica. Ao que parece, as testemunhas de acusacao ja foram
ouvidas.”. (Ibidem).

203 BRASIL. Supremo Tribunal Federa. Tribunal Pleno. HC 86.864-9/SP. Rel. Min. Carlos Velloso. Distrito
Federal/DF. DJe 16 dez. 2005, voto do Min. Marco Aurélio.
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first thing we do, let’s kill all the lawyers”*”, podendo ser traduzido, livremente, como ‘“‘a

primeira coisa que fazemos, vamos matar todos os advogados”.

Na interpretacdo de Diogo Malan a obra de William Shakespeare, pode-se verificar,
corretamente, que a frase se trata de um elogio tacito aos advogados, de forma similar ao
dispositivo do voto do Ministro Marco Aurélio, uma vez que a “decretacdo de morte aos
advogados” ¢ uma referéncia a tentativa de destruir um dos principais meios de defesa contra
“abusos e excessos do poder punitivo™?®. A luz disso, Marco Aurélio defende que a prisdo é

ilegal e abusiva.

3.1.2 Habeas Corpus 141.478/RJ

Até 2017, o debate no STF acerca do tema, de certo modo, parecia estar resolvido.
Contudo, ao julgar o Habeas Corpus 141.478/RJ, impetrado em favor de Flavio Godinho, contra
a decisdo da Ministra Maria Thereza de Assis Moura, do STJ, que indeferiu a liminar requerida.
A prisdo de Flavio Godinho foi decretada por diversos fatores, os quais serdo analisados a

seguir.

Em primeiro lugar, Godinho era descrito como o homem de confianca de Eike Batista,
estando, possivelmente, prestando auxilio em esquema de propina a Sergio Cabral, entre 2010
e 2011. A delagao dos empresarios Renato Chebar e Marcelo Chebar foram fundamentais para
compreender o modus operandi de Godinho no esquema criminoso. De acordo com os
depoimentos dos colaboradores, Godinho estaria presente em diversas reunides marcadas com
a finalidade de gerenciar a elaboracdo de contratos fraudulentos e pagamentos indevidos,

figurando como o representante do empresario Eike Batista.

Nesse contexto, Godinho viabilizava os repasses entre Eike Batista e Sérgio Cabral, por
meio de contratos de fachada, em complexos esquemas envolvendo diversos empresarios e

figuras politicas.

204 SHAKESPEARE, W. The complete works of William Shakespeare. New York: Gramercy Books, 1990, p.
579.
205 MALAN, D, 2021.



Nesse sentido, o paciente realizava reunides com os representantes de certas empresas,
responsaveis pelos contratos de fachada, e.g. Arcadia Associados S.A. e Centennial Asset
Mining Fund LLC, com vistas a convencer os envolvidos a sustentar versao de que os contratos

ficticios teriam de fato ocorrido.

Em razdo disso, foi decretada a prisdo preventiva de Godinho, para a “garantia da ordem
publica e para assegurar a aplicacao da lei penal”, em virtude do “nitido interesse de obstrugao
de justica”® tendo como fator complicador a tentativa de impedir ou embaragar as
investigagdes do crime, por realizar reunides objetivando concertar versdes, o que se
enquadraria no tipo penal do artigo 2°, §1°, da Lei n® 12.850/2013, mesmo havendo um lapso

temporal de mais de um ano entre o suposto concerto e a decretacao da prisao.

Em virtude da decretacdo da prisdo, a defesa de Flavio Godinho, irresignada e pugnando
pela superacdao da Sumula 691 do STF, entendeu que € teratologico determinar a prisdo, em
razdo da realizagcdo de uma reunido de co-investigados, em que ndo houve ameaga tampouco a

presenca de testemunhas.

A decisdo que punia, por meio de prisdo preventiva, o concerto de versdes entre co-
investigados estaria criando um tipo penal que nao existe no Brasil: o perjurio dos investigados.
Estar-se-ia criminalizando, nesse sentido, o legitimo exercicio do direito de defesa, uma vez
que ndo ocorreu “conversas com testemunhas ou de alguma tentativa de influenciar a produgao
de prova”, sendo que o que foi apresentado pelos colabores teria sido apenas uma “conversa
entre investigados, que quando muito podem ser interrogados (ato de defesa, ndo de prova) e
que entio ndo eram delatores, na presenca de um advogado”?®’. Por fim, invocou-se o
entendimento firmado no HC 86.864-9/SP, com vistas a impugnar a prisdo preventiva do

paciente.

O Min. Gilmar Mendes, ao se deparar com a causa, levantou novos questionamentos,
sobretudo acerca da viabilidade do concerto de versdes no dmbito das investigacdes criminais,
registrando que o STF, no HC 86.864-9/SP, “ndo afirmou como decorrente de direitos

fundamentais uma prerrogativa de imputados se influenciarem uns aos outros e combinarem
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versdes”. Ademais o Min. chamou atencdo para a superveniéncia da Lei n® 12.850/2013, que
passou a criminalizar a conduta de quem “impede ou, de qualquer forma, embaraga a

investigacao de infragao penal que envolva organizacao criminosa”.

Malgrado nao haja posi¢ao firmada do STF quanto a possibilidade de concertar versoes,
na visao do Min. Gilmar Mendes, haveria uma tendéncia para a aplica¢do do crime de obstrucao
de justica nas condutas que teriam como finalidade “embaracar uma postura colaborativa” dos

investigados.

Ao analisar o HC 86.864-9/SP, Gilmar Mendes ressaltou que (i) ndo foi uma decisao
unanime da Corte, sendo que a decisdo foi aprovada por 5 votos a 3, havendo a auséncia 3
ministros e os 3 votos desfavordveis ndo adentraram ao mérito da causa; (ii) o Min. Carlos
Velloso opta por relegar o aprofundamento entorno da controvérsia envolvendo o concerto de
versodes; (iii) a posi¢ao mais favoravel ao alinhamento de versdes se originaria do voto do Min.
Marco Aurélio; e (iv) o fato que foi mais decisivo para a resolugdo da questdo teria sido o
esvaziamento do poder de influéncia do concerto de versdes na investiga¢cdo crimina, porquanto

Flavio Maluf teria contatado o réu, apos a apresentacao de depoimento.

Apesar das consideragdes postas acerca do concerto de versdes, o Min. Gilmar Mendes
revogou a prisdo preventiva de Flavio Godinho, pois, do periodo em que o paciente teria
supostamente se reunido para concertar versdes até a decretagdo da prisdo, teria transcorrido
mais de um ano, inexistindo relatos de tentativas ulteriores de “encobrir provas” ou de
influenciar a investigacdo. Além disso, Godinho ndo estaria na lideranga da organizagao
criminosa, desse modo, mesmo com o intuito de embaragar a instrugdo criminal, ndo teria a
capacidade concretizar o embaraco. Nesse sentido, 0 Min. conclui que “o perigo que a liberdade
do paciente representa a ordem publica ou a instrugdo criminal pode ser mitigado por medidas

cautelares menos gravosas do que a prisdo”?%,

3.1.3 PET 12.100/DF

Mais recentemente, em 2024, o STF se deparou, novamente, com a questao envolvendo

a pratica de co-investigados se reunirem para alinhar versdes acerca de fatos naturalisticos
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durante uma investigacdo criminal. Trata-se de decisdo do Min. Alexandre de Moraes, ao
apreciar uma série de pedidos feitos pela Policia Federal nos autos do inquérito policial n°

2021.0052061 (INQ 4874), o qual foi instaurado com o objetivo de:

apurar a articulacdo de pessoas, com tarefas distribuidas por aderéncia entre e idealizadores,
produtores, difusores e financiadores, voltada a disseminagdo de noticias falsas ou propositalmente
apresentadas de forma parcial com o intuito de influenciar a populacdo em relagdo a determinado
tema (também incidindo na pratica de tipos penais previstos na legislagdo), objetivando ao fim, obter
vantagens financeiras e/ou politico partidarias aos envolvidos.?%°

Na espécie, o caso envolve a tentativa de aboli¢do violenta do Estado Democratico de
Direito, por intermédio de um golpe de Estado, cuja articulagdo ¢ extremamente complexa,
havendo a investiga¢ao de um crime gravissimo e com uma quantidade vultosa de investigados.
Além disso, a organizagdo criminosa contaria com integrantes inseridos em diversos cargos
estratégicos, que gozariam de prerrogativas institucionais para desencadear agdes que, de fato,
poderiam consumar um golpe de Estado, v.g. o ex-Presidente da Republica, Jair Messias
Bolsonaro, o ex-Ministro Chefe da Casa Civil, Walter Souza Braga Neto, ¢ o Almirante de

Esquadra, Almir Garnier Santos.

Dentre as medidas cautelares restritivas de direito diversas da prisdo preventiva
solicitadas pela PF, encontra-se o pedido de proibicdo de manter contato com demais
investigados — inclusive por meio dos seus advogados — de uma série de alvos da operagao.
De acordo com as autoridades policiais, os investigados utilizariam a¢des coordenadas que

exigiriam “prévio alinhamento de narrativas”.

Nessa linha, o embarago as investigacdes criminais se daria em razdo do concerto de
versdes entre os co-investigados, sendo, a decretacdo da proibicdo de manter contato com os
demais investigados, medida necessaria para resguardar a investigacdo e inibir “possiveis
influéncias indevidas no animo de testemunhas e de outras pessoas que possam colaborar com

o esclarecimento dos fatos”.

Chama-se atencdo, nesse ponto, que, em razdo do poder hierarquico-disciplinar que
diversos investigados possuiam, haveria um temor quanto a eventuais tentativas de coacao a

testemunha ou, até mesmo, a co-investigados, com a finalidade de que apresentassem as suas

209 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. PET 12.100/DF. Decisdo Monocratica. Min. Alexandre de Morais,
Distrito Federal/DF. DJ 26 jan. 2024.



respectivas narrativas entorno de fatos naturalisticos, de forma a se amoldarem as vontades, e

versdes, de outros investigados.

Ao apreciar a questao, o Min. Alexandre de Morais entendeu que a medida de decretacao
da incomunicabilidade dos co-investigados, inclusive por intermédio de seus advogados, seria

medida necessdria, e cabivel, possuindo respaldo legal no art. 319, 111, do CPP?%°,

De acordo com o entendimento do Ministro, necessita-se da medida para a “garantia da
regular colheita de provas durante a investigagdo, sem que haja interferéncia no processo
investigativo por parte dos mencionados investigados”, levando em consideragao que a PF teria
juntado um numero suficiente de elementos informativos, que demonstravam que as ac¢des pelos
integrantes da organizacdo criminosa exigiam o alinhamento prévio de narrativas, e que seria
necessario inibir possiveis influéncias indevidas no animo de testemunhas e de outras pessoas
que poderiam colaborar com o esclarecimento dos fatos, uma vez que determinados
investigados gozavam de prerrogativas funcionais que concederiam um poder de influéncia,

licita e ilicita, consideraveis.

3.2 Pontos de convergéncia e divergéncia entre as decisoes

Doravante, a analise se voltard aos pontos comuns e controversos das decisdes, realizando
um juizo comparativo entre as trés, com vistas a tentar esclarecer a forma pela qual o STF, de

fato, encara o concerto de versoes.

Em um primeiro ponto, pode-se verificar que, nenhuma das decisdes, a0 menos
diretamente, esclareceu, de fato, qual seria a posi¢ao do STF acerca da viabilidade do concerto
de versdes. Os Ministros Carlos Velloso e Gilmar Mendes, ao apreciar o cerceamento
inconstitucional do direito de liberdade de locomogao dos pacientes, levaram em consideragao,
mormente, o fato do alinhamento de versdes entre os co-investigados ter sido esvaziado, sendo
incapazes de produzir efeitos concreto no ambito das apuragdes em curso, devido a ocorréncias

casuisticas, como ¢ ilustrado pelo seguinte trecho do voto do Min. Carlos Velloso:

210 CPP. “Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisio: III - proibicdo de manter contato com pessoa
determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer
distante” (BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Didrio Oficial
da Unido: segdo 1, Rio de Janeiro, RJ, 13 out. 1941).



os didlogos que foram monitorados revelam conversa do paciente com outro co-réu e
ndo com testemunha. Dir-se-4 que isso seria irrelevante, porque teria havido tentativa
de aliciamento em detrimento do interesse da Justiga. Mas a esse argumento poderia
ser oposto este outro, que diz com o direito de defesa: o direito de os co-réus
estabelecerem estratégia de defesa. Deixemos de lado, entretanto, essa
controvérsia. O que é certo é que o co-réu ja foi ouvido pela Justica. Ao que
parece, as testemunhas de acusac¢io ja foram ouvidas.

Em sentido similar, o Min. Gilmar Mendes identifica que o concerto de versodes, no caso

envolvendo Flavio Godinho, ndo seria capaz de produzir efeitos na investigagdo criminal:

Entre o suposto concerto de versdes e a decretag@o da prisdo preventiva decorreu lapso
temporal consideravel — mais de ano. N@o ha noticia de que o investigado tenha
adotado ulterior conduta para encobrir provas, além de participar da mencionada
reunido. (...) Nesse quadro, mesmo que imbuido do propésito de embaragar a instru¢do
criminal, ndo estd evidente o potencial do investigado de por em marcha plano para
tanto.

Desse modo, mostra-se que a andlise realizada acerca do concerto de versdes se encontra
nas entrelinhas e nas discussoes paralelas presentes nas decisdes. Fato € que a questdao nao foi
diretamente tratada pelo Supremo, causando uma inseguranca juridica negativa, sobretudo para
o exercicio da advocacia criminal?!!, uma vez que é o principal meio que o alvo da persecucio
criminal possui para tracar estratégias defensivas, com vistas a garantir um dos bens mais caros
protegidos pelo ordenamento juridico brasileiro: o direito a liberdade. Além disso, no ambito
da PET 12.100/DF, o Min. Alexandre de Moraes também nao trata diretamente acerca das
discussdes envolvendo a viabilidade do concerto de versdes, limitando-se a entender que, a luz

do caso concreto, haveria a necessidade de se resguardar a investigacao.

Levando em consideracdes as discussdes e observagoes reflexas dos Ministros, pode-se
pontuar, a0 menos, trés principais pontos de divergéncia: (1) a tendéncia a posigao favoravel ao
concerto de versdoes do STF, ao julgar a prisdo preventiva de Flavio Maluf; (i1) o registro de
possivel posi¢do desfavoravel ao concerto de versdes, ao julgar o caso de Flavio Godinho; e
(ii1) a decretagdo, pelo proprio STF, da incomunicabilidade de co-investigados, levando em

consideragdo o ato de alinhar versodes.

211 Na mesma linha, Diogo Malan, ao tratar da indefini¢io do STF acerca da viabilidade do concerto de versdes,
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exercicio da advocacia criminal.”. (MALAN, D, 2021).



Nesse sentido, quanto a aparéncia de posicionamento favoravel do STF para o ato de co-
investigados concertarem versdes, extrai-se, do HC n° 86.864-9/SP, indicios de que, na visdo
da Corte, poderia haver uma compatibilidade de alinhar versdes com o direito de defesa do
investigado. Ao entender que a prisao preventiva de Flavio Maluf seria manifestamente ilegal,
inclusive capaz de afastar a Simula 691 do STF, os Ministros travaram uma frutifera discussao
entorno da possibilidade de concertar versoes. O Min. Carlos Velloso entendeu que poderia
haver um conflito direto entre a puni¢ao do ato de concertar versdes com o pleno exercicio do
direito de defesa, sobretudo na sua dimensao de direito de estabelecer estratégia defensiva.
Como visto, o Min. Marco Aurélio foi mais enfatico acerca da questdo, entendo que nenhum
investigado ¢ obrigado a colaborar com o Judiciario para a propria condenagao, sendo que seria

incabivel cercar o direito de co-réus de estabelecerem uma estratégia de defesa.

Por outro lado, ja sob a vigéncia da Lei n® 12.850/2013, o Min. Gilmar Mendes entendeu
que, a0 menos tese, haveria a possibilidade de se enquadrar o concerto de versdes como crime
de obstru¢do de justica. Na oportunidade, o Ministro defendeu que o STF ndo possui
entendimento firmado sobre a possibilidade de se alinhar versdes, mas tenderia a nao
possibilidade, sobretudo em casos de coagdo ou de “tentativa de embaragar uma postura
colaborativa”, sendo que a ultima afirmativa foi a mais problemética do ponto de vista do direito
de defesa e dos limites do crime de obstru¢do de justica, como melhor serd analisado no ponto

3.3, da presente monografia.

Por fim, em linha diretamente oposta as demais decisdes, o Min. Alexandre de Morais,
ao atender os pedidos da PF, decretou a incomunicabilidade dos co-investigados, levando em
consideracdo a conduta de alinhar versdes, considerando que seria necessario para “resguardar
a investigacdo”. A decisdo se torna menos problematica, ao passo que considera, ainda, a
capacidade eventual dos co-investigados, em razdo das posi¢des funcionais que ocupam, de
coagir testemunhas e outros investigados. Desse modo, a conditio sine qua non para a
decretacdo da incomunicabilidade ¢, ndo apenas a conduta de alinhamento de versdes, mas
também a possibilidade de coacdo que os investigados poderiam exercer sobre os demais e,

ainda, sobre testemunhas.

3.3 O cotejo: Uma andlise critica entorno do concerto de versoes a luz do direito e das visdes

conflitantes do STF



Impde-se, neste ponto, uma analise critica das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, especialmente a luz dos entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca do direito

de defesa e dos proprios contornos do crime de obstru¢do de justica.

O direito de defesa, concebido como garantia individual fundamental no ambito das
ciéncias criminais, tem por escopo a protecao da liberdade do individuo frente ao poder punitivo
do Estado®*?. Sua efetivagio exige que ndo haja obstaculos arbitréarios, seja por parte dos 6rgaos
julgadores, seja pela propria defesa técnica. Dentre os desdobramentos tedricos e praticos do
direito de defesa, destacam-se, para fins da presente analise, trés de seus principais
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instrumentos: o direito a assisténcia técnica por advogado*, o direito a defini¢do de estratégia

2 15

defensiva®'* e o direito 4 ndo autoincriminacao?®.

Cezar Britto e Marcus Vinicius Furtado, ao abordarem o papel do advogado no processo
penal, assinalam que este constitui a “viga mestra do direito de defesa”. #1° Assim, a efetividade
do contraditério e da ampla defesa, em consonancia com os preceitos do Estado Democratico
de Direito, exige a plena salvaguarda das prerrogativas profissionais da advocacia criminal.
Essa atuacdo técnica compreende, necessariamente, a liberdade de estruturacdo da estratégia

processual mais adequada aos interesses do constituinte. 2

Importante observar, ainda, que o exercicio do direito de defesa ndo se restringe a fase
processual stricto sensu. Em virtude da expansdo da matéria penal para outros espagos
normativos e procedimentais — tais como investigagdes pré-processuais € acordos penais —,
a protecdo defensiva deve ser garantida independentemente da formal condig¢do atribuida ao
sujeito (investigado, indiciado, denunciado etc.). Em qualquer dessas etapas, a relagdo entre

Estado e individuo deve estar permeada pelo respeito as garantias fundamentais.

Ademais, a luz do nemo tenetur se detegere, o investigado possui direito de ndo se

autoincriminar, 28 ressaltando-se os seguintes consectarios 16gicos: (i) o direito de ndo produzir
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elementos incriminatdrios contra si proprio; (ii) o direito de permanecer em siléncio; (iii) o
direito de ndo apresentar provas que lhe comprometam a defesa; e (iv) o direito de recusar
participar, ativa ou passivamente, de procedimentos probatorios que, potencialmente, lhe

incriminem.

Todavia, o direito de defesa nao € absoluto, sendo vedada uma utilizagdo antifuncional

do direito?®

, sendo uma defesa “além do direito”, i.e., o cometimento de atos ilegais ou
ilegitimos sob o pretexto de estar-se exercendo o direito de defesa®®®, v.g. o exercicio de
obstrucdo de justica e a adogdo de postura que ofendam a dignidade da vitima ou de
testemunhas®?!. Assim, h4 uma necessidade da presenca efetiva da defesa durante um processo

criminal, ndo devendo a defesa ser deficiente ou excessiva.

Conforme disposi¢do do art. 5°, LV, da CR: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes”. Ou seja, o direito de defesa deve ser realizado, de acordo
com 0s meios e recursos inerentes ao contraditorio e a ampla defesa, ndo havendo permissao
para executar uma posi¢do defesa estranha ao direito. Embora tal constatagdo decorra de uma
interpretagdo logica do dispositivo constitucional, ¢ fundamental para entender que a defesa
nao pode ocorrer de qualquer forma, pois possui limites dentro do proprio ordenamento

juridico.

Como visto no Capitulo 2, o crime de obstrugdo de justi¢a ¢ classificado pela doutrina
como um crime contra administracdo da justi¢a, pois — evitando Obices e desvirtuamentos

indevidos, por quaisquer fatores estranhos, indevidos ou ilegitimos, no ambito das

passivamente, de procedimentos probatdrios que lhe possam afetar a esfera juridica, tais como a reprodugao
simulada do evento delituoso e o fornecimento de padrdes graficos ou de padrdes vocais, para efeito de pericia
criminal” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 96219-MC, Rel. Min. Celso de Mello, Informativo n°® 523, 6
a 10 de out. 2008. Disponivel em: https://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo523.htm.
Acesso em 13 mai. 2025. Além disso, o exercicio do direito contra a autoincriminagdo, além de inteiramente
oponivel a qualquer autoridade ou agente do Estado, ndo legitima, por efeito de sua natureza constitucional, a
adogdo de medidas que afetem ou restrinjam a esfera juridica daquele contra quem se instaurou a "persecutio
criminis". Em mesmo sentido: FELDENS, 2024, p. 111.
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investigacdes criminais —, o que se protege ¢ o proprio interesse da justica???. Entende-se,
ainda, que o objetivo do tipo penal ¢é protecao da atuagdo investigativa do Estado, nas situagdes

envolvendo organizagdes criminosas?®?®,

Zonta?%

entende que o tipo de obstrugdo de justica € laconico e ndo aproveita a “moldura
fatica mais detalhada” da Convencdo de Palermo. Desse modo, os nucleos “impedir” e
“embaragar” possuem uma indetermina¢ao ampliada pela expressao “de qualquer forma”, que

¢ aprimorada, ainda mais, pela auséncia de situacdes exemplificativas no tipo legal.

Cabe mencionar, ainda, que, em relagdo a incidéncia do crime em ambito processual,
parte da doutrina entende que o tipo criminal ndo abrange a fase processual, uma vez que o
legislador realiza, claramente, distin¢des entre fase processual e investigacdo criminal, e.g. o
art. 21, expressamente, estabelece que incidird “no curso de investigacao ou do processo”. Tal
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posicao ¢, ainda, defendida por Zonta**>, que registra que o “processo conta com outros meios

de protecao”.

Naio se analisa, ao se discutir acerca da viabilidade do concerto de versdes, o ato de um
investigado, mediante violéncia ou ameaca, coagir outros investigados e testemunhas, a ndo
celebrar acordo de colaboragdo premiada ou apresentar uma versao especifica entorno dos fatos.

Tais condutas poderiam atrair a incidéncia do crime de obstru¢do de justica.

Ademais, como demonstrado por Zonta??, bem como Luciano Feldens e Adriano
Teixeira??’, para uma determinada conduta atrair relevancia penal, deve haver um ilicito na
cadeia causal, a luz da teoria da acessoriedade limitada que, nas palavras do mestre Juarez

Cirino dos Santos, pode ser compreendida como:

A participagdo como contribuicdo dolosa a tipo de injusto doloso depende da
existéncia do fato principal, assim como a parte depende do todo. A dependéncia da
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adquire relevancia penal se o fato objeto da instigagdo for ao menos tipico, ou seja, objetivamente corresponder a
um crime, a uma conduta proibida. A instigacdo a comportamento licito ndo guarda qualquer relevancia penal”.
FELDENS; TEIXEIRA, 2020, p. 45.



participacdo em face do tipo de injusto significa o seguinte: primeiro, a participacao
tem por objeto o tipo de injusto porque ndo tem contetido de injusto proprio — e, por
isso, assume o conteido de injusto do fato principal; segundo a participagdo é
acessoria do tipo de injusto, que existe como fato principal — por essa razdo, a
acessoriedade da participagdo ¢ limitada ao tipo de injusto — ndo se estende a
culpabilidade do fato principal, que nédo é objeto da participagdo. A dependéncia da
participacdo limitada ao tipo de injusto do fato principal constitui a chamada
acessoriedade limitada da participagdo [...].?%

A analise jurisprudencial revela significativa controvérsia, especialmente no que tange a
admissibilidade do concerto de versdes entre co-investigados. ??° Verifica-se que a posi¢ao mais
aderente as garantias constitucionais encontra-se no voto do Ministro Marco Aurélio, segundo
o qual “ninguém esta compelido a colaborar com o Judiciario para a propria condenagdo”. 2%
Essa perspectiva encontra eco na doutrina de Antonio Magalhdes, para quem qualquer
disposi¢do legal que busque, direta ou indiretamente, compelir o investigado, o réu ou mesmo
a testemunha a autoincriminagdo, revela-se incompativel com o principio da presungdo de
inocéncia. %!

A partir dessa premissa, se inexiste dever juridico de veracidade por parte dos co-
investigados em relacdo a narrativa dos fatos naturalisticos — a excecdo dos colaboradores

premiados —, ndo se pode vedar, sob a justificativa de obstrugdo a justica, a adocdo de versdes

concertadas, enquanto expressao legitima de uma postura defensiva ativa.

Além disso, o STF possui entendimento parcimonioso no sentido de ndo exigir que o
imputado fale somente a verdade em suas manifestacdes, o que demonstra, ainda mais, um

conflito de discursos e a inseguranga juridica causada pela propria Corte Constitucional:

“Ninguém pode ser constrangido a confessar a pratica de um ilicito penal. O direito
de permanecer em siléncio insere-se no alcance concreto da clausula constitucional
do devido processo legal. E nesse direito ao siléncio inclui-se até mesmo, por
implicitude, a prerrogativa processual de o acusado negar, ainda que falsamente,
perante a autoridade policial ou judiciéria, a pratica de infracdo penal.”.?%

28 SANTOS, 2012. p. 358.
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controvérsia.

230 HC n° 86.864-9/SP

231 GOMES FILHO, 1997. p. 113.

232 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1* Turma. HC 68.929. Rel. Min. Celso de Mello. Distrito Federa/DF, DJ
28 ago. 1992.



Ora, se ndo ¢ exigido ao investigado, acusado — ou qualquer que seja a denominagdo
formal atribuida ao alvo da persecu¢ao criminal — que apresente apenas versdes veridicas com
os fatos naturalisticos, ndo se pode vedar que co-investigados concertem versoes a pretexto de
que estariam obstruindo a justica por assumirem uma postura defensiva ativa, por meio da

apresentacao de fatos inveridicos.

Nesse contexto, Ivan Zonta sustenta que o concerto de versdes entre co-investigados,
ainda que envolva proposi¢des inveridicas, ndo incide no tipo penal de obstru¢ao de justica,
uma vez que tal conduta se insere no ambito do exercicio legitimo do direito de defesa. Tal
entendimento encontra respaldo na atuagdo da defesa de Flavio Godinho, que apontou a
teratologia da decisdo que decretou sua prisdo preventiva com base na realizacdo de uma
reunido entre co-investigados, sem que houvesse qualquer indicio de ameaga ou tentativa de
influenciar testemunhas. A punicdo de tal conduta equivaleria a criagdo de um tipo penal

inexistente no ordenamento juridico brasileiro: o perjurio do investigado.?®3

Dessa forma, mostra-se, no minimo, problematica a interpretagdo adotada pelo Ministro
Gilmar Mendes, segundo a qual o concerto de versdes poderia configurar embarago a
persecucdo penal, por obstar a colaboracdo de outros investigados. Ocorre que, conforme
reiterado pela doutrina, inexiste dever juridico de colaborar com a prépria incriminagao. Logo,
ndo se pode punir a simples recusa em adotar uma postura colaborativa como se esta, por si so,

caracterizasse obstrucdo da justica.

Nessa linha, Zonta afirma que “ndo pratica crime de obstru¢do de justica quem porventura
influenciar o investigado a realizar o que a lei permite”, 24 uma vez que niio se pode criminalizar
a realizacdo de atos cuja voluntariedade ¢ assegurada pelo ordenamento juridico. De forma
convergente, Luciano Feldens e Adriano Teixeira sustentam que “a instigagao a comportamento

licito ndo guarda qualquer relevancia penal”. 23° Malan, por sua vez, observa que o mero ato de

233 ZONTA, 2022, p. 88.

234 <A mesma logica pode ser aplicada quanto a influenciar investigado a permanecer em siléncio ou mentir
durante seu interrogatorio: se o ato consiste em direito assegurando ao investigado (cf. sera exposto no Capitulo
3), quem o orienta ou influencia para que se cale ndo pode ser punido por tal conduta. Nao pratica crime de
obstrugdo de justiga quem porventura influenciar o investigado a realizar o que a lei permite. A situacdo muda se
houver ameaga ou violéncia, caso em que ndo se estara diante de direito liviemente exercido pelo investigado,
mas de coacao praticada por terceiro com o objetivo de embaracar a investigagao”. ZONTA, 2022, p. 53.

235 FELDENS; TEIXEIRA, 2020. p. 45.



concertar versdes entre co-investigados, entendido como forma de coordenacdo defensiva

durante a investigacdo, ndo atrai a incidéncia do tipo penal de obstrucdo de justica. 23

Diversa ¢ a situacao da colaboragao premiada, na qual se exige, de modo expresso, a
renuncia ao direito ao siléncio, sendo o colaborador legalmente obrigado a dizer a verdade, sob
pena de rescisdo do acordo e eventual responsabilizagdo penal. Nessa hipotese, como aponta
Zonta, a tentativa deliberada do colaborador de induzir em erro as autoridades, por meio da
apresentacao dolosa de informacgdes falsas, pode, sim, configurar o crime de obstrucao de

justi¢a.?’

Imaginando uma situacdo hipotética em que haja dois colabores que prestaram
compromisso legal e que estejam, deliberadamente, se reunindo com o objetivo de induzir as
autoridades a erro mediante a apresentacdo de versdes inveridicas, poder-se-ia atrair o tipo
previsto no §1°, do art. 2°, da Lei n° 12.850/2013. Cabe mencionar, ainda, a agravante de que,
a qualquer momento, os imputados podem optar por encerrar o acordo de colaboracao premiada

238

e reestabelecer o status quo ante, perdendo apenas “prémios” do acordo“*°, o que demonstraria

uma manifesta inten¢do de obstruir a justica.

Para Feldens, existe, ainda, a possibilidade de se afastar o enquadramento juridico-penal
da calinia, em hipoteses nas quais o acusado, ao ser interrogado, atribui a responsabilidade
penal a um terceiro, com vistas a se desvencilhar da responsabilizacio?®. Nessa linha, o autor
entende que, existindo liame temadtico entre a imputacdo, a terceiro, de fato criminoso € o

inquérito ou agdo penal a qual responde o individuo, adentra-se na esfera de protecao do direito

23 MALAN, 2021.

237 Zonta ressalva que, caso o colaborador apenas nio deseje colaborar, Ihe é garantida a resolucio do acordo.
Nesse caso, embora o colaborador perca seus beneficios do acordo, podera se manter em siléncio e obtera,
novamente, seu direito de manifestar-se inveridicamente sobre os fatos, conforme: “caso ele deseje apenas deixar
de colaborar — v.g. preferindo ficar em siléncio —, podera optar por esse curso de agdo, ensejando a resolugdo do
acordo e a possivel perda dos beneficios” (ZONTA, 2022, p. 89).

238 “Resta claro que, mesmo a partir da 16gica da propria Lei 12.850/13 (que permite a retratagdo do acordo), o
imputado ndo se torna obrigado a se autoincriminar, pois pode deixar de colaborar, tendo como consequéncia
somente o nao recebimento dos beneficios propostos no acordo.” (VASCONCELLOS, 2018. p. 188).

239 O autor cria a seguinte situacio para ilustrar seu entendimento: “Imagine-se, em audiéncia, a seguinte
situacdo: o juiz dirige ao acusado a seguinte pergunta: ‘- S». A., conforme a descri¢do da denuncia, o fato aqui
narrado teria sido praticado pelo senhor. No local do fato so havia mais uma pessoa além do senhor, que era o
Sr. B. Afinal, quem praticou essa conduta: o senhor ou o Sr. B?’. A inica resposta compativel com o direito a ndo
autoincriminagdo que nao seja o siléncio, € a afirmagdo de que a responsabilidade deve recair sobre o Sr. B. O
animus de defesa, manifestado em nitida situagdo processual reivindicadora da prerrogativa contra a
autoincriminagdo, afasta a opgao criminalizadora”. (FELDENS, 2024, p. 113).



de defesa, sendo vedado ao Estado criminalizar agdes que estdo protegidas por direito

fundamental.

Em sentido semelhante, o STJ entende que o exercicio do direito de defesa pode se dar
total ou parcialmente, podendo o acusado escolher por responder apenas as perguntas
formuladas pela defesa e se abster quanto as perguntas da acusa¢io®®. Nio se vislumbra,
portanto, quaisquer obrigacdes legais do imputado de dizer a verdade em condi¢des normais de

investigacao.

Em relagdo a decretagdo de incomunicabilidade de co-investigados no ambito da PET
12.100/DF, pode-se analisar que o demonizado alinhamento de versdes nao ¢ o unico motivo
para a tomada de decis@o. Conforme pode se extrair da decisdo do Min. Alexandre de Morais,
junto ao fato do alinhamento de narrativas, estaria presente o poder hierarquico-disciplinar que
diversos investigados possuiam, o que geraria, com base nos elementos informativos
apresentados pela PF, um temor quanto a eventuais tentativas de coacao a testemunha ou, até
mesmo, a co-investigados. Embora haja esse fator, a decisdo ndo se exime de criticas, porquanto
ndo se pode cercear a comunicacdo entre co-investigado — inclusive por meio de seus
advogados — em virtude de alinhamento de versdes, para se “resguardar a investigacdo”.
Indaga-se, nesse ponto, como seria resolvida a questao se dois ou mais investigados possuissem

o mesmo advogado.

A partir dessa andlise, torna-se possivel enunciar as seguintes conclusdes: (i) até o
presente momento, o Supremo Tribunal Federal ndo enfrentou diretamente a questdo da
legitimidade do concerto de versdes entre co-investigados ou co-réus, limitando-se a
abordagens incidentais, o que gera relevante inseguranca juridica; (ii) a luz das disposi¢des
constitucionais, legais, jurisprudenciais e doutrinarias relativas ao direito de defesa, € possivel
sustentar que o alinhamento estratégico de versdes sobre fatos naturalisticos, realizado entre
co-investigados, ndo configura, por si so, pratica ilicita, estando amparado na concepg¢ao ampla
do direito de defesa, que abrange a liberdade de estratégia; e (iii) ainda que se trate de casos

envolvendo organizagdes criminosas, a mera ado¢do de estratégias defensivas conjuntas —

240 O STJ entende que “implica ao imputado a possibilidade de responder a todas, nenhuma ou a apenas algumas
perguntas direcionadas ao acusado, que tem direito de poder escolher a estratégia que melhor lhe aprouver a sua
defesa”. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. 6 Turma. HC 703.978. Rel. Min. Olindo Menezes, Distrito
Federal/DF, DJ 7 abr. 2022).



desde que ndo haja emprego de violéncia, grave ameaca ou inducdo a conduta ilicita — nao
atrairia, necessariamente, a incidéncia do tipo penal de obstru¢do de justica, a medida que se
trata de exercicio legitimo de prerrogativas asseguradas constitucionalmente aqueles

submetidos a persecu¢ao penal.



CONCLUSAO

Com base no material examinado, observa-se que a pratica de concertar versoes, quando
inserida no contexto do processo penal, pode apresentar configuragdes distintas, exigindo uma
adequada distingdo conceitual. Ainda que as consequéncias juridicas pretendidas sejam
semelhantes, os contextos em que tal conduta se manifesta sdo substancialmente diferentes,

implicando enquadramentos juridicos diversos.

No primeiro contexto, tem-se a situacdo em que individuos, cientes da pratica de fato
tipico, ilicito e culpével, ajustam previamente seus depoimentos com o intuito deliberado de
induzir em erro, por meio de manifestacdes orais, os Orgdos de persecu¢do penal —
notadamente a autoridade policial, o Ministério Publico ou o Poder Judiciario. Neste cenario,
torna-se relevante o exame do chamado direito de mentir, compreendido dentro dos limites do

nemo tenetur se detegere, bem como sua eventual extrapolag@o ao plano da ilicitude penal.

O segundo contexto, por sua vez, refere-se a situagdes em que os investigados ou
acusados, a0 menos em tese, sao inocentes — isto ¢, ndo cometeram os delitos que lhes foram
imputados. Nesse caso, o alinhamento prévio de versdes visa tdo somente evitar contradi¢des
acidentais que possam gerar falsas impressdes de culpabilidade, funcionando, portanto, como
estratégia defensiva legitima. Aqui, a concertacdo de versdes ndo objetiva ludibriar o Estado,
mas preservar a coeréncia dos relatos e resguardar a integridade da defesa, prevenindo

responsabilizacdes indevidas decorrentes de inconsisténcias narrativas involuntarias.

A viabilidade do concerto de versdes entre investigados, quando inserida no contexto das
garantias processuais penais, revela-se como um desdobramento 16gico do direito de defesa,
em especial das garantias a nao autoincriminagao € ao siléncio. Sob essa perspectiva, a pratica
ndo pode ser automaticamente equiparada a uma conduta tipica de obstrugdo de justica,
especialmente quando realizada de forma estratégica no interior do exercicio legitimo da

autodefesa.

Demonstram-se corretos os posicionamentos de Zonta e Antonio Magalhdes, ao
defenderem que qualquer dispositivo legal que direta ou indiretamente constranja o acusado, o
suspeito ou até mesmo a testemunha a autoincriminacdo mostra-se incompativel com o

principio da presuncdo de inocéncia. Desse modo, a protecdo constitucional ao acusado



compreende ndo apenas o direito de permanecer em siléncio, mas também o de recusar-se a
colaborar com a producdo de provas que possam incrimina-lo. Além disso, o direito de defesa
se estende a qualquer individuo, independentemente da formalizagdo de sua condi¢do de
investigado, réu ou indiciado, e protege inclusive aqueles que sequer tenham sido notificados

oficialmente da existéncia de investigagao.

Portanto, o direito de defesa abrange a prerrogativa de ndo contribuir ativamente com a
investigacao, tampouco com a producao de provas contra si proprio. Qualquer puni¢cdo nesse
cendrio representaria uma violacdo direta ao nucleo essencial do direito de defesa, que
compreende o direito de ndo ser forcado a cooperar com sua propria incriminagao, conforme

assegurado pelo ordenamento constitucional.

Sob esse enfoque, o concerto de versdes entre investigados — inclusive com o objetivo
de apresentar fatos naturalisticos incompativeis com a realidade — deve ser compreendido
como expressao legitima do direito de defesa, uma vez que o direito a mentira integra o direito

de defesa e encontra respaldo na doutrina e na jurisprudéncia.

Como visto, a luz do sistema acusatorio e do principio do nemo tenetur se detegere, o
imputado ndo pode ser responsabilizado por falso testemunho quando sua negac¢do, siléncio ou
omissdo visa evitar a autoincriminagdo. O Supremo Tribunal Federal tem reafirmado essa
posicdo. Em diversos precedentes, como o reconhecido pelo Ministro Luiz Fux em 2018, o
Tribunal consolidou o entendimento de que o acusado pode permanecer em siléncio — ou até
mesmo negar falsamente os fatos que lhe sdao imputados —, sem que isso constitua afronta ao

devido processo legal.

Assim, o simples alinhamento estratégico de narrativas entre investigados ndo pode

ensejar a incidéncia do crime de obstrucao de justica.

Cabe aqui a ressalva, bem observada por Zonta, de que o cendrio ¢ diverso no contexto
da colaboragdo premiada. Nesse caso, a propria lei exige a rentincia ao direito ao siléncio,
impondo ao colaborador o compromisso de dizer a verdade, sob pena de responsabilizagado
penal pelo descumprimento doloso dessa obrigacdo. A falsidade deliberada no curso de um
acordo de colaboragdo pode, portanto, atrair a incidéncia do crime de obstru¢do de justi¢a, sem

prejuizo da perda dos beneficios pactuados.



A analise das decisdes do STF envolvendo a tematica do concerto de versdes revela um
movimento preocupante de oscilagdo jurisprudencial, marcado pela auséncia de critérios
objetivos e pela crescente fragilizacao do direito de defesa. No HC 86.864-9/SP, prevaleceu
uma leitura garantista, firmemente defendida pelo Ministro Marco Aurélio, que reconheceu no
alinhamento de versdes uma legitima estratégia defensiva, protegida pelo ntcleo essencial do
direito constitucional a ampla defesa e ao siléncio. Tal decisdao representa o marco mais coerente

com os principios do Estado Democratico de Direito.

Contudo, julgamentos posteriores, como o HC 141.478/RJ e a PET 12.100/DF, adotaram
posturas ambiguas. No primeiro, o Ministro Gilmar Mendes, embora tenha concedido a ordem,
relativizou o precedente anterior e langou dividas sobre a legitimidade da estratégia de defesa
entre co-investigados, alimentando a inseguranga juridica. J4 na PET 12.100/DF, o Ministro
Alexandre de Moraes determinou a incomunicabilidade entre investigados e seus advogados,
com base no risco de alinhamento de narrativas, o que representa grave afronta as garantias

processuais e a propria advocacia.

Conclui-se, assim, que o concerto de versdes, enquanto expressao do direito a ndo
autoincriminacdo e da liberdade estratégica da defesa, ndo pode ser criminalizado sem a
demonstracdo clara de violagdo concreta a instrugdo criminal. A auséncia de parametros
normativos objetivos para diferenciar obstrugdo ilegitima de defesa legitima agrava o cendrio
de inseguranca juridica e abre margem para decisdes discricionarias e incompativeis com a
Constituicao. A retomada do entendimento afirmado no HC 86.864-9/SP, sobretudo no voto do
Ministro Marco Aurélio, mostra-se o caminho mais adequado a preservacdo das garantias

penais e processuais fundamentais.
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