
 

UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANÁ 

 

 

IVAN NAVARRO ZONTA 

OBSTRUÇÃO DE JUSTIÇA: 

ANÁLISE DO CRIME À LUZ DO DIREITO DE DEFESA 

CURITIBA 

2022 



 

IVAN NAVARRO ZONTA 

 

 
 

OBSTRUÇÃO DE JUSTIÇA: 

ANÁLISE DO CRIME À LUZ DO DIREITO DE DEFESA 

Dissertação apresentada ao Programa de Pós-Graduação 
em Direito, Setor de Ciências Jurídicas da Universidade 
Federal do Paraná, como requisito parcial à obtenção do 
título de Mestre em Direito, Área de concentração: Direito 
do Estado. 

Orientador: Prof. Dr. Titular João Gualberto Garcez Ramos 

CURITIBA 

2022 



 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

DADOS INTERNACIONAIS DE CATALOGAÇÃO NA PUBLICAÇÃO (CIP) 
UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANÁ 

SISTEMA DE BIBLIOTECAS – BIBLIOTECA DE CIÊNCIAS JURÍDICAS 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

    Bibliotecário: Pedro Paulo Aquilante Junior – CRB-9/1626 

Zonta, Ivan Navarro 
Obstrução de justiça: análise do crime à luz do direito 

de defesa / Ivan Navarro Zonta. – Curitiba, 2022. 
1 recurso on-line : PDF. 

 
Dissertação (Mestrado) – Universidade Federal do 

Paraná, Setor de Ciências Jurídicas, Programa de Pós-
graduação em Direito. 
     Orientador: João Gualberto Garcez Ramos. 
  

1. Justiça - Administração. 2. Crime organizado.         
3. Defesa (Processo penal). 4. Advogados de defesa.        
5. Investigação criminal. I. Ramos, João Gualberto Garcez. 
II. Título. III. Universidade Federal do Paraná. 



MINISTÉRIO DA EDUCAÇÃO
SETOR DE CIÊNCIAS JURÍDICAS
UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANÁ
PRÓ-REITORIA DE PESQUISA E PÓS-GRADUAÇÃO
PROGRAMA DE PÓS-GRADUAÇÃO DIREITO -
40001016017P3

ATA Nº200
ATA DE SESSÃO PÚBLICA DE DEFESA DE MESTRADO PARA A OBTENÇÃO DO

GRAU DE MESTRE EM DIREITO

No dia nove de março de dois mil e vinte e dois às 10:00 horas, na sala Virtual, conforme explicado acima, Virtual, por meio de

aplicativo (Meet, Teams ou Zomm) , foram instaladas as atividades pertinentes ao rito de defesa de dissertação do mestrando IVAN

NAVARRO ZONTA, intitulada: Obstrução de Justiça: análise do crime à luz do direito de defesa, sob orientação do Prof. Dr.

JOÃO GUALBERTO GARCEZ RAMOS. A Banca Examinadora, designada pelo Colegiado do Programa de Pós-Graduação

DIREITO da Universidade Federal do Paraná, foi constituída pelos seguintes Membros: JOÃO GUALBERTO GARCEZ RAMOS

(UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANÁ), PRISCILLA PLACHA SÁ (UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANÁ), ALEXANDRE

LIMA WUNDERLICH (PONTIFÍCIA UNIVERSIDADE CATÓLICA DO RIO GRANDE DO SUL). A presidência iniciou os ritos

definidos pelo Colegiado do Programa e, após exarados os pareceres dos membros do comitê examinador e da respectiva contra

argumentação, ocorreu a leitura do parecer final da banca examinadora, que decidiu pela APROVAÇÃO. Este resultado deverá ser

homologado pelo Colegiado do programa, mediante o atendimento de todas as indicações e correções solicitadas pela banca

dentro dos prazos regimentais definidos pelo programa. A outorga de título de mestre está condicionada ao atendimento de todos

os requisitos e prazos determinados no regimento do Programa de Pós-Graduação. Nada mais havendo a tratar a presidência deu

por encerrada a sessão, da qual eu, JOÃO GUALBERTO GARCEZ RAMOS, lavrei a presente ata, que vai assinada por mim e

pelos demais membros da Comissão Examinadora.

Observações: Aprovado com louvor. A banca recomenda a publicação.

CURITIBA, 09 de Março de 2022.

Assinatura Eletrônica

09/03/2022 12:26:06.0

JOÃO GUALBERTO GARCEZ RAMOS

Presidente da Banca Examinadora

Assinatura Eletrônica

09/03/2022 12:19:06.0

PRISCILLA PLACHA SÁ

Avaliador Interno (UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANÁ)

Assinatura Eletrônica

30/03/2022 16:01:46.0

ALEXANDRE LIMA WUNDERLICH

Avaliador Externo (PONTIFÍCIA UNIVERSIDADE CATÓLICA DO RIO GRANDE DO SUL)

Praça Santos Andrade, 50 - CURITIBA - Paraná - Brasil
CEP 80020300 - Tel: (41) 3310-2739 - E-mail: ppgdufpr@gmail.com

Documento assinado eletronicamente de acordo com o disposto na legislação federal Decreto 8539 de 08 de outubro de 2015.
Gerado e autenticado pelo SIGA-UFPR, com a seguinte identificação única: 161003

Para autenticar este documento/assinatura, acesse https://www.prppg.ufpr.br/siga/visitante/autenticacaoassinaturas.jsp
e insira o codigo 161003



MINISTÉRIO DA EDUCAÇÃO
SETOR DE CIÊNCIAS JURÍDICAS
UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANÁ
PRÓ-REITORIA DE PESQUISA E PÓS-GRADUAÇÃO
PROGRAMA DE PÓS-GRADUAÇÃO DIREITO -
40001016017P3

TERMO DE APROVAÇÃO

Os membros da Banca Examinadora designada pelo Colegiado do Programa de Pós-Graduação DIREITO da Universidade Federal

do Paraná foram convocados para realizar a arguição da Dissertação de Mestrado de IVAN NAVARRO ZONTA intitulada:

Obstrução de Justiça: análise do crime à luz do direito de defesa, sob orientação do Prof. Dr. JOÃO GUALBERTO GARCEZ

RAMOS, que após terem inquirido o aluno e realizada a avaliação do trabalho, são de parecer pela sua APROVAÇÃO no rito de

defesa.

A outorga do título de mestre está sujeita à homologação pelo colegiado, ao atendimento de todas as indicações e correções

solicitadas pela banca e ao pleno atendimento das demandas regimentais do Programa de Pós-Graduação.

CURITIBA, 09 de Março de 2022.

Assinatura Eletrônica

09/03/2022 12:26:06.0

JOÃO GUALBERTO GARCEZ RAMOS

Presidente da Banca Examinadora

Assinatura Eletrônica

09/03/2022 12:19:06.0

PRISCILLA PLACHA SÁ

Avaliador Interno (UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANÁ)

Assinatura Eletrônica

30/03/2022 16:01:46.0

ALEXANDRE LIMA WUNDERLICH

Avaliador Externo (PONTIFÍCIA UNIVERSIDADE CATÓLICA DO RIO GRANDE DO SUL)

Praça Santos Andrade, 50 - CURITIBA - Paraná - Brasil
CEP 80020300 - Tel: (41) 3310-2739 - E-mail: ppgdufpr@gmail.com

Documento assinado eletronicamente de acordo com o disposto na legislação federal Decreto 8539 de 08 de outubro de 2015.
Gerado e autenticado pelo SIGA-UFPR, com a seguinte identificação única: 161003

Para autenticar este documento/assinatura, acesse https://www.prppg.ufpr.br/siga/visitante/autenticacaoassinaturas.jsp
e insira o codigo 161003



 

 

À Mariana e aos meus pais. 



 

AGRADECIMENTOS 

Agradeço sempre a meus pais, cujo amor e criação me trouxeram até aqui e me fizeram 

quem sou. 

Agradeço à minha esposa Mariana Nogueira Michelotto, que esteve sempre ao meu 

lado ao longo de vários anos de amor e de lutas. 

Ao prezado orientador Prof. Dr. Titular João Gualberto Garcez Ramos, agradeço a 

confiança, o apoio e os ensinamentos que permitiram o desenvolvimento e a conclusão desse 

trabalho. A todos os Professores e servidores da Universidade Federal do Paraná, agradeço o 

ensino e por essa segunda acolhida na casa em que iniciei meus estudos no direito. 

Ao caríssimo Prof. Dr. Guilherme Brenner Lucchesi, agradeço a confiança, o 

encorajamento, a amizade e a oportunidade de trabalhar ao seu lado e aprender com seu 

exemplo. À Maria Victoria Costa Nogari, agradeço a ajuda diária que fez possível conciliar a 

advocacia e o mestrado, principalmente nesses últimos meses árduos. 

Aos nobres Drs. Luciana Pedroso Xavier, Marília Pedroso Xavier, William Soares 

Pugliese, Adroaldo Agner Rosa Neto, Camila Grubert e Sabrina de Paula Nascimento, e a toda 

a equipe do escritório PX Advogados, em especial à Ana Paula Kingeski, agradeço pelo 

acolhimento e pelo companheirismo de todos os dias. Aos queridos amigos Camila e Adroaldo, 

agradeço também pela companhia na caminhada do mestrado: passamos juntos pelo 

planejamento, pela seleção, pelo Ginger, pelas disciplinas, pela dissertação e, em breve, 

estaremos novamente no Ginger. 

Aos amigos que compartilharam momentos de alegria ao longo desses últimos anos: 

André Miranda, Caio Miranda, Cintia Aline Pires, Eduardo Schutt, Henrique Hegenberg, Luiz 

Bernardo M. Kummer, Luiz Roberto J. Lino, Mariana Lupepso, Rafael Goes, Rodrigo Toigo, 

Thyago Stein, Valeska Chrestani, Vinícius Hoffmann, Wendel Ayres, Ygor Voltolini. 

À família e aos demais amigos. 

Muito obrigado a todos. 

 

  



 

RESUMO 

A presente dissertação visa a identificar os limites e o âmbito legítimo de incidência 
do dispositivo que incrimina atos de obstrução de justiça com relação a investigações 
envolvendo organizações criminosas. Como resultado da definição sucinta do crime de 
obstrução de justiça na Lei n.º 12.850/2013 – que prevê medidas e crimes relacionados a 
organizações criminosas –, os contornos da conduta incriminada não estão bem delimitados, o 
que, por sua vez, propicia os problemas de vagueza e amplitude do tipo penal. Isso leva a 
situações em que o exercício do direito de defesa – por investigados e/ou por seus defensores – 
pode ser enquadrado como atos de obstrução de justiça. Ambos esses problemas foram arguidos 
perante o Supremo Tribunal Federal, estando pendente a decisão da Corte a respeito da 
conformidade do tipo penal à Constituição. Considerando que a Corte muito provavelmente 
refutará a arguida inconstitucionalidade do dispositivo, é necessário analisar e definir contornos 
estritos a fim de limitar a amplitude do tipo penal, bem como identificar ações legítimas 
protegidas pelo direito de defesa. Alguns dos limites que podem ser indicados a partir da análise 
do dispositivo e de decisões judiciais são: (i) o crime de obstrução de justiça depende da 
existência de investigação criminal em curso, excluídas investigações privadas e/ou por parte 
de órgãos públicos não relacionados com a atividade de persecução penal; (ii) o crime pressupõe 
resultados de efetiva cessação, atraso ou dificuldades como consequências das condutas 
delituosas; (iii) o direito de defesa exclui a natureza delituosa de atos de recusa de cooperação 
com investigações por meio de condutas omissivas; (iv) o direito de defesa não acoberta 
investigados que atuem diretamente contra atos de investigação pendentes, iminentes e/ou em 
curso, como com ameaças contra testemunhas, destruição de provas prestes a serem apreendidas 
pelas autoridades ou atos já proibidos por outros dispositivos criminais; (v) o direito de defesa 
técnica exercido por intermédio de defensor exclui a natureza delituosa de atos situados nos 
contornos éticos e legais da advocacia; (vi) o direito de defesa técnica não protege advogados 
ou defensores públicos que ajam fora ou contra os limites profissionais a fim de voluntariamente 
prejudicar os atos de investigação. A identificação desses e outros limites à incidência do tipo 
de obstrução de justiça reduz a vagueza e amplitude da norma incriminadora e atenua seus 
conflitos com o direito de defesa. Contudo, esses limites porventura não servirão para resolver 
todos os possíveis casos complexos, ficando a cargo das cortes a diferenciação entre atos 
legítimos de defesa e atos de obstrução de justiça.  
 

Palavras-chave: obstrução de justiça; administração da justiça; crime organizado; direito de defesa; 
defesa técnica. 
 



 

ABSTRACT 

The present dissertation seeks to identify the limits and the legitimate scope of 
incidence of the statute that criminalizes acts of obstruction of justice against investigations 
involving criminal organizations. As a result of the succinct definition of the crime of 
obstruction of justice set by Law No. 12.850/2013 – which defines legal measures and crimes 
related to criminal organizations –, the outlines of the criminal conduct are not well set, which, 
in turn, propitiates the problems of vagueness and overbreadth of the definition. This leads to 
the existence of situations in which the exercise of the right of defense – by the investigated 
parties and/or their counselors – may be viewed as acts of obstructions of justice. Both these 
problems have been argued before the Supreme Federal Court, pending the Court’s ruling on 
the constitutionality of the wording of the legal definition. Considering the Court will most 
likely refute the argued unconstitutionality of the statute, it is necessary to analyze and set strict 
boundaries to limit the offense’s overbreadth, as well as to identify legitimate actions protected 
by the right of defense. A few of the limits that can be identified through the analysis of the 
statute and case law are: (i) the obstruction of justice offense depends on the existence of a 
pending criminal investigation, excluded investigations by private parties and/or by government 
agencies not related to criminal prosecution; (ii) the offense presupposes results of effective 
cessation, delay or difficulties as the consequences of the criminal conducts; (iii) the right of 
defense excludes the criminal nature of acts of refusing to cooperate with the investigations 
through omissive conducts; (iv) the right of defense does not protect investigated parties that 
take direct action against pending, imminent and/or occurring acts of investigation, such as 
threats against witnesses, destruction of evidence soon to be apprehended by the authorities or 
acts already prohibited by other criminal statutes; (v) the right of technical defense by way of 
legal counsel excludes the criminal nature of acts within the ethical and legal boundaries of 
advocacy; (vi) the right of technical defense does not protect lawyers and/or public defendants 
that act outside and/or against the boundaries of their profession to willingly hinder acts of 
investigation. The identification of these and other limits to the incidence of the obstruction of 
justice statute reduce the vagueness and overbreadth of the criminalizing norm and mitigate its 
conflicts with the right of defense. However, these limits may not serve to resolve all possible 
complex cases, leaving it up to the courts to differentiate legitimate acts of defense from 
criminal acts of obstruction of justice.  
 

Keywords: obstruction of justice; administration of justice; organized crime; right of defense; 
technical defense. 
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INTRODUÇÃO 

A proposta estabelecida com a presente dissertação é aferir, com base em revisão 

bibliográfica e pesquisa jurisprudencial, o âmbito de alcance concreto e os limites de incidência 

do tipo penal de obstrução de justiça previsto na Lei n.º 12.850/2013, em especial no tocante 

aos limites colocados pelo direito de defesa à possibilidade de incriminação de condutas de 

investigados e/ou de defensores na seara penal.  

O dispositivo insculpido na Lei n.º 12.850/2013 – que define organização criminosa e 

trata das medidas legais e infrações penais a ela relacionadas – prevê apenas que incidirá nas 

mesmas penas cominadas ao crime de integrar organização criminosa (art. 2.º, caput) “quem 

impede ou, de qualquer forma, embaraça a investigação de infração penal que envolva 

organização criminosa” (art. 2.º, § 1.º). A redação sucinta, que não define quaisquer formas 

específicas de condutas alcançadas pela norma incriminadora, é vaga e demasiadamente 

abstrata, conferindo ao intérprete um universo amplo de hipóteses e poucos parâmetros 

objetivos a fim de delimitar o que se enquadra no tipo penal.  

A previsão legal, até então inexistente na legislação pátria, decorre de compromisso 

assumido pelos países signatários da Convenção das Nações Unidas Contra o Crime 

Organizado Transnacional, como esforço conjunto no combate à criminalidade organizada. No 

cenário atual, o tipo penal previsto no dispositivo em estudo vem sendo utilizado com 

frequência crescente, principalmente no contexto de grandes operações que envolvem figuras 

públicas e políticas do alto escalão. Alguns exemplos notórios, como se verá, demonstram 

claramente que esse dispositivo se tornou – tal qual ocorreu com os dispositivos que preveem 

os tipos penais de integrar organização criminosa e de lavagem de dinheiro – importante 

ferramenta empregada pelo estado contra a criminalidade moderna. 

O dispositivo incriminador, na medida em que incide no contexto de condutas 

praticadas no âmbito da persecução penal, inevitavelmente tensiona os limites do exercício do 

direito de defesa – nas perspectivas de autodefesa e proteção contra a autoincriminação, pelo 

próprio investigado/acusado, e de exercício da defesa técnica, pelo defensor –, criando a 

possibilidade de incriminação de comportamentos albergados no espaço protegido desse direito 

fundamental.  

A despeito da crescente utilização do tipo de obstrução de justiça como mecanismo de 

controle e punição, nota-se que os autores que se dedicam ao estudo das leis penais e processuais 

penais aplicadas no contexto da repressão à criminalidade organizada ainda não conferiram a 

esse tipo penal tratamento suficiente para resolução de todas as questões problemáticas que o 
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dispositivo fomenta. Das várias obras a que se teve acesso durante a pesquisa, a grande maioria 

aborda brevemente o tipo, muitas vezes apenas identificando alguns pontos iniciais a serem 

resolvidos, mas sem oferecer amparo teórico aprofundado quanto a muitos dos problemas 

mencionados. Dentre o acervo consultado, até o momento somente uma obra nacional dedica-

se especificamente a esse crime, de modo que ainda há necessidade e espaço para tratamento 

dogmático mais aprofundado por parte da doutrina nacional. 

Paralelamente, a jurisprudência pátria vem se deparando com uma ampla gama de 

desafios práticos, cuja resolução contrapõe o combate à prática de condutas socialmente 

danosas e o direito de defender-se. Podem ser citados como exemplos o questionamento da 

própria constitucionalidade do tipo, a vagueza das condutas incriminadas, a 

desproporcionalidade das penas cominadas, o possível conflito com outros tipos penais e os 

questionamentos acerca da incidência sobre condutas de investigados e advogados que 

estabelecem estratégias defensivas conjuntas, decidem se firmarão acordos de colaboração 

premiada e ocultam ou eliminam indícios da atividade criminosa. 

Nessa medida, levando em conta o respeito às posições protegidas pelo direito de 

defesa e a necessária colocação de limites claros e estritos às normas penais incriminadoras, 

incumbe esmiuçar o tipo penal de obstrução de justiça. O objetivo da análise, então, é identificar 

com maior exatidão quais condutas – principalmente de investigados e de defensores – poderão 

ser enquadradas no tipo e quais consistirão em comportamentos lícitos de indivíduos que se 

defendem perante o aparato de persecução penal e/ou de defensores que visam proteger 

terceiros no âmbito de investigações e ações criminais.  

A fim de realizar a investigação proposta, utilizou-se principalmente de consulta (i) a 

diversas obras nacionais que discorrem sobre o crime de obstrução de justiça, para estabelecer 

os pontos principais referentes às condutas e elementos do tipo penal, (ii) a outras obras 

nacionais que auxiliam na colocação de limites e parâmetros mais estritos ao âmbito de 

incidência do dispositivo incriminador, a partir da leitura conjunta de institutos e teorias 

diversas e (iii) decisões de tribunais, principalmente do STF e do STJ, que demarcam contornos 

relevantes do direito de defesa que podem ser aplicados para estabelecer os limites das condutas 

incriminadas.  

O fio condutor do estudo, portanto, é o crime de obstrução de justiça, cuja definição 

vaga e ampla se visa estreitar a partir de análise dogmática e jurisprudencial. Sem a pretensão 

de esgotar pontos relevantes tangenciados no trabalho – v.g. a importância, o significado e o 

conteúdo do direito de defesa, os limites constitucionais à criação de dispositivos 

incriminadores, os parâmetros do princípio da taxatividade das normas incriminadoras –, e 
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sempre visando a abordar questões e aspectos diretamente conectados à prática, pretende-se 

apresentar uma leitura que mapeia e aborda os principais problemas que emergem da 

incriminação da obstrução de justiça. Para algumas das questões levantadas, há respostas mais 

claras que auxiliam na especificação das condutas incriminadas e do âmbito legítimo de 

incidência da incriminação; para outras, ainda não há solução definitiva, de modo que caberá à 

jurisprudência resolver gradualmente os pontos dificultosos identificados. 

A fim de organizar o conteúdo pesquisado, o trabalho se divide em três capítulos. O 

Capítulo 1 apresenta o contexto atual de aplicação do dispositivo, evidenciando com exemplos 

concretos a pertinência do estudo e introduzindo algumas das questões que serão abordadas em 

maiores detalhes ao longo do estudo. Em seguida, descreve-se brevemente o processo 

legislativo que culminou na redação insculpida na lei. Em sentido contrário à evidente economia 

redacional do dispositivo, vê-se que a própria Convenção de Palermo e o United States Code – 

compilação de leis de país que pune a obstrução de justiça desde o século XIX – especificam 

diversas formas de obstrução de justiça, o que confirma que o dispositivo pátrio poderia e 

deveria trazer descrição mais completa das condutas incriminadas.  

Também em caráter introdutório, apresentam-se considerações sobre o direito de 

defesa, a fim de demonstrar que sua interpretação atual inclui proteção contra a 

autoincriminação – que não se limita a “ficar em silêncio” –, bem como a demonstração de que 

a incriminação da obstrução de justiça pode conflitar com esse direito.  

Por fim, o Capítulo 1 aborda a identificação dos problemas de vagueza e amplitude da 

norma, os fundamentos da arguição de inconstitucionalidade do dispositivo perante o STF e, 

por último, os posicionamentos já expostos pela corte acerca da questão. 

O Capítulo 2, a partir da provável declaração de constitucionalidade do dispositivo, 

analisa o tipo do crime de obstrução de justiça, esmiuçando o tipo objetivo – condutas nucleares, 

objeto material e resultados exigidos –, o tipo subjetivo e as penas cominadas.  

A descrição objetiva dos elementos típicos e condutas nucleares, a partir dos autores 

que analisaram o tipo penal, permite iniciar delimitação mais exata e estrita do âmbito de 

incidência do tipo, identificando parâmetros objetivos para estabelecer o que de fato pode vir a 

ser considerado como impedimento ou embaraço a investigações que envolvem organizações 

criminosas. Com a definição desses elementos, visa-se a mitigar as consequências do problema 

da vagueza e aparente amplitude excessiva da norma, conforme identificado no capítulo 

anterior. 
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Analisa-se, basicamente, (i) o que pode ser considerado como “impedir” e 

“embaraçar”, no contexto desse crime; (ii) o que pode se compreender por “investigação de 

infração penal que envolva organização criminosa” e o que não está incluído nesse elemento; 

(iii) como e quando pode se considerar que uma investigação foi impedida ou embaraçada como 

resultado de condutas praticadas pelos possíveis sujeitos ativos. Analisa-se, ainda, qual a 

instância subjetiva típica do autor do crime, bem como quais as penas que lhe serão aplicadas, 

e se e quando tais penas podem ser consideradas proporcionais à gravidade das condutas 

incriminadas. 

Por fim, o Capítulo 3 pretende delimitar ainda mais o âmbito concreto de incidência 

do tipo penal, a partir de três aspectos de análise: (i) o possível conflito aparente de tipos 

incriminadores entre a obstrução de justiça, o crime de integrar organização criminosa e outros 

tipos que podem se apresentar nesse mesmo cenário; (ii) as possibilidades de incidência do tipo 

quanto a condutas praticadas pelo investigado e/ou integrante de organização criminosa; (iii) as 

possibilidades de incidência do tipo no tocante a condutas no contexto da defesa técnica, ou 

seja, praticadas por defensor que atua em favor de investigado no âmbito da persecução penal. 

Esses pontos problemáticos motivam o estudo pretendido, por meio do qual se visa a 

investigar a amplitude da incidência do tipo penal de obstrução de justiça, a fim de delimitar se 

há e, em havendo, qual é o âmbito legítimo de incriminação por este tipo. O que se visa 

responder, portanto, é se é possível, a despeito da lacônica redação trazida na Lei n.º 

12.850/2013, incriminar a obstrução de justiça no direito brasileiro, sem invadir o âmbito de 

incidência de outros tipos penais vigentes e sem interferir indevidamente no exercício do direito 

de defesa.  
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CAPÍTULO 1 

INCRIMINAÇÃO DA OBSTRUÇÃO DE JUSTIÇA NO ORDENAMENTO PÁTRIO 

1.1 BREVE INTRODUÇÃO AO DISPOSITIVO INCRIMINADOR 

1.1.1 Contexto atual da aplicação do dispositivo 

O advento da Lei n.o 12.850, de 2 de agosto de 2013, que “[d]efine organização 

criminosa e dispõe sobre a investigação criminal, os meios de obtenção da prova, infrações penais 

correlatas e o procedimento criminal”, suscitou a previsão de um crime até então inexistente, 

ao menos nessa forma, no ordenamento penal pátrio: a obstrução de justiça1.  

Previsto não como um crime individualmente identificado e nominado na referida lei, 

mas somente como um parágrafo vinculado ao caput do art. 2.o – que define o crime de 

promover, constituir, financiar ou integrar organização criminosa2 –, o dispositivo incriminador 

estabelece que “[n]as mesmas penas incorre quem impede ou, de qualquer forma, embaraça a 

investigação de infração penal que envolva organização criminosa”3. Não há na lei qualquer 

especificação ou complementação adicional acerca dos comportamentos incriminados. 

Apesar da forma subsidiária em que o delito de obstrução de justiça foi insculpido na 

Lei n.º 12.850/2013, a operacionalização do dispositivo tem apresentado relevância crescente 

 

1  Opta-se por utilizar tal nomenclatura no presente trabalho a fim de designar objetivamente e com um único 
título o tipo penal em suas duas modalidades nucleares – impedir e embaraçar –, com remissão às figuras do 
crime obstruction of justice, previsto na legislação penal estadunidense (no âmbito federal: ESTADOS 
UNIDOS DA AMÉRICA. United States Code, Title 18 – Crimes and Criminal Procedure, Part I – Crimes, 
Chapter 73, Sections 1501-1521. Disponível em: <https://bit.ly/344BrNk>. Acesso em: 28 jan. 2022), e da 
obstrução à justiça descrita na Convenção das Nações Unidas Contra o Crime Organizado Transnacional, 
conhecida como Convenção de Palermo (aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo 
n.o 231, de 29 maio 2003; e promulgada pela Presidência no Decreto n.o 5.015, de 12 de março de 2004). 
Utilizam essa denominação (variando os termos “de”/”à”), por exemplo, Luciano Feldens e Adriano Teixeira 
(O crime de obstrução de justiça: alcance e limites do art. 2.o, § 1.o, da Lei 12.850/2013. São Paulo: Marcial 
Pons, 2020), Rogério Greco e Paulo Freitas (Organização criminosa: comentários à Lei n.o 12.850/2013. 2. 
ed. rev. atual. e ampl. Niterói: Impetus, 2020), Guilherme de Souza Nucci (Organização criminosa. 5. ed. rev. 
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2020), Guilherme Pimenta e Luís Viviani (O que configura “obstrução 
de Justiça”?. Jota, 16 jun. 2016. Disponível em: <https://bit.ly/3o37Dri>. Acesso em: 28 jan. 2022), Rodrigo 
Carneiro Gomes (O crime organizado na visão da Convenção de Palermo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 
2009). Quanto ao significado de “obstrução”: “Do latim obstructio, de obstruere (obstruir, fechar, construir 
diante de), entende-se toda ação de fechar, de impedir ou de embaraçar alguma coisa. É, assim, o embaraço, 
o impedimento ou o obstáculo, a que certas coisas de realizem ou se cumpram suas finalidades.” (DE 
PLÁCIDO E SILVA, Oscar Joseph. Vocabulário jurídico. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 974). 

2  Ao longo do presente trabalho, opta-se por designar o crime do caput do art. 2.o da Lei n.o 12.850/2013 como 
“integrar organização criminosa”, por brevidade. 

3  Lei n.o 12.850, de 2 de agosto de 2013, art. 2.o, § 1.o. 
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na repressão às organizações criminosas modernas4 no cenário pátrio. Nesse contexto, a atual 

tendência de recrudescimento do tratamento legal e da atuação policial, ministerial e judicial 

inevitavelmente enseja restrições a direitos fundamentais.5 

Como exemplos recentes de possível prática de obstrução de justiça, envolvendo 

figuras públicas e/ou relacionadas com a administração pública, principalmente os poderes 

Executivo e Legislativo, citam-se: (i) o recebimento, em 17 de abril de 2018, de denúncia 

oferecida contra o deputado federal Aécio Neves (e outros acusados), pela prática (dentre outros 

delitos) do crime de obstrução de justiça, ao alegadamente planejar anistia ao “caixa-dois” e a 

substituição de ministro com o intuito de obter maior controle sobre a Polícia Federal6; (ii) a 

análise e rejeição de denúncia, oferecida em 15 de junho de 2018, contra o senador Ciro 

Nogueira, o deputado federal Eduardo da Fonte e o ex-deputado Márcio Junqueira pelo crime 

de obstrução de justiça em decorrência de alegada tentativa de “comprar o silêncio” de um ex-

assessor7; (iii) o recebimento de denúncia, em 3 de maio de 2019, e posterior absolvição sumária 

do ex-presidente Michel Temer e outros acusados, denunciados pela prática (afora outros fatos) 

do crime de obstrução de justiça ante suposto pagamento de valores a Lúcio Funaro e Eduardo 

 

4  “[U]ma das características do Direito Penal moderno é a evolução de uma criminalidade associada ao indivíduo 
isolado até uma criminalidade desenvolvida por estruturas de modelo empresarial. Dentro desta evolução, a 
criminalidade organizada se dirige fundamentalmente à obtenção de importantes benefícios econômicos. A 
expansão internacional da atividade econômica e a abertura ou globalização dos mercados são acompanhadas 
da correlativa expansão ou globalização da criminalidade, que frequentemente apresenta um caráter 
transnacional, podendo-se afirmar que a criminalidade organizada é a da globalização.” (CALLEGARI, André 
Luís. Controle social e criminalidade organizada. In: CALLEGARI, André Luís; MASIERO, Clara Moura; 
MELIÁ, Manuel Cancio; BARBOSA, Paula Andrea Ramirez. Crime organizado: tipicidade – política 
criminal – investigação e processo: Brasil, Espanha e Colômbia. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2016. p. 11). 

5  “A tendência da política criminal atualmente é no sentido de superar o modelo de garantias penais e processuais 
penais, adquiridas após anos de muito debate e esforço, e substituí-lo por outro de segurança do cidadão ou, ao 
menos que demonstre esta suposta segurança. Isso pode ser visto claramente nos discursos dos políticos e nos 
debates sobre segurança pública. Também se revela na hora da aprovação de novas leis penais imbuídas de 
caráter repressivo com supressão de garantias ou ampliação das condutas típicas. Dito de outro modo, a 
revelação dessa nova legislação muitas vezes de imediato não demonstra este viés, porém, nunca se viu uma 
abertura tão grande nos tipos penais, onde o princípio da taxatividade que norteava o Direito Penal foi 
olvidado.” (CALLEGARI, André Luís. Controle social e criminalidade organizada. In: CALLEGARI, André 
Luís; MASIERO, Clara Moura; MELIÁ, Manuel Cancio; BARBOSA, Paula Andrea Ramirez. Crime 
organizado: tipicidade – política criminal – investigação e processo: Brasil, Espanha e Colômbia. 2. ed. rev. e 
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 10). No mesmo sentido: “Nota-se, pois, das consequências 
do crime organizado no plano processual penal, uma inegável tendência de restrição de certos direitos 
fundamentais dos investigados e acusados, na busca de maior eficiência penal. Para justificar essa tendência. 
Entende-se que a apuração da criminalidade organizada exige medidas diferenciadas das utilizadas para a 
repressão da criminalidade tradicional, o que poderá conduzir a restrições de direitos constitucionais.” (SILVA, 
Eduardo Araujo da. Crime organizado: procedimento probatório. 2. ed. São Paulo: Atlas, 2009. p. 36). 

6  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq. 4.506/DF. Relator: Min. Marco Aurélio. Redator p/ o acórdão: Min. 
Roberto Barroso. Julgamento: 17/04/2018. Órgão Julgador: 1.a Turma. Publicação: DJe-183 04/09/2018. 

7  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq. 4.720. Relator: Min. Edson Fachin. Redator p/ Acórdão: Min. Gilmar 
Mendes. Julgamento: 22/08/2021. Órgão Julgador: 2.a Turma. Publicação: DJ-238, 02/12/2021. 
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Cunha a fim de impedir que firmassem acordos de colaboração premiada8; (iv) o julgamento 

do ex-senador Jorge Afonso “Gim” Argello e outros acusados, denunciados pela prática do 

crime de obstrução de justiça (dentre outros) ante atos destinados a embaraçar investigações 

realizadas por comissão parlamentar de inquérito relacionada aos fatos apurados na Operação 

“Lava Jato”9; e (v) o julgamento e a absolvição do ex-presidente Luiz Inácio “Lula” da Silva, 

do ex-senador Delcídio do Amaral e outros réus denunciados pela prática de obstrução de 

justiça em vista de alegado pagamento a terceiro para que não firmasse acordo de colaboração 

premiada com as autoridades10.  

Esses exemplos demonstram tanto a recorrente utilização do dispositivo incriminador 

em casos de relevância no cenário pátrio — envolvendo figuras do alto escalão político nacional 

— quanto complexas questões referentes ao próprio âmbito de incidência do tipo11, tais quais a 

possibilidade de incidência quanto a condutas sobre terceiros para que não colaborem com as 

autoridades ao longo das investigações e/ou para que optem por ficar em silêncio quando 

interrogados, ou a possibilidade de incidência quanto a atos destinados a embaraçar 

investigações parlamentares. 

Afora os casos mencionados acima, que serão oportunamente revisitados no trabalho, 

há também outros complexos questionamentos com os quais a práxis vem se deparando, em 

especial no dificultoso limite que separa a área de incriminação e o espaço assegurado pelo 

direito de defesa. Como exemplos: (i) a possibilidade de incidência do tipo sobre atos praticados 

pelo próprio investigado, como a negativa de colaboração e apresentação voluntária de 

informações (v.g. senhas) e bens pessoais (v.g. aparelhos celulares) durante busca e apreensão; 

(ii) possibilidade de incidência sobre atos praticados após o encerramento das investigações, 

quando já oferecida denúncia e com a ação penal em curso; (iii) possibilidade de incidência 

sobre atos praticados pelo advogado de investigado (v.g. aconselhamentos ao próprio 

 

8  BRASIL. 12.ª Vara da Seção Judiciária do Distrito Federal. Sentença. Ação Penal n.º 0001238-
44.2018.4.01.3400. Publicação nos autos: 05/05/2019. 

9  BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4.a Região. ACR 5022179-78.2016.4.04.7000/PR. Relator: Des. 
Federal João Pedro Gebran Neto. Julgamento: 07/11/2017. Órgão Julgador: 8.a Turma. Publicação: 14/11/2017. 

10  BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1.ª Região. Ap. Criminal n.º 0042543-76.2016.4.01.3400. Relator: Des. 
Federal Néviton Guedes. Julgamento: 01/07/2019. Órgão Julgador: 4.a Turma. Publicação: 16/07/2019. 

11  “O conceito de tipo, introduzido por BELING na dogmática penal, pode ser definido em três diferentes pontos 
de vista: a) como tipo legal constitui a descrição do comportamento proibido, com todas suas características 
subjetivas, objetivas, descritivas e normativas, realizada na parte especial do CP; b) como tipo de injusto 
compreende a realização não justificada do tipo legal, com a presença dos elementos positivos (descrição da 
conduta proibida) e ausência dos elementos negativos (justificações) do tipo de injusto; c) como tipo de 
garantia realiza as funções político-criminais atribuídas ao princípio da legalidade expresso na fórmula nullum 
crimen sine culpa), compreendendo, também, as condições objetivas de punibilidade e os pressupostos 
processuais.” (SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 5. ed. Florianópolis: Conceito Editorial, 
2012. p. 101). 
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investigado no momento de cumprimento de mandado de busca e apreensão); (iv) a ocorrência 

ou ao menos possibilidade de efetivo prejuízo às investigações para preenchimento do tipo na 

forma consumada. Todas essas questões também serão analisadas no trabalho, a partir dos 

autores que discorrem sobre o crime e de casos concretos identificados ao longo da pesquisa. 

Para esses e outros problemas, como será visto, o dispositivo incriminador não oferece 

resposta, pois a descrição do tipo legal é vaga e demasiadamente ampla. Como resultado, o 

âmbito de incidência do tipo, mal definido pela redação final que acabou insculpida na lei, 

demanda estreitamento dependente de interpretação jurisprudencial e doutrinária, 

principalmente a fim de identificar e afastar casos de possível incriminação de condutas lícitas 

asseguradas pelo direito de defesa e pelo exercício da defesa técnica na seara criminal. É certo 

que, mesmo na repressão ao crime organizado, há direitos e garantias individuais que o estado 

não pode desconsiderar12, a despeito da constante pressão popular e dos discursos políticos 

construídos a partir do sentimento de insegurança social13. 

Paralelamente, e talvez em reflexo do pouco destaque conferido ao tipo penal na Lei 

n.º 12.850/2013, muitas das obras nacionais que tratam do referido diploma legal não trazem 

soluções a todas as questões surgidas a partir da vigência do dispositivo. Não somente: mesmo 

as obras que mais conferem atenção ao crime divergem em pontos relevantes que definem os 

contornos e limites das ações incriminadas. Como resultado, frequentemente surgem situações 

em que não é possível identificar, de plano e com segurança, se se trata de conduta efetivamente 

 

12  “Não obstante as notícias da eficácia prática demonstrada pelas novas estratégias de obtenção de prova, a busca 
de um ponto de equilíbrio no confronto entre os interesses estatais e os direitos individuais na apuração de 
certas formas de criminalidade representa um dos maiores desafios da fase contemporânea do processo penal, 
pois, como adverte Enrique Anarte Borralo, tanto a criminalidade organizada como seu controle representam 
um perigo às instituições do Estado de Direito.  [...] Nesse quadro, a restrição de direitos deve ter como limite 
absoluto a inviolabilidade da vida humana e a integridade moral e física das pessoas investigadas [...].” 
(SILVA, Eduardo Araujo da. Crime organizado: procedimento probatório. 2. ed. São Paulo: Atlas, 2009. p. 
41-42).  

13  “[É] fácil compreender que as medidas penais e processuais penais de supressão de garantias são reclamadas 
pelas camadas sociais mais altas, tendo em vista que se sentem vítimas dos delitos expostos como geradores 
de insegurança, além de não se sentirem como autores dos delitos englobados por estas medidas. De outro lado, 
é possível verificar que estas medidas trazem um forte caráter simbólico e publicitário em que a mensagem é 
a de passar tranquilidade à população. Porém, o que se verifica é que não há eficácia nas medidas, embora 
ocorra um recrudescimento embutido nessa nova legislação. [...] O discurso político quase nunca reflete as 
medidas necessárias, embora aparentemente demonstre aos cidadãos certa tranquilidade que poderá advir das 
aprovações das medidas propostas. Esse discurso de cunho populista tem um efeito mágico sobre a população 
que pugna por medidas mais duras, olvidando-se, no futuro próximo, que será a destinatária das mesmas.” 
(CALLEGARI, André Luís. Controle social e criminalidade organizada. In: CALLEGARI, André Luís; 
MASIERO, Clara Moura; MELIÁ, Manuel Cancio; BARBOSA, Paula Andrea Ramirez. Crime organizado: 
tipicidade – política criminal – investigação e processo: Brasil, Espanha e Colômbia. 2. ed. rev. e ampl. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 14-15). 
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criminosa amoldada ao crime ou ação defensiva externa ao alcance do tipo ou ainda ação sem 

resultado de lesão ao bem jurídico que a norma visa proteger. 

Ao longo do presente trabalho, visa-se analisar várias das questões problemáticas 

identificadas a partir da pesquisa jurisprudencial e doutrinária realizada, intentando-se, embora 

sem pretensão de esgotamento definitivo de todos os problemas abordados, delimitar com maior 

precisão o conteúdo e o alcance da norma incriminadora. 

 

1.1.2 Origem da previsão legal 

O dispositivo que incrimina a obstrução de justiça na Lei n.o 12.850/2013 advém do 

compromisso assumido pelos países signatários da Convenção das Nações Unidas Contra o 

Crime Organizado Transnacional – Convenção de Palermo –, internalizada ao ordenamento 

jurídico brasileiro pelo Decreto n.º 5.015, de 12 de março de 2004. A Convenção determina: 

Criminalização da obstrução à justiça 
Cada Estado Parte adotará medidas legislativas e outras consideradas necessárias para 
conferir o caráter de infração penal aos seguintes atos, quando cometidos 
intencionalmente: a) O recurso à força física, a ameaças ou a intimidação, ou a 
promessa, oferta ou concessão de um benefício indevido para obtenção de um falso 
testemunho ou para impedir um testemunho ou a apresentação de elementos de prova 
num processo relacionado com a prática de infrações previstas na presente 
Convenção; b) O recurso à força física, a ameaças ou a intimidação para impedir um 
agente judicial ou policial de exercer os deveres inerentes à sua função relativamente 
à prática de infrações previstas na presente Convenção. O disposto na presente alínea 
não prejudica o direito dos Estados Partes de disporem de legislação destinada a 
proteger outras categorias de agentes públicos.14 

A previsão determina a incriminação de (i) atos de violência, (ii) ameaças, (iii) 

promessas, ofertas ou concessão de benefícios indevidos, com a finalidade de (iv) assegurar 

testemunho falso ou (v) impedir testemunho ou apresentação de provas em processos 

relacionados a organizações criminosas (alínea “a” do art. 23 da Convenção), e (vi) atos de 

violência ou (vii) ameaças (viii) a fim de impedir o exercício da atuação de agentes policiais ou 

judiciais quanto a infrações relacionadas com organizações criminosas (alínea “b” do art. 23).15  

Comparando o dispositivo incriminador da Lei n.o 12.850/2013 à previsão trazida na 

Convenção de Palermo, denota-se que o tipo em análise não aproveitou a moldura fática mais 

 

14  BRASIL. Decreto n.o 5.015, de 12 de março de 2004.  
15  GOMES, Rodrigo Carneiro. O crime organizado na visão da Convenção de Palermo. 2. ed. Belo Horizonte: 

Del Rey, 2009. p. 146. 
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detalhada prevista na Convenção. O parágrafo incriminador traz em sua redação, de forma 

lacônica, somente os verbos “impedir” e “embaraçar”, cujo conteúdo é estendido ainda mais 

pela expressão “de qualquer forma”, e relacionados a “investigação de infração penal que 

envolva organização criminosa”. Como será exposto, alguns dos autores que se encarregaram de 

analisar o dispositivo não demoraram a reconhecer que a previsão é vaga e demasiadamente 

abstrata.16 

Ainda em caráter comparativo, vê-se que as previsões do Título 18, Parte I, Capítulo 

73, do U.S. Code – que compila codificação de leis vigentes nos Estados Unidos da América – 

descrevem dezenas de formas mais detalhadas e específicas de obstrução de justiça, como: (i) 

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 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 ameaças de uso de força, o devido 

exercício ou cumprimento de ordem/decisão de qualquer corte (§ 1.509 – obstrução a ordens 

da corte); (iii) agir voluntariamente, por meio de suborno, com o fim de obstruir, atrasar ou 

evitar a comunicação, por qualquer pessoa a investigador criminal, de informação referente a 

violação a qualquer estatuto legal criminal (§ 1.510 – obstrução de investigações 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 produção de registro, documento ou 

outro objeto em procedimento oficial, ou de evitar comunicação, por qualquer pessoa a agente 

policial ou juiz, de possível cometimento de crime ou violação de liberdade condicionada (§ 

1.512 – interferência quanto a testemunha, vítima ou informante).17  

Essas previsões – Convenção de Palermo e U.S. Code –, embora não possam ser 

invocadas como elementos para restrição ou definição direta do conteúdo das condutas alcançadas 

pelo § 1.o do art. 2.o da Lei Lei n.o 12.850/2013, servem para demonstrar que o dispositivo 

poderia trazer descrições mais completas e específicas das condutas incriminadas. Não se visa 

 

16  Nesse sentido, e sem prejuízo da posterior retomada à análise do ponto: FLORES, Andrea. Capítulo I: da 
organização criminosa. In: FLORES, Andrea et al. Comentários à Lei do Crime Organizado. Organização 
de Rejane Alves de Arruda. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 32; BITENCOURT, Cezar Roberto; 
BUSATO, Paulo César. Comentários à Lei de Organização Criminosa: Lei 12.850/2013. São Paulo: 
Saraiva, 2014. p. 85. 

17  ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA. United States Code, Title 18 – Crimes and Criminal Procedure, Part I – 
Crimes, Chapter 73, Sections 1.501, 1.509, 1.510 e 1.512. Disponível em: <https://bit.ly/344BrNk>. Acesso 
em: 28 jan. 2022. 
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estabelecer, portanto, uma análise comparativa direta18, mas apenas confirmar exemplificativamente 

que a previsão trazida na lei pátria é vaga e por demais abstrata.  

No mais, o processo legislativo que culminou na atual redação do dispositivo não permite 

esclarecimentos significativos quanto à delimitação das condutas incriminadas. Na Câmara dos 

Deputados, a Lei n.o 12.850/2013, que almejou aprimorar a redação até então vigente19, adveio 

do Projeto de Lei n.o 6.578/2009, esse originário do Projeto de Lei do Senado n.o 150/2006. A 

redação inicial do PL n.o 6.578 vinculava a obstrução de justiça a integrantes da organização, 

ao prever que incorreria nas penas quem, “por meio de organização criminosa”, “intimida ou 

influencia testemunhas ou funcionários públicos incumbidos da apuração de atividades de 

organização criminosa” e/ou “impede ou, de qualquer forma, embaraça a investigação de crime 

que envolva organização criminosa”.20 

Voto posterior sugeriu a inclusão de vítimas e familiares na previsão das condutas de 

intimidar ou influenciar21, posicionamento reiterado no parecer da Comissão de Segurança 

Pública e Combate ao Crime Organizado22. Depois, a Comissão de Constituição e Justiça e de 

Cidadania apresentou substitutivo com a redação que veio a ser insculpida no atual § 1.o do art. 

2.o da Lei n.o 12.850/2013, retirando a vinculação dos atos de obstrução a integrantes da 

organização (“por meio de organização criminosa”) e eliminando a previsão de atos de ameaça 

e influência a testemunhas, funcionários públicos, vítimas e familiares.23  

 

18  Não se visa, no presente trabalho, realizar comparação direta entre os sistemas jurídicos e/ou as previsões do 
crime de obstrução de justiça na lei estadunidense, focando o recorte da pesquisa no dispositivo incriminador 
vigente no ordenamento pátrio. Utiliza-se pontual e exemplificativamente de algumas previsões da legislação 
estadunidense a fim de ressaltar pontos e falhas relevantes no dispositivo da Lei n.o 12.850/2013. No mais, o 
presente trabalho apresenta, onde cabíveis, comentários e posicionamentos de autores estadunidenses quanto 
às formas de obstrução de justiça existentes naquele ordenamento, para guiar tentativas de soluções a problemas 
práticos, ainda de acordo com as regras e princípios vigentes no ordenamento pátrio.  

19  “A proposta que deu origem a esta lei veio com o objetivo de substituir a atual lei de regência da criminalidade 
organizada (Lei nº 9.034/95), de modo a atualizá-la e criar novos institutos, diante dos reclamos dos 
doutrinadores, em face da alegada má redação da norma em vigência.”  (MASIERO, Clara Moura. A política 
criminal brasileira voltada à criminalidade organizada: análise das leis penais aprovadas no Brasil entre 1940 
e 2014. In: CALLEGARI, André Luís; MASIERO, Clara Moura; MELIÁ, Manuel Cancio; BARBOSA, Paula 
Andrea Ramirez. Crime organizado: tipicidade – política criminal – investigação e processo: Brasil, Espanha 
e Colômbia. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 67). 

20  BRASIL. Câmara dos Deputados. Redação original do Projeto de Lei n.o 6.578/2009, 08 dez. 2009. Diário da 
Câmara dos Deputados, 18 dez. 2009. Disponível em: <https://bit.ly/34g3466>. Acesso em: 28 jan. 2022. 

21  BRASIL. Câmara dos Deputados. Voto do Deputado Delegado Waldir Soares de Oliveira no Projeto de Lei 
n.o 6.578/2009. Brasília, 23 mar. 2011. 

22  BRASIL. Câmara dos Deputados. Parecer da Comissão de Segurança Pública e Combate ao Crime Organizado 
no Projeto de Lei n.o 6.578/2009. Brasília, 29 jun. 2011. 

23  BRASIL. Câmara dos Deputados. Substitutivo da Comissão de Constituição e Justiça e de Cidadania no Projeto 
de Lei n.o 6.578/2009. Brasília, 14 jun. 2012. 
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O substitutivo foi aprovado pela Câmara24 e encaminhado ao Senado, onde foi aprovado 

sem alterações no dispositivo em estudo.25 Ao final, o projeto recebeu a sanção presidencial e 

veio a resultar na Lei n.o 12.850/2013, com a redação atual do delito de obstrução de justiça.  

Denota-se que, ao longo do processo legislativo, as alterações implementadas, 

primeiro com a extensão das condutas de intimidação e influência26 e depois com a remoção da 

previsão dessas modalidades específicas, resultaram na redução da definição legal das condutas 

incriminadas e no consequente alargamento do tipo como resultado da redação remanescente. 

Assim, tem-se cenário de indefinição, vagueza e possível ofensa ao direito fundamental 

de defesa, como será descrito ao longo do trabalho.  

 

1.2 CONSIDERAÇÕES INICIAIS SOBRE OS LIMITES ENTRE O CRIME DE 

OBSTRUÇÃO DE JUSTIÇA E O DIREITO DE DEFESA 

1.2.1 Breves anotações sobre o direito de defesa 

A incriminação do delito de obstrução de justiça, na medida em que visa a assegurar a 

investigação de infrações criminais, está indissociavelmente relacionada à atividade da 

persecução penal27, que envolve a localização, identificação e produção de elementos informativos e 

 

24  BRASIL. Câmara dos Deputados. Aprovação do Substitutivo da Comissão de Constituição e Justiça e de 
Cidadania no Projeto de Lei n.o 6.578/2009. Brasília, 5 dez. 2012, Diário da Câmara dos Deputados, 6 dez. 
2012.  

25  BRASIL. Senado Federal. Aprovação do Substitutivo da Câmara no PLS 150/2006. Brasília, 10 jul. 2013, 
Diário do Senado Federal, 11 jul. 2013. 

26  Cf. redação original do projeto, que previa a cominação das penas a quem “por meio de organização criminosa”, 
“intimida ou influencia testemunhas ou funcionários públicos incumbidos da apuração de atividades de 
organização criminosa”, quanto à qual houve voto posterior para inclusão das “vítimas e familiares” como 
sujeitos passivos dessa modalidade. 

27  Utiliza-se o termo no presente trabalho para designar o conjunto de atividades realizadas pelos agentes do 
estado ao longo das fases de investigação – incluindo o inquérito policial, principalmente, e outros possíveis 
feitos de natureza administrativa semelhante, v.g. procedimentos investigatórios criminais conduzidos pelo 
Ministério Público – e judicial, na seara penal. Nesse sentido: “A persecução penal se desenvolve, 
ordinariamente, em duas fases: investigação preliminar e processo judicial. A primeira fase, da investigação 
preliminar, costuma se dar por meio de um inquérito policial. Isso, contudo, não é uma regra absoluta. Há casos 
em que não se necessita de inquérito policial, por ser despicienda a investigação da ocorrência do crime e sua 
autoria (p. ex.: um crime contra a honra cometido pela imprensa, em uma matéria assinada). Em outros casos, 
os elementos de informação podem ser colhidos por outros meios (p. ex.: processos administrativos 
disciplinares, inquéritos civis públicos, comissões parlamentares de inquérito etc.) tornando dispensável o 
inquérito policial.” (BADARÓ, Gustavo Henrique. Processo penal. 8. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: 
Thomson Reuters, 2020. p. 133). 
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de convicção28 no bojo do inquérito e do processo penal.29 A formação do convencimento do 

juízo30 acerca das controvérsias fáticas e das teses acusatórias e defensivas se dá a partir dos 

elementos informativos e das provas trazidas ao processo.31  

No Brasil, a concepção do processo penal como instrumento especialmente destinado 

à busca da verdade permitiu a influência de desígnios autoritários, construindo o discurso 

jurídico sobre prova e verdade à luz de base ideológica que submeteu o processo à noção de 

supremacia do estado por meio da atividade judiciária.32 O poder estatal manifestado no 

processo, nesse contexto, colocava o indivíduo em segundo plano, mais próximo de objeto das 

medidas voltadas à busca da noção de verdade real. A busca da verdade, porém, não é o único 

foco que se atribui ao processo, visto que esse pressupõe e oportuniza a aplicação de regras, 

princípios e valores, reconhecimento de direitos, e enfrentamento de problemas sociais, variando 

conforme os pesos conferidos a essas finalidades.33  

 

28  “Os elementos trazidos pela investigação não constituem, a rigor, provas no sentido técnico-processual do 
termo, mas informações de caráter provisório, aptas somente a subsidiar a formulação de uma acusação perante 
o juiz ou, ainda, servir de fundamento para a admissão dessa acusação e, eventualmente, para a decretação de 
alguma medida de natureza cautelar. [...] Mais recentemente, a distinção foi acolhida com a nova redação do 
caput do art. 155 do CPP: ‘O juiz formará sua convicção pela livre apreciação da prova produzida em 
contraditório judicial, não podendo fundamentar sua decisão exclusivamente nos elementos informativos 
colhidos na investigação, ressalvadas as provas cautelares, não repetíveis e antecipadas’ (destacamos). 
Houve, até mesmo, o cuidado terminológico de distinguir as ‘provas’, produzidas em contraditório judicial, 
dos ‘elementos informativos’, colhidos no inquérito policial.” (BADARÓ, Gustavo Henrique. Processo penal. 
8. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Thomson Reuters, 2020. p. 164-165). 

29  Ao analisar o delito de obstrução de justiça, Baltazar Junior afirma: “É reconhecido na doutrina o sistemático 
emprego de meios para evitar ou dificultar a produção de prova, seja de forma antecipada, pela imposição de 
lei do silêncio, ritualística ou não, seja no curso do processo, com ofertas de cooptação, pressão, violência 
efetiva ou disposição para uso de violência contra testemunhas, peritos, agentes e policiais, do MP ou 
magistrados. Durante o processo, é de mencionar ainda a tática de tumultuar o andamento da ação penal, na 
busca de atraso que possa levar à soltura, em procedimentos como o arrolamento de testemunhas desnecessárias 
ou inexistentes, residentes em outros estados ou países, ou de difícil oitiva, como políticos de alto escalão ou 
diretores de grandes empresas”. (BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes federais. 10. ed. rev. atual. e 
ampl. São Paulo: Saraiva, 2015. p. 1.264). 

30 “No sistema da persuasão racional ou do livre convencimento, o juiz é livre para decidir, mas deverá fazê-lo 
somente levando em conta as provas existentes no processo (quod non est in actis no est in mundus). Além 
disso, o juiz deve valorar as provas de forma lógica e racional, confrontando umas com as outras, segundo as 
regras de lógica e experiência. Todo o seu convencimento deverá ser motivado (CR, art. 93, IX), razão pela 
qual também é denominado sistema do livre convencimento motivado. É o sistema adotado no Código de 
Processo Penal.” (BADARÓ, Gustavo Henrique. Processo penal. 8. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: 
Thomson Reuters, 2020. p. 466). 

31 “O processo penal, normalmente, envolve uma controvérsia fática. Há uma imputação de fatos penalmente 
relevantes pelo Ministério Público ou pelo querelante e a negativa de tais fatos pela defesa. Eis o ponto mais 
difícil do processo: proceder à reconstrução história dos fatos, de acordo com as regras legais que disciplinam 
a investigação, a admissão, a produção e a valoração das provas.” (BADARÓ, Gustavo Henrique. Processo 
penal. 8. ed. rev.. atual. e ampl. São Paulo: Thomson Reuters, 2020. p. 425). 

32 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistêmicos: a quebra da cadeia de custódia das probas 
obtidas por meios ocultos. São Paulo: Marcial Pons, 2014. passim. 

33 Michele Taruffo, ao investigar a dimensão epistêmica do processo como método epistemologicamente válido, 
racional e eficaz para a reconstrução de fatos, aponta que a descoberta da verdade é um fim essencial do 
processo e uma condição para a decisão, mas não é o único. Taruffo pontua que essas ideologias condicionam 
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Nesse contexto, o tratamento do investigado ou acusado, no âmbito da persecução 

penal, é resguardado pelo direito de defesa, direito constitucional fundamental indissociável da 

dignidade da pessoa humana34 e com amparo em diversas fontes.35 Dentro do campo de 

proteção fundamental conferido pelo direito de defesa36, a jurisprudência37 e diversos autores 

nacionais o reconhecem o direito contra a autoincriminação, que encontra fundamentos 

constitucionais diversos38 e solidez na ordem jurídica a despeito da ausência de previsão textual 

expressa: 

 

a estrutura e funcionamento do processo, bem como influenciam a atuação dos legisladores e as interpretações 
da doutrina e jurisprudência. Disso surge tensão entre a dimensão epistêmica e a ideológica do processo. 
(TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o Juiz e a construção dos fatos. Tradução de Vitor de Paula 
Ramos. São Paulo: Marcial Pons, 2016. p.160). 

34 “A intangibilidade da dignidade da pessoa humana, como norma jurídica constitucional, tem inegável 
relevância para o estabelecimento do modo como o Estado deve proceder na busca da realização do direito 
penal. Se se parte de que o acusado não é simples objeto do procedimento, mas um sujeito dotado de direitos, as 
fórmulas processuais não podem ser apenas um instrumento de proteção contra o crime, mas também um 
instrumento de proteção da dignidade do imputado diante de uma intervenção estatal excessiva.” (TROIS 
NETO, Paulo Mário Canabarro. Direito à não incriminação e direito ao silêncio. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2011. p. 107-108). No mesmo sentido: “São vários os fundamentos indicados para o direito à não 
autoincriminação. Demonstrou-se que o sistema acusatório, a presunção de inocência, a ampla defesa, o devido 
processo legal, a coibição da tortura ou de outros meios violentos para se obter uma declaração não se 
coadunam como fundamento central do direito à não autoincriminação. Evidenciam-se mais como decorrências 
ou um dos meios de possibilitar sua efetivação. Verificou-se que a dignidade humana é a mais indicada como 
fundamento do direito à não autoincriminação. Aquela é o princípio motriz de todos os outros direitos 
fundamentais individuais. O direito de não autoincriminação tem, portanto, em última instância, fundamento 
naquele superprincípio.” (CARVALHO, Heloisa Rodrigues Lino de. Fundamento central do direito à não 
autoincriminação. Revista Brasileira de Direito Processual Penal. Porto Alegre, vol. 4, n. 2. p. 731-765, 
mai.-ago. 2018. p. 759). 

35 “De forma mais abrangente, costuma-se reconhecer o direito de defesa como expressão da dignidade da pessoa 
humana (art. 1.o, III, da CF), no que também se faz referível à fórmula política do Estado de Direito 
Democrático (art. 1.o, caput, da CF), na perspectiva de seu densificado propósito de contenção do poder. Para 
além desse percurso constitucional, relevantes posições jurídicas relacionadas à defesa constam na Convenção 
Americana sobre Direitos Humanos – Pacto de São José da Costa Rica (1969), promulgado, no Brasil, pelo 
Decreto 678/1992, no Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Políticos (1966), promulgado, no Brasil, pelo 
Decreto 592/1992, e na legislação processual geral (CPP) e especial, bem como em diversas disposições de 
direito internacional [...].” (FELDENS, Luciano. O direito de defesa: a tutela jurídica da liberdade na 
perspectiva da defesa penal efetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021. p. 49). 

36  “O direito de defesa apresenta uma estrutura caleidoscópica, composta por um amplo conjunto de posições 
jurídicas que interagem com outros direitos e garantias, perfazendo sua área de proteção”. (FELDENS, 
Luciano. O direito de defesa: a tutela jurídica da liberdade na perspectiva da defesa penal efetiva. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2021. p. 67). 

37  “Embora haja alguma imprecisão terminológica, já que por vezes as expressões direito ao silêncio, direito à 
não autoincriminação e nemo tenetur se detegere são utilizadas como sinônimas, pode-se dizer que o STF 
reconhece um direito fundamental do indivíduo a não colaborar com as instâncias persecutórias. Esse direito 
protege não somente a liberdade de não depor contra si, mas também a de não se sujeitar a quaisquer diligências 
probatórias que dependam de uma atuação positiva do acusado [...].” (TROIS NETO, Paulo Mário Canabarro. 
Direito à não incriminação e direito ao silêncio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 97). 

38  “Em 1988, a nova Constituição prescreveu em seu art. 5.o, inciso LXIII, que ‘o preso será informado de seus 
direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assistência da família e de advogado’. 
Outros dispositivos constitucionais que falam em favor de uma interpretação mais ampla do direito a não se 
autoincriminar são os do art. 1.o, III (dignidade humana), do art. 5.o, LIV (devido processo legal), do art. 5.o, 
LV (ampla defesa), e do art. 5.o, LVII (presunção de inocência).” (TROIS NETO, Paulo Mário Canabarro. 
Direito à não incriminação e direito ao silêncio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 96). 
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A falta de um enunciado específico, todavia, não é óbice para que se reconheça a 
existência de um direito geral a não contribuir para a própria condenação que vá além 
do direito de permanecer calado. Uma argumentação jurídico constitucional 
adequada, baseada em uma teoria ampla do âmbito de proteção dos direitos 
fundamentais, favorece a compreensão de que o direito à não autoincriminação não é 
assegurado apenas ao ‘preso’, não diz respeito apenas ao momento do interrogatório 
policial, nem se limita às comunicações verbais.39 

Pode-se visualizar, também, a base fundamental da proteção constitucional contra a 

autoincriminação no “direito ao procedimento correto”40 e na proteção da condição de inocência41, 

que asseguram que “não se pode restringir o direto de não autoincriminação à mera possibilidade 

de deixar de responder ao interrogatório, porquanto esta não é a única forma de o acusado 

contribuir para a própria condenação”.42 

Não somente a leitura integrada das previsões constitucionais e demais disposições 

internacionais relacionadas à não autoincriminação, mas a própria construção jurisprudencial 

do STF43 assegura uma interpretação justificadamente extensiva e ampla do direito ao silêncio, 

no sentido de que esse compreende “a inexigibilidade de colaborar com a investigação”.44 

 

39  TROIS NETO, Paulo Mário Canabarro. Direito à não incriminação e direito ao silêncio. Porto Alegre: 
Livraria do Advogado, 2011. p. 102. 

40  “Em um Estado de Direito, a eficácia na prestação da justiça penal deve estar conectada à garantia de sua forma 
jurídica, pois a realização da função pacificadora da justiça penal se vincula, necessariamente, ao modo como 
ela é alcançada. [...] O ideal do procedimento correto, como princípio jurídico processual que contribui à 
realização da dignidade humana, exige que o indivíduo apontado como suspeito de um crime não seja 
degradado a mero objeto do procedimento.” (TROIS NETO, Paulo Mário Canabarro. Direito à não 
incriminação e direito ao silêncio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 111). 

41  “Embora o emprego da expressão presunção de inocência seja justificado pelo uso reiterado, a norma não 
estabelece propriamente uma presunção no sentido técnico, pois a condição de inocente não é uma 
consequência que se extrai de um fato acontecido mediante uma operação mental. [...] A dimensão processual 
da presunção de inocência tem grande importância na fundamentação do direito à não autoincriminação: se o 
ônus da prova cabe a quem acusa, não se pode impor ao réu o dever de falar nem de produzir provas para o 
esclarecimento do fato. À condição de inocente enlaça-se, portanto, um direito prima facie do imputado de 
negar-se à participação na produção da prova [...].” (TROIS NETO, Paulo Mário Canabarro. Direito à não 
incriminação e direito ao silêncio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 114-115). 

42  TROIS NETO, Paulo Mário Canabarro. Direito à não incriminação e direito ao silêncio. Porto Alegre: 
Livraria do Advogado, 2011. p. 118. 

43  “[O] exame dos principais julgados do Supremo Tribunal Federal sobre a vedação de auto-incriminação 
permite concluir que foi o modelo de constitucionalismo no qual se insere o ativismo judicial que permitiu a 
construção de uma nova feição ao sistema processual brasileiro, a partir da expansão de uma garantia processual 
penal. Ao contrário da perspectiva sombria que se poderia fazer, o ativismo judicial do Supremo Tribunal 
Federal em matéria processual penal representou grandes avanços na redução da dicotomia entre o plano 
normativo constitucional – indiscutivelmente mais progressista e dedicado à proteção do indivíduo – e o 
infraconstitucional – caracterizado por um Código de Processo Penal atrelado ao paradigma autoritário de um 
regime ditatorial e, portanto, incompatível com os conceitos de democracia e Estado de direito.” (BOTTINO, 
Thiago. O direito ao silêncio na jurisprudência do STF. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 195-196).  

44  BOTTINO, Thiago. O direito ao silêncio na jurisprudência do STF. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 195-
205. No mais, o entendimento do STF acerca das posições protegidas e albergadas pelo espaço da não 
autoincriminação serão abordadas ao longo do trabalho, especialmente no Capítulo 3. 
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Nesse contexto, o direito de defesa confere ao investigado/acusado a prerrogativa de 

optar conforme seus próprios interesses pela recusa à contribuição ativa na produção de 

elementos de convicção: 

Compreendido na acepção ampla de negar colaboração à atividade estatal persecutória, o 
direito de não se autoincriminar extrai-se, portanto, da conexão da imposição do ônus 
probatório à acusação com o reconhecimento de que o imputado pode conduzir sua 
atuação, no âmbito do procedimento, da forma como melhor lhe aprouver, sem estar 
submetido aos interesses da parte adversa.45 

O que se expôs acima, em interpretação e aplicação conjugada, com foco no direito de 

defesa e na não autoincriminação, conduz a uma conclusão importante no tocante à relação 

entre o possível autor de crimes e as provas de sua conduta delituosa: 

Evidentemente, não se pode exigir de autor de infração penal, no instante e contexto 
mesmo da infração criminal, manter e cuidar de todas as provas que o incriminem, de 
modo a permanecerem inteiras e, assim, levar à responsabilidade criminal e à restrição 
de liberdade.46 

Razoável conceber que, para o indivíduo e sua defesa, a identificação de fontes de 

prova desconhecidas das autoridades públicas não lhes obriga a preservá-las e trazê-las aos 

autos. Isso, por conseguinte, condiciona as situações em que o investigado/acusado e seus 

defensores poderão incidir no delito de obstrução de justiça, ao optarem por condutas que 

omitam ou afastem determinado elemento informativo e/ou fonte de prova. 

Essa noção, por si só, já demonstra o campo de tensão existente entre o direito de 

defesa e a incriminação de atos que possam vir a impedir ou embaraçar investigação: se o 

próprio investigado e sua defesa visam justamente a preservá-lo e protegê-lo contra os atos de 

investigação, é necessário determinar de forma clara e objetiva até que ponto a atuação 

defensiva será legítima, e a partir de que ponto se poderá invocar a incidência do dispositivo 

incriminador a que se visa analisar no presente trabalho. 

 

 

45  TROIS NETO, Paulo Mário Canabarro. Direito à não incriminação e direito ao silêncio. Porto Alegre: 
Livraria do Advogado, 2011. p. 116. 

46  REALE JÚNIOR, Miguel; AZEVEDO, David Teixeira. Capítulo IV: dos crimes contra a administração da 
justiça. In: REAJE JÚNIOR, Miguel (Coord.). Direito penal: jurisprudência em debate. 2. ed. São Paulo: 
Saraiva, 2016. p. 855. 



 27 

1.2.2 Relação com o crime de obstrução de justiça 

Na primeira obra nacional que trata especificamente do delito, lançada em meados de 

2020, Luciano Feldens e Adriano Teixeira estabelecem algumas importantes premissas para o 

estudo: (1) na perspectiva constitucional, as noções de “(i) que a liberdade de configuração do 

legislador penal (ou seja, sua capacidade de criar tipos penais incriminadores), conquanto regra, 

não é absoluta; (ii) em consequência, o Direito Penal não é âmbito isento de controle pela 

jurisdição constitucional”; (2) na perspectiva penal propriamente dita, a noção de que o bem 

jurídico como objeto de proteção da norma incriminadora apresenta deficiências que podem 

influenciar a atividade de interpretação dos tipos penais.47 

Feldens e Teixeira argumentam que a Constituição impõe limites ao poder incriminador 

do legislador, ao que “estabelece áreas de intervenção penal constitucionalmente proibida” por 

meio dos direitos fundamentais. Advertem que “uma perspectiva expansionista da norma penal 

incriminadora tenderá, inevitavelmente, a ocupar espaços de liberdade individual reservados ao 

direito de defesa”, enquanto, por outro lado, “não colaborar com a Justiça jamais poderá 

caracterizar como crime de obstrução de justiça”. Concluem que, ante a possibilidade de que a 

norma incriminadora acarrete “ingerência indevida (desnecessária, inadequada ou desproporcional) 

em direitos fundamentais”, é necessário realizar “interpretação conforme à Constituição, 

afastando do cenário jurídico interpretações criminalizadoras que afetem posições jurídico-

fundamentais” como o direito de defesa.48  

Em obra destinada ao direito de defesa, Feldens apresenta considerações que se somam a 

esse raciocínio. Segundo o autor, a lógica comumente usada para justificar restrições – e até violações 

– a direitos fundamentais é a de que tais direitos não são absolutos, mas relativos. Feldens rejeita 

esse argumento, invertendo a ótica de análise para colocar o poder do estado, e não os direitos 

fundamentais, no campo da relatividade. Ou seja: é o poder que cede e se relativiza perante os 

 

47  FELDENS, Luciano; TEIXEIRA, Adriano. O crime de obstrução de justiça: alcance e limites do art. 2.o, 
§ 1.o, da Lei 12.850/2013. São Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 13-19. Em sentido semelhante, no tocante aos 
limites existentes colocados ao legislador pelos direitos fundamentais: “[P]ode-se afirmar que os direitos 
fundamentais, como direitos de defesa, constituem normas de competência negativa para os poderes públicos, 
vedando a ingerência destes nos direitos individuais, representando, portanto, direitos do cidadão em face do 
poder estatal. [...] Sendo assim, sob a perspectiva da proibição de intervenção, a atuação dos poderes públicos 
está vinculada à observância dos direitos fundamentais, que funcionam como limites ao Estado, sempre a fim 
de afastar arbitrariedades do exercício do poder estatal.” (PEREIRA, Camila Bonafini. O combate ao crime 
organizado e o garantismo social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 12). 

48  FELDENS, Luciano; TEIXEIRA, Adriano. O crime de obstrução de justiça: alcance e limites do art. 2.o, 
§ 1.o, da Lei 12.850/2013. São Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 14-19.  
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direitos fundamentais quando esses se contrapõem, e não o contrário.49 As possibilidades de 

restrição dos direitos fundamentais – o que não lhes atribui o caráter de relativos –, para Feldens, 

devem observar o “quadro normativo da Constituição” e hipóteses necessariamente previstas 

em lei.50  

Há teorias e posicionamentos já comumente aceitos no campo do direito penal que, 

semelhantemente à conclusão de Feldens e Teixeira, podem ser invocados a fim de demonstrar 

que, no espaço do direito de defesa, as condutas albergadas por esse direito fundamental serão 

externas ao âmbito de incidência do tipo penal. Como exemplo, pode-se citar Roxin, ao traçar 

considerações sobre os limites aplicáveis ao legislador, afirmando que “são inadmissíveis as 

normas jurídico-penais unicamente motivadas ideologicamente ou que atentam contra Direitos 

fundamentais e humanos”.51 

A noção da tipicidade conglobante, por outro aspecto, também propõe a inexistência 

de tipicidade quanto a condutas que encontrem respaldo em normas de igual ou superior 

hierarquia à norma penal cuja incidência está em questão.52 Nessa leitura, portanto, a própria 

tipicidade fica afastada quando a conduta do investigado — que se amoldaria ao tipo na função 

 

49  “[O] que não é absoluto é o poder do Estado. É dessa premissa que se deve partir. É o poder que primariamente 
passa a encontrar seus limites nos direitos individuais, e não o contrário. Os direitos nascem com as Revoluções 
precisamente com essa missão: conter o poder absoluto.” (FELDENS, Luciano. O direito de defesa: a tutela 
jurídica da liberdade na perspectiva da defesa penal efetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021. p. 23). 

50  “Preservados em seu conteúdo essencial, os direitos fundamentais – pelo menos em regra – comportam 
margens de restrição determinadas ou determináveis por força da totalidade do quadro normativo da 
Constituição, e sempre pautadas em lei. Há de se alavancar, aqui, a normatividade do art. 5.o, II, da 
Constituição, claro em assegurar que ‘ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer coisa senão em virtude 
de lei’.” (FELDENS, Luciano. O direito de defesa: a tutela jurídica da liberdade na perspectiva da defesa 
penal efetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021. p. 24-25). 

51  ROXIN, Claus. A proteção de bens jurídicos como função do Direito penal. Trad. André Luís Callegari e 
Nereu José Gioacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 20. 

52   “A partir do tipo sistemático e do tipo conglobante não se estabelecem duas tipicidades objetivas 
independentes, mas tão somente a consideração diferenciada de elementos do tipo objetivo, necessária para 
cumprir as duas funções da tipicidade objetiva. As duas faces da tipicidade objetiva permanecem vinculadas 
como decorrência da relação dialética que as funções, para o exercício das quais foram construídas, mantêm: 
a função imputativa que a tipicidade conglobante exerce funciona como contrapulsão redutora (ou de 
contenção) da pulsão amplificadora do canal de passagem do poder punitivo ínsito na descrição 
individualizadora da conduta, inerente à tipicidade sistemática, à conta de inexorável polissemia da linguagem 
formalizada. 6. Através da função sistemática o tipo objetivo cumpre a demanda de comprovação: a) da 
mutação física ocorrida no mundo como efeito de uma ação; b) dos elementos particulares requisitados pelo 
tipo; c) do nexo de causalidade entre a mutação física e a ação. Esta função sistemática limita-se, pois, à 
constatação da presença de um pragma típico. A antinomatividade deste pragma será definitivamente aferida 
quando se puder, através de uma segunda operação (tipicidade conglobante), constatar que aquele pragma 
típico é realmente conflitivo, porque: a) importa numa lesão de certa relevância para o bem jurídico; b) porque 
o alcance da norma não está restringido por outras de igual ou superior hierarquia; c) porque pode ser imputado 
ao agente como obra sua. A tipicidade objetiva só pode ser afirmada quando se tenham esgotado ambas as 
funções do tipo objetivo (a sistemática e a conglobante).” (ZAFFARONI, E. Raúl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, 
Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito penal brasileiro: segundo volume: teoria do delito: introdução 
histórica e metodológica, ação e tipicidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2010. p. 161). 
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sistemática a partir da descrição individualizadora da conduta — estiver amparada pelo campo 

de posições do direito de defesa, direito fundamental constitucionalmente assegurado àquele 

que se encontra como alvo da persecução penal. A mesma lógica se evidencia também na noção 

de tipo total de injusto, no qual a conduta penalmente relevante também levaria em conta as 

normas permissivas incidentes, a fim de excluir o injusto.53  

Também se relaciona com o raciocínio aqui exposto a noção da exclusão da tipicidade 

objetiva pelo risco permitido, de Roxin54, a qual atua de forma semelhante à mencionada 

tipicidade conglobante55, na medida em que o eventual resultado da conduta defensiva sobre os 

atos da persecução penal estaria relacionado a comportamento cujo valor social radica da 

própria Constituição. Essa leitura foi brevemente trazida por Feldens e Teixeira como 

justificativa para o afastamento do tipo ante o alcance do direito de defesa.56 

Ou seja: o que for reconhecidamente protegido no campo de posições do direito 

fundamental de defesa, cujo conteúdo decorre de previsões constitucionais e internacionais 

diversas, bem como das várias demonstrações do alcance que a jurisprudência pátria atribui a 

esse direito57, não poderá ser considerado como alcançado pelo âmbito de incidência do tipo 

incriminador.  

 

53  “A formulação de um tipo total de injusto é bastante atraente, porque em face da consideração de que toda 
conduta penalmente relevante deve estar situada em face do conjunto das normas proibitivas ou mandamentais 
e também permissivas, não há mais razão de se tratar, separadamente, esses dois elementos do delito. O 
tratamento unitário facilita o enfoque dialético do injusto, que busca excluir sua afirmação, ora por meio da 
eliminação do processo de imputação, ora pelo exame das causas de justificação.” (TAVARES, Juarez. 
Fundamentos de teoria do delito. Florianópolis: Tirant lo Blanch, 2018. p. 172). 

54  “Sempre que, em virtude de sua preponderante utilidade social, ações perigosas forem permitidas pelo 
legislador – em certos casos, sob a condição de que se respeitem determinados preceitos de segurança – e, 
mesmo assim, ocorra um resultado de dano, esta causação não deve ser imputada ao tipo objetivo.” (ROXIN, 
Claus. Estudos de direito penal. Trad. Luís Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 110). Ainda: “Quanto 
mais imprescindível uma conduta em termos sociais, tanto mais tolerados são os riscos que dela possam advir, 
por eles não respondendo os agentes intervenientes.” (MARTINELLI, João Paulo Orsini; DE BEM, Leonardo 
Schmitt. Lições fundamentais de direito penal: parte geral. 3. ed. São Paulo: Saraiva Educação, 2018. p. 
265). 

55  “Exclui Roxin a imputação objetiva em caso de riscos permitidos, mesmo que o autor tenha criado ou 
incrementado o risco. O resultado provindo da conduta que cria um risco relevante, porém permitido, não é 
objetivamente imputável ao autor. Talvez seja esta a contribuição mais importante da teoria, que deve ser 
considerada especialmente no tratamento da função conglobante do tipo objetivo.” (ZAFFARONI, E. Raúl; 
BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito penal brasileiro: segundo volume: 
teoria do delito: introdução histórica e metodológica, ação e tipicidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2010. p. 
187). 

56  [O]nde estejamos diante de uma ação de resistência defensiva, logo, abrangida pelos direitos fundamentais 
correlatos, estaremos, paralelamente, diante de uma zona de intervenção penal constitucionalmente proibida. 
Esse raciocínio, correto em sua essência, também se coaduna com a ideia de risco permitido. Há ações que, 
embora possam tangenciar determinados bens jurídicos, são toleradas ou até mesmo protegidas pelo 
ordenamento jurídico [...].” (FELDENS, Luciano; TEIXEIRA, Adriano. O crime de obstrução de justiça: 
alcance e limites do art. 2º, § 1º, da Lei 12.850/2013. São Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 39). 

57  Os posicionamentos do STF acerca de várias situações de reconhecido exercício de posições protegidas pelo 
direito de defesa serão expostos ao longo do presente trabalho. 
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Alguns autores que analisaram o tipo em estudo já visualizaram o embate entre a 

incriminação e o direito de defesa. Em uma das primeiras obras lançadas sobre a Lei 

n.o 12.850/2013, Andrea Flores analisa as condutas do tipo e conclui que, “em se tratando de 

integrante de organização criminosa, tais condutas não devem ser punidas”, pois o agente estaria 

exercendo seu direito à autodefesa.58 Concorda-se em parte com esse raciocínio, como será visto. 

O direito de defesa, porém, certamente não pode acobertar toda e qualquer conduta do 

investigado e/ou membro da organização que atue para obstar a investigação. Essa questão 

específica será analisada na Seção 3.2. 

Uma segunda situação que evidencia a tensão entre o crime de obstrução de justiça e 

o direito de defesa é a análise quanto à possibilidade de prática do crime pelo advogado. Na 

medida em que o advogado atua na seara penal justamente para resguardar o constituinte contra 

os atos praticados pelo estado no exercício da persecução, a incriminação pode acabar sendo 

indevidamente invocada para punir condutas que se encontram no espaço da defesa técnica.  

Por outro lado, a defesa técnica também se exerce dentro de limites, sendo que as 

proteções conferidas ao advogado na atuação profissional estão afastadas em caso de atuação 

criminosa.59 Cezar Roberto Bitencourt e Paulo César Busato, por exemplo, apontam que embora 

os advogados não sejam os destinatários da norma incriminadora em análise, poderão ser 

punidos “aqueles que eventualmente desbordarem de sua profissão”.60 

Não é fácil, devido à vagueza do tipo e à sua amplitude excessiva, delimitar o espaço 

da incidência do tipo quanto a condutas do defensor que atua na seara penal. Essa delimitação, 

contudo, é indispensável.61 Isso será analisado, especialmente no tocante à defesa técnica, na 

Seção 3.3. 

 

58 “Primeiro porque seria um post factum impunível, valendo-se do Princípio da Consunção e, segundo, por que 
[sic] o agente estaria no exercício do direito de não produzir prova contra si mesmo. Destaerte, só há razão de 
punir com este tipo penal aquele que não integra a organização criminosa, mas, de alguma forma, atrapalha nas 
investigações, em favor do grupo” (FLORES, Andrea. Capítulo I: da organização criminosa. In: FLORES, 
Andrea et al. Comentários à Lei do Crime Organizado. Organização de Rejane Alves de Arruda. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 32). 

59 Cezar Britto, ex-presidente nacional do Conselho Federal da OAB, e Marcus Vinicius Furtado Coêlho, ex-
presidente da Comissão Nacional de Legislação da OAB, em obra especialmente dedicada a imunidades 
profissionais do advogado, afirmaram: “O advogado que desborda de sua atuação profissional para cometer 
crimes nada mais é do que um criminoso que ostenta a carteira de advogado, mas que jamais poderia desfrutar 
de imunidade criminal. Esta apenas persiste quando o advogado se limita ao exercício profissional.” (BRITTO, 
Cezar; COÊLHO, Marcus Vinicius Furtado. A inviolabilidade do direito de defesa: comentários históricos e 
doutrinários sobre a Lei n.o 11.767 de agosto de 2008. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 57-58). 

60 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentários à Lei de Organização Criminosa: Lei 
12.850/2013. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 84. 

61 “O ser humano é o centro gravitacional da Constituição Federal e o povo é a pilastra do Estado Democrático 
de Direito. O advogado, a viga mestra do direito de defesa. A vulneração desse profissional significa um 
passaporte seguro para a implantação do estado que não protege os direitos fundamentais. Garantir a 
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1.3 VAGUEZA E AMPLITUDE DO DISPOSITIVO INCRIMINADOR 

1.3.1 Identificação do problema de vagueza e amplitude 

Logo no início do estudo do crime de obstrução de justiça, percebe-se um relevante 

problema que incide sobre esse tipo penal: a vagueza da descrição das condutas típicas e a 

consequente amplitude desarrazoada do alcance do dispositivo incriminador. Esse problema, 

somado ao campo fático-jurídico específico em que o delito pode vir a ocorrer (no âmbito da 

persecução penal), contrapõe de diversas formas os limites do poder punitivo ao direito de defesa.  

No dispositivo, como já descrito anteriormente, tem-se apenas que pratica o crime 

“quem impede ou, de qualquer forma, embaraça a investigação de infração penal que envolva 

organização criminosa”.62 A descrição legal da conduta é sucinta, não traz previsões expressas 

de formas de atuação, características ou elementos especiais quanto ao tipo subjetivo e/ou 

resultados típicos, e insculpe que as condutas delituosas poderão se dar “de qualquer forma”, 

estendendo ainda mais o leque de possibilidades de situações alcançadas pelo tipo. 

Juarez Tavares, ao tratar do princípio da legalidade, usa precisamente a obstrução de 

justiça como exemplo para afirmar que “[o] ‘postulado da taxatividade’ estabelece que a norma 

criminalizadora, ao definir a conduta criminosa, indique, com precisão, os elementos que a 

compõem”, de modo que “[n]ão basta, assim, uma definição genérica, como ‘violar a ordem 

pública’ ou ‘obstruir a justiça’ ou ‘impedir ou embaraçar a investigação’”.63 Conclui Tavares 

que “é preciso que se esclareça o que constitui ordem pública, o que é obstrução da justiça, ou 

o que é impedir ou embaraçar a investigação, assim como disciplinar as formas e os modos de 

sua violação ou obstrução”.64 

Andrea Flores, ao comentar a previsão legal extensiva “de qualquer forma”, pouco após a 

promulgação da Lei n.o 12.850/2013, reconheceu que a redação é genérica e dá lugar a 

 

inviolabilidade do advogado, que é o profissional da liberdade, é senha segura à efetiva implantação e à 
estabilidade do estado de direito.” (BRITTO, Cezar; COÊLHO, Marcus Vinicius Furtado. A inviolabilidade 
do direito de defesa: comentários históricos e doutrinários sobre a Lei n.o 11.767 de agosto de 2008. Belo 
Horizonte: Del Rey, 2009. p. 88). 

62 Lei n.o 12.850, de 2 de agosto de 2013, art. 2.o, § 1.o. 
63 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. Florianópolis: Tirant lo Blanch, 2018. p. 61. 
64 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. Florianópolis: Tirant lo Blanch, 2018. p. 61. Ainda 

sobre a importância da taxatividade, mesmo no campo de combate ao crime organizado: “[A] principal garantia 
do cidadão em face de eventuais arbitrariedades estatais consistiria na taxatividade dos tipos penais, pois 
possibilita verificar, posteriormente, se a hipótese em análise é típica ou atípica.” (PEREIRA, Camila Bonafini. 
O combate ao crime organizado e o garantismo social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. P. 17). 
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interpretação analógica de resultado extensivo.65 Tem-se simultaneamente a economicidade da 

redação, a uma; e a utilização de ferramenta destinada a estender o possível âmbito de 

incidência da norma incriminadora, a duas. Desses fatores decorre a vagueza desse tipo penal. 

Já em 2014, Cezar Roberto Bitencourt e Paulo César Busato também perceberam a 

deficiência na redação legal, a qual “não indica os meios ou formas pelas quais o sujeito ativo 

pode impedir ou embaraçar investigação criminal, ficando em aberto um universo incalculável de 

possibilidades, que somente a casuística poderá nos indicar”. Após indicarem que o tipo não 

pode “restringir os direitos constitucionais da ampla defesa, de não produzir prova contra si 

mesmo e de não se autoincriminar”, Bitencourt e Busato concluem tratar-se de “tipo penal 

excessivamente aberto, vago e impreciso”, cuja “descrição típica é extremamente aberta e gera 

absoluta insegurança”.66  

Esse é um dos pontos nevrálgicos no que diz respeito a esse crime, e a necessidade de uma 

solução é sintetizada de forma clara e objetiva pelos autores:  

Pode-se perguntar, afinal: exercer a defesa pode representar algum tipo de embaraço 
à investigação criminal capaz de tipificar esse crime? O que se poderia fazer para 
defender-se sem correr o risco de ser interpretado como tentativa de impedir ou 
embaraçar a investigação de infração penal?67 

A redação vaga e ampla do dispositivo também enseja possíveis problemas em sua 

operacionalização com relação a outros tipos penais que preveem punição a condutas praticadas 

contra a administração pública e a administração da justiça.68 Esse ponto será abordado na Seção 

3.1. 

Ainda sobre a redação do dispositivo, na primeira obra nacional dedicada especificamente 

ao estudo desse crime, Luciano Feldens e Adriano Teixeira apontam que a definição “econômica” 

resulta em dificuldades na identificação de seu “espectro de incidência” – especialmente na 

 

65 FLORES, Andrea. Capítulo I: da organização criminosa. In: FLORES, Andrea et al. Comentários à Lei do 
Crime Organizado. Organização de Rejane Alves de Arruda. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 32. 

66  BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentários à Lei de Organização Criminosa: Lei 
12.850/2013. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 85. 

67  BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentários à Lei de Organização Criminosa: Lei 
12.850/2013. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 85. 

68  Ao analisar o tipo penal de obstrução de justiça e o comando de incriminação da obstrução de justiça trazido 
na Convenção de Palermo, José Paulo Baltazar Junior identifica: “Tais condutas já são, porém, incriminadas 
pelos arts. 329, 330, 341, 343, 344 e 347 do CP, em tipos construídos de forma mais fechada, tornando 
problemática a introdução do novel dispositivo, pois excessivamente aberto.” (BALTAZAR JUNIOR, José 
Paulo. Crimes federais. 10. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Saraiva, 2015. p. 1265). 
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modalidade embaraçar –, o que inclusive foi fundamento para a arguição da 

inconstitucionalidade da norma na Ação Direta de Inconstitucionalidade n.o 5.567.69 

A referida arguição e seu provável resultado são objeto da próxima Subseção.  

 

1.3.2 Arguição de inconstitucionalidade do dispositivo 

A Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 5.567 foi ajuizada em 29 de julho de 2016, 

pelo Partido Social Liberal (PSL), visando arguir a inconstitucionalidade material dos §§ 1.o, 

6.o e 7.o do art. 2.o, e § 14 do art. 4.o, todos da Lei n.o 12.850/2013. No tocante ao dispositivo 

em estudo, o fulcro da arguição foi, em parte, o caráter vago e abstrato dos termos utilizados na 

redação da norma incriminadora, do que resultaria alegada afronta aos princípios da segurança 

jurídica, da dignidade da pessoa humana e do devido processo legal. Nesse argumento, a inicial 

da ADI lança mão das considerações trazidas a respeito da redação do tipo por Bitencourt e 

Busato (obra já citada no presente trabalho).70 

A Presidência da República, por meio da Consultoria-Geral da Advocacia-Geral da 

União, reputou inexistir inconstitucionalidade quanto ao dispositivo, visto que o uso de expressões 

abertas pelo legislador seria “recomendável”, e que a redação não demandaria alteração a fim 

de excluir do âmbito de incidência condutas legítimas praticadas no exercício regular de 

direito.71 O Senado, em seguida, indicou apenas que “[o] tipo penal se aplica a quem ‘impede’ 

ou ‘embaraça’ investigação penal que envolva organização criminosa”.72 A União também se 

posicionou pela constitucionalidade do dispositivo, aduzindo que o âmbito concreto de incidência 

será delimitado a partir da interpretação nos casos concretos.73 Por fim, a Procuradoria-Geral 

da República reiterou os argumentos dos demais entes públicos.74 

 

69  FELDENS, Luciano; TEIXEIRA, Adriano. O crime de obstrução de justiça: alcance e limites do art. 2.o, 
§ 1.o, da Lei 12.850/2013. São Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 23. 

70 “Em apertada síntese, a legislação inconstitucional impugnada, na espécie (obstrução de justiça), visa impedir, 
substancialmente, o nível de insegurança jurídica dos cidadãos, sobretudo, a fim de serem evitadas ações 
temerárias com base em um tipo penal excessivamente aberto, abstrato, fluído, vago, impreciso e, sobretudo, 
desproporcional, resultando, inclusive, em um inequívoco desgaste reputacional das pessoas, como vem 
ocorrendo no cotidiano.” (BRASIL. Partido Social Liberal. Petição inicial na Ação Direta de 
Inconstitucionalidade n.o 5.567. Brasília, 29 jul. 2016. p. 10). 

71 BRASIL. Presidência da República. Consultoria-Geral da União. Manifestação na Ação Direta de 
Inconstitucionalidade n.o 5.567. Brasília, 28 ago. 2016. 

72 BRASIL. Senado Federal. Manifestação na Ação Direta de Inconstitucionalidade n.o 5.567. Brasília, 31 ago. 
2016. 

73 BRASIL. Advocacia-Geral da União. Manifestação na Ação Direta de Inconstitucionalidade n.o 5.567. 
Brasília, 9 set. 2016. 

74 BRASIL. Procuradoria-Geral da República. Manifestação na Ação Direta de Inconstitucionalidade n.o 5.567. 
Brasília, 19 jul. 2017. 
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Iniciado o julgamento em junho de 2020, o relator ministro Alexandre de Moraes votou 

pelo reconhecimento da constitucionalidade dos dispositivos questionados, acompanhando-lhe 

o ministro Marco Aurélio, ambos sem ressalvas quanto ao crime de obstrução de justiça. O 

julgamento foi interrompido após pedido de vista do ministro Gilmar Mendes, não havendo 

novas movimentações no feito desde então.75  

Paralelamente, o PSL ajuizou, em julho de 2017, nova ADI especialmente quanto ao 

§ 1.o do art. 2.o da Lei n.o 12.850/2013, a qual foi distribuída por dependência à ADI anterior e 

recebeu o n.o 5.749. Na inicial, mais completa do que a da anterior ADI no tocante ao crime em 

estudo, alegou-se a inconstitucionalidade do dispositivo incriminador ante (i) ofensa ao 

princípio da legalidade, no aspecto da taxatividade, (ii) ofensa ao princípio da proporcionalidade, 

(iii) ofensa ao princípio do nemo tenetur se ipsum accusare, (iv) violação ao ne bis in idem em 

caso de aplicação conjunta ao caput do art. 2.o da Lei n.o 12.850/2013, e (v) a inadequação e 

descabimento da aplicação do dispositivo incriminador no tocante às comissões parlamentares 

de inquérito. 76 

Sem visar esgotar no presente trabalho a questão da alegada inconstitucionalidade do 

tipo — visto que se pretende também realizar análise esmiuçada das elementares típicas e de 

diversas hipóteses concretas de incidência da norma incriminadora, sem focar apenas na 

inconstitucionalidade —, posicionamento pela inconstitucionalidade do dispositivo pela ofensa 

ao princípio da legalidade, na dimensão de taxatividade. A construção apresentada na inicial da 

ADI n.º 5.749 (já citada acima) demonstra à saciedade os motivos pelos quais o dispositivo 

incriminador atentaria contra o referido princípio, em especial na demonstração de que a 

redação legal poderia perfeitamente apresentar descrição mais estrita das condutas a serem 

punidas (como exemplo, à forma feita na Convenção de Palermo, já citada no trabalho), 

eliminando a vagueza e amplitude verificadas e a insegurança jurídica delas decorrente.  

Quanto aos demais pontos da arguição — quais sejam: (ii) ofensa ao princípio da 

proporcionalidade, (iii) ofensa ao princípio do nemo tenetur se ipsum accusare, (iv) violação ao 

ne bis in idem em caso de aplicação conjunta ao caput do art. 2.o da Lei n.o 12.850/2013, e (v) a 

inadequação e descabimento da aplicação do dispositivo incriminador no tocante às comissões 

parlamentares de inquérito —, acaso refutado o argumento principal (ofensa ao princípio da 

legalidade/taxatividade), delimitações concretas das hipóteses de alcance da incriminação 

 

75 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5.567. Relator: Min. Alexandre de Moraes. Julgamento: 16/06/2020. 
Órgão Julgador: Tribunal Pleno. Publicação: DJ-159, 24/06/2020.  

76 BRASIL. Partido Social Liberal. Petição inicial na Ação Direta de Inconstitucionalidade n.o 5.749. Brasília, 27 
jul. 2017. 
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bastariam para afastar a incidência do dispositivo naquelas situações. Isso será demonstrado de 

forma concreta ao longo dos Capítulos 2 e 3. 

Em agosto de 2017, o ministro Alexandre de Moraes rejeitou a nova ação, ante a 

litispendência parcial.77 Notando a maior profundidade de argumentos da segunda ADI, o 

ministro aduziu que a causa de pedir aberta desse tipo de ação permitiria adicionar e/ou 

complementar os argumentos da primeira ADI com os da segunda. O STF manteve o 

posicionamento do ministro relator no tocante à rejeição da inicial, acatando o entendimento de 

que os argumentos jurídicos veiculados na segunda ação integram e são alcançados pela 

primeira ADI.78 

Segundo Feldens e Teixeira, a chance de que o STF reconheça a inconstitucionalidade 

do tipo é reduzida. Os autores apontam, a partir disso, que “o princípio da taxatividade ou o 

mandado de determinação não tem como destinatário apenas o legislador, que deve formular as 

leis de forma mais precisa possível, mas também o juiz”, de modo que os contornos ao tipo 

penal deverão ser gradualmente construídos a partir de interpretação cuidadosa pela ciência 

jurídica e pela jurisprudência.79 

Esse parece ser o caso. Além da posição dos ministros Alexandre de Morais e Marco 

Aurélio na ADI n.o 5.567, a 1.a Turma do STF decidiu, em 17 de abril de 2018, pelo recebimento 

de denúncia (contra Aécio Neves e outros acusados, cf. indicado na Subseção 1.1.1) quanto aos 

crimes de corrupção e obstrução de justiça.80 Não houve posicionamento na Turma pela 

inconstitucionalidade do dispositivo. 

Em agosto de 2021, 2.a Turma analisou (e rejeitou) denúncia oferecida contra Ciro 

Nogueira Lima Filho e Eduardo Henrique da Fonte Albuquerque Silva (cf. Subseção 1.1.1), 

ocasião em que rejeitou a alegação de inconstitucionalidade do dispositivo por ofensa ao 

princípio da legalidade estrita, no tocante à modalidade embaraçar.81 Os ministros Edson 

 

77 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5.749. Relator: Min. Alexandre de Moraes. Decisão monocrática. 
Publicação: DJ-188, 24/08/2017.  

78 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5.749 AgR. Relator: Min. Alexandre de Moraes. Julgamento: 
09/02/2018. Órgão Julgador: Tribunal Pleno. Publicação: DJ-036, 26/02/2018. 

79 FELDENS, Luciano; TEIXEIRA, Adriano. O crime de obstrução de justiça: alcance e limites do art. 2.o, 
§ 1.o, da Lei 12.850/2013. São Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 25-26. 

80 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq. 4.506/DF. Relator: Min. Marco Aurélio. Redator p/ o acórdão: Min. 
Roberto Barroso. Julgamento: 17/04/2018. Órgão Julgador: 1.a Turma. Publicação: DJe-183 04/09/2018. 

81 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq. 4.720. Relator: Min. Edson Fachin. Redator p/ Acórdão: Min. Gilmar 
Mendes. Julgamento: 22/08/2021. Órgão Julgador: 2.a Turma. Publicação: DJ-238, 02/12/2021.  
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Fachin82 (relator), Cármen Lúcia83, Gilmar Mendes84 (redator para o acórdão), Ricardo 

Lewandowski85 e Nunes Marques86 posicionaram-se todos no sentido de reconhecer a 

constitucionalidade do dispositivo, afastando a alegação de ofensa ao princípio da legalidade. 

Com base nos posicionamentos expostos até o momento pelos ministros do STF, e 

ressalvada a hipótese de alteração do posicionamento da corte com o passar do tempo87, por 

enquanto a expectativa de que a ADI n.o 5.567 seja julgada procedente no tocante à arguição de 

inconstitucionalidade do dispositivo incriminador é reduzida, seja quanto à alegada vagueza do 

tipo, seja quanto à ofensa aos princípios da ampla defesa e da vedação à autoincriminação. 

 

82 “Tendo a administração da justiça como o objeto de tutela do delito em análise, o emprego do verbo 
‘embaraçar’ na redação do respectivo dispositivo legal não causa qualquer confusão na obtenção do seu 
significado quando interpretado em conjunto com as garantias constitucionais dispostas em favor do acusado, 
das quais, aliás, não pode se desvencilhar o intérprete.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq. 4.720. 
Relator: Min. Edson Fachin. Redator p/ Acórdão: Min. Gilmar Mendes. Julgamento: 22/08/2021. Órgão 
Julgador: 2.a Turma. Publicação: DJ-238, 02/12/2021. Trecho do voto do ministro Edson Fachin). 

83 “A diversidade de meios cabíveis para a consecução do crime de embaraço à investigação de infração penal 
que envolva organização criminosa não leva ao reconhecimento da alegada indeterminação daquele tipo penal, 
o qual tem definidos no § 1.o do art. 2.o da Lei n. 12.850/2013 os sujeitos passivo e ativo, o objeto jurídico 
tutelado e o núcleo da conduta ilícita.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq. 4.720. Relator: Min. Edson 
Fachin. Redator p/ Acórdão: Min. Gilmar Mendes. Julgamento: 22/08/2021. Órgão Julgador: 2.a Turma. 
Publicação: DJ-238, 02/12/2021. Trecho do voto da ministra Cármen Lúcia). 

84 “[E]mbora reconhecendo certa abertura do tipo e a necessidade de se estabelecerem critérios rígidos para fins 
de delimitação das condutas criminosas, acompanho o relator neste ponto e afasto a alegação de 
inconstitucionalidade do art. 2.o, § 1.o, da Lei 12.850/2013.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq. 4.720. 
Relator: Min. Edson Fachin. Redator p/ Acórdão: Min. Gilmar Mendes. Julgamento: 22/08/2021. Órgão 
Julgador: 2.a Turma. Publicação: DJ-238, 02/12/2021. Trecho do voto do ministro Gilmar Mendes). 

85 “Rejeito, também, a tese de inconstitucionalidade do art. 2.o, § 1.o, da Lei 12.850/2013, por não vislumbrar, ao 
menos pelas balizas aqui definidas, vício material em sua redação. Trata-se, em verdade, de tipo penal aberto, 
cujo conteúdo, por seu elemento normativo, admite a sua delimitação em abstrato [...].” (BRASIL. Supremo 
Tribunal Federal. Inq. 4.720. Relator: Min. Edson Fachin. Redator p/ Acórdão: Min. Gilmar Mendes. 
Julgamento: 22/08/2021. Órgão Julgador: 2.a Turma. Publicação: DJ-238, 02/12/2021. Trecho do voto do 
ministro Ricardo Lewandowski). 

86 “[O] texto legal impugnado não contém expressões vagas ou imprecisas. O tipo penal nele descrito é preciso, 
comete o delito nele previsto quem impede ou de qualquer forma embaraça a investigação criminal. O 
dispositivo em questão é claro em penalizar quem atrapalha as investigações [...].” (BRASIL. Supremo 
Tribunal Federal. Inq. 4.720. Relator: Min. Edson Fachin. Redator p/ Acórdão: Min. Gilmar Mendes. 
Julgamento: 22/08/2021. Órgão Julgador: 2.a Turma. Publicação: DJ-238, 02/12/2021. Trecho do voto do 
Ministro Nunes Marques). 

87  A título exemplificativo: a inconstitucionalidade do dispositivo da Lei de Crimes Hediondos — § 1.º do art. 2.º 
da Lei n. 8.072/1990, veio a ser reconhecida pelo STF em março de 2006 (Supremo Tribunal Federal. HC n.º 
82959. Relator: Min. Marco Aurélio. Julgamento: 23/02/2003. Órgão Julgador: Plenário. Publicação: DJ-122, 
28/06/2006), quase dezesseis anos após a promulgação da lei; antes disso, inclusive, a corte aplicava a Súmula 
n.º 698, aprovada em 24/09/2003, a qual estabelecia que “[n]ão se estende aos demais crimes hediondos a 
admissibilidade de progressão no regime de execução da pena aplicada ao crime de tortura”. Isso demonstra 
que o entendimento do Tribunal acerca da inconstitucionalidade de determinado dispositivo pode se alterar 
depois de vários anos de aplicação. Outro exemplo que demonstra que o reconhecimento da 
inconstitucionalidade pode ocorrer vários anos após a entrada em vigor e aplicação do dispositivo se deu no 
tocante às penas cominadas ao crime do § 1.º-B do art. 273 do Código Penal — 10 a 15 anos de reclusão, com 
redação dada pela Lei n.º 9.677/1998 —, quanto às quais o STF repristinou o dispositivo anterior, que previa 
penas de 1 (um) a 3 (três) anos de reclusão (Supremo Tribunal Federal. RE n.º 979.962/RS. Relator: Ministro 
Roberto Barroso. Órgão Julgador: Plenário. Julgamento: 24/03/2021. Publicação: DJe 113, 14/06/2021). 
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Caberá à práxis e ao estudo dedicado da doutrina a fixação de limites concretos do verdadeiro 

âmbito legítimo de incriminação da obstrução de justiça.  

Feitas essas primeiras considerações, em especial sobre a redação vaga e a reduzida 

possibilidade de reconhecimento de inconstitucionalidade do dispositivo, os próximos capítulos do 

trabalho abordarão (i) as condutas e elementos do tipo (Capítulo 2) e (ii) as situações de conflito 

do tipo penal com outros crimes, com o direito de defesa do investigado e com a atuação do 

defensor na investigação (Capítulo 3), na tentativa de estabelecer definição mais apurada e 

estrita do verdadeiro conteúdo da incriminação. 
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CAPÍTULO 2 

ANÁLISE DO TIPO DO CRIME DE OBSTRUÇÃO DE JUSTIÇA 

2.1 TIPO OBJETIVO DO CRIME DE OBSTRUÇÃO DE JUSTIÇA 

2.1.1 Condutas nucleares do tipo 

Um passo inicial para delimitar de forma mais estrita o âmbito de incidência da norma 

incriminadora em estudo é analisar o escopo conceitual das condutas nucleares.88 Partindo de 

que a redação do dispositivo é vaga e demasiadamente ampla, a interpretação que visa à 

aplicação adequada da norma incriminadora demanda aprofundamento sobre o que 

efetivamente consiste em “impedir” ou “embaraçar” investigação de organização criminosa. 

De Plácido e Silva, em seu dicionário jurídico, define embaraço como “impedimento 

ou obstáculo criado à execução de um ato ou ao exercício de um direito”, e afirma que “para 

que o embaraço possa ser encarado na sua força de impedimento, que possa obstar o exercício 

ou execução de alguma coisa, necessário que se mostre invencível, de modo que não possa ser 

removido pela pessoa impedida de ação”.89 Impedimento seria “todo obstáculo, todo embaraço, 

toda oposição, seja de ordem física ou de ordem legal, ou mesmo de ordem moral, que vem a 

tolher ou vedar a execução do ato ou criar situação para que ele não se pratique”.90 

Rogério Greco e Paulo Freitas, já sobre o crime em estudo, indicam que (i) embaraçar 

consiste em “perturbar de qualquer forma, dificultar, criar transtornos indesejados que dificultam o 

trabalho do órgão investigador”, “ainda que a investigação não seja impedida ou reste 

frustrada”, enquanto (ii) impedir a investigação significa “obstar o seu prosseguimento, levar 

as investigações ao seu arquivamento ou encerramento prematuro”, ou mesmo “não permitir 

que seja iniciada”.91  

 

88 “Conforme a melhor técnica para a elaboração do tipo penal incriminador, o núcleo do tipo consiste no verbo 
que descreve com exatidão o comportamento proibido. O verbo restringe a matéria de proibição para 
determinada forma de manifestação do comportamento humano, impedindo que outras formas sejam 
consideradas proibidas. O que é proibido está descrito no verbo do tipo.” (GALVÃO, Fernando. Direito penal: 
parte geral. 10. ed. Belo Horizonte: D’Plácido, 2018. p. 271). Ainda, sobre o início do processo de 
interpretação: BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. São Paulo: Atlas, 2013. p. 193-194.  

89 DE PLÁCIDO E SILVA, Oscar Joseph. Vocabulário jurídico. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 512. 
90 DE PLÁCIDO E SILVA, Oscar Joseph. Vocabulário jurídico. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 704. 
91 GRECO, Rogério; FREITAS, Paulo. Organização criminosa: comentários à Lei n.o 12.850/2013. 2. ed. rev., 

atual. e ampl. Niterói: Impetus, 2020. p. 61. 
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Masson e Marçal descrevem os verbos nucleares do tipo como condutas variáveis ou 

fungíveis, tratando-se de tipo penal misto alternativo92, indicando que (i) impedir significa 

“obstar, proibir, obstruir”, e (ii) embaraçar significa “atrapalhar, perturbar”.93 

Bitencourt e Busato indicam que “impedir significa impossibilitar, inviabilizar ou não 

deixar realizar”, bem como “bloquear, não deixar prosseguir ou obstaculizar”, enquanto “embaraçar 

significa obstar, estorvar, dificultar, tumultuar, confundir, perturbar ou atrapalhar”.94 Afirmam que 

existe progressividade entre essas condutas, sendo a segunda um estágio da primeira, que a 

absorve, de modo que “apenas um deles seria suficiente para tutelar o bem jurídico”.95 

Guilherme de Souza Nucci sintetiza que “impedir é mais forte e provoca a cessação”, 

e “embaraçar é menos intenso, significando causar dificuldade”.96 O autor aponta tratar-se de 

tipo misto alternativo, de modo que “[t]anto faz se o agente pratica um deles ou ambos os verbos, 

pois incide em um crime único”.97 Nucci também afirma que a expressão “de qualquer forma” 

trazida na redação do dispositivo seria elemento normativo do tipo relacionado à conduta de 

embaraçar, expressão que seria desnecessária porque o significado aberto do verbo já estenderia 

as possibilidades de prática da conduta.98  

 

92 “[A]inda que determinado sujeito venha a embaraçar e, evoluindo em sua conduta, chegue até mesmo a 
impedir o transcurso de investigação de infração penal que envolva organização criminosa, apenas um delito 
restará configurado.” (MASSON, Cleber; MARÇAL, Vinícius. Crime organizado. 5. ed. rev., atual. e ampl. 
Rio de Janeiro: Forense; São Paulo: Método, 2020. p. 103). Sobre o conceito de tipo misto alternativo: “[E]m 
alguns casos, o legislador prevê em uma mesma figura delitiva diversos verbos, conectados pela conjunção 
alternativa ‘ou’, visto que em termos político-criminais cuidam-se de condutas consideradas equivalentes no 
ataque ao bem jurídico penalmente tutelado. São os chamados crimes de ação múltipla, ou de conteúdo variado, 
ou, ainda, tipos mistos alternativos.” (SOUZA, Luciano Anderson de. Direito penal: parte geral. 2. ed. rev., 
atual. e ampl. São Paulo: Thomson Reuters, 2021. v. 1. p. 200). 

93 MASSON, Cleber; MARÇAL, Vinícius. Crime organizado. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; 
São Paulo: Método, 2020. p. 102. 

94 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentários à Lei de Organização Criminosa: Lei 
12.850/2013. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 84. 

95 “Embaraçar é menos grave que impedir, ou seja, é absorvida pela ação de impedir. A ação de embaraçar 
(dificultar) representa um estágio menos avançado que a ação de impedir; aliás, são condutas progressivas. 
Esta última equivale ao impedimento absoluto da investigação criminal. Na realidade, há certa redundância 
entre os verbos nucleares ‘embaraçar’ e ‘impedir’, o que indica, por si só, que apenas um deles seria suficiente para 
tutelar o bem jurídico que se pretende preservar.” (BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. 
Comentários à Lei de Organização Criminosa: Lei 12.850/2013. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 84). 

96 NUCCI, Guilherme de Souza. Organização criminosa. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 
2020. p. 24. 

97 “Os verbos do tipo, de ordem alternativa, são: impedir (obstar, interromper, tolher) e embaraçar (complicar, 
perturbar, causar embaraço). Na realidade, os termos são sinônimos, mas se pode extrair, na essência, a seguinte 
diferença: impedir é mais forte e provoca a cessação; embaraçar é menos interno, significando causar 
dificuldade.” (NUCCI, Guilherme de Souza. Organização criminosa. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: 
Forense, 2020. p. 24). 

98 “A expressão de qualquer forma é elemento normativo do tipo, de fundo cultural, sendo mesmo desnecessária, 
afinal, volta-se à conduta embaraçar, que significa perturbar. O seu significado já representa algo aberto, 
passível de se concretizar de qualquer modo.” (NUCCI, Guilherme de Souza. Organização criminosa. 5. ed. 
rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 24). 
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Feldens e Teixeira descrevem, citando Bitencourt e Busato, que impedir exige resultado 

que “efetivamente impeça a instauração ou a continuação da investigação”. A maior dificuldade, 

segundo os autores, seria identificar o conteúdo e os limites da conduta de embaraçar, tornada 

ainda mais ampla pelo elemento típico “de qualquer forma” e ainda não delimitada suficientemente 

pela jurisprudência.99  

Como visto, as descrições do significado dos verbos nucleares recorrem à identificação 

dos sinônimos de impedir100 e embaraçar101. Isso não permite delimitação suficiente de ações 

concretas que podem se amoldar às condutas incriminadas. Por isso, mesmo as definições mais 

sucintas das condutas que se amoldam ao tipo só se completam com (i) o objeto sobre o qual se 

dá a conduta – a investigação envolvendo organização criminosa – e (ii) a identificação dos 

resultados que definem cada uma dessas formas típicas de atuação.102 A definição do que 

consiste em impedir ou embaraçar nesse tipo, portanto, demanda análise conjunta de outros 

aspectos e elementos do tipo, o que se pretende fazer nas próximas Subseções.  

Antes de mais, porém, alguns apontamentos dos autores citados ainda podem auxiliar  

nessa fase inicial de delimitação do tipo.  

A maior parte dos autores reconhece tratar-se de crime comum, que não exige qualidade 

especial quanto ao sujeito ativo.103 Afora particulares, agentes públicos como policiais, juízes, 

assessores, servidores e membros do Ministério Público podem praticar as condutas, v.g. 

divulgando a alvos e/ou terceiros informações sigilosas a respeito de interceptações telefônicas e 

mandados de prisão e de busca e apreensão.104  

 

99 FELDENS, Luciano; TEIXEIRA, Adriano. O crime de obstrução de justiça: alcance e limites do art. 2.o, 
§ 1.o, da Lei 12.850/2013. São Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 44. 

100 “[I]mpedir: 1 baldar: atrapalhar, dificultar, empatar, estorvar, evitar, frustrar, impossibilitar, inibir, tolher [...] 
2 obstruir: atravancar, bloquear, entravar, estorvar, interromper, tolher, vedar [...].” (DICIONÁRIO Houaiss: 
sinônimos e antônimos. 2. ed. São Paulo: Publifolha, 2008. p. 454). 

101 “[E]mbaraçar: 1 complicar: atrapalhar, dificultar, empatar, estorvar, perturbar, transtornar [...].” 
(DICIONÁRIO Houaiss: sinônimos e antônimos. 2. ed. São Paulo: Publifolha, 2008. p. 321). 

102 Como exemplo: “O § 1.o prevê outros crimes correlatos com as mesmas penas. Trata-se do ato de impedir ou 
embaraçar, de qualquer forma, a investigação que envolva organização criminosa. Impedir é obstar, praticar 
ação ou omissão que inviabilize a investigação. A consumação se dá com a cessação ou a impossibilidade da 
investigação. Embaraçar à dificultar, por obstáculo, obstruir, em conduta comissiva, como, por exemplo, a 
criação de incidente ou factoide ou omissiva deixando de atender a requisições legítimas da autoridade 
investigatória ou judicial.” (GRECO FILHO, Vicente. Comentários à Lei de Organização Criminosa: Lei 
n.o 12.850/2013. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 30).  

103 V.g. CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado: comentários à nova lei sobre 
crime organizado. 2. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 19; GRECO, Rogério; FREITAS, 
Paulo. Organização criminosa: comentários à Lei n.o 12.850/2013. 2. ed. rev., atual. e ampl. Niterói: Impetus, 
2020. p. 64; MASSON, Cleber; MARÇAL, Vinícius. Crime organizado. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de 
Janeiro: Forense; São Paulo: Método, 2020. p. 114; NUCCI, Guilherme de Souza. Organização criminosa. 5. 
ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 26. 

104 GRECO, Rogério; FREITAS, Paulo. Organização criminosa: comentários à Lei n.o 12.850/2013. 2. ed. rev., 
atual. e ampl. Niterói: Impetus, 2020. p. 62. 
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O vazamento de informações sigilosas também é comum na atividade de meios de 

comunicação que veiculam informações referentes a processos criminais e organizações 

criminosas.105 Nesses casos, porém, muito provavelmente o tipo estará afastado pela ausência do 

elemento subjetivo (cf. será descrito na Seção 2.2), restando a possibilidade de enquadramento em 

outros crimes106, como quebra de sigilo de justiça (art. 10 da Lei n.o 9.296/1996)107 e outros 

dispositivos da Lei n.o 12.850/2013108. 

Ainda sobre a descrição analítica das condutas, Bitencourt e Busato apontam que o 

delito é comissivo, sendo impossível a prática por meio de omissão.109 É realmente difícil 

conceber algum tipo de comportamento omissivo praticado por particular que se amoldaria ao 

crime de obstrução de justiça. Eventual conduta omissiva praticada pelo investigado ou 

integrante da organização ao longo de investigação criminal estaria albergada pelo direito de 

defesa ou por outras situações que excluem o crime (v.g. Bitencourt e Busato sequer admitem 

a possibilidade de incidência do tipo sobre o integrante da organização 

criminosa/investigado110). Essas hipóteses – conduta comissiva ou omissiva praticada por 

investigado – serão objeto da Seção 3.2.  

Cabe analisar a possibilidade de prática do crime por meio de conduta omissiva por 

parte de particular que não o investigado/integrante da organização. Nessa hipótese, a leitura 

de Bitencourt e Busato está correta: não se faz possível a prática do delito por meio de omissão. 

Pode-se ilustrar esse raciocínio com exemplos: não pratica o crime de obstrução de justiça 

indivíduo que (i) conhece e deixa de identificar às autoridades quem são os membros de 

organização criminosa investigada ou (ii) sabe onde estão bens ou documentos relevantes à 

investigação e deixa de indicá-los às autoridades. Salvo em situações específicas legalmente 

 

105 Sobre o ponto: OS LIMITES entre a liberdade de imprensa e o sigilo judicial. Insper, 03 abr. 2019. Disponível 
em: <https://bit.ly/34i3lFj>. Acesso em: 28 jan. 2022. 

106 JOBIM, Nelson. Responsáveis por vazamento de informações sigilosas devem ser punidos. Consultor 
Jurídico - Conjur, 26 mar. 2017. Disponível em: <https://bit.ly/3s1TrjB>. Acesso em: 28 jan. 2022. 

107 “Art. 10. Constitui crime realizar interceptação de comunicações telefônicas, de informática ou telemática, 
promover escuta ambiental ou quebrar segredo da Justiça, sem autorização judicial ou com objetivos não 
autorizados em lei: Pena - reclusão, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.” Sobre o tema: BERTHOLDI, 
Juliana. Liberdade de imprensa e divulgação de documentos sigilosos: há crime de “quebra de segredo de 
justiça”? Bertholdi, Martins & Freitas, 1.o mar. 2021. Disponível em: <https://bit.ly/3HdeLsF>. Acesso em: 
28 jan. 2022. 

108 “Art. 18. Revelar a identidade, fotografar ou filmar o colaborador, sem sua prévia autorização por escrito: Pena 
- reclusão, de 1 (um) a 3 (três) anos, e multa. [...] Art. 20. Descumprir determinação de sigilo das investigações 
que envolvam a ação controlada e a infiltração de agentes: Pena - reclusão, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e 
multa.” 

109 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentários à Lei de Organização Criminosa: Lei 
12.850/2013. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 92-93. 

110 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentários à Lei de Organização Criminosa: Lei 
12.850/2013. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 83.  
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estabelecidas – v.g. prestar depoimento –, o particular não possui obrigação legal de agir para 

com a administração da justiça — não está investido em posição de garante (art. 13, §2.º, “a”, 

CP) —, de modo que não se pode imputar a prática do crime na forma de omissão imprópria.111  

Por outro lado, se o particular que não figura como investigado e não integra a 

organização destrói, remove ou oculta algum elemento indiciário relevante e/ou auxilia algum 

integrante da organização contra a atuação dos agentes públicos – v.g. ocultando o investigado 

–, haverá conduta comissiva, caso em que restará analisar se tais atos impediram ou ao menos 

efetivamente embaraçaram a investigação. A existência de conduta omissiva de particular que 

se enquadre no tipo penal, portanto, é altamente improvável, senão impossível. 

Há situações, porém, que indicam possibilidade de prática do crime por meio de 

omissão quando se tem como sujeito ativo um agente público. Ao analisar a descrição das ações 

do tipo, Mendroni ressalta que o vocábulo “de qualquer maneira” permite o enquadramento de 

omissão imprópria, no caso de quem possui ou assume dever na investigação e se omite nesse 

contexto.112 Greco e Freitas também reconhecem a possibilidade de ocorrência por meio de 

conduta omissiva, v.g. agente policial que encontra elemento de prova durante o cumprimento de 

mandado e deixa de realizar a apreensão.113 

Ainda, se um servidor público não encarregado da prática de atos investigatórios, no 

exercício de função pública não relacionada à persecução penal, toma conhecimento da 

existência de organização criminosa e da existência da investigação, possui à sua disposição 

informações e/ou elementos indiciários relevantes, e ainda assim se omite e não apresenta essas 

informações e provas aos superiores ou a outras autoridades, possivelmente estará praticando 

conduta que se amolda ao tipo penal. Nesse caso, o regime jurídico e as disposições legais 

 

111 “A omissão de ação imprópria corresponde, inversamente, aos tipos de resultado e tem por fundamento a 
posição de garantidor do bem jurídico atribuída a determinados indivíduos, que engendra o dever jurídico 
especial de agir, cuja lesão implica a responsabilidade penal dolosa ou imprudente como resultado (doloso ou 
imprudente), como se fosse cometido por ação [...].” (SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 
5. ed. Florianópolis: Conceito Editorial, 2012. p. 192). 

112 “A Lei usa o vocábulo ‘de qualquer maneira’, o que deduz ação direta ou indireta. Assim, mesmo quem, através 
de omissão, desde que de qualquer forma assuma ou deva (tenha que) assumir conduta, por qualquer obrigação 
legal, se se omitir, poderá estar ‘embaraçando’ a investigação penal que envolva Organização Criminosa, 
respondendo pelo crime aqui previsto.” (MENDRONI, Marcelo Batlouni. Comentários à lei de combate ao 
crime organizado. 2. ed. São Paulo: Atlas, 2015. p. 23). 

113 GRECO, Rogério; FREITAS, Paulo. Organização criminosa: comentários à Lei n.o 12.850/2013. 2. ed. rev., 
atual. e ampl. Niterói: Impetus, 2020. p. 65. 
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referentes aos deveres do cargo/função114 podem invocar a posição de garantidor do § 2.o do 

art. 13 do Código Penal115. 

Diferentemente do particular, o servidor público se encontra sujeito a regime jurídico 

estabelecido na Constituição e a obrigações funcionais previstas em lei, dentre as quais pode 

haver previsão que torne obrigatório relatar, identificar e, em geral, não compactuar 

passivamente com quaisquer condutas criminosas no bojo da administração.116 Caberá analisar, em 

casos concretos, quais efetivamente são as atribuições e obrigações que a lei impõe ao servidor 

quanto à descoberta de informações e de evidências relacionadas a uma organização criminosa. 

Pode-se considerar, portanto, que em tese é possível que um servidor público possa praticar o 

crime de obstrução de justiça por meio de conduta omissiva. 

Essas considerações a respeito dos verbos nucleares não permitem identificar com 

exatidão o quê exatamente consiste em impedir ou embaraçar, no contexto do crime de 

obstrução de justiça. Por isso, parte-se para a análise de outros aspectos e elementos típicos do 

delito, por meio dos quais será possível aprofundar a interpretação a fim de (i) mitigar os 

problemas decorrentes da vagueza e da amplitude do tipo e (ii) delimitar de forma mais concreta 

o âmbito de incidência da norma incriminadora. 

 

2.1.2 Objeto material das condutas do tipo 

O próximo ponto a fim de determinar o alcance do dispositivo incriminador é delimitar 

o objeto material da ação: a investigação de infração penal envolvendo organização criminosa.  

A primeira observação nesse tocante é que o delito consiste em crime acessório, de 

fusão ou parasitário, pois, “para sua realização, faz-se necessária a prévia consumação do crime 

de organização criminosa”.117 Concorda-se com a posição. Comparativamente, a imputação do 

delito de lavagem de dinheiro pressupõe a demonstração — embora não efetiva condenação prévia 

ou mesmo imputação formalizada — do delito antecedente118 e a sua descrição na peça acusatória 

 

114 V.g. a Lei n.o 8.112/1990, que disciplina o regime jurídico dos servidores públicos federais, estabelece os 
deveres de “levar as irregularidades de que tiver ciência em razão do cargo ao conhecimento da autoridade 
superior ou, quando houver suspeita de envolvimento desta, ao conhecimento de outra autoridade competente 
para apuração” e “representar contra ilegalidade, omissão ou abuso de poder”. (Art. 116, inc. VI e XII). 

115 “Art. 13. [...] § 2.o - A omissão é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o 
resultado. O dever de agir incumbe a quem: a) tenha por lei obrigação de cuidado, proteção ou vigilância;”  

116 Vide o exemplo em nota anterior, referente à Lei n.o 8.112, de 11 de dezembro de 1990. 
117 MASSON, Cleber; MARÇAL, Vinícius. Crime organizado. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; 

São Paulo: Método, 2020. p. 105. 
118 “[...] Por se tratar de crime acessório, derivado ou parasitário, o crime de lavagem de dinheiro pressupõe a 

existência de infração anterior, que constitui uma circunstância elementar do tipo de lavagem.” (BRASIL. 
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do delito parasitário.119 Assim, investigação que vise a desvelar organização criminosa inexistente 

ou não suficientemente descrita não permitiria a imputação da prática de obstrução de justiça, 

visto que a moldura fática específica não estaria completa.  

Inexiste, até o momento120 – ressalvados outros crimes contra a administração da 

justiça que possam ser considerados semelhantes ou relacionados –, previsão de crime de obstrução 

de justiça em qualquer outro tipo investigação. Portanto, caso não haja demonstração da 

existência ou ao longo da persecução fique demonstrada a inexistência da organização criminosa 

investigada, correto afirmar que inexistirá crime de obstrução de justiça. 

Partindo do pressuposto da existência de uma organização criminosa, deve haver uma 

investigação de infração penal que envolva a organização. Greco e Freitas ressaltam que a 

conduta pode se dar não somente quanto a inquéritos policiais, mas também quanto a inquéritos 

ministeriais ou procedimentos investigatórios criminais do Ministério Público, desde que 

tenham por objeto a apuração de infrações relacionadas a organizações criminosas.121 Por outro 

 

Superior Tribunal de Justiça. HC 378.449/PB. Relator: Min. Ribeiro Dantas. Julgamento: 20/09/2018. Órgão 
Julgador: 5.a Turma. Publicação: DJe 26/08/2018).  

119 “[...] A denúncia não descreve minimamente os fatos específicos que constituiriam os crimes antecedentes da 
lavagem de dinheiro, limitando-se a narrar que o paciente teria dissimulado a natureza, a origem, a localização, 
a disposição e a movimentação de valores provenientes de crimes contra a Administração Pública. 9. Não há 
descrição das licitações que supostamente teriam sido fraudadas, nem os contratos que teriam sido ilicitamente 
modificados, nem os valores espuriamente auferidos com essas fraudes que teriam sido objeto de lavagem. 10. 
A rigor, não se cuida de imputação vaga ou imprecisa, mas de ausência de imputação de fatos concretos e 
determinados. 11. O fato de o processo e julgamento dos crimes de lavagem de dinheiro independerem do 
processo e julgamento dos crimes antecedentes (art. 2.o, II, da Lei n.o 9.613/98) não exonera o Ministério 
Público do dever de narrar em que consistiram esses crimes antecedentes.” (BRASIL. Supremo Tribunal 
Federal. HC 132.179/SP. Relator: Min. Dias Toffoli. Julgamento: 26/09/2017. Órgão Julgador: 2.a Turma. 
Publicação: DJ-045, 09/03/2018). No mesmo sentido: “[T]endo em vista a acessoriedade material do crime de 
lavagem em relação à infração antecedente, esta é considerada elemento do crime do art. 1.o da Lei 9.613/1998. 
Assim sendo, os fatos concretos que caracterizaram a infração antecedente deverão ser descritos com todas as 
suas circunstâncias.” (BADARÓ, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: 
aspectos penais e processuais penais: comentários à Lei 9.613 com as alterações da Lei 12.683/2012. 2. ed. São 
Paulo: RT, 2013. p. 274). 

120 Marcelo Batlouni Mendroni, em curtos comentários sobre o crime de obstrução de justiça, pontua de plano que 
tal delito “poderia ser um tipo integrante da parte especial do Código Penal, de forma a poder ser aplicado para 
qualquer infração penal” (MENDRONI, Marcelo Batlouni. Comentários à lei de combate ao crime 
organizado. 2. ed. São Paulo: Atlas, 2015. p. 23). Em pesquisa na Câmara dos Deputados, foram identificados 
os seguintes projetos de lei pendentes de análise: (i) PL n.º 3.180-A/2004, que propõe a inclusão do delito de 
“obstrução” no Código Penal, com o seguinte teor – “Art. 329-A – Impedir, embaraçar, retardar ou de qualquer 
forma obstruir cumprimento de ordem judicial ou ação da autoridade policial em investigação criminal: Pena: 
Detenção de 1(um) ano a 3 (três) anos, e multa” (BRASIL. Câmara dos Deputados. Tramitação do Projeto de 
Lei n.º 3.180-A/2004. Disponível em: <https://bit.ly/34jJk1h>. Acesso em: 31 jan. 2022); (ii) PL n.º 
5.558/2016, que propõe a inclusão do delito de “obstrução de justiça” no Código Penal, com o seguinte teor – 
“Art. 347-A. Obstruir, frustrar, impedir, perturbar, retardar ou, de qualquer modo, dificultar ou embaraçar a 
investigação ou a instrução processual pela prática de crime: Pena - reclusão, de 1 (um) a 5 (cinco) anos.” 
(BRASIL. Câmara dos Deputados. Tramitação do Projeto de Lei n.º 5.558/2016. Disponível em: 
<https://bit.ly/3L9H5Ph>. Acesso em: 31 jan. 2022). 

121 GRECO, Rogério; FREITAS, Paulo. Organização criminosa: comentários à Lei n.o 12.850/2013. 2. ed. rev., 
atual. e ampl. Niterói: Impetus, 2020. p. 61. 
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lado, Feldens e Teixeira ressaltam que o tipo não se aplica a condutas de impedir ou embaraçar 

investigações privadas (v.g. compliance) ou outros procedimentos administrativos que não se 

destinem a apurar crime relacionado a organização criminosa.122 

Pode-se ponderar se o tipo incidiria sobre conduta que impede ou embaraça 

investigação por comissão parlamentar de inquérito.123 As obras pesquisadas não abordam o 

tema, mas a jurisprudência já se deparou com o questionamento, v.g. em caso envolvendo o ex-

senador Jorge “Gim” Argello, indicado na Subseção 1.1.1. No Tribunal Regional da 4.a Região, 

decidiu-se que o tipo pode incidir quanto a CPIs, pois o dispositivo “tem por escopo qualquer 

‘investigação de infração penal que envolva organização criminosa’, independentemente de qual 

seja a autoridade que realiza a investigação ou o tipo de procedimento”.124 A posição não é 

imune de críticas. Embora CPIs tenham “poderes próprios de autoridades judiciárias”125, elas “não 

possuem poder de investigação de infração penal”, devendo encaminhar suas conclusões ao 

Ministério Público no tocante a eventual responsabilização criminal.126 Essa posição concilia a 

necessidade de interpretação restritiva de tipos incriminadores e observa tratar-se de crime 

contra a administração da justiça, com relação à persecução penal propriamente dita. 

Seguro afirmar, de qualquer forma, que o tipo se aplica quanto a procedimento 

administrativo pré-processual, conduzido por autoridades públicas que atuem na persecução 

penal e que vise à apuração da prática de infração penal relacionada a organização criminosa. 

Mesmo aí, porém, há ponto controverso: se a conduta de “impedir investigação” pode ser 

interpretada somente como impedir o prosseguimento e/ou a conclusão de investigação, ou 

também como impedir a própria instauração de investigação. Alguns autores indicam, em 

princípio, a possibilidade do crime como “impedir a instauração”: (i) Greco e Freitas afirmam 

 

122 FELDENS, Luciano; TEIXEIRA, Adriano. O crime de obstrução de justiça: alcance e limites do art. 2.o, 
§ 1.o, da Lei 12.850/2013. São Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 51. 

123 “Art. 58. […] § 3.o As comissões parlamentares de inquérito, que terão poderes de investigação próprios das 
autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos das respectivas Casas, serão criadas pela Câmara 
dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente, mediante requerimento de um terço de 
seus membros, para a apuração de fato determinado e por prazo certo, sendo suas conclusões, se for o caso, 
encaminhadas ao Ministério Público, para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores.” 
(Constituição da República Federativa do Brasil). 

124 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4.a Região. ACR 5022179-78.2016.4.04.7000/PR. Relator: Des. 
Federal João Pedro Gebran Neto. Julgamento: 07/11/2017. Órgão Julgador: 8.a Turma. Publicação: 14/11/2017. 
No caso, contudo, o crime de obstrução de justiça foi considerado absorvido pelo delito de corrupção passiva, 
visto que o embaraço da atuação da comissão era justamente o objetivo da corrupção. 

125 Lei n.o 1.597, de 18 de março de 1952, art. 1.o. 
126 PORCIÚNCULA, José Carlos. Reflexão crítica: Obstrução de investigação de organização criminosa. Jota, 

02 out. 2016. Disponível em: <https://bit.ly/3s0wYDj>. Acesso em: 28 jan. 2022. 
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que impedir a investigação pode significar “não permitir que seja iniciada”127; (ii) Busato e 

Bitencourt descrevem uma das formas de impedir como “evitar que a investigação criminal se 

instaure oportuno tempore”128; e (iii) Feldens e Teixeira afirmam que a modalidade impedir 

exige resultado que “efetivamente impeça a instauração ou a continuação da investigação”129. 

É mais coerente, contudo, a interpretação de que impedir a instauração de investigação 

não se inclui no tipo. Nucci, ao comentar a possibilidade de integrante da organização ser autor do 

crime, afirma que age em exercício do direito de autodefesa o integrante que destrói provas 

antes de efetivamente instaurada a investigação.130 Afora a discussão acerca de destruição de 

provas pelo integrante da organização criminosa – problema que será abordado no Capítulo 3 

–, o que pode afastar a incidência do tipo nessa situação é o fato de que ainda não existe 

investigação em curso quando da prática da conduta.  

Embora inicialmente pareçam contemplar a ocorrência do crime na forma de impedir 

a instauração da investigação, Feldens e Teixeira depois asseveram que já deve haver 

“investigação concreta, formalmente instaurada, delimitável no tempo e espaço”131 quando da 

conduta. Esse posicionamento também parece ser indicado em outro ponto da obra de 

Bitencourt e Busato, que afirmam que “[c]onsuma-se o crime com o efetivo impedimento ou 

dificuldade (embaraço) à investigação criminal em curso, sendo inadmissíveis tais condutas à 

investigação ainda não iniciada”.132 

A fim de ilustrar essa hipótese externa ao tipo, Feldens e Teixeira apontam como 

equivocado o recebimento de denúncia pelo STF contra o deputado federal Aécio Neves, que 

alegadamente teria intentado a aprovação de projeto de lei para anistiar o “caixa dois eleitoral” 

(caso indicado na Subseção 1.1.1). Concluem que “um projeto de lei apenas poderia vir a 

obstruir investigações em sentido genérico, ou até mesmo metafórico”, e que se o tipo incidisse 

 

127 GRECO, Rogério; FREITAS, Paulo. Organização criminosa: comentários à Lei n.o 12.850/2013. 2. ed. rev., 
atual. e ampl. Niterói: Impetus, 2020. p. 61. 

128 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentários à Lei de Organização Criminosa: Lei 
12.850/2013. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 92. 

129 FELDENS, Luciano; TEIXEIRA, Adriano. O crime de obstrução de justiça: alcance e limites do art. 2.o, 
§ 1.o, da Lei 12.850/2013. São Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 44. 

130 “[S]e um integrante de organização criminosa destrói provas que o ligam a esse delito, antes de instaurada a 
investigação ou processo-crime, está no exercício da sua própria defesa, não sendo obrigado a se 
autodenunciar.” (NUCCI, Guilherme de Souza. Organização criminosa. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de 
Janeiro: Forense, 2020. p. 25). 

131 “Assim, tal como no homicídio o objeto material é a vítima (alguém), no delito de obstrução de justiça a ação 
humana deve recair sobre uma específica investigação de infração penal.” (FELDENS, Luciano; TEIXEIRA, 
Adriano. O crime de obstrução de justiça: alcance e limites do art. 2.o, § 1.o, da Lei 12.850/2013. São Paulo: 
Marcial Pons, 2020. p. 45). 

132 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentários à Lei de Organização Criminosa: Lei 
12.850/2013. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 93. 
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nessas situações, “reforma da parte geral do Código Penal, que viesse a reconhecer uma nova 

excludente de ilicitude, poderia, então, ser considerada obstrução de justiça”.133  

Poder-se-ia arguir que a conduta que efetivamente impede a instauração de investigação 

de infração penal que envolve organização criminosa consiste justamente na principal e mais 

grave forma de obstrução de justiça. Nessa situação, a investigação ainda não existia e não vem a 

existir, ao menos por algum tempo (oportuno tempore, conforme Bitencourt e Busato134).  

Porém, essa não é a melhor leitura do tipo. A ocorrência de tal situação só se 

aperfeiçoaria com sequência improvável de acontecimentos: v.g. alguém pratica ação que 

efetivamente impede a instauração de uma investigação e, algum tempo depois, as autoridades 

aferem não somente a conduta em si como identificam que já deveria ter sido instaurada a 

investigação em momento anterior, o que não ocorreu justamente por causa daquela conduta. 

A instauração consistiria em acontecimento hipotético e dependente de terceiros (agentes 

encarregados da formalização da instauração), quanto ao qual seria improvável estabelecer 

seguramente um nexo de causalidade com relação à conduta do agente que permitisse a 

imputação do resultado a ele.135  

Correto, portanto, interpretar a modalidade de impedir investigação como dependente 

da existência prévia de investigação já instaurada e em curso, que é interrompida ou encerrada em 

decorrência da conduta do agente.  

No mais, situação concreta que também desperta questionamentos quanto à adequação 

típica se dá quanto a pessoas que atuam como “olheiros”, em favor de organizações criminosas, 

a fim de monitorar e relatar atividades policiais e assim permitir que a organização evite e evada 

a atuação policial. A justiça federal paranaense, a título de exemplo, tem se deparado com tais 

casos, ante a atuação frequente de grupos criminosos transnacionais que utilizam informantes 

“olheiros” em áreas de fronteira. Em alguns casos analisados, o Tribunal Regional Federal da 

4.ª Região manteve as condenações, pela prática de obstrução de justiça, de sujeitos que 

monitoravam atividades policiais rotineiras de fiscalização em áreas próximas às fronteiras 

 

133 FELDENS, Luciano; TEIXEIRA, Adriano. O crime de obstrução de justiça: alcance e limites do art. 2.o, 
§ 1.o, da Lei 12.850/2013. São Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 46. 

134 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentários à Lei de Organização Criminosa: Lei 
12.850/2013. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 92. 

135 “A imputação objetiva do resultado consiste na atribuição do resultado de lesão do bem jurídico ao autor, como 
obra dele. A imputação do resultado pressupõe (a) criação de risco para o bem jurídico pela ação do autor, (b) 
realização do risco criado pelo autor no resultado de lesão do bem jurídico. Em regra, a relação de causalidade 
entre ação e resultado representa realização do risco criado pela ação do autor e constitui fundamento suficiente 
para atribuir o resultado ao autor [...].” (SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 5. ed. 
Florianópolis: Conceito Editorial, 2012. p. 122). 
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nacionais.136 Nesses casos, não havendo identificação de investigação específica formalmente 

instaurada, mas sim a atuação constante do agente a fim de frustrar atividade policial rotineira 

de fiscalizações diárias, seria mais adequado enquadrar as condutas ao crime de integrar 

organização criminosa, na medida em que a forma de colaboração com a organização seria 

justamente a monitoração frequente e estratégica da atividade policial.  

Essa solução compatibiliza a incriminação dessas condutas, relevantes à atividade 

diária da organização criminosa, à noção de que o ato de frustrar eventual prisão em flagrante 

— v.g. evadindo-se ou escolhendo rotas/locais onde a polícia não está atuando no momento — 

escaparia ao âmbito de incriminação. Do contrário, simplesmente evadir-se de situação de 

flagrância arriscaria enquadramento típico, o que seria desarrazoado. 

O próximo ponto controverso se dá quanto às fases da persecução abrangidas pela 

expressão “investigação”. Andrea Flores, pouco tempo depois da publicação da Lei 

n.o 12.850/2013, posicionou-se pelo afastamento da incidência do tipo quanto a condutas 

praticadas durante a instrução processual. Essa leitura, trazida em obra redigida em 

aproximadamente um mês após a publicação da lei137, sugere que a interpretação – alinhada à 

literalidade dos termos técnico-processuais – ainda não estava influenciada por uma tentativa 

de corrigir possível equívoco do legislador. Ou seja: embora tenha-se percebido a limitação da 

redação, essa circunstância foi considerada como “falha” que não seria suprida por interpretação 

analógica extensiva, mas por analogia in malam partem.138 

Bitencourt e Busato também sustentam desde 2014 que o tipo não alcança a fase 

processual, pois a terminologia técnica utilizada possui conteúdo preciso que designa 

especificamente a fase pré-processual da persecução. Nas ocasiões em que o legislador visa 

indicar a fase processual, assim faz claramente por meio do uso de outros termos – como 

processo judicial, processo criminal ou fase processual –, como fez na própria Lei n.o 

12.850/2013, em que o art. 21 traz a expressão “no curso de investigação ou do processo”. 

 

136 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4.ª Região. ACR 5001319-97.2019.4.04.7017/PR. Relator: Des. 
Federal Luiz Carlos Canalli. Julgamento: 30/03/2021. Órgão Julgador: 7.a Turma. Publicação: 30/03/2021. 
Ainda: BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4.ª Região. ACR 5000885-11.2019.4.04.7017/PR. Relator: Des. 
Federal Luiz Carlos Canalli. Julgamento: 10/09/2019. Órgão Julgador: 7.a Turma. Publicação: 10/09/2019. 

137 Na apresentação da obra, firmada em setembro de 2013, a organizadora Rejane Alves de Arruda menciona que 
a obra foi concluída em um mês. (ARRUDA, Rejane Alves de. Apresentação. In: FLORES, Andrea et al. 
Comentários à Lei do Crime Organizado. Organização de Rejane Alves de Arruda. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2013. p. 16). 

138 “Portanto, é típica a conduta daquele que impede ou embaraça a investigação criminal. Falhou o legislador ao 
não prever como crime a conduta praticada na fase processual. Em atenção ao Princípio da Legalidade, não 
podemos utilizar da analogia in malam partem para suprimir tal lacuna.” (FLORES, Andrea. Capítulo I: da 
organização criminosa. In: FLORES, Andrea et al. Comentários à Lei do Crime Organizado. Organização 
de Rejane Alves de Arruda. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 32). 
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Indicam que a denúncia se baseia justamente nos elementos colhidos ao longo da investigação 

exitosa, de modo que faria sentido incriminar apenas as condutas perpetradas durante a fase 

pré-processual. Indicam ainda que o processo conta com outros meios de proteção “amparados 

pelo Poder Jurisdicional, e sob o manto do devido processo legal”.139  

Feldens e Teixeira afirmam que “seria pelo menos aceitável que o dispositivo penal 

também compreendesse ações de obstrução do processo criminal”, mas “[o] intérprete não pode 

criar novas elementares típicas para ampliar o alcance do tipo (contra o réu), ainda que isso seja 

racional de um ponto de vista político-criminal”. Para Feldens e Teixeira, como há dispositivos 

na própria Lei n.o 12.850/2013 que diferenciam expressamente a investigação criminal e o 

procedimento ou processo criminal, estender o tipo consistiria em analogia in malam partem.140  

Brasileiro de Lima141 e Baltazar Júnior142 também compartilham o entendimento de 

que o tipo não alcança a fase judicial. 

Contudo, esse posicionamento encontra considerável oposição. Cunha e Batista Pinto, 

já em 2014, apontaram que o legislador deixou “lacuna que, para alguns, não pode ser suprida 

pelo intérprete”. No entanto, afirmam que a interpretação não pode ser somente literal, mas 

teleológica e extensiva, a fim de alcançar a verdadeira vontade do legislador e da lei.143 

Nucci adere à corrente, referindo-se à posição de Bitencourt e Busato e arguindo que 

“[i]interpretar não é suprir lacuna, mas dar o sentido real que a norma possui”. Nucci ainda 

invoca outros autores e obras que compartilham o mesmo entendimento.144 Dentre esses, 

 

139 “Constata-se, na verdade, que o texto do § 1.o do art. 2.o da Lei n. 12.850 não abrange a denominada fase 
processual, isto é, o chamado processo judicial, cuja denúncia (peça inicial) baseia-se exatamente nos 
elementos coletados pela ‘investigação criminal’ que o dispositivo sub examine visa proteger.” 
(BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentários à Lei de Organização Criminosa: 
Lei 12.850/2013. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 87-88). 

140 FELDENS, Luciano; TEIXEIRA, Adriano. O crime de obstrução de justiça: alcance e limites do art. 2.o, 
§ 1.o, da Lei 12.850/2013. São Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 49-50. 

141 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislação criminal especial comentada: volume único. 8. ed. rev., atual. e 
ampl. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 777. 

142 “O objeto da ação será a investigação de infração penal que envolva organização criminosa, não podendo ser 
reconhecido o delito quando a conduta se der na fase da ação penal.” (BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. 
Crimes federais. 10. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Saraiva, 2015. p. 1.265). 

143 “A interpretação literal deve ser acompanhada da interpretação racional possível (teleológica), até o limite 
permitido pelo Estado humanista – legal, constitucional e internacional – de Direito. De que modo podemos 
admitir ser crime a obstrução da investigação (fase preliminar da persecução penal) e atípico o embaraço do 
processo penal dela derivado (fase principal da persecução)? O operador do Direito, em casos tais, deve-se 
valer da interpretação extensiva (que não se confunde com a analogia) [...].” (CUNHA, Rogério Sanches; 
PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado: comentários à nova lei sobre crime organizado. 2. ed. rev., atual. 
e ampl. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 19-20). 

144 “Segundo cremos, impedir ou embaraçar processo judicial também se encaixa nesse tipo penal, valendo-se de 
interpretação extensiva. Afinal, se o menos é punido (perturbar mera investigação criminal), o mais (processo 
instaurado pelo mesmo motivo) também deve ser.” (NUCCI, Guilherme de Souza. Organização criminosa. 
5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 24). 
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Cabette e Nahur, que afirmam que “a lei disse menos do que queria, aplicando o vocábulo 

investigação num sentido amplo para abranger toda a persecução criminal”145, e Greco e 

Freitas, que asseveram que exemplo de ocorrência do crime na fase judicial seria a corrupção 

de testemunha para que se retrate quando a depoimento que embasou o feito146.  

Masson e Marçal também se filiam à corrente, motivo pelo qual denominam o crime 

como impedimento ou embaraçamento da persecução penal. Afirmam que “o dispositivo em 

questão peca por inadequação de linguagem, e não por ser lacunoso” e indicam que o STJ e o 

STF também decidiram que o tipo alcança condutas praticadas na fase processual da 

persecução.147 

O posicionamento adotado por alguns desses outros autores foi referenciado por 

Bitencourt e Busato, ao afirmarem que a alegada interpretação extensiva consistiria em 

verdadeira analogia, na medida em que os próprios defensores dessa posição reconhecem que 

o legislador deixou efetiva lacuna no texto da lei.148  

O STJ parece ter firmado a posição de que o crime alcança também as condutas 

praticadas durante a fase processual, havendo decisões da 5.a Turma no sentido de que “não 

havendo o legislador inserido no tipo a expressão estrita ‘inquérito policial’, compreende-se ter 

conferido à investigação de infração penal o sentido de persecução penal”.149  

 

145 “Outro aspecto de relevo é o fato de que o tipo penal somente fala em obstrução à investigação. Não obstante 
é correto afirmar que se o indivíduo obstrui o bom andamento da fase processual há que usar de interpretação 
extensiva, pois parece que a lei disse menos do que queria, aplicando o vocábulo investigação num sentido 
amplo para abranger toda a persecução criminal.” (CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius 
Tadeu Maciel. Criminalidade organizada & globalização desorganizada: curso completo de acordo com a 
Lei 12.850/13. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2014. p. 136). 

146 GRECO, Rogério; FREITAS, Paulo. Organização criminosa: comentários à Lei n.o 12.850/2013. 2. ed. rev., 
atual. e ampl. Niterói: Impetus, 2020. p. 62-63. 

147 MASSON, Cleber; MARÇAL, Vinícius. Crime organizado. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; 
São Paulo: Método, 2020. p. 98-102. 

148 “Com efeito, embora falem em ‘interpretação extensiva’, estão sustentando, a rigor, aplicação de analogia, 
pois, como reconhecem, ‘o legislador omitiu a obstrução do processo judicial correspondente, lacuna que, 
para alguns, não pode ser suprida pelo intérprete’ (grifamos). Referidos autores, a despeito do brilho que os 
caracteriza, foram traídos pelo próprio subconsciente, quando afirmam: ‘lacuna que, para alguns, não pode ser 
suprida pelo intérprete...’. Efetivamente, omissão na lei repressora constitui lacuna, mas lacuna não se resolve 
com interpretação, mas com integração, com colmatação (analogia).” (BITENCOURT, Cezar Roberto; 
BUSATO, Paulo César. Comentários à Lei de Organização Criminosa: Lei 12.850/2013. São Paulo: 
Saraiva, 2014. p. 89). 

149 “[...] A tese de que a investigação criminal descrita no art. 2.o, § 1.o, da Lei n.o 12.850/13 cinge-se à fase do 
inquérito não deve prosperar, eis que as investigações se prolongam durante toda a persecução criminal, que 
abarca tanto o inquérito policial quanto a ação penal deflagrada pelo recebimento da denúncia. Com efeito, não 
havendo o legislador inserido no tipo a expressão estrita ‘inquérito policial’, compreende-se ter conferido à 
investigação de infração penal o sentido de persecução penal, até porque carece de razoabilidade punir mais 
severamente a obstrução das investigações do inquérito do que a obstrução da ação penal.” (BRASIL. Superior 
Tribunal de Justiça. RHC 102.117/MG. Relator: Min. Joel Ilan Paciornik. Julgamento: 04/10/2018. Órgão 
Julgador: 5.a Turma. Publicação: DJe 19/10/2018). No mesmo sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. 
HC 487.962/SC. Relator: Min. Joel Ilan Paciornik. Julgamento: 28/05/2019. Órgão Julgador: 5.a Turma. 
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O STF inicialmente adotou o mesmo posicionamento: em seu voto pelo recebimento 

da denúncia no Inquérito n.o 4.720150, oferecida contra o senador Ciro Nogueira (e outros 

acusados, cf. indicado na Subseção 1.1.1), o ministro Edson Fachin concluiu pela aplicação do 

tipo quanto a condutas praticadas visando a embaraçar a fase judicial, sendo acompanhado pela 

ministra Cármen Lúcia. Depois, contudo, o ministro Gilmar Mendes abriu divergência no 

ponto, citando Bitencourt e Busato e concluindo que “o tipo legal restringe expressamente o 

âmbito de alcance da norma penal incriminadora aos atos de impedimento ou obstrução 

praticados na fase pré-processual”. O voto foi acompanhado pelos ministros Nunes Marques e 

Ricardo Lewandowski, prevalecendo ao final o entendimento de que o tipo não alcança 

condutas praticadas na fase judicial.151  

Apesar do argumento de Bitencourt e Busato de que o oferecimento da denúncia 

significa que a investigação obteve resultados exitosos, a reprovabilidade também existe quanto 

a condutas praticadas para impedir ou embaraçar processos criminais que envolvem 

organização criminosa. O fato de ter sido concluída a investigação e oferecida denúncia não 

justifica que se considerem menores a gravidade e a reprovabilidade de atos praticados a fim 

de obstruir o andamento de ações penais.  

De qualquer forma, ante a terminologia utilizada pelo legislador, discorda-se dos 

argumentos empregados a fim de estender o tipo à fase judicial, pois alargar o significado 

técnico processual do termo “investigação”, aumentando o âmbito de alcance do tipo, realmente 

configura analogia in malam partem. Assim, correta a posição que prevaleceu na 2.a Turma do 

STF, também esposada por Bitencourt e Busato, Feldens e Teixeira, Flores, Brasileiro de Lima 

e Baltazar Júnior. 

Cabe ressalva, contudo, quanto a situação que pode ocorrer com relativa frequência 

em operações envolvendo múltiplos alvos/investigados: se já houver alguma ação penal em 

curso contra membro(s) da organização, mas paralelamente ainda houver procedimentos 

investigatórios quanto a outros fatos/investigados relacionados à mesma organização, não 

haverá óbice à incidência do tipo. Ou seja, não é o oferecimento de denúncia que, por si, impede 

a incidência, mas sim a inexistência de investigação (em sentido estrito) em curso. Dessa forma, 

 

Publicação: DJe 07/07/2019; e BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. HC 1.817.416/SC. Relator: Min. Joel 
Ilan Paciornik. Julgamento: 03/08/2021. Órgão Julgador: 5.a Turma. Publicação: DJe 16/08/2021. 

150 Já citado anteriormente no presente trabalho, na Seção referente à alegação de inconstitucionalidade do 
dispositivo incriminador. 

151 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq. 4.720. Relator: Min. Edson Fachin. Redator p/ Acórdão: Min. Gilmar 
Mendes. Julgamento: 22/08/2021. Órgão Julgador: 2.a Turma. Publicação: DJ-238, 02/12/2021. 
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se houver investigação em curso simultaneamente a alguma ação penal, ambas relacionadas a 

uma mesma organização, pode haver incidência do tipo. 

Prosseguindo o estudo, há ainda outros aspectos de análise que podem auxiliar na 

definição mais exata do âmbito do tipo. Feldens e Teixeira identificam que, dentre os delitos 

contra a administração da justiça, existem (i) “aqueles que atentam contra os meios de que 

dispõe o Estado para apurar infrações” – v.g. falso testemunho, coação no curso do processo e 

fraude processual –, e (ii) aqueles “que não atingem diretamente o funcionamento do aparato 

persecutório do Estado, mas que comprometem os resultados que esse visa alcançar, que são a 

aplicação da lei e a realização da justiça” – v.g. desobediência, favorecimento pessoal, 

favorecimento real e lavagem de dinheiro (arts. 1.o e 2.o da Lei n.o 9.613/1998).152  

Feldens e Teixeira entendem que a obstrução de justiça integra o primeiro grupo, pois 

atinge instrumento da administração da justiça: “a máquina estatal em sua atividade de 

persecução”. Por isso, consideram que o delito “pressupõe um contato direto do agente com o 

aparato punitivo do Estado”, e que “ações que não atentam diretamente contra os mecanismos 

persecutórios do Estado não violam o objeto de proteção do crime de obstrução de justiça”.153  

Por fim, no tocante à possível incidência do tipo sobre condutas que se dão sobre 

terceiros no âmbito da investigação – v.g. “o agente influencia ou tenta influenciar outro agente no 

sentido de dificultar uma investigação” –, Feldens e Teixeira sustentam que, conforme a teoria 

da acessoriedade limitada, deve haver um fato ilícito na cadeia causal. Do contrário, 

“[a] instigação a comportamento lícito não guarda qualquer relevância penal”.154  

 

152 FELDENS, Luciano; TEIXEIRA, Adriano. O crime de obstrução de justiça: alcance e limites do art. 2.o, 
§ 1.o, da Lei 12.850/2013. São Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 27-28. 

153 Como exemplo da conclusão: “[A] mera fuga ou a utilização de outros meios para manter oculta a prática do 
crime, como a limpeza do local do crime etc., não realizam o conteúdo material de injusto do delito de 
obstrução, embora, do ponto de vista literal, acabem por prejudicar a elucidação da infração penal.” 
(FELDENS, Luciano; TEIXEIRA, Adriano. O crime de obstrução de justiça: alcance e limites do art. 2.o, 
§ 1.o, da Lei 12.850/2013. São Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 28-29). 

154 FELDENS, Luciano; TEIXEIRA, Adriano. O crime de obstrução de justiça: alcance e limites do art. 2.o, 
§ 1.o, da Lei 12.850/2013. São Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 45. Sobre a acessoriedade limitada: 
“A participação como contribuição dolosa a tipo de injusto doloso depende da existência do fato principal, 
assim como a parte depende do todo. A dependência da participação em face do tipo de injusto significa o 
seguinte: primeiro, a participação tem por objeto o tipo de injusto porque não tem conteúdo de injusto próprio 
– e, por isso, assume o conteúdo de injusto do fato principal; segundo, a participação é acessória do tipo de 
injusto, que existe como fato principal – por essa razão, a acessoriedade da participação é limitada ao tipo de 
injusto – não se estende à culpabilidade do fato principal, que não é objeto da participação. A dependência 
da participação limitada ao tipo de injusto do fato principal constitui a chamada acessoriedade limitada da 
participação [...].” (SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 5. ed. Florianópolis: Conceito 
Editorial, 2012. p. 358). 
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Tal seria o caso, segundo os autores, de tentar influenciar investigado a não firmar 

acordo de colaboração premiada, ato cuja voluntariedade é assegurada por lei.155 De fato, sendo a 

celebração de acordo de colaboração premiada um ato voluntário e não necessariamente 

espontâneo156, não pode ser considerado criminoso o ato de influenciar terceiro a fim de que 

decida não colaborar. Porém, acaso haja grave ameaça ou violência a fim de impedir a 

celebração, estará afastada a voluntariedade, caso em que tais condutas poderiam se amoldar 

ao tipo em estudo. 

A mesma lógica pode ser aplicada quanto a influenciar investigado a permanecer em 

silêncio ou mentir durante seu interrogatório: se o ato consiste em direito assegurando ao 

investigado (cf. será exposto no Capítulo 3), quem o orienta ou influencia para que se cale não 

pode ser punido por tal conduta. Não pratica crime de obstrução de justiça quem porventura 

influenciar o investigado a realizar o que a lei permite. A situação muda se houver ameaça ou 

violência, caso em que não se estará diante de direito livremente exercido pelo investigado, mas 

de coação praticada por terceiro com o objetivo de embaraçar a investigação.  

O que a lei não disciplina e o tipo não delimita, por outro lado, é se o oferecimento de 

vantagem – v.g. dinheiro – a fim de que o investigado permaneça em silêncio ou minta poderia 

consistir em obstrução de justiça. Considerando ser admissível ao investigado permanecer silente 

ou mesmo declarar falsamente, mesmo a imoralidade de pagá-lo para fazer isso parece escapar 

à moldura do tipo, pois não há exigência quantos aos motivos do investigado no tocante a como 

comportar-se-á em seu interrogatório, desde que a decisão não seja resultado de coação. De 

qualquer forma, caberá aos tribunais pátrios, decidir a respeito desse questionamento. 

 

155 FELDENS, Luciano; TEIXEIRA, Adriano. O crime de obstrução de justiça: alcance e limites do art. 2.o, 
§ 1.o, da Lei 12.850/2013. São Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 46. 

156 “Tecnicamente, espontaneidade indica a conduta sincera, ‘sponte propria’ realizada, diferenciando-se assim da 
voluntariedade, em que o ato pode acontecer por provocação de terceiros, mas sempre decorrendo das opções 
do agente, que não as tem impedidas por coação. Tendo a doutrina e jurisprudência definido para a atenuante 
da confissão que a interpretação de espontaneidade deve se dar nos limites da voluntariedade, da ausência de 
coerção, não se justifica mais restritivo tratamento para a nova forma de colaboração constituída pela delação. 
Tanto à atenuante da confissão como à posterior minorante (ou perdão judicial) da colaboração, ambas como 
favores de colaboração para a eficiência persecutória, facilitando a apuração da autoria e evitando o erro 
judiciário, exige-se apenas que decida o colaborador atuar em livre opção.” (CORDEIRO, Nefi. Colaboração 
premiada: caracteres, limites e controles. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 16). No mesmo sentido: 
“[E]specialmente com a consolidação do regime introduzido pela Lei 12.850/2013, aponta-se que o requisito 
para validade do acordo é a voluntariedade, e não a espontaneidade da vontade do imputado. Afirma-se a 
‘desnecessidade de a iniciativa da colaboração com a persecução penal ter que se originar no próprio postulante 
ao benefício’[...].” (VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboração premiada no processo penal. 2. 
ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 151). Por fim: “O art. 4.o da Lei n. 
12.850/2013 é claro quanto à necessidade de a colaboração prestada ser efetiva e voluntária, isto é, sem 
qualquer coação física ou moral. Não é exigível sinceridade ou arrependimento, tanto na fase investigativa 
quanto processual [...].” (BITTAR, Walter Barbosa. Delação premiada: direito, doutrina e jurisprudência. 
3. ed. São Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 173). 
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No mais, cabe acrescentar, a partir do que expõem Feldens e Teixeira a respeito da 

necessidade de efeito da conduta sobre os meios de investigação, que eventual comportamento 

visando ao terceiro somente atentará contra meios da investigação se houver algum ato concreto e 

específico de investigação a ser impedido ou embaraçado, v.g. a tomada de depoimento. Não é 

correto estender o tipo a fim de alcançar conduta praticada sobre terceiro que não guarda relação 

com um ato concreto de investigação, como ameaçar ou tentar influenciar alguém que sequer 

foi procurado pelas autoridades a fim de prestar depoimento. Nesse caso, a conduta não estaria 

afetando a investigação, mas tão somente um terceiro (na forma de crime de ameaça, por exemplo), 

ainda que o objetivo da conduta referisse a ato hipotético relacionado à atividade investigatória 

(eventual depoimento a ser colhido na investigação). 

Essas considerações a respeito do objeto material das condutas do tipo permitem 

estreitar mais a interpretação do dispositivo incriminador, a fim de aproximar a delimitação do 

real âmbito de alcance do crime de obstrução de justiça. Em suma, seguro afirmar que as 

condutas de impedir e embaraçar, para que se amoldem ao tipo, devem se dar quanto a  

(i) procedimento de investigação levado a cabo pelas autoridades encarregadas da investigação 

de infrações penais – v.g. inquérito policial ou procedimento investigatório ministerial, na fase 

de investigação –, (ii) já formalmente instaurado e em curso à época da conduta, (iii) que 

envolva organização criminosa existente, e que tais condutas (iv) afetem diretamente meios e 

atos estatais concretos empregados na atividade persecutória. 

Uma conduta que preencha esses requisitos poderá se amoldar ao tipo penal analisado, 

se os demais elementos do tipo, que serão analisados nas Seções seguintes, também estiverem 

preenchidos. 

 

2.1.3 Resultados exigidos e consumação 

O próximo passo a fim de especificar ainda mais o conteúdo e o alcance do dispositivo 

incriminador é delimitar se há e, em havendo, quais são os resultados típicos exigidos para que 

se possa considerar que a investigação foi impedida ou embaraçada. Analisar os resultados das 

condutas típicas também permite delimitar as formas consumada e tentada das modalidades do 

delito. 

Masson e Marçal consideram que o crime é material na modalidade impedir e formal 

na modalidade embaraçar, e “restará consumado se, de qualquer modo, o sujeito atrapalhar ou 

perturbar o andamento normal da investigação ou do processo, ainda que não alcance a sua 

interrupção”. A respeito da tentativa, os autores identificam três correntes – 1) é cabível em 
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ambas as modalidades; 2) é cabível na modalidade impedir, e não na modalidade embaraçar, 

que consiste em crime unissubsistente; 3) o crime não admite tentativa por consistir em crime 

de atentado ou empreendimento –, mas não apontam expressamente a qual delas se filiam.157  

Para Nucci, a obstrução de justiça também consiste em crime material na modalidade 

impedir, “pois demanda a cessação da referida investigação por ato do agente”, e crime formal 

na modalidade embaraçar, “não exigindo para a consumação qualquer resultado naturalístico”. 

Já no tocante à tentativa, Nucci afirma que o iter criminis admite interrupção em ambas as 

modalidades.158  

Brasileiro de Lima adota posição semelhante, aduzindo que impedir pressupõe “a 

efetiva cessação da investigação em virtude de determinada conduta do agente”, e embaraçar 

“consiste em complicar, perturbar, ou seja, o crime restará consumado com qualquer ação ou 

omissão que cause algum tipo de embaraço à investigação, ainda que não haja sua interrupção 

(crime formal)”.159 

Greco e Freitas também definem a obstrução de justiça como crime material na 

modalidade impedir e crime formal na modalidade embaraçar, caso em que “se consuma com 

a simples prática de conduta embaraçosa, ainda que ela não leve à consumação de nenhum 

resultado final”.160 No mais, discordam de autores que inadmitem a ocorrência de forma 

tentada, apontando que nem todo ato que visa a impedir as investigações pode ser considerado 

como ato que causa embaraço. A fim de sustentar a posição, expõem o seguinte exemplo: 

senador tenta subornar diretor da Polícia Federal para que este nomeie delegados que possam 

influenciar ou impedir as investigações, mas o plano não obtém êxito porque o diretor nomeado 

não cede à tentativa de suborno, sequer havendo efetivo embaraço às investigações.161  

Cunha e Batista Pinto apontam que o ato de impedir demanda a efetiva “obstrução” da 

investigação ou processo, sendo cabível a forma tentada. No tocante a embaraçar, indicam que 

“dispensa o mesmo resultado naturalístico, consumando-se com qualquer ação ou inação 

 

157 MASSON, Cleber; MARÇAL, Vinícius. Crime organizado. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; 
São Paulo: Método, 2020. p. 110-111. 

158 NUCCI, Guilherme de Souza. Organização criminosa. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 
2020. p. 26. 

159 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislação criminal especial comentada: volume único. 8. ed. rev., atual. e 
ampl. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 777. 

160 GRECO, Rogério; FREITAS, Paulo. Organização criminosa: comentários à Lei n.o 12.850/2013. 2. ed. rev., 
atual. e ampl. Niterói: Impetus, 2020. p. 61. 

161 “Essa tentativa resta frustrada antes a recusa do agente em se corromper e a conduta do senador não chega 
sequer a causar embaraços à investigação, conquanto possa sem dúvida ser levada em conta como início da 
execução do crime de impedimento.” (GRECO, Rogério; FREITAS, Paulo. Organização criminosa: 
comentários à Lei n.o 12.850/2013. 2. ed. rev., atual. e ampl. Niterói: Impetus, 2020. p. 65).  



 56 

indicativa de empecilho, o que não impede a tentativa”.162 Essa segunda colocação abre duas 

possíveis interpretações a respeito da exigência de resultado naturalístico: (i) embaraçar não 

exige o mesmo que o da conduta de “impedir”, mas exige outro resultado; (ii) embaraçar não 

exige qualquer resultado naturalístico.  

O reconhecimento de Cunha e Batista Pinto acerca da possibilidade de tentativa na 

modalidade embaraçar não permite concluir se, para eles, essa conduta consistiria em crime 

material ou formal, pois o crime formal – embora não exija resultado naturalístico – não 

necessariamente inadmite tentativa.163 Porém, o emprego do termo “mesmo resultado 

naturalístico” parece indicar que a segunda conduta exige algum resultado naturalístico, embora 

não o mesmo. Do contrário, Cunha e Batista Pinto poderiam afirmar simplesmente que a 

modalidade “embaraçar” dispensa resultado naturalístico.  

Feldens e Teixeira reconhecem existir unanimidade no tocante à modalidade impedir 

como crime material, mas haver divergências a respeito da modalidade embaraçar. Os autores 

admitem a tentativa, “notadamente quando o agente realiza ato voltado para o comprometimento 

da investigação, sem, no entanto, lograr êxito”, mas observam que a ocorrência na forma tentada 

é dificultada “pela amplitude da modalidade típica embaraçar”.164 Feldens e Teixeira podem 

estar sustentando: (i) que somente há tentativa quanto a condutas praticadas para impedir a 

investigação que não obtenham êxito e escapem ao enquadramento na modalidade embaraçar, 

ou (ii) que é possível a ocorrência da forma tentada das modalidades impedir e embaraçar, mas 

o espaço seria reduzido porque a amplitude da modalidade embaraçar quase sempre ensejaria 

o reconhecimento da forma consumada. 

Por fim, Bitencourt e Busato apontam que o crime é material na modalidade impedir 

e de mera conduta na modalidade embaraçar, dispensando qualquer resultado naturalístico e 

consumando-se imediatamente com a prática da ação.165 A leitura difere das demais na medida 

em que considera a modalidade embaraçar não como crime formal – cuja consumação não exige 

 

162 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado: comentários à nova lei sobre crime 
organizado. 2. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 20. 

163 Em geral inadmitem a ocorrência na forma tentada os delitos culposos, unissubsistentes, omissivos próprios, 
preterintencionais, condicionados e habituais. (DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 5. ed. 
rev., atual. e ampl. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 438). 

164 FELDENS, Luciano; TEIXEIRA, Adriano. O crime de obstrução de justiça: alcance e limites do art. 2.o, 
§ 1.o, da Lei 12.850/2013. São Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 54-56. 

165 “[D]e mera conduta, na modalidade embaraçar (dificultar) (o qual se consuma de imediato, com a simples 
ação, sem necessidade da produção de qualquer resultado exterior) [...].” (BITENCOURT, Cezar Roberto; 
BUSATO, Paulo César. Comentários à Lei de Organização Criminosa: Lei 12.850/2013. São Paulo: 
Saraiva, 2014. p. 92). 
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resultado naturalístico, não obstante este seja previsto no tipo penal166 –, mas como crime de 

mera conduta – que sequer admite a possibilidade de resultado naturalístico. Nesse ponto, 

porém, o posicionamento de Bitencourt e Busato aparentemente divergir da sua afirmação de 

que “embaraçar significa obstar, estorvar, dificultar, tumultuar, confundir, perturbar ou 

atrapalhar investigação criminal”, e que “[a] ação de embaraçar (dificultar) representa um estágio 

menos avançado que a ação de impedir”.167 O elenco de sinônimos utilizado e a afirmação de que 

embaraçar seria estágio anterior a impedir indicam que a modalidade embaraçar pressupõe que se 

crie efetiva dificuldade ao prosseguimento da investigação.  

Ademais, Bitencourt e Busato sustentam que o delito se consuma com o efetivo 

impedimento ou dificuldade à investigação e que embaraçar pressupõe empecilhos ou transtornos, 

“atrasando ou dificultando sobremodo a execução do ato”.168 Dessa forma, embora sustentem 

que a modalidade embaraçar consistiria em crime de mera conduta, a exigência de efetivo 

atraso, transtorno ou empecilho que demande “outras medidas supletivas ou consertivas para 

que a investigação se efetive”169 melhor caracteriza a modalidade como crime material. O mesmo 

pode ser dito de Greco e Freitas, quando afirmam que embaraçar seria “dificultar, criar 

transtornos indesejados que dificultam o trabalho do órgão investigador”.170 

O próprio significado das palavras comumente usadas para descrever a conduta de 

embaraçar171 sugere isso: quem obsta, estorva, dificulta, tumultua, confunde, perturba ou 

atrapalha algo ou alguém via de regra enseja uma efetiva modificação no estado de coisas, 

 

166 “Crime formal. Descreve um comportamento e o resultado que se quer evitar, porém este não precisa ocorrer 
para fins de consumação. Geralmente, o tipo enuncia uma conduta e o resultado como a finalidade pretendida 
pelo agente.” (MARTINELLI, João Paulo Orsini; DE BEM, Leonardo Schmitt. Lições fundamentais de 
direito penal: parte geral. 3. ed. São Paulo: Saraiva Educação, 2018. p. 409). 

167 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentários à Lei de Organização Criminosa: Lei 
12.850/2013. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 84. 

168 “Porém, na conduta de ‘embaraçar’, na nossa ótica, é desnecessário que a investigação não se realize para que 
o crime, nessa modalidade, se consume. É necessário, no entanto, que a conduta do agente tenha não apenas 
idoneidade para criar transtornos ou empecilhos, atrasando ou dificultando sobremodo a execução do ato, isto 
é, da investigação criminal, mas que crie efetivamente esse tipo de inconveniente, de modo a demandar outras 
medidas supletivas e consertivas para que a investigação se efetive.” (BITENCOURT, Cezar Roberto; 
BUSATO, Paulo César. Comentários à Lei de Organização Criminosa: Lei 12.850/2013. São Paulo: 
Saraiva, 2014. p. 93). 

169 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentários à Lei de Organização Criminosa: Lei 
12.850/2013. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 93. 

170 GRECO, Rogério; FREITAS, Paulo. Organização criminosa: comentários à Lei n.o 12.850/2013. 2. ed. rev., 
atual. e ampl. Niterói: Impetus, 2020. p. 61. 

171 “Derivado, segundo uns, do espanhol embarazo (impedimento), e na opinião de outros, do francês embarras 
(impedimento, obstáculo), é, na terminologia jurídica, aplicado na acepção de impedimento ou obstáculo criado 
à execução de um ato ou ao exercício de um direito. Mas, para que o embaraço possa ser encarado na sua força 
de impedimento, que possa obstar o exercício ou execução de alguma coisa, necessário que se mostre 
invencível, de modo que não possa ser removido pela pessoa impedida de ação.” (DE PLÁCIDO E SILVA, 
Oscar Joseph. Vocabulário jurídico. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 512). 
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interferindo e prejudicando o progresso de um determinado curso de ação ou eliminando um 

estado adequado de estabilidade e inação. É difícil conceber hipótese em que determinada 

conduta poderia dificultar a investigação criminal sem efetivamente causar resultado naturalístico: 

quem enseja atraso na prática de atos investigatórios, elimina elementos indiciários ou mesmo 

manipula os indícios a fim de causar alteração das hipóteses investigadas e dos atos investigatórios 

pratica ação com resultado naturalístico. A análise dos atos realizados e da progressão da 

investigação permitiria, nesses casos, identificar que houve um resultado efetivamente disruptivo 

no curso da persecução. 

Ademais, a concepção do embaraço como estágio anterior ao efetivo impedimento 

pressupõe que o ato de embaraçar possui a capacidade de produzir resultado naturalístico. Se 

alguma conduta integra curso de ação que pode impedir a investigação, tal conduta não pode 

ser totalmente desconectada de algum resultado naturalístico. No curso de ação que pode vir a 

impedir a investigação criminal, uma conduta que não possua a capacidade de produzir qualquer 

resultado naturalístico consistiria em meio absolutamente ineficaz.172 

Posicionamento semelhante – necessária existência de risco real ao bem jurídico, 

mesmo se dispensado o resultado naturalístico – foi adotado pela 2.a Câmara Criminal do 

Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, ao prover recurso de apelação de acusado que havia 

sido condenado pela prática de obstrução de justiça, ao reconhecer que “em se tratando de 

cadeia causal típica, não se pode atestar a idoneidade do meio, nem sequer para caracterização 

da tentativa do delito”.173 

 

172 “A tentativa, como início de execução do tipo objetivo de um crime doloso, supõe meio eficaz e objeto próprio 
para produção do resultado típico. Ação com meio ineficaz ou sobre objeto impróprio para produzir o resultado 
configura tentativa inidônea (ou crime impossível), cuja disciplina legal varia conforme a teoria incorporada 
na legislação. Na lei penal brasileira, a tentativa idônea distingue-se da tentativa inidônea pelo perigo objetivo 
para o bem jurídico, pelo seguinte argumento: se o resultado de lesão do bem jurídico é o fundamento da 
punibilidade do fato, então a punibilidade da tentativa exige ação capaz de produzir o resultado típico.” 
(SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 5. ed. Florianópolis: Conceito Editorial, 2012. p. 383-
384). 

173 “No caso dos autos, o fato delituoso narrado na denúncia dá conta de que o réu, no interior da cadeia pública 
de Sengés, encaminhou duas correspondências à sua genitora e à sua amiga Isabela, solicitando que 
interviessem junto à assessoria e pessoas próximas do secretário da Casa Civil, Valdir Rossoni, pessoa que 
teria influência política para alterar a designação do delegado responsável pela investigação policial para 
apuração de delito de tráfico de drogas, envolvendo organização criminosa, não tendo o delito se consumado 
porque as cartas foram interceptadas pelos agentes da carceragem. [...] [A] narrativa acusatória depende de 
tantos eventos alheios à vontade e atuação do réu em seu iter criminis, que em se tratando de cadeia causal 
típica não se pode atestar a idoneidade do meio, nem sequer para caracterização da tentativa do delito.” 
(PARANÁ. Tribunal de Justiça do Estado do Paraná. ACR 0001603-02.2017.8.16.0161. Relator: Des. 
Francisco Pinto Rabello Filho. Julgamento: 14/03/2019. Órgão Julgador: 2.a Câmara Criminal. Publicação: 
18/03/2019). 
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Ante o exposto, correto sustentar que mesmo a modalidade embaraçar deve ser lida 

como crime material, exigindo, para sua consumação, a comprovação de efetivo prejuízo, atraso 

ou dificuldade na investigação como resultado da conduta do agente. 

Por conseguinte, na modalidade embaraçar também seria possível a ocorrência de 

tentativa. Como exemplo, agente que ameaça testemunhas para que deponham a seu favor, mas 

essas não cedem às ameaças e relatam todos os fatos e ameaças ao Delegado de Polícia. Nesse 

caso, teria havido ação para embaraçar a investigação – ameaças visando à alteração do teor de 

depoimentos –, mas as condutas não teriam surtido êxito, pois as testemunhas teriam relatado 

o que sabiam. Ter-se-ia tentativa de embaraço à investigação, visto que o resultado naturalístico 

de efetivo prejuízo e/ou transtorno não teria ocorrido. 

Tal posicionamento – exigência de resultado naturalístico e possibilidade de ocorrência de 

tentativa na modalidade embaraçar – vem encontrando respaldo nos Tribunais Superiores. 

No Inquérito n.o 4.506174, a 1.a Turma do STF decidiu pelo recebimento de denúncia 

quanto aos crimes de corrupção e obstrução de justiça na forma tentada – esse último imputado 

apenas contra Aécio Neves.175 A imputação, no tocante ao delito em exame, descreveu que Aécio 

Neves (i) “teria empreendido esforços para interferir na distribuição dos inquéritos relacionados 

à ‘Operação Lava Jato’, com o intuito de selecionar delegados que poderiam supostamente 

barrar as investigações” e (ii) “teria atuado intensamente nos ‘bastidores’ do Congresso 

Nacional, na defesa de projetos legislativos voltados a anistiar delitos e a retaliar autoridades 

responsáveis por atividades de persecução penal”.176  

Embora as considerações da Corte tenham sido reduzidas no tocante à tentativa na 

modalidade embaraçar, o recebimento da denúncia na forma tentada indica posicionamento de 

ao menos parte do STF no sentido de que consumação do crime exige resultado efetivo.  

O mesmo entendimento já foi adotado no Superior Tribunal de Justiça. Em agosto de 

2021, o STJ retomou a análise de caso que já havia sido levado àquela Corte em sede de habeas 

corpus anterior.177 Por ocasião do novo julgamento, a 5.a Turma decidiu por unanimidade que 

 

174 Já citado no presente trabalho na Seção que tratou da arguição de inconstitucionalidade do tipo. 
175 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq. 4.506/DF. Relator: Min. Marco Aurélio. Redator p/ o acórdão: Min. 

Roberto Barroso. Julgamento: 17/04/2018. Órgão Julgador: 1.a Turma. Publicação: DJe-183 04/09/2018. 
176 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq. 4.506/DF. Relator: Min. Marco Aurélio. Redator p/ o acórdão: Min. 

Roberto Barroso. Julgamento: 17/04/2018. Órgão Julgador: 1.a Turma. Publicação: DJe-183 04/09/2018. Voto do 
ministro Luís Roberto Barroso, redator p/ o acórdão. 

177 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. HC 487.962/SC. Relator: Min. Joel Ilan Paciornik. Julgamento: 
28/05/2019. Órgão Julgador: 5.a Turma. Publicação: DJe 07/07/2019. Na ocasião, a Turma decidiu que a 
incidência do tipo de obstrução de justiça se estende à fase judicial da persecução penal, conforme já descrito 
em subseção anterior. 
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o delito de obstrução de justiça é crime material também na modalidade embaraçar, visto que 

“o referido verbo atrai um resultado, ou seja, uma alteração de seu objeto”.178 

O caso concreto tratou de obstrução de justiça na forma de tentativas de influenciar o 

depoimento de investigado que depois se tornou réu colaborador, por meio de conversas e 

contatos telefônicos com o investigado e membros de sua família. Ao analisar a condenação 

pela prática de obstrução de justiça, o ministro Joel Ilan Paciornik citou as correntes a respeito 

da consumação e tentativa identificadas por Masson e Marçal, mencionou a decisão do STF 

(descrita acima) de recebimento da denúncia no Inquérito 4.506 pelo crime na forma tentada e 

concluiu que “a melhor interpretação para a consumação e tentativa do delito na modalidade 

embaraçar é de que se trata de crime material”.179  

A posição que condiciona a consumação do delito à ocorrência de resultado naturalístico 

de efetiva cessação ou ao menos prejuízo real à investigação auxilia na delimitação do âmbito 

de incidência do tipo, ao vinculá-lo a atos que possam afetar o curso da investigação, bem como 

reserva a aplicação das elevadas sanções (cf. será visto na Seção 2.3) aos casos em que houver 

real e comprovado prejuízo à atuação estatal. 

 

2.2 TIPO SUBJETIVO  

A partir das primeiras tentativas de demarcar os limites de alcance e incidência do tipo 

objetivo, incumbe analisar o tipo subjetivo do crime de obstrução de justiça. A despeito da 

vagueza do tipo, a verificação dos aspectos peculiares do tipo subjetivo, refletidos a partir dos 

elementos objetivos, permite estreitar ainda mais as hipóteses concretas de ação delituosa 

amoldada ao dispositivo incriminador. 

Em uma primeira leitura do dispositivo, verifica-se consistir em tipo que não contém 

elemento subjetivo especial180, sem previsão de modalidade culposa. No mesmo sentido, os 

 

178 Trecho do voto do Relator. No acórdão, constou: “[…] O delito do art. 2.o, § 1.o, da lei n.o 12850/13 é crime 
material, inclusive na modalidade embaraçar. O referido verbo atrai um resultado, ou seja, uma alteração do 
seu objeto. Na hipótese normativa, o objeto é a investigação que, como já dito, pode se dar na fase de inquérito 
ou na ação penal. Ou seja, haverá a consumação pelo embaraço à investigação se algum resultado, ainda que 
momentâneo e reversível, for constatado. […].” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. HC 1.817.416/SC. 
Relator: Min. Joel Ilan Paciornik. Julgamento: 03/08/2021. Órgão Julgador: 5.a Turma. Publicação: DJe 
16/08/2021. Trecho da ementa).  

179 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. HC 1.817.416/SC. Relator: Min. Joel Ilan Paciornik. Julgamento: 
03/08/2021. Órgão Julgador: 5.a Turma. Publicação: DJe 16/08/2021. Voto do ministro relator Joel Ilan 
Paciornik. 

180 “O legislador pena contemporâneo inscreve, frequentemente, na dimensão subjetiva dos crimes dolosos, 
determinadas características psíquicas complementares diferentes do dolo, sob a forma de intenções ou de 
tendências especiais ou de atitudes pessoais necessárias para precisar a imagem do crime ou para qualificar ou 
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autores pesquisados apontam tratar-se de tipo doloso sem elemento subjetivo específico.181 Isso 

certamente não implica que inexistam ponderações importantes no tocante ao preenchimento do 

dolo exigido para configuração do delito. 

Um primeiro ponto interessante, levantado por Mendroni no que tange à extensão do 

elemento subjetivo e ao autor do delito, é que “não lhe será dado considerar se a sua ação 

efetivamente ‘envolve ou não Organização Criminosa’, circunstância de interpretação das 

Autoridades, Ministério Público e Juiz do caso concreto”.182 Considerando que a obra não entra 

em maiores detalhes nesse ponto, pode-se interpretar o comentário de Mendroni pelo menos de 

duas formas diversas: (i) não é necessário que o autor da conduta de impedir ou embaraçar 

investigação saiba que a investigação efetivamente envolve organização criminosa, ou (ii) não 

é necessário que o autor da conduta de impedir ou embaraçar investigação tenha conhecimento 

acerca do conteúdo legal e técnico da definição de organização criminosa.  

A primeira hipótese de interpretação não pode ser admitida, visto que permitiria a 

extensão da incidência do tipo a agente que atua sem o conhecimento de relevante elemento do 

tipo penal: a existência de investigação cujo objeto envolve organização criminosa. Aquele que 

eventualmente impeça ou embarace uma determinada investigação sem conhecer a relação 

dessa com uma organização criminosa concreta atua em erro de tipo, sem dolo183, não podendo 

ser punido como autor do delito em comento. 

Já no tocante à segunda interpretação, tem-se que, desde que o autor da conduta tenha 

conhecimento atual e concreto a respeito das circunstâncias fáticas relativas à organização 

criminosa e acerca da ligação dessa organização com a investigação, não será necessário que 

 

privilegiar certas formas básicas de comportamentos criminosos.” (SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito 
Penal: parte geral. 5. ed. Florianópolis: Conceito Editorial, 2012. p. 152). 

181 V.g.: NUCCI, Guilherme de Souza. Organização criminosa. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 
2020. p. 26; MASSON, Cleber; MARÇAL, Vinícius. Crime organizado. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de 
Janeiro: Forense; São Paulo: Método, 2020. p. 109; GRECO, Rogério; FREITAS, Paulo. Organização 
criminosa: comentários à Lei n.o 12.850/2013. 2. ed. rev., atual. e ampl. Niterói: Impetus, 2020. p. 65; 
CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado: comentários à nova lei sobre crime 
organizado. 2. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 20. 

182 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Comentários à lei de combate ao crime organizado. 2. ed. São Paulo: 
Atlas, 2015. p. 23. 

183 “O conceito de dolo, definido como conhecer e querer as circunstâncias de fato do tipo legal, está exposto à 
relação de exclusão lógica entre conhecimento e erro: se o dolo exige conhecimento das circunstâncias de fato 
do tipo legal, então o erro sobre circunstâncias de fato do tipo legal exclui o dolo. Em qualquer caso, o erro de 
tipo significa defeito de conhecimento do tipo legal e, assim, exclui o dolo, porque uma representação ausente 
ou incompleta não pode informar qualquer dolo de tipo.” (SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte 
geral. 5. ed. Florianópolis: Conceito Editorial, 2012. p. 142). 
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ele tenha conhecimento técnico exato acerca do conceito legal de organização criminosa 

previsto na Lei n.o 12.850/2013.184 

Essas conclusões são justamente as apresentadas por Feldens e Teixeira, no sentido de 

que não se exige qualquer elemento subjetivo especial, mas o dolo pressupõe “que o agente 

saiba da existência de uma ‘investigação de infração penal’, ou seja, que conheça seus 

pressupostos fáticos.” Isso significa que o agente deve conhecer o “substrato fático que 

fundamenta a elementar típica”, ainda que não possua conhecimento técnico exato a respeito 

dos conceitos de investigação criminal e organização criminosa. Do contrário, inexistindo esse 

conhecimento, não haverá crime.185 

Bitencourt e Busato também ressaltam que o conhecimento do agente no momento da 

prática da ação deve abranger todos os elementos do tipo, sendo necessária a consciência atual 

quanto ao que se pretende realizar, bem como a vontade, elemento volitivo do dolo. Aduzem 

que “a vontade deve abranger, igualmente, a ação, o resultado, os meios executórios e a relação 

de causa e efeito”.186 

Em suma, portanto, o conhecimento do agente deve representar (i) a existência de uma 

organização criminosa, embora dispensável o conhecimento técnico quanto ao conceito legal, 

e (ii) a existência de uma investigação de infração penal que envolve essa organização 

criminosa. Se o agente, visando assegurar a impunidade própria ou de outros membros da 

organização, pratica conduta como a destruição de vestígios de crimes sem saber que já existe 

uma investigação em curso – portanto, sem conhecer um dos elementos do delito –, não incidirá 

no tipo, visto que não haverá conhecimento atual das circunstâncias objetivas, excluindo-se o 

dolo.187 

 

184 “O erro de tipo pode ter por objeto elemento descritivo ou elemento normativo do tipo objetivo. Em ambos os 
casos, é preciso distinguir o erro de tipo (excludente do dolo) do chamado erro de subsunção (penalmente 
irrelevante). O erro de subsunção é mais comum nos elementos normativos do tipo porque o cidadão comum 
não pode conhecer todos os conceitos jurídicos empregados pelo legislador. Nesse caso, a chamada valoração 
paralela na esfera do leigo permitiria identificar os significados sociais ou culturais dos conceitos normativos 
que integram a cultura comum e orientam as decisões da vida diária [...].” (SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito 
Penal: parte geral. 5. ed. Florianópolis: Conceito Editorial, 2012. p. 144). 

185 “O que se deve reter é: se o sujeito, por qualquer motivo, ignora que sua ação interfere na investigação de uma 
infração penal envolvendo uma organização criminosa, ele age sem dolo e sua conduta, portanto, é atípica, 
conforme o art. 20, caput, CP.” (FELDENS, Luciano; TEIXEIRA, Adriano. O crime de obstrução de justiça: 
alcance e limites do art. 2.o, § 1.o, da Lei 12.850/2013. São Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 52-54). 

186 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentários à Lei de Organização Criminosa: Lei 
12.850/2013. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 92. 

187 “A dimensão temporal do dolo (também denominada princípio da simultaneidade ou princípio da coincidência) 
expressa obrigatoriedade de que a valoração da atitude mental do indivíduo seja limitada pelo momento de 
realização da conduta típica; isso significa que o conhecimento ou vontade anterior (dolus antecedens) e/ou os 
atos posteriores (dolus subsequens) à realização da conduta não podem ser levados em consideração para 
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Ainda resta espaço para questionamentos a respeito da dimensão subjetiva do delito 

em situações concretas, para as quais a redação do tipo e os autores pesquisados não oferecem 

resposta. Trata-se de uma questão complexa cuja resolução poderá variar a depender da teoria 

adotada no que diz respeito ao dolo e ao nível de representação exigido do autor quanto às 

circunstâncias objetivas no momento da conduta.188 Por exemplo, incumbe analisar se agente 

que apenas representa a possibilidade de existir de investigação em curso (isto é, com 

conhecimento potencial, mas não efetivo) e destrói bens ou documentos relacionados à 

atividade da organização criminosa praticará ou não o crime em estudo. Para essas e outras 

questões semelhantes que certamente surgirão com o tempo, os tribunais terão de encontrar 

criativamente as respostas que se afigurem coerentes com o ordenamento pátrio, pois a redação 

do dispositivo não fornece solução ou mesmo elementos que auxiliem essa finalidade. 

 

2.3 PENAS COMINADAS 

Aspecto importante de um crime diz respeito às penas a ele cominadas, as quais 

consistem em indicativo do grau de relevância que o ordenamento jurídico confere ao bem 

jurídico protegido e do grau de reprovabilidade que o ordenamento atribui às condutas que 

lesionem ou criem perigo a tal bem.189 No crime em questão, como indicado na própria redação 

 

determinar o nível da imputação subjetiva.” (VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. São 
Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 80).  

188 “Tomando-se por exemplo a concepção de Eugenio Raúl Zaffaroni, Nilo Batista, Alejandro Alagia e Alejandro 
Slokar, o elemento cognitivo do dolo é sempre o conhecimento efetivo, isto é, apenas o conteúdo efetivo da 
consciência do indivíduo, excluindo-se o conhecimento potencial e o conhecimento inconsciente.” 
(LUCCHESI, Guilherme Brenner. Punindo a culpa como dolo: o uso da cegueira deliberada no Brasil. São 
Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 141). Pela suficiência de representação de possibilidade: “[O] conhecimento da 
possibilidade de implementação do fato típico é suficiente para a configuração do aspecto cognitivo do dolo. 
Como o conhecimento desta possibilidade de existência ou realização de um elemento objetivo do tipo é 
suficiente para a composição do elemento cognitivo do dolo direto, também o é (e com muito mais motivo) 
para a formação do elemento cognitivo do dolo eventual.” (EISELE, Andreas. Cegueira deliberada e dolo 
eventual. São Paulo: Juspodivm, 2020. p. 95). 

189 Exemplificativamente: “[O] princípio da proporcionalidade em sentido estrito (ou princípio da avaliação) tem 
por objeto a otimização das possibilidades jurídicas, ao nível da criminalização primária e da criminalização 
secundária, do ponto de vista da proporcionalidade dos meios (pena criminal) em relação aos fins propostos 
(proteção de bens jurídicos), também formulado em forma interrogativa: a pena criminal cominada e/ou 
aplicada (considerada meio adequado e necessário, ao nível da realidade) é proporcional em relação à natureza 
e extensão da lesão abstrata e/ou concreta do bem jurídico?” (SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: 
parte geral. 5. ed. Florianópolis: Conceito Editorial, 2012. p. 27). No mesmo sentido: “A proporcionalidade 
da pena é uma exigência de dupla face. De um lado deve traduzir o interesse da sociedade em impor uma 
medida penal ‘necessária e suficiente para reprovação e prevenção do crime’ (CP, art. 59); de outro deve 
garantir ao condenado o direito de não sofrer uma punição que exceda o limite do mal causado pelo ilícito. [...] 
A proporcionalidade deve procurar a justa medida da retribuição que constitui a ideia central do Direito Penal 
[...].” (DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 5. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2013. p. 150). Ainda: “O princípio da proporcionalidade, em sentido estrito, obriga a ponderar a gravidade 
da conduta, o objeto de tutela e a consequência jurídica. Assim, trata-se de não aplicar um preço excessivo para 
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do dispositivo, as penas cominadas são as mesmas que as do crime de promover, constituir, 

financiar ou integrar organização criminosa: “reclusão, de 3 (três) a 8 (oito) anos, e multa, sem 

prejuízo das penas correspondentes às demais infrações penais praticadas”.190 

A primeira observação cabível sobre esse ponto diz respeito à alegada ausência de 

proporcionalidade entre a conduta e as penas cominadas, o que inclusive foi um dos argumentos 

aduzidos nas ADIs n.o 5.567 e n.o ADI 5.749. Na primeira dessas duas ações – a qual ainda 

aguarda julgamento –, aduziu-se haver ofensa à proporcionalidade na aplicação da mesma pena 

a quem efetivamente participa de uma organização criminosa e àquele que apenas embaraça a 

investigação.191  

Dentre os autores pesquisados, Araujo da Silva dá sustento à arguição, afirmando que 

“não se afigura razoável punir igualmente quem participa da organização criminosa e aquele 

que apenas embaraça sua investigação”. O autor sugere que o delito deveria estar junto aos 

demais crimes previstos na seção de crimes ocorridos na investigação e na obtenção da prova 

da Lei n.o 12.850/2013, cujas penas ficam entre um a quatro anos, ou que fossem aplicadas as 

penas dos crimes de favorecimento real ou pessoal.192 

O argumento da ausência de proporcionalidade foi reforçado na inicial da ADI 

n.o 5.749 – a qual foi rejeitada ante a litispendência parcial com relação à ADI n.o 5.567193 –, 

apontando-se que, enquanto o delito de organização criminosa “atinge múltiplos interesses 

coletivos que podem ser heuristicamente reunidos sob noção de Paz ou Ordem Pública”, a 

obstrução de justiça afeta somente a administração da justiça.194 

Por outro lado, no bojo da n.o ADI 5.567, houve manifestações em sentido contrário, 

afirmando inexistir ofensa à proporcionalidade. A manifestação encaminhada ao Supremo 

 

obter um benefício inferior: quando se trata de obter o máximo de liberdade, não poderão prever-se penas que 
resultem desproporcionais com a gravidade da conduta.” (CALLEGARI, André. Direito penal e 
proporcionalidade. Consultor Jurídico - Conjur, 05 out. 2021. Disponível em: <https://bit.ly/3IMnmDe >. 
Acesso em: 28 jan. 2022.).  

190 Lei n.º 12.850, de 2 de agosto de 2013.  
191 BRASIL. Partido Social Liberal. Petição inicial na Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 5.567. Brasília, 29 

jul. 2016. p. 4. 
192 SILVA, Eduardo Araujo da. Organizações criminosas: aspectos penais e processuais da Lei n.o 12.850/13. 

São Paulo: Atlas, 2014. p. 28. 
193 BRASI. Supremo Tribunal Federal. ADI 5.749 AgR. Relator: Min. Alexandre de Moraes. Julgamento: 

09/02/2018. Órgão Julgador: Tribunal Pleno. Publicação: DJ-036, 26/02/2018. 
194 “[N]ão se pode cominar ao delito de obstrução de investigação de organização criminosa (art. 2.o, § 1.o da Lei 

12.850/13), que, repita-se, somente lesiona o bem jurídico ‘Administração da Justiça’, a mesma pena do delito 
de organização criminosa (art. 2.o, caput, da Lei 12.850/13), que, insista-se, atinge múltiplos bens jurídicos 
(reunidos sob a rubrica ‘Paz ou Ordem Pública’), inclusive a própria Administração da justiça. Tem-se aiì a 
mesma pena para delitos de gravidade bem distinta, o que, por óbvio, resulta em patente violação ao princípio 
constitucional da proporcionalidade.” (BRASIL. Partido Social Liberal. Petição inicial na Ação Direta de 
Inconstitucionalidade n.o 5.749. Brasília, 27 jul. 2017. p. 20-21). 
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Tribunal Federal pela Presidência da República, a partir das Informações apresentadas pela 

Consultoria-Geral da União, apontou que a punição exemplar destinar-se-ia a evitar o 

esvaziamento do propósito da Lei n.o 12.850/2013 no tocante aos mecanismos de produção de 

provas.195 O Senado196 e a Advocacia-Geral da União, em seguida, apresentaram argumentos 

semelhantes197, ao passo que a Procuradoria-Geral da República adicionou também que as 

penas cominadas advém de opção político-legislativa do legislador, não sendo cabível ao 

Judiciário intervir nesse campo a fim de estabelecer penas mais brandas.198 

Outros autores que abordam a questão aderem ao posicionamento da ausência de 

ofensa ao princípio da proporcionalidade. Ao argumento da inconstitucionalidade no tocante às 

penas, Nucci responde que não há ofensa à proporcionalidade, visto que “[o] grave delito de 

organização criminosa pode deixar de ser apurado devidamente se houver o impedimento 

descrito como obstrução”, de modo que “os bens jurídicos em questão têm igual quilate: paz 

pública e administração da justiça”.199 Masson e Marçal também se filiam à corrente que 

considera inexistir qualquer problema no quantum das sanções, sustentando que “não é tarefa 

do Judiciário substituir o preceito secundário de um tipo pelo outro”, visto que “ao Judiciário 

não é dado atuar como legislador positivo”.200 

Feldens e Teixeira, ao mencionarem a alegação de inconstitucionalidade201, não 

exatamente afirmam concordar com o argumento, mas sugerem que uma solução para reduzir 

a desproporcionalidade seria aplicar o tipo somente para “a incriminação de condutas de notável 

gravidade, que agridam de forma significativa o aparato persecutório do Estado”.202  

 

195 “Não se pode desprezar, ainda, que uma das finalidades da Lei n.o 12.850 é exatamente permitir a atualização 
do arcabouço jurídico, de modo que altere mecanismo de persecução penal e, consequentemente, garanta maior 
eficácia na produção de provas. Nesse ponto, a censura exemplar a condutas que objetivam impedir ou 
embaraçar a investigação configura medida fundamental, sem a qual ocorreria o esvaziamento do propósito da 
nova Lei.” (BRASIL. Presidência da República. Consultoria-Geral da União. Manifestação na Ação Direta de 
Inconstitucionalidade n.o 5.567. Brasília, 28 ago. 2016). 

196 BRASIL. Senado Federal. Manifestação na Ação Direta de Inconstitucionalidade n.o 5.567. Brasília, 31 ago. 
2016. 

197 BRASIL. Advocacia-Geral da União. Manifestação na Ação Direta de Inconstitucionalidade n.o 5.567. 
Brasília, 09 set. 2016. 

198 BRASIL. Procuradoria-Geral da República. Manifestação na Ação Direta de Inconstitucionalidade n.o 5.567. 
Brasília, 19 jul. 2017. 

199 NUCCI, Guilherme de Souza. Organização criminosa. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 
2020. p. 27. 

200 MASSON, Cleber; MARÇAL, Vinícius. Crime organizado. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; 
São Paulo: Método, 2020. p. 113. 

201 FELDENS, Luciano; TEIXEIRA, Adriano. O crime de obstrução de justiça: alcance e limites do art. 2.o, 
§ 1.o, da Lei 12.850/2013. São Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 56. 

202 FELDENS, Luciano; TEIXEIRA, Adriano. O crime de obstrução de justiça: alcance e limites do art. 2.o, 
§ 1.o, da Lei 12.850/2013. São Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 58. 
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Essa posição mais ponderada de Feldens e Teixeira é conciliável com o 

posicionamento de considerar ambas as modalidades do delito – impedir e embaraçar – como 

crime material, justificando a punição mais elevada exclusivamente quanto a casos resultantes 

em óbices concretos que comprovadamente impediram o prosseguimento ou efetivamente 

dificultaram, prejudicaram ou atrasaram a atividade investigatória estatal.  

Nessa medida, tomando por pressuposto a ocorrência de resultado de prejuízos 

concretos à investigação, os parâmetros elevados das penas abstratamente cominadas não 

ensejarão desproporcionalidade que permita questionar a própria constitucionalidade do tipo. 

No mais, casos em que o resultado naturalístico de impedimento ou criação de efetiva 

dificuldade e/ou atraso à investigação não tiver se realizado, as altas penas abstratamente 

cominadas serão concretamente mitigadas pela incidência da causa de diminuição da tentativa. 

Quanto às majorantes previstas nos §§ 2.o a 4.o203, Feldens e Teixeira afirmam que tais 

consistem em “modalidades, circunstâncias especiais ou consequências da atuação da organização 

criminosa” que seriam aplicáveis apenas ao tipo do caput, e não ao crime de obstrução de 

justiça, o qual “não pressupõe que o autor esteja atuando em organização criminosa”.204  

Porém, não parece que as majorantes sejam totalmente inaplicáveis ao crime de 

obstrução de justiça. Considerando possibilidades fáticas comuns ao menos a nível hipotético, 

pode-se conceber a prática de obstrução de justiça que envolva emprego de arma de fogo – v.g. 

ameaça e/ou violência contra testemunhas, outros investigados, serventuários da justiça ou 

terceiros em geral, com meio de embaraçar a investigação –, ou em concurso com funcionário 

público – v.g. agente público que pratica ato que prejudica a investigação, ou deixa de praticar 

ato de ofício com resultado semelhante.  

Ademais, mesmo as majorantes que necessariamente referem a características ou 

forma de atuação da organização criminosa – v.g. organização transnacional e/ou que mantém 

contato com outras organizações – poderiam justificar punição mais grave à obstrução de 

investigações que envolvam tais organizações. Isso porque a reprovabilidade e a gravidade 

 

203 “Art. 2.o [...] § 2.o As penas aumentam-se até a metade se na atuação da organização criminosa houver emprego 
de arma de fogo. § 3.o A pena é agravada para quem exerce o comando, individual ou coletivo, da organização 
criminosa, ainda que não pratique pessoalmente atos de execução. § 4.o A pena é aumentada de 1/6 (um sexto) 
a 2/3 (dois terços): I - se há participação de criança ou adolescente; II - se há concurso de funcionário público, 
valendo-se a organização criminosa dessa condição para a prática de infração penal; III - se o produto ou 
proveito da infração penal destinar-se, no todo ou em parte, ao exterior; IV - se a organização criminosa mantém 
conexão com outras organizações criminosas independentes; V - se as circunstâncias do fato evidenciarem a 
transnacionalidade da organização.” (Lei n.o 12.850, de 2 de agosto de 2013). 

204 FELDENS, Luciano; TEIXEIRA, Adriano. O crime de obstrução de justiça: alcance e limites do art. 2.o, 
§ 1.o, da Lei 12.850/2013. São Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 58. 
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concreta do crime de obstrução de justiça podem ser consideradas ligadas à reprovabilidade e à 

gravidade dos atos de criminalidade organizada em si.205  

Como exposto, até o presente momento não houve recepção, pelo STF, do argumento 

da inconstitucionalidade por ofensa ao princípio da proporcionalidade. De qualquer modo, a 

operacionalização do tipo como crime material em ambas as suas modalidades, como efetivo 

impedimento ou prejuízo concreto à atividade investigatória, enseja a aplicação das penas 

elevadas do tipo somente a casos em que houver reais consequências negativas e graves à 

investigação em decorrência da conduta dos autores. Assim, reservar-se-á a aplicação do tipo e 

suas penas a casos cujos resultados não guardem desproporcionalidade com as sanções 

abstratamente cominadas. No mais, casos com consequências menos graves – v.g. sem efetivo 

atraso, obstáculo ou prejuízo à investigação – permitirão a redução da pena concreta pela 

incidência da causa de diminuição da tentativa. 

Dessa forma, aparenta-se possível aplicar o dispositivo incriminador sem que se possa 

arguir desproporção entre as penas a ele cominadas e as condutas que se amoldarão ao tipo. 

 

205 Em raciocínio aplicável ao crime em estudo, Stuart P. Green relaciona a reprovabilidade dos crimes de 
acobertamento (“cover-up crimes”), dentre os quais a obstrução de justiça, à gravidade e reprovabilidade dos 
delitos que se visa acobertar. “In assessing the moral content of the obstruction-type offenses, we will 
undoubtedly want to consider the moral content of the underlying conduct being wrongfully exculpated or 
inculpated. For example, other things being equal, covering up (or falsely alleging) a murder should surely be 
regarded as a more serious crime than covering up (or falsely alleging) a parking violation.” (GREEN, Stuart 
P. Uncovering the Cover-Up Crimes. American Criminal Law Review, n. 42, 2005. Disponível em: 
<https://bit.ly/3s1DpWH>. Acesso em: 28 jan. 2022). Tradução livre: “Ao aferir o conteúdo moral dos crimes 
de obstrução, nós sem dúvida desejaremos considerar o conteúdo moral da conduta subjacente sendo 
indevidamente exculpada ou inculpada. Por exemplo, outras coisas sendo iguais, acobertar (ou alegar 
falsamente) um assassinato deveria certamente ser considerado um crime mais sério do que acobertar (ou alegar 
falsamente) uma violação de estacionamento irregular.” 
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CAPÍTULO 3 

LIMITAÇÕES À INCIDÊNCIA DO TIPO DE OBSTRUÇÃO DE JUSTIÇA 

3.1 CONCURSO APARENTE DE TIPOS INCRIMINADORES ENVOLVENDO A 

OBSTRUÇÃO DE JUSTIÇA 

3.1.1 Concurso com o crime de integrar organização criminosa  

Após a descrição analítica do tipo de obstrução de justiça, e para delimitar ainda mais 

o âmbito real de incidência do dispositivo em situações práticas, incumbe situar o crime em 

relação a outros delitos cujos contornos podem ensejar conflitos aparentes de normas 

incriminadoras.206 A partir da descrição vaga e ampla da obstrução de justiça, situações que 

podem caracterizar esse delito podem invocar também a aparente incidência de outros tipos207, 

sendo necessário estabelecer critérios para delimitar com maior exatidão quais enquadramentos 

prevalecerão nesses casos. 

Os posicionamentos dos autores pesquisados que abordam o tema divergem em 

questões relevantes, de modo que se faz pertinente expor alguns desses posicionamentos a fim 

de definir critérios aplicáveis ao crime de obstrução de justiça. 

Um primeiro ponto importante no tema é o posicionamento de que o crime de 

obstrução de justiça estaria automaticamente afastado pelo crime de integrar organização 

criminosa. A questão diverge da discussão referente à possibilidade de imputação da prática de 

 

206 “[E]mprega-se a expressão ‘concurso aparente de normas incriminadoras’, dado que - além de tradicional na 
dogmática brasileira - bem retrata o problema que está na sua base: a diferença entre uma interpretação prima 
facie dos tipos penais e uma interpretação levando tudo em conta, pela qual se reconhece que apenas uma 
norma incriminadora seria aplicável ao caso. Esse nomen iuris evidencia, pois, que se cuida de uma progressão 
na interpretação. Ao início, há uma aparência da múltipla incidência normativa - aparência que posteriormente 
é desfeita, a partir do exame detalhado de cada tipo penal em confronto com os demais.” (CRUZ, Flavio 
Antônio da. O confronto entre o concurso formal de crimes e o concurso aparente de normas penais no 
direito brasileiro: revisão crítica sob os influxos de uma hermenêutica emancipatória. Tese (Doutorado) – 
Universidade Federal do Paraná, Setor de Ciências Jurídicas, Programa de Pós-graduação em Direito, Curitiba, 
2014. p. 715). Em sentido semelhante: “Ocorre concurso aparente de normas penais, ou concurso de leis penais, 
quando uma ou mais condutas típicas se subsumem a diversas disposições penais, as quais, todavia, coincidem, 
total ou parcialmente, na apreciação do desvalor do comportamento punível segundo uma e outra.” (HORTA, 
Frederico; TEIXEIRA, Adriano. Da autolavagem de capitais como ato posterior coapenado: elementos para 
uma tese prematuramente rejeitada no Brasil. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 18, n. 74, p. 38, 
2019). 

207 Ao analisar o tipo penal de obstrução de justiça e o comando de incriminação da obstrução de justiça trazido 
na Convenção de Palermo, José Paulo Baltazar Junior identifica: “Tais condutas já são, porém, incriminadas 
pelos arts. 329, 330, 341, 343, 344 e 347 do CP, em tipos construídos de forma mais fechada, tornando 
problemática a introdução do novel dispositivo, pois excessivamente aberto.” (BALTAZAR JUNIOR, José 
Paulo. Crimes federais. 10. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Saraiva, 2015. p. 1265). 
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obstrução de justiça a integrante da organização criminosa, focando-se não no direito de defesa 

e seus possíveis desdobramentos (autodefesa e não autoincriminação), mas na possibilidade de 

imputação simultânea desses dois crimes em perspectiva do concurso aparente de tipos penais. 

Cabette e Nahur, no início de seus comentários a respeito do delito de obstrução de 

justiça, afirmam ser desnecessária a previsão desse delito. Arguem que a incriminação da 

obstrução é inútil, porque a prática da conduta vedada levaria automaticamente ao reconhecimento 

de concurso de agentes – na modalidade de participação – quanto ao delito de integrar 

organização criminosa.208  

Em sentido semelhante, Cunha e Batista Pinto apontam que o crime de obstrução pode 

ser cometido por pessoa que não tenha tomado parte na formação ou funcionamento da 

organização, porque a admissão da incidência desse tipo penal sobre autores do tipo penal do 

caput ensejaria quase sempre a subsunção de uma mesma conduta a ambos os tipos penais. 

Sustentam que, caso não excluída a incidência do tipo sobre integrantes da organização 

investigada, dificilmente haverá casos em que os dois tipos não incidirão conjuntamente, como 

se se tratasse de situação de concurso necessário de delitos.209  

Embora a posição dos autores vise a um objetivo coerente, que é o de evitar a violação 

ao ne bis in idem210 com a imputação conjunta desses dois tipos penais, afigura-se mais razoável 

reconhecer que não há proibição absoluta quanto à imputação conjunta.  

Partindo do posicionamento de que o delito de obstrução consiste em crime material 

em suas duas modalidades211, exigindo resultado naturalístico específico e identificável, a 

imputação simultânea do delito associativo de integrar organização criminosa e do delito de 

 

208 “Entende-se que a previsão seria desnecessária porque naturalmente essa conduta levaria ao reconhecimento do 
concurso de agentes nos termos do artigo 29, CP, na modalidade doutrinária da ‘participação’.” (CABETTE, 
Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Criminalidade organizada & globalização 
desorganizada: curso completo de acordo com a Lei 12.850/13. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2014. p. 135). 

209 “Cuida-se de crime comum, porém monossubjetivo (ou de concurso eventual), cometido por qualquer pessoa 
que não tenha, de qualquer modo, concorrido para a formação/funcionamento da organização criminosa. Aliás, 
tese diversa, abrangendo como potencial sujeito ativo o próprio integrante da associação, raramente se deixaria 
de subsumir sua conduta aos dois tipos penais (art. 2.o, ‘caput’ e § 1.o), bastando, para tanto, os integrantes da 
organização conversarem em códigos, trocarem constantemente ‘chips’ dos celulares etc, sempre visando 
impedir a investigação.” (CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado: 
comentários à nova lei sobre crime organizado. 2. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 19). 

210 “[N]e bis in idem é um direito fundamental regulado a nível nacional e a nível internacional, como visto acima. 
Por ele, ninguém pode ser processado ou condenado mais de uma vez pela mesma conduta, independentemente 
de o primeiro processo ou procedimento ter conduzido a uma condenação ou a uma absolvição. 
Consubstanciado na interdição de dupla ou múltipla consequência sancionatória em razão da prática de um 
mesmo fato e sob o mesmo fundamento, pelo espectro de proteção do ne bis in idem são vedados: a) o cúmulo 
de ações penais contra a mesma pessoa pelos mesmos fatos; b) o cúmulo de qualificações jurídicas por uma só 
conduta e; c) o cúmulo de sanções.” (SABOYA, Keity. Ne bis in idem em tempos de multiplicidades de sanções 
e agências de controle punitivo. Jornal de Ciências Criminais, São Paulo, v. 1, n. 1, p. 78, 2018). 

211 Posicionamento apresentado na Seção 2.1.3. 
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obstrução de justiça não necessariamente consistiria em bis in idem. Um dos delitos, nesse contexto, 

consumar-se-ia com a efetiva demonstração do ânimo associativo de grupo organizado e voltado à 

prática de crimes212, enquanto o outro decorreria da prática, por exemplo, de ação concreta 

sobre agente público encarregado da persecução penal, testemunha ou ato praticado no bojo de 

investigação ou de processo, com resultado concreto de prejuízo ao exercício da atividade 

persecutória. Haveria aí condutas e lesões distintas que justificariam imputação cumulada.  

Por exemplo, em situação em que membros identificados da organização criminosa 

investigada ameaçaram testemunhas que e/ou destruíram bens e documentos alheios que 

incriminavam o grupo: seria desarrazoado afirmar que haveria bis in idem na punição cumulada. 

No mais, a vinculação do delito de obstrução de justiça a um resultado material concreto permite 

justificar com maior razão – em comparação à mera invocação abstrata do bem jurídico da 

administração da justiça – a punição conjunta desses dois crimes. 

O próprio STF admite a imputação a mesmos acusados da prática desses dois delitos. 

No Inquérito n.o 4.327/DF (do qual foi desmembrada a imputação da prática de obstrução de 

justiça quanto à qual foi sumariamente absolvido o ex-presidente Michel Temer213, cf. Subseção 

1.1.1), houve oferecimento de denúncia quanto aos crimes de integrar organização criminosa e 

obstrução de justiça. No caso, o STF reconheceu a possibilidade de tramitação apartada de feitos 

quanto aos crimes de integrar organização criminosa e de obstrução de justiça perpetrada por 

membros da organização, refutada a ocorrência de bis in idem.214 Constou no voto do ministro 

relator que, “considerando a autonomia do delito de organização criminosa, eventuais crimes 

 

212 “O crime é formal e de conduta múltipla, consumando-se com a mera prática de qualquer das condutas 
enunciadas, independentemente da produção de qualquer resultado naturalístico.” (BALTAZAR JUNIOR, 
José Paulo. Crimes federais. 10. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Saraiva, 2015. p. 1261). No mesmo sentido: 
“[P]or não se cuidar de crime material, não de exige que os delitos-meio sejam praticados. Por outro lado, uma 
vez cometidos, não haverá, por eles, absorção da organização criminosa, mas, diversamente, concurso material 
de delitos, com aplicação cumulada de penas, como claramente se depreende do preceito sancionatório do art. 
2.o, caput, da Lei 12.850/2013.” (GOMES, Marcus Alan de Melo. Organizações e associações criminosas. 
São Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p. 104). 

213BRASIL. 12.ª Vara da Seção Judiciária do Distrito Federal. Sentença. Ação Penal n.º 0001238-
44.2018.4.01.3400. Publicação nos autos: 05/05/2019. 

214 “Tendo em vista que o suposto delito de obstrução às investigações relacionadas ao crime de organização 
criminosa teria sido praticado, em grande parte, na Capital Federal, devem os respectivos autos também ser 
remetidos para processamento perante a Seção Judiciária do Distrito Federal/DF. Agravos regimentais 
parcialmente providos. [...] 7. Tratando-se de figura penal dotada de autonomia, o delito de organização 
criminosa não se confunde com os demais praticados no seu âmbito, razão pela qual o desmembramento 
realizado nestes autos não tem o condão de configurar o indevido bis in idem em relação a eventuais ações 
penais ou inquéritos em trâmite perante outros juízos. Agravo regimental desprovido. [...].” (BRASIL. 
Supremo Tribunal Federal. Inq. 4.327/DF AgR. Relator: Min. Edson Fachin. Julgamento: 19/12/2017. Órgão 
Julgador: Tribunal Pleno. Publicação: DJ-161, 09/08/2018. Trecho da ementa).  
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praticados no âmbito desta não ensejam, necessariamente, o reconhecimento da conexão para 

processo e julgamento conjuntos”.215 

O mesmo raciocínio também é insculpido na própria Lei n.o 12.850/2013 – que comina 

a pena para o crime de integrar organização criminosa “sem prejuízo das penas correspondentes 

às demais infrações penais praticadas”216 – e aplicado pela jurisprudência217 e pela doutrina218 

quanto a delitos associativos imputados em conjunto com delitos praticados pelos grupos 

criminosos, sem haver bis in idem. 

Não parece, no mais, ser caso de reconhecimento da obstrução de justiça como pós 

fato impunível do crime de integrar organização criminosa. Como apontado nas obras de Nucci 

e de Feldens e Teixeira, via de regra, o crime de obstrução de justiça não consistirá em pós-fato 

impunível porque os bens jurídicos protegidos por meio da incriminação das condutas de integrar 

organização criminosa (paz pública) e obstrução de justiça (a administração da justiça) são 

diversos219, e porque a conduta representa tentativa de garantir a própria impunidade, e não de 

 

215 “[C]onsiderando a autonomia do delito de organização criminosa, eventuais crimes praticados no âmbito desta 
não ensejam, necessariamente, o reconhecimento da conexão para processo e julgamento conjuntos. Com 
efeito, tal autonomia é extraída da parte final do preceito secundário do tipo previsto no art. 2.o da Lei n.o 
12.850/2013, na qual o legislador ordinário, após estabelecer a sanção abstrata ao delito de organização 
criminosa, ressalva as reprimendas correspondentes às infrações penais praticadas pelo grupo organizado [...].” 
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq. 4.327/DF AgR. Relator: Min. Edson Fachin. Julgamento: 
19/12/2017. Órgão Julgador: Tribunal Pleno. Publicação: DJ-161, 09/08/2018. Trecho do voto do Ministro 
Relator). 

216 “Art. 2.o Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa, organização 
criminosa: Pena - reclusão, de 3 (três) a 8 (oito) anos, e multa, sem prejuízo das penas correspondentes às 
demais infrações penais praticadas.”  

217 A título de exemplo, e analogicamente: “Segundo a jurisprudência desta Corte, não há bis in idem na 
condenação pelo crime de associação criminosa armada e pelo de roubo qualificado pelo concurso de agentes, 
pois os delitos são autônomos [...].” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. AgRg no AREsp 1.425.424/SP. 
Relator: Min. Jorge Mussi. Julgamento: 06/08/2019. Órgão Julgador: 5.a Turma. Publicação: DJe 19/08/2019. 
Trecho da ementa). No mesmo sentido: “[...] O alegado bis in idem não está evidenciado, tendo em vista a 
diversidade de imputações em uma e outra ação. Na Ação Penal n. 0509503-57.2016.4.02.5101, imputa-se ao 
ora recorrente a prática dos crimes de corrupção, lavagem de dinheiro e associação criminosa. Já na Ação Penal 
n. 0017513-21.2014.4.02.5101, o recorrente foi denunciado por atos autônomos que ensejaram os crimes de 
fraudes à licitação com formação de cartel em relação a obras específicas. [...] O fato de os crimes terem, 
supostamente, sido cometidos dentro de uma mesma organização criminosa evidencia apenas a existência de 
conexão entre as condutas, não se podendo extrair dos elementos dos autos a ocorrência de imputação da 
mesma conduta delitiva, mais de uma vez, acerca dos mesmos fatos.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. 
RHC 90.071/RJ. Relator: ministro Sebastião Reis Júnior. Julgamento: 17/04/2018. Órgão Julgador: 6.a Turma. 
Publicação: DJe 27/04/2018. Trecho da ementa). 

218 “Em caso de prática efetiva de crimes pela organização, haverá concurso material, por expressa disposição 
legal, pois o preceito secundário da norma incriminadora comina as sanções, sem prejuízo das penas 
correspondentes às demais infrações penais praticadas.” (BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes 
federais. 10. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Saraiva, 2015. p. 1261).  

219 NUCCI, Guilherme de Souza. Organização criminosa. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 
2020. p. 25-26. 
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garantir o produto/vantagem resultante de crime antecedente.220 Isso fica mais evidente a partir 

do posicionamento de que o crime de obstrução de justiça consiste em crime material, caso em 

que a visualização da lesão marcada por resultado naturalístico facilita o estabelecimento desse 

delito como autônomo em relação ao crime de integrar a organização criminosa. 

 

3.1.2 Concurso aparente com outros tipos penais 

Aferida a possibilidade de imputação simultânea dos delitos de obstrução de justiça e 

integrar organização criminosa, necessário analisar possíveis situações de conflito aparente 

entre a obstrução de justiça e outros tipos penais relacionados. Os posicionamentos dos autores 

pesquisados também divergem nesse tocante. 

Baltazar Junior sustenta que a redação vaga e ampla do delito de obstrução de justiça 

resultaria em seu afastamento ante outros crimes contra a administração pública e a 

administração da justiça que possuem descrições mais detalhadas.221 

Cabette e Nahur afirmam ser dificultosa a relação da obstrução com outros crimes 

como o falso testemunho e a falsa perícia, prevaricação, advocacia administrativa, violação de 

sigilo profissional, ingresso de aparelho celular em estabelecimento prisional etc., e que a 

previsão do crime de obstrução de justiça seria subsidiária, somente aplicável na ausência de 

outros tipos penais mais específicos. Os autores justificam a posição com base no argumento 

de que a própria Lei n.o 12.850/2013 insculpiu no art. 25 o aumento da pena do crime de falso 

testemunho e falsa perícia (de 1 a 3 anos de reclusão para 2 a 4 anos de reclusão), afirmando 

que esse aumento não seria plausível se o tipo de obstrução fosse substituir esses outros delitos 

nos casos envolvendo organização criminosa.222 

 

220 FELDENS, Luciano; TEIXEIRA, Adriano. O crime de obstrução de justiça: alcance e limites do art. 2.o, 
§ 1.o, da Lei 12.850/2013. São Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 33-34. 

221 “Revendo posição defendida anteriormente, tenho que os delitos dos arts. 329, 330, 341, 343, 344 e 347 do CP 
prevalecerão sobre o crime ora comentado por aplicação do princípio da especialidade, tendo em vista, também, 
o apenamento excessivo que resultaria da aplicação pura e simples da mesma pena da organização criminosa 
a tais atos.” (BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes federais. 10. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: 
Saraiva, 2015. p. 1265). No mesmo sentido: MENESCAL, Cinthia. Mas, afinal, o que é obstrução de justiça?. 
Empório do Direito, 22 mai. 2017. Disponível em: <https://bit.ly/3G7Fjdp>. Acesso em: 28 jan. 2022. 

222 “Essa possível confusão, porém, pode ser facilmente desembaraçada. É preciso perceber que o ilícito de 
extensão previsto no § 1.o, do artigo 2.o, é ‘subsidiário’, somente sendo aplicado quando não houver norma 
específica sobre a situação. Dessa forma, pela especialidade, sempre deverão prevalecer os demais ilícitos. Isso 
fica nítido se verificado o fato de que a própria Lei 12.850/13 dá-se ao trabalho de aumentar a pena do crime 
de falso testemunho e falsa perícia (artigo 342, CP, c/c artigo 25 da Lei 12.850/13). Isso não seria plausível se 
a criação da infração de extensão do § 1.o em questão fosse substituir outras infrações penais nos casos de crime 
organizado.” (CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Criminalidade organizada 
& globalização desorganizada: curso completo de acordo com a Lei 12.850/13. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 
2014. p. 135). 
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Cabette e Nahur apresentam uma exceção ao argumento da subsidiariedade, aduzindo que 

há somente duas situações em que o crime de obstrução prevalece: nos casos de favorecimento 

pessoal (art. 348, CP) e favorecimento real (art. 349, CP), pois a obstrução seria uma 

“especialização desses crimes com relação afeta especificamente à criminalidade organizada”, 

bem como que tais delitos são punidos com penas reduzidas.223 Conforme a lógica exposta na 

obra, o mesmo raciocínio não se aplicaria a outros delitos como o falso testemunho e falsa 

perícia, a coação no curso do processo e a fraude processual devido à diferença nas penas 

cominadas. 

Feldens e Teixeira afirmam que a incidência do tipo é afastada ante os crimes previstos 

nos arts. 19224 e 20225 da Lei n.o 12.850/2013, os quais seriam especiais em relação ao primeiro. 

No mais, mencionam a possibilidade de concurso aparente com outros delitos, como coação no 

curso do processo, favorecimento pessoal, favorecimento real e corrupção, mas não abordam 

critérios detalhados a respeito de como resolver essas situações.226 

Brasileiro de Lima afirma que o crime de obstrução de justiça é especial em relação à 

coação no curso do processo, sem mencionar outros tipos penais.227 Masson e Marçal também 

afirmam que o tipo é especial em relação à coação no curso do processo, mas subsidiário em 

relação aos crimes da Lei n.o 12.850/2013 que comprometem a atividade de investigação 

(revelação da identidade de colaborador – art. 18, falsa imputação para fins de colaboração – 

art. 19, quebra do sigilo das investigações – art. 20, e omissão de dados cadastrais – art. 21).228 

Flores também entende que a previsão demasiadamente ampla da obstrução de justiça 

enseja conflito aparente com tipos penais com descrições de condutas mais específicas no 

Código Penal, sendo que a incidência do tipo de obstrução de justiça advém do critério da 

 

223 “Vislumbram-se apenas duas situações em que o novo crime deve prevalecer, quais sejam, nos casos de 
favorecimento pessoal e real (artigos 348 e 49, CP), pois que parece que a infração em estudo é uma 
especialização desses crimes com relação afeta especificamente à criminalidade organizada. Sua natureza 
subsidiária em nada impede tal conclusão, já que os ilícitos de favorecimento são apenados parcamente e então 
não se trata de infrações mais graves que deveriam prevalecer em relação ao crime subsidiário.” (CABETTE, 
Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Criminalidade organizada & globalização 
desorganizada: curso completo de acordo com a Lei 12.850/13. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2014. p. 135). 

224 “Art. 19. Imputar falsamente, sob pretexto de colaboração com a Justiça, a prática de infração penal a pessoa 
que sabe ser inocente, ou revelar informações sobre a estrutura de organização criminosa que sabe inverídicas: 
Pena - reclusão, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.”  

225 “Art. 20. Descumprir determinação de sigilo das investigações que envolvam a ação controlada e a infiltração 
de agentes: Pena - reclusão, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.  

226 FELDENS, Luciano; TEIXEIRA, Adriano. O crime de obstrução de justiça: alcance e limites do art. 2.o, 
§ 1.o, da Lei 12.850/2013. São Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 60-63. 

227 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislação criminal especial comentada: volume único. 8. ed. rev., atual. e 
ampl. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 777. 

228 MASSON, Cleber; MARÇAL, Vinícius. Crime organizado. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; 
São Paulo: Método, 2020. p. 115. 
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especialidade: enquanto os crimes contra a administração da justiça do Código Penal poderiam 

incidir em contexto envolvendo qualquer tipo de feito judicial, o delito de obstrução de justiça 

se restringe a situações envolvendo investigação de organização criminosa.229 

Cunha e Batista Pinto também consideram que o princípio da especialidade assegura 

a prevalência do crime de obstrução de justiça sobre a coação no curso do processo.230 

Os autores, contudo, adicionam mais um argumento ao do critério da especialidade: a gravidade 

mais elevada das condutas de obstrução praticadas com ligação a organizações criminosas 

justifica a incidência desse tipo penal, e não de outros apenados de forma mais moderada, sob 

pena de desproporcionalidade e irrazoabilidade.231  

Considerando os posicionamentos acima expostos, afigura-se mais razoável, por um 

lado, a posição dos autores que consideram o tipo de obstrução de justiça como especial em 

relação aos crimes contra a administração da justiça previstos no Código Penal. Dar prevalência 

aos tipos penais dos crimes contra a administração da justiça em relação à obstrução de justiça 

limitaria demasiadamente o âmbito de incidência desse crime: qualquer ato de obstrução que o 

tomasse a forma de algum dos delitos do Código Penal afastaria o crime da Lei n.o 12.850/2013. 

Isso resultaria em punição menos severa de atos mais reprováveis devido ao envolvimento de 

organização criminosa.  

 

229 “Podemos dizer que estamos diante de um tipo penal especial em relação aos crimes de suborno a testemunha 
(art. 343 do CP), coação no curso do processo (art. 344 do CP), favorecimento pessoal (art. 348 do CP), 
favorecimento real (art. 349 do CP) ou até mesmo da fraude processual (art. 347 do CP).” (FLORES, Andrea. 
Capítulo I: da organização criminosa. In: FLORES, Andrea et al. Comentários à Lei do Crime Organizado. 
Organização de Rejane Alves de Arruda. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 32). 

230 “[U]sando o agente, na obstrução, de violência ou grave ameaça contra autoridade ou qualquer outro 
personagem atuante na persecução penal, não há que se cogitar do crime de coação no curso do processo, 
tipificado no art. 344 do CP), punido com 1 a 4 anos de reclusão. Prevalece, na hipótese, o princípio da 
especialidade.” (CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado: comentários à nova 
lei sobre crime organizado. 2. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 20). 

231 “Conclusão outra gera um absurdo inaceitável, punindo-se o mais com menos e o menos com mais, desafiando 
a proporcionalidade e a razoabilidade. Suponhamos que alguém, ligado a organização criminosa, embaraça a 
investigação, agindo sem violência ou grave ameaça. Responde nas penas do art. 2.o, § 1.o, da Lei 12.850/13, 
reclusão de 3 a 8 anos. Usando violência, física ou moral, não pode responder por coação no curso do processo, 
infração de médio potencial ofensivo, punida com 1 a 4 anos!” (CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo 
Batista. Crime organizado: comentários à nova lei sobre crime organizado. 2. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: 
JusPodivm, 2014. p. 20). 
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Por outro lado, o critério da especialidade232 não é o mais adequado para fundamentar 

a incidência do tipo de obstrução de justiça, pois esse não traz em si todos os elementos típicos 

daqueles outros crimes previstos no Código Penal.233  

Há, contudo, uma outra forma de justificar a incidência do tipo de obstrução de justiça 

quanto aos crimes do Código Penal: considerando a obstrução de justiça como crime material 

em ambas as suas modalidades, pode-se reconhecer que esse tipo penal absorve os crimes contra 

a administração da justiça do Código Penal, conforme os critérios da consunção234 ou do antefato 

copunido235. Dessa forma, sendo o resultado de impedir ou embaraçar investigação envolvendo 

organização criminosa alcançado por meio da realização de alguma ação que se amoldaria aos 

tipos do Código Penal, a obstrução de justiça absorveria os crimes contra a administração da 

justiça. Trazendo-se o tipo para hipóteses concretas, a lógica se confirma: sendo o ato de 

embaraçar o andamento de inquérito policial que investiga crimes praticados por organização 

 

232 “O critério da especialidade resolve o conflito aparente entre tipo especial e tipo geral em favor do tipo especial: 
o tipo especial contém todos os caracteres do tipo geral e mais alguns caracteres especiais.” (SANTOS, Juarez 
Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 5. ed. Florianópolis: Conceito Editorial, 2012. p. 411-412). Ainda: 
“Fundamentalmente e em termos sintéticos, tem-se (a) especialidade quando a norma especial possui todos os 
pressupostos de incidência da outra, a norma geral, mais alguns, que lhe são peculiares. Nesses casos, a 
coincidência que determina o concurso aparente se dá por razões de ordem lógico-conceitual, pois o tipo 
correspondente à norma geral estará necessariamente contudo no que corresponde à especial, como o furto está 
contido no roubo.” (HORTA, Frederico; TEIXEIRA, Adriano. Da autolavagem de capitais como ato posterior 
coapenado: elementos para uma tese prematuramente rejeitada no Brasil. Revista de Estudos Criminais, Porto 
Alegre, v. 18, n. 74, p. 39, 2019). 

233 Sobre a dificuldade de delimitação de qual tipo seria especial em relação a um outro: “[N]em sempre será uma 
tarefa fácil esse reconhecimento de que uma norma é mera especificação de outra. Trata-se de uma complexa 
atividade hermenêutica, dado que - em muitos casos - os legisladores não promovem simples cópia de um tipo 
genérico, acrescentando-lhes elementos. Em muitas hipóteses, ao mesmo tempo em que adicionam elementos 
ao tipo-base, os parlamentares também o alteram (e isso pode suscitar dúvidas, em alguns casos, se há concurso 
efetivo ou concurso aparente).” (CRUZ, Flavio Antônio da. O confronto entre o concurso formal de crimes 
e o concurso aparente de normas penais no direito brasileiro: revisão crítica sob os influxos de uma 
hermenêutica emancipatória. Tese (Doutorado) – Universidade Federal do Paraná, Setor de Ciências Jurídicas, 
Programa de Pós-graduação em Direito, Curitiba, 2014. p. 756-757). 

234 “O critério da consunção resolve o conflito aparente entre tipo consumidor e tipo consumido: o conteúdo de 
injusto do tipo principal consome o conteúdo de injusto do tipo secundário porque o tipo consumido constitui 
meio regular (não necessário) de realização do tipo consumidor ou o tipo consumido não está em relação de 
necessidade lógica (como na especialidade ou na subsidiariedade), mas em relação de regularidade 
fenomenológica com o tipo consumidor (lex consumens derogat legi consumptae).” (SANTOS, Juarez Cirino 
dos. Direito Penal: parte geral. 5. ed. Florianópolis: Conceito Editorial, 2012. p. 414). Ainda: “Já a (c) 
consunção se dá em todos os demais casos nos quais o conteúdo de injusto correspondente à infração de uma 
norma (a consuntiva) compreender, total ou substancialmente, o que tenha decorrido da infração da outra (a 
consumida). Nesses casos, embora não haja uma inclusão lógica entre os tipos correspondentes realizados, uma 
das normas concorrentes cumpre o papel de especial, pois contém a mais adequada e completa ‘ou a mais 
especial valoração do fato concreto’, segundo a expressão de Mayer.” (HORTA, Frederico; TEIXEIRA, 
Adriano. Da autolavagem de capitais como ato posterior coapenado: elementos para uma tese prematuramente 
rejeitada no Brasil. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 18, n. 74, p. 40, 2019). 

235 “O antefato e o pós-fato co-punidos estão, geralmente, em relação de consunção com o fato principal: são 
punidos em conjunto com o fato principal.” (SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 5. ed. 
Florianópolis: Conceito Editorial, 2012. p. 415). 
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criminosa realizado por meio de ameaças a testemunhas, haverá crime de obstrução de justiça 

que absorve o crime de coação no curso do processo. No mais, o resultado naturalístico de efetivo 

prejuízo concreto à investigação também justificaria, em adição à relação com organização 

criminosa, maior punição nesses casos. 

A mesma lógica pode ser aplicada em relação aos tipos específicos previstos nos arts. 

18 a 21 da Lei n.o 12.850/2013: se os atos de (i) revelar a identidade de um colaborador, (ii) 

imputar falsamente a prática de algum crime a pretexto de firmar acordo de colaboração, (iii) 

quebrar sigilo de investigações e (iv) omitir ou recusar dados requisitados pelas autoridades 

resultarem em impedimento ou efetivo embaraço a uma investigação envolvendo organização 

criminosa, haverá obstrução de justiça, e esses crimes estarão absorvidos como meios para 

realização do resultado concreto, que justifica a punição mais elevada.  

Ainda sobre o tema do concurso aparente, Cabette e Nahur trazem mais uma situação 

específica, referente ao crime do art. 37 da Lei n.o 11.343/2006.236 Analisam os autores se, dada 

a relação entre o tráfico de drogas e o crime organizado, a nova previsão do crime de obstrução 

de justiça teria ensejado revogação tácita do dispositivo que prevê punição àqueles que 

colaboram com o tráfico como informantes.237 Não é o caso. A conduta prevista no delito de 

obstrução refere-se a situações e resultados específicos (impedir e embaraçar investigação), 

enquanto o delito do art. 37 da Lei de Drogas se refere à conduta específica do informante que 

auxilia organização que pratica crimes de tráfico. Dessa forma, nem toda conduta que se amolde 

ao crime do art. 37 resultará em efetivo embaraço ou impedimento de investigação que reclame 

a incidência do tipo de obstrução de justiça.  

Ademais, pode-se presumir que nem toda colaboração de informante de organização 

que pratica tráfico de drogas visa a impedir ou embaraçar investigação. Por exemplo, um 

informante pode praticar ação de colaboração visando favorecer a organização em disputa 

contra facção rival, ou mesmo possibilitar a realização de alguma etapa de planos criminosos 

que não pressupõem a existência de investigação em curso (v.g. colaborador informante que 

 

236 “Art. 37. Colaborar, como informante, com grupo, organização ou associação destinados à prática de qualquer 
dos crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1.o, e 34 desta Lei: Pena - reclusão, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e 
pagamento de 300 (trezentos) a 700 (setecentos) dias-multa.” 

237 “Como o tráfico de drogas está intimamente ligado ao crime organizado, impende enfrentar um conflito 
aparente de normas ou mesmo a hipótese de revogação tácita do artigo 37 da Lei 11.343/06. Esse dispositivo 
prevê exatamente a punição daqueles que de alguma forma colaboram com o tráfico. A similaridade com o 
dispositivo da Lei de Organização Criminosa é gritante. E, mais, o tipo penal do artigo 37 da Lei de Drogas 
menciona ‘grupo, organização ou associação.’ Certamente o entendimento doutrinário-jurisprudencial não será 
pacífico.” (CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Criminalidade organizada 
& globalização desorganizada: curso completo de acordo com a Lei 12.850/13. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 
2014. p. 136). 
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monitora e descreve a movimentação de veículos e transeuntes a fim de permitir a entrega/ 

carregamento/transbordo de substâncias entorpecentes).  

No mais, há situações concretas variadas em que a própria obstrução de justiça pode 

ser considerada absorvida por outros delitos cujo iter criminis venha a inclui-la como parte 

integrante ou resultado do plano delituoso. O Tribunal Regional Federal da 4.a Região já 

reconheceu a absorção – como crime-meio – da obstrução de justiça pelo delito de corrupção 

majorada, em situação em que o próprio objeto da corrupção eram atos de embaraço a 

investigações levada a cabo no âmbito de CPI.238  

Faz-se coerente que raciocínio semelhante – reconhecendo atos de obstrução de justiça 

como crime-meio para realização de outro delito – possa ser aplicado no tocante ao delito de 

lavagem de dinheiro. Reconhecendo-se que o crime de lavagem de dinheiro também atenta 

contra a administração da justiça239, um possível ato que levasse as autoridades a erro – 

possivelmente embaraçando a investigação – por meio da ocultação da origem de bens 

vinculados à atividade de organização criminosa teria o hipotético ato de embaraço como meio 

para a realização do crime de lavagem de dinheiro, ou mesmo o resultado de embaraço como 

pós-fato dos atos de lavagem. Nesse caso, poder-se-ia aplicar o critério da consunção para 

reconhecer a ocorrência do crime de lavagem de dinheiro. 

As hipóteses de concurso aparente de tipos incriminadores envolvendo a obstrução de 

justiça e outros delitos são diversas, na medida em que a amplitude do tipo, associada à sua 

 

238 “[A]s figuras qualificadas dos crimes de corrupção (ativa e passiva) aplicam causa especial de aumento de pena 
quando ‘o funcionário retarda ou deixa de praticar qualquer ato de ofício ou o pratica infringindo dever 
funcional’. Se o ato que estava sendo objeto da mercancia era o próprio embaraço às investigações criminais, 
e aplicando-se no caso concreto a qualificadora (cujos termos funcionam como elementar do tipo qualificado), 
então não poderiam os réus responderam por ambos os delitos sob pena de incorrer-se em bis in idem. Por 
consequência, procede a premissa de que haveria relação de crime fim e crime meio a justificar a pretendida 
aplicação do princípio da consunção. Importante frisar, também, que os desígnios não são autônomos, ainda 
que os bens jurídicos afetados sejam diversos. O apelante solicitou vantagem indevida, em decorrência do 
cargo, assegurando que obstaculizaria o chamamento dos empreiteiros para depor nas CPIs. E assim se 
realizou.” (BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4.a Região. ACR 5022179-78.2016.4.04.7000/PR. Relator: 
Des. Federal João Pedro Gebran Neto. Julgamento: 07/11/2017. Órgão Julgador: 8.a Turma. Publicação: 
14/11/2017). O caso já foi citado no presente trabalho, ponto referente à possibilidade de incidência do delito 
quanto a atos relacionados a comissões parlamentares de inquérito. 

239 “A ofensividade da lavagem de dinheiro para a administração da justiça consiste em manter ou induzir os 
órgãos de persecução penal em erro (ignorância ou equívoco) sobre a existência ou procedência criminosa de 
um bem, encobrindo um indício do crime e de sua autoria.” (HORTA, Frederico; TEIXEIRA, Adriano. Da 
autolavagem de capitais como ato posterior coapenado: elementos para uma tese prematuramente rejeitada no 
Brasil. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 18, n. 74, p. 28, 2019). Em sentido semelhante: “O 
crime de lavagem de dinheiro, pelo menos na modalidade de ocultar, configura crime de natureza permanente, 
uma vez que, enquanto os bens ou valores encontrarem-se escondidos ou camuflados por obra do agente, a 
consumação do delito projeta-se no tempo, pois remanesce íntegra a agressão ao objeto jurídico protegido pelo 
legislador, em especial a administração da justiça.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 167.132/SP 
AgR. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Julgamento: 14/06/2019. Órgão Julgador: 2.a Turma. Publicação: 
DJ-137, 25/06/2019). 



 78 

vagueza, pode resultar em aplicação alargada desse dispositivo. Essa é mais uma situação que 

demonstra a necessidade de fixação de parâmetros estritos e claros quanto ao âmbito de 

incidência do tipo. Na tentativa de estreitar esse campo, algumas possíveis diretrizes, à luz do 

que se expôs, são: (i) sendo a obstrução de justiça crime material em suas duas modalidades, o 

dispositivo incriminador pode afastar a incidência de outros tipos penais – v.g. crimes contra a 

administração da justiça – quando os atos de impedimento ou embaraço à investigação tenham 

tomado a forma de algum desses outros crimes – v.g. coação no curso do processo ou fraude 

processual – como meios para realização do resultado visado; (ii) o tipo de obstrução de justiça 

pode ser reconhecido como crime-meio ou pós-fato de outros delitos, quando os atos de 

impedimento ou embaraço integrarem o iter criminis ou o resultado da realização de outra 

finalidade delituosa. 

 

3.2 A INCIDÊNCIA DO TIPO QUANTO A CONDUTAS DO INVESTIGADO E/OU 

INTEGRANTE DA ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA 

3.2.1 Posicionamentos doutrinários acerca da questão 

Conforme já indicado ao longo do presente trabalho, a previsão do delito em estudo 

cria tensão entre a persecução penal voltada contra organizações criminosas e o direito de defesa 

assegurado ao indivíduo que se vê como alvo da atividade estatal.  

A operacionalização desse tipo pode ensejar diversas situações em que o sujeito punido 

será justamente aquele que visa defender-se contra a persecução estatal, situação que já foi 

reconhecida como potencialmente injusta por autores que convivem há mais tempo com a 

incriminação da obstrução de justiça. Stuart P. Green, ao tratar da obstrução de justiça na 

legislação estadunidense, reconhece o conflito na incriminação de ato de autopreservação, 

afirmando que embora concordemos que “pessoas devem assumir responsabilidade por suas 

ações reprováveis, nós também reconhecemos um direito humano básico de não auxiliar o 

governo na causação de sua própria destruição”.240 Da mesma forma, Geraldine Szott Moohr 

 

240 “[W]hile most of us would agree that people ought to take responsibility for their wrongful actions, we also 
recognize a basic human right not to assist the government in causing one’s own destruction. Acknowledging 
the significance of the right of self-preservation also helps to explain the often conflicting range of reactions 
elicited by the obstruction-type crimes generally. We recognize that there is something potentially unfair about 
making it a crime for one suspected of criminal activity to shield himself from government scrutiny.” (GREEN, 
Stuart P. Lying, cheating and stealing: a moral theory of white-collar crime. New York: Oxford Press Inc., 
2007. p. 182). Tradução livre: “[E]nquanto a maioria de nós concordaria que pessoas devem assumir 
responsabilidade por suas ações reprováveis, nós também reconhecemos um direito humano básico de não 
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sintetiza que “nossa intuição é no sentido de que todos têm o direito de dizer ‘eu sou inocente’”, e 

que “[é] perverso acusar alguém pela prática de um crime por ter exercido esse direito porque 

a imputação implicitamente rejeita a premissa básica de inocência”.241 

A doutrina nacional que se dedicou ao estudo do crime de obstrução de justiça não deixou 

passar despercebido esse conflito. A fim de tentar demarcar os limites entre a incriminação 

legítima de atos de obstrução e o espaço protegido direito de defesa e das posições nele 

amparadas242, convém analisar alguns dos principais posicionamentos expostos acerca do tema até 

o momento: a favor da imputação do crime a investigados e/ou membros da organização 

criminosa, contra essa possibilidade de imputação e, por fim, posição intermediária que admite 

a imputação em alguns casos.  

A favor da possibilidade de imputação, Masson e Marçal entendem que o tipo se aplica 

perfeitamente a integrantes da organização criminosa, pois o legislador não criou tal restrição, 

“os bens jurídicos tutelados pelos referidos tipos são diversos” e “[o] momento consumativo 

também é diferente”. Também indicam que justamente as pessoas envolvidas em organizações 

criminosas possuem o maior interesse em impedir e embaraçar a persecução penal dos delitos 

por elas praticados, e que o direito de não produzir prova contra si mesmo, insculpido no Pacto 

de San Jose da Costa Rica, não autoriza a obstrução de justiça, cuja criminalização advém do 

art. 23 da Convenção de Palermo. Segundo Masson e Marçal, há no país “um inegável 

superdimensionamento do alcance do princípio constitucional que consagra o direito ao silêncio 

(não autoincriminação)”, o qual não incluiria os “equivocadamente proclamados ‘direitos’ 

(tupiniquins) à mentira; à fuga; à apresentação de documentação falsa para eximir-se do 

 

auxiliar o governo na causação de sua própria destruição. Reconhecer a significância do direito de 
autopreservação também ajuda a explicar a comumente conflitante gama de reações geralmente provocada 
pelos delitos de obstrução. Nós reconhecemos que há algo potencialmente injusto em tornar crime que algum 
suspeito de atividade criminosa se resguarde contra o escrutínio do governo.” 

241 “[T]he charge is contrary to principles that are basic to our system. It seemed to interfere with her right to 
defend herself. Because a basic tenet of American law is that a person is innocent until proven guilty, our 
intuition is that everyone has a right to say ‘I am innocent.’ It is perverse to charge someone with a crime for 
exercising that right because the charge implicitly rejects the basic premise of innocence.” (MOOHR, 
Geraldine Szott. What the Martha Stewart case tells us about white collar criminal law. Houston Law Review, 
v. 43, p. 603, 2006. Disponível em: <https://bit.ly/3ADo8zi>. Acesso em: 28 jan. 2022). Tradução livre: “[A] 
acusação é contrária aos princípios que são básicos ao nosso sistema. Pareceu interferir com o seu direito de 
defender a si mesma. Porque um preceito básico do direito Americano é que a pessoa é inocente até que provada 
sua culpa, nossa intuição é no sentido de que todos têm o direito de dizer “eu sou inocente.” É perverso acusar 
alguém pela prática de um crime por ter exercido esse direito porque a imputação implicitamente rejeita a 
premissa básica de inocência.” 

242 Resgatando aqui as breves considerações iniciais acerca da interpretação do direito de defesa cf. a exposição 
no Cap. 1, somadas às decisões que serão trazidas ao longo do presente capítulo. 
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processo; [...] a impedir ou embaraçar investigações encetadas contra a criminalidade 

organizada”.243  

Flores já adotou posição contrária em 2013, no sentido de que “em se tratando de 

integrante de organização criminosa, tais condutas não devem ser punidas”244, pois a prática de 

ato de obstrução de justiça por integrante da organização criminosa (i) consistiria em pós-fato 

impunível e (ii) o agente estaria exercendo seu direito à autodefesa, de modo que a incidência 

do tipo só se daria quanto a terceiro que não integra a organização criminosa.245 

Bitencourt e Busato também defendem que o integrante da organização não pode ser 

autor do delito, pois o direito de se defender admite a oposição de estorvo ou obstáculo à 

investigação, bem como que o integrante possui o direito a não se autoincriminar. Ressaltam que 

“[e]ventuais empecilhos que o investigado possa apresentar aos investigadores caracterizarão, 

no mínimo, um post factum impunível”. Bitencourt e Busato identificam três motivos diversos 

pelos quais o integrante da organização não incidiria nas penas cominadas ao delito: (i) o direito 

de defender-se, (ii) o direito de não produzir provas contra si mesmo e não se autoincriminar e 

(iii) as regras de concurso aparente de tipos penais.246 

Cunha e Batista Pinto afastam a possibilidade de prática pelo integrante da organização 

com base no conflito aparente de tipos. Apontam que o crime pode ser cometido por qualquer 

pessoa “que não tenha, de qualquer modo, concorrido para a formação/funcionamento da 

organização criminosa”, porque a admissão da incidência sobre autores do tipo previsto no 

caput ensejaria quase sempre a subsunção de uma mesma conduta a ambos os tipos.247 

Brasileiro de Lima parece adotar posição semelhante, afirmando apenas que o crime pode ser 

 

243 MASSON, Cleber; MARÇAL, Vinícius. Crime organizado. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; 
São Paulo: Método, 2020. p. 105-107. 

244 FLORES, Andrea. Capítulo I: da organização criminosa. In: FLORES, Andrea et al. Comentários à Lei do 
Crime Organizado. Organização de Rejane Alves de Arruda. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 32. 

245 “Primeiro porque seria um post factum impunível, valendo-se do Princípio da Consunção e, segundo, por que 
[sic] o agente estaria no exercício do direito de não produzir prova contra si mesmo. Destarte, só há razão de 
punir com este tipo penal aquele que não integra a organização criminosa, mas, de alguma forma, atrapalha nas 
investigações, em favor do grupo.” (FLORES, Andrea. Capítulo I: da organização criminosa. In: FLORES, 
Andrea et al. Comentários à Lei do Crime Organizado. Organização de Rejane Alves de Arruda. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 32). 

246 “Embora pelas próprias circunstâncias, possa parecer como mais razoável recair a condição de sujeito ativo 
sobre quem é investigado, isso, no entanto, não é verdadeiro. Com efeito, o investigado não é sujeito ativo do 
crime, pois, como tal, tem direito a defender-se, ainda que considerem sua defesa um estorvo ou obstáculo à 
investigação. Além do seu direito à ampla defesa, também tem o direito de não produzir prova contra si mesmo 
e não se autoincriminar.” (BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentários à Lei de 
Organização Criminosa: Lei 12.850/2013. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 83). 

247 Cf. trecho já transcrito em rodapé na Seção 3.1.1. CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime 
organizado: comentários à nova lei sobre crime organizado. 2. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: JusPodivm, 
2014. p. 19. 
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praticado por “agente não tenha concorrido, de qualquer modo, para a formação da organização 

criminosa”.248 

Há posições intermediárias que não afastam totalmente a possibilidade de prática da 

obstrução de justiça pelo investigado e/ou integrante da organização. Baltazar Junior coloca 

posição aparentemente intermediária ao afirmar que, “[e]m caso de conduta praticada pelo 

próprio acusado, porém, há de ser considerado o fato de que não tem ele o dever de colaborar 

com a investigação criminal”.249  

Araujo da Silva não afasta completamente a incidência quanto ao investigado, 

afirmando que não comete o crime de obstrução de justiça – embora possa incidir em algum 

outro tipo penal – aquele que destrói provas que poderiam incriminar a si próprio.250 O autor 

não comenta, contudo, quanto a outras possíveis ações. 

Nucci, inicialmente, identifica duas correntes principais quanto ao tema: (i) integrante 

da organização criminosa não pode ser autor, pois age no exercício de seu direito à não 

autoincriminação e/ou a conduta consistirá em pós-fato impunível; ou (ii) admite-se a autoria 

pelo integrante da organização criminosa, como nos crimes de falsa identidade e fraude 

processual.251 Em seguida, Nucci adota posição intermediária que analisa primeiramente o 

momento da prática da conduta: se uma eventual ação – v.g. destruição de provas – ocorre antes 

da instauração da investigação ou do processo, o agente estará atuando no exercício de seu 

direito de defesa, conforme o qual não é obrigado a denunciar a si mesmo. Depois, instaurada a 

investigação, não será permitido ao integrante da organização criminosa “turbar a referida 

investigação, promovendo destruição de provas e/ou ameaçando terceiros”.252  

 

248 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislação criminal especial comentada: volume único. 8. ed. rev., atual. e 
ampl. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 777. 

249 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes federais. 10. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Saraiva, 2015. 
p. 1265. 

250 “Há que se ter cautela, entretanto, com o direito à não autoincriminação, resultante do direito ao silêncio. 
Destruição de provas que podem incriminar a si próprio, se não constituir outro crime, como dano ou furto, 
eventualmente pode até ensejar um decreto cautelar de prisão, mas não encontra correspondência ao tipo penal 
em análise.” (SILVA, Eduardo Araujo da. Organizações criminosas: aspectos penais e processuais da Lei n.o 
12.850/13. São Paulo: Atlas, 2014. p. 29). 

251 “Debate-se acerca da viabilidade de se incluir como sujeito ativo deste crime o integrante de organização 
criminosa, em relação ao qual existe investigação em andamento. Há duas posições doutrinárias a respeito: a) 
não pode ser incluído, pois seria o exercício de seu direito à não autoincriminação; poderia, ainda, gerar um 
pós-fato não punível; b) deve ser incluído, nos mesmos moldes pelos quais não se autoriza a fraude processual 
(art. 347, CP) ou a falsa identidade (art. 307, CP).” (NUCCI, Guilherme de Souza. Organização criminosa. 
5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 25). 

252 “Parece-nos que deva existir uma posição intermediária, levando em consideração alguns aspectos. Em 
primeiro lugar, se um integrante de organização criminosa destrói provas que o ligam a esse delito, antes de 
instaurada a investigação ou processo-crime, está no exercício da sua própria defesa, não sendo obrigado a se 
autodenunciar.” (NUCCI, Guilherme de Souza. Organização criminosa. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de 
Janeiro: Forense, 2020. p. 25). 
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Nucci também apresenta o posicionamento de que o indiciado não poderá agir “de 

modo ativo” contra o Estado na administração da justiça – v.g. coagindo ou subornando 

testemunhas –, mas poderá fazê-lo de “modo passivo”, exercendo o direito ao silêncio.253 Essas 

considerações a respeito de agir de modo ativo e agir de modo passivo sugerem critérios iniciais 

para aferir os limites do direito de defesa e do princípio da não autoincriminação em relação à 

obstrução de justiça, mas podem não ser suficientes, como será visto.  

Por fim, Nucci sintetiza ainda que sua leitura se dá em dois aspectos: (i) os bens 

jurídicos protegidos com a incriminação das condutas de integrar organização criminosa (paz 

pública) e obstrução de justiça (administração da justiça) são diversos, de modo que atos de 

obstrução não podem ser considerados como pós-fatos impuníveis; (ii) a atuação passiva do 

integrante de organização criminosa que já foi formalmente indiciado é admitida, em 

perspectiva de não lhe ser obrigatório colaborar com o estado – v.g. (não) prestar declarações 

e/ou (não) indicar provas contra si mesmo –, mas a atuação ativa – v.g. destruir provas e/ou 

ameaçar testemunhas – é inadmissível e constitui obstrução de justiça.254 

Feldens e Teixeira também adotam posição intermediária, identificando que o 

investigado é comumente isento quanto a crimes contra a administração que visam à sua própria 

impunidade (v.g. favorecimento pessoal). Os autores apontam que os argumentos pela 

impossibilidade de imputação ao investigado geralmente são (i) a caracterização de pós-fato 

impunível, (ii) o direito à não-autoincriminacão e (iii) a inexigibilidade de conduta diversa, aos 

 

253 “Trata-se de um crime gravíssimo (organização criminosa), razão pela qual o Estado, na administração da 
justiça, não deve ser ludibriado, nem enganado, de modo ativo pelo indiciado. Este mantém o seu direito ao 
silêncio, calando-se, se quiser, agindo de modo passivo. No entanto, não pode atuar ativamente para coagir 
testemunhas, por exemplo, significando a prática do crime de coação no curso do processo (art. 344, CP); não 
pode subornar testemunhas ou peritos, cometendo o crime de suborno (art. 343, CP); não pode fornecer 
identidade falsa quando for indiciado, praticando a infração de falsa identidade (art. 307, CP).” (NUCCI, 
Guilherme de Souza. Organização criminosa. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 25). 

254 “O ponto fulcral divide-se em dois ângulos: a) objeto jurídico tutelado: no crime de organização criminosa é a 
paz pública; o delito de obstrução à justiça protege a administração da justiça. Assim também os outros crimes, 
que são contra a fé pública (identidade falsa) e contra a administração pública, focada na justiça (coação no 
curso do processo e suborno de testemunhas ou peritos). A diversidade de bens jurídicos demonstra a relevância 
individual de cada um desses crimes, razão pela qual – até mesmo pela análise da punição prevista a eles 
individualmente considerada – não podem figurar como mero fato posterior não punível (fruto de política 
criminal benéfica ao acusado); b) atuação passiva ou ativa do indiciado: se este já é apontado, formalmente, 
como integrante de organização criminosa, resta-lhe a atividade passiva de não colaborar em nada com o 
Estado. Não precisa prestar declarações, tampouco indicar onde estão as provas contra si. Porém, a sua atitude 
ativa de destruição provas, ameaça a testemunhas, coação a autoridades, suborno de perito etc. não pode ser 
juridicamente tolerada.” (NUCCI, Guilherme de Souza. Organização criminosa. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio 
de Janeiro: Forense, 2020. p. 25-26). 
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quais os autores adicionam (iv) o direito de defesa e (v) circunstâncias “ligadas aos direitos à 

privacidade, à propriedade e à autodeterminação informativa”.255  

Considerando os requisitos de que não haja lesão a novo bem jurídico e/ou prejuízo a 

pessoa diversa, Feldens e Teixeira afirmam que, via de regra, o crime de obstrução de justiça 

não consistirá em pós-fato impunível, também porque a conduta representa tentativa de garantir a 

própria impunidade, e não de garantir o produto/vantagem resultante de crime antecedente.256 

O argumento focado na não autoincriminação, para Feldens e Teixeira, toma base em 

interpretação alargada desse direito, o qual abarca a garantia “contra a obrigação de uma 

participação ativa na sua incriminação” e “a produção de evidências – produção e entrega de 

documentos etc – por parte do acusado, quando houver risco penal”. Para os autores, essa 

proteção não consiste em “salvo conduto para o sujeito desenvolver ações proativas no sentido 

de evitar a punição”, e ensejaria apenas a atipicidade de condutas omissivas.257  

No tocante à inexigibilidade de conduta diversa, Feldens e Teixeira afastam a 

possibilidade de exculpação em vista de ser o investigado quem provocou a situação.258 Uma 

hipótese específica que os autores não comentam nesse ponto, por outro lado, é a de investigado 

que não integra organização criminosa.  

O direito de defesa, para Feldens e Teixeira, “preexiste à zona de criminalização 

possível”, sendo que o uso legítimo desse direito afastaria a incidência tipo. Nesse ponto, os 

autores comentam a posição de Bitencourt e Busato quanto à existência do elemento típico 

implícito “indevidamente” ou “sem justa causa”, o que se alia à concepção de que quando 

houver “ação de resistência defensiva, logo, abrangida pelos direitos fundamentais correlatos, 

estaremos, paralelamente, diante de uma zona de intervenção penal constitucionalmente 

proibida”. Nesse campo, segundo Feldens e Teixeira, incide também a noção de risco permitido, o 

qual enseja a tolerância quanto às condutas por ele cobertas, sem necessidade de ponderação no 

caso concreto, visto que “[o] que a Constituição e o direito processual penal admitem não pode 

o direito penal, ao mesmo tempo, proibir”.259  

 

255 FELDENS, Luciano; TEIXEIRA, Adriano. O crime de obstrução de justiça: alcance e limites do art. 2.o, 
§ 1.o, da Lei 12.850/2013. São Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 31-33. 

256 FELDENS, Luciano; TEIXEIRA, Adriano. O crime de obstrução de justiça: alcance e limites do art. 2.o, 
§ 1.o, da Lei 12.850/2013. São Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 33-34. 

257 FELDENS, Luciano; TEIXEIRA, Adriano. O crime de obstrução de justiça: alcance e limites do art. 2.o, 
§ 1.o, da Lei 12.850/2013. São Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 34-35. 

258 FELDENS, Luciano; TEIXEIRA, Adriano. O crime de obstrução de justiça: alcance e limites do art. 2.o, 
§ 1.o, da Lei 12.850/2013. São Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 37. 

259 FELDENS, Luciano; TEIXEIRA, Adriano. O crime de obstrução de justiça: alcance e limites do art. 2.o, 
§ 1.o, da Lei 12.850/2013. São Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 38-39. 



 84 

Por fim, Feldens e Teixeira sustentam que o tipo não incide sobre condutas que “não 

extrapolem as esferas de privacidade (art. 5.o, X, CF), propriedade (art. 5.o, XXII) e liberdade 

informativa (art. 2.o, II, Lei n.o 13.709/2019) do cidadão”, pois tais condutas “recaem sobre 

objetos em total poder de disposição dos indivíduos”. Por isso, não podem ser incluídas no 

âmbito de incidência do tipo de obstrução de justiça condutas como as de eliminar vestígios de 

seu próprio corpo, registros escritos, mensagens privadas, e-mails, histórico de conversa ou 

mesmo aparelhos eletrônicos de propriedade do investigado, salvo quando tais tiverem sido 

legitimamente apreendidos no bojo da investigação e não mais se encontrarem na esfera de 

disposição do indivíduo.260  

 

3.2.2 Análise dos posicionamentos e de situações limítrofes 

Sintetizados os principais argumentos a favor e contra a incriminação do próprio 

investigado/integrante da organização criminosa pela prática de obstrução de justiça, cabe 

analisar as principais posições sustentáveis a fim de estreitar o âmbito de alcance do tipo. Em 

suma, correto adotar posição intermediária, que reconhece a inexistência de crime quanto a 

algumas condutas praticadas como exercício do direito de defesa, mas que não afasta 

completamente a possibilidade de prática do crime por integrante e/ou investigado. 

Um primeiro ponto que emerge da análise das posições descritas acima é que a 

discussão alterna entre a possibilidade de imputação ao integrante da organização, conforme 

alguns autores, e ao investigado, conforme outros. A diferenciação, em princípio, é relevante: 

pode haver integrante que não figura formalmente como alvo da investigação ou do processo 

que envolva organização criminosa, bem como pode haver investigado que não integra a 

organização criminosa. No mais, diferentes institutos e raciocínios jurídicos podem incidir 

quanto ao integrante e ao investigado: por exemplo, o argumento do pós-fato impunível guarda 

relação com o autor do crime antecedente, ou seja, o integrante da organização, enquanto o 

direito ao silêncio, em geral, é associado àquele que figura como investigado. 

Essa diferenciação perde relevância, contudo, ante o fato de que o direito de defesa e 

suas posições não são restritos conforme a situação de quem os exerce no tocante ao(s) crime(s) 

investigado(s)/imputado(s).261 Isso significa dizer que, para fins de delimitação das condutas 

 

260 FELDENS, Luciano; TEIXEIRA, Adriano. O crime de obstrução de justiça: alcance e limites do art. 2.o, 
§ 1.o, da Lei 12.850/2013. São Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 42-43. 

261 A Constituição da República, a título exemplificativo, não coloca restrição quanto a quem ou quais acusados 
poderão valer-se do direito de defesa, ao estabelecer que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, 
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que estarão ou não albergadas pelo direito de defesa, não importa se o investigado realmente 

integra a organização criminosa ou não.  

No mais, considerando o posicionamento de que o tipo exige a existência atual de 

investigação, conforme exposto na Seção 2.1.2, faria mais sentido tratar da possibilidade de 

prática/imputação do delito de obstrução de justiça ao investigado. Isso também é relativizado, 

contudo, pelo fato de que o direito de defesa e as posições a ele inerentes também não se 

condicionam à “condição que se atribua ao indivíduo”262, havendo proteção mesmo a quem não 

figura formalmente como investigado/indiciado/réu e/ou antes de ser formalmente comunicado/ 

cientificado quanto à existência do feito.263  

Pode-se afirmar, então, que o possível afastamento do tipo de obstrução de justiça ante 

o espaço constitucionalmente assegurado ao direito de defesa pode se aplicar a todo aquele que se 

encontre perante a atuação do aparato persecutório estatal, seja inocente ou não, e figure na 

condição formal de investigado/acusado ou não. 

Feitas essas considerações quanto a quem pode se valer do direito de defesa, cabe 

apontar que tal direito fundamental, na forma em que se encontra reconhecido pelo ordenamento 

jurídico e pela jurisprudência pátria, enseja o afastamento do tipo quanto àquele que se encontra no 

 

e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela 
inerentes.” (Constituição da República Federativa do Brasil, art. 5.o, inciso LV), bem como que “ninguém será 
considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória.” (Art. 5.o, inciso LVII). Disso, 
por si só, já se pode retirar seguramente que o exercício do direito de defesa não se condiciona à inocência do 
acusado. 

262  “[E]m regra, pleiteia o direito à defesa aquele que está concretamente sujeito à ação persecutória do Estado, 
como acusado em processo ou investigado em inquérito policial. Todavia, a reivindicação das prerrogativas 
defensivas não exige que o indivíduo ostente formalmente uma tal ou qual condição.” (FELDENS, Luciano. 
O direito de defesa: a tutela jurídica da liberdade na perspectiva da defesa penal efetiva. Porto Alegre: Livraria 
do Advogado, 2021. p. 74). No mesmo sentido, o STF já decidiu: “[o] privilégio contra a auto-incriminação - 
que é plenamente invocável perante as Comissões Parlamentares de Inquérito - traduz direito público subjetivo 
assegurado a qualquer pessoa, que, na condição de testemunha, de indiciado ou de réu, deva prestar depoimento 
perante órgãos do Poder Legislativo, do Poder Executivo ou do Poder Judiciário” (BRASIL. Supremo Tribunal 
Federal. HC 79.812-8. Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento: 08/11/2000. Órgão Julgador: Tribunal Pleno. 
Publicação: DJ 16/02/2001). Ainda: “[e]mbora aludindo ao preso, a interpretação da regra constitucional deve 
ser no sentido de que a garantia abrange toda e qualquer pessoa, pois diante da presunção de inocência, que 
também constitui garantia fundamental do cidadão (art. 5.o, inc. LVII, CF e, ainda, Convenção Americana 
sobre Direitos Humanos, art. 8.o, § 2.o), a prova da culpabilidade incumbe exclusivamente à acusação. Em 
decorrência disso, são incompatíveis com os referidos textos quaisquer disposições legais que possam, direta 
ou indiretamente, forçar o suspeito, indiciado, acusado ou mesmo qualquer pessoa (inclusive a testemunha) a 
uma auto-incriminação.” (GOMES FILHO, Antônio Magalhães. Direito à prova no processo penal. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 113). 

263 “O início da atividade da defesa, portanto, não está subordinado à ciência formal (intimação, notificação, etc.) 
do indivíduo sobre a existência de algum específico procedimento instaurado contra si ou de alguma medida 
que já tenha afetado sua esfera de direitos (quebra de sigilo bancário, fiscal, busca e apreensão, etc.). Havendo 
notícia sobre a existência de investigação criminal que lhe afete, o indivíduo está legitimado a buscar junto ao 
Estado as informações pertinentes, bem como agir em defesa de direitos que reputa ameaçados.” (FELDENS, 
Luciano. O direito de defesa: a tutela jurídica da liberdade na perspectiva da defesa penal efetiva. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2021. p. 77). 
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alcance da persecução e age de forma omissiva. Conforme identificado nas obras de Nucci e de 

Feldens e Teixeira, e como também reconhecido pela jurisprudência264, o direito de defesa 

confere ao indivíduo – figure este formalmente como investigado/réu ou não – a prerrogativa 

de não ser obrigado a auxiliar ativamente a investigação e a produção de elementos informativos 

e provas contra si, sem que possa ser prejudicado265 ou criminalizado por condutas não 

colaborativas.266 Por isso, no âmbito de investigação que envolva organização criminosa, 

 

264 A título de exemplo, em 14 de novembro de 2018, o plenário do Supremo Tribunal Federal julgou, em regime de 
repercussão geral, o Recurso Extraordinário n.o 971.959, versando sobre alegação de inconstitucionalidade do 
crime previsto no art. 305 do Código de Trânsito Brasileiro – Lei n.o 9.503, de 1997 –, que prevê o delito de 
“[a]fastar-se o condutor do veículo do local do acidente, para fugir à responsabilidade penal ou civil que lhe 
possa ser atribuída”. Na ocasião, embora tenha decidido por reconhecer a constitucionalidade do tipo penal, o 
STF decidiu: “1. O princípio da vedação à autoincriminação, conquanto direito fundamental assegurado na 
Constituição Federal, pode ser restringido, desde que (a) não seja afetado o núcleo essencial da garantia por 
meio da exigência de uma postura ativa do agente na assunção da responsabilidade que lhe é imputada; e que 
(b) a restrição decorra de um exercício de ponderação que viabilize a efetivação de outros direitos também 
assegurados constitucionalmente, respeitado o cânone da dignidade humana do agente.  
2. O direito de não produzir prova contra si mesmo (nemo tenetur se detegere – nada a temer por se deter), do 
qual se desdobram as variações do direito ao silêncio e da autodefesa negativa, consiste em um dos marcos 
históricos de superação da tradição inquisitorial de valorar o investigado e/ou o réu como um objeto de provas, 
do qual deveria ser extraída a ‘verdade real’. 3. O direito de não produzir prova contra si mesmo, ao relativizar 
o dogma da verdade real, garante ao investigado os direitos de nada aduzir quanto ao mérito da pretensão 
acusatória e de não ser compelido a produzir ou contribuir com a formação de prova contrária ao seu interesse, 
ambos pilares das garantias fundamentais do direito ao silêncio e do direito à não autoincriminação [...].” 
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 971.959. Relator: Min. Luiz Fux. Julgamento: 14/11/2018. Órgão 
Julgador: Tribunal Pleno. Publicação: DJ-190, 31/07/2020). Ainda: em 14 de junho de 2018, o Plenário do STF 
julgou parcialmente procedente a Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental n.o 444, 
reconhecendo, com base no direito ao silêncio (dentre outros), o direito do investigado de não se fazer presente 
em seu interrogatório, vedada sua condução coercitiva para o ato. Constou no acórdão: “Potencial violação ao 
direito à não autoincriminação, na modalidade direito ao silêncio. Direito consistente na prerrogativa do 
implicado a recursar-se a depor em investigações ou ações penais contra si movimentadas, sem que o silêncio 
seja interpretado como admissão de responsabilidade. Art. 5.o, LXIII, combinado com os arts. 1.o, III; 5.o, LIV, 
LV e LVII. O direito ao silêncio e o direito a ser advertido quanto ao seu exercício são previstos na legislação 
e aplicáveis à ação penal e ao interrogatório policial, tanto ao indivíduo preso quanto ao solto – art. 6.o, V, e 
art. 186 do CPP. [...] 9. A legislação prevê o direito de ausência do investigado ou acusado ao interrogatório. 
O direito de ausência, por sua vez, afasta a possibilidade de condução coercitiva. 10. Arguição julgada 
procedente, para declarar a incompatibilidade com a Constituição Federal da condução coercitiva de 
investigados ou de réus para interrogatório, tendo em vista que o imputado não é legalmente obrigado a 
participar do ato, e pronunciar a não recepção da expressão “para o interrogatório”, constante do art. 260 do 
CPP (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 444. Relator: Min. Gilmar Mendes. Julgamento: 14/06/2018. 
Órgão Julgador: Tribunal Pleno. Publicação: DJ-128, 22/05/2019). 

265 “O direito de silêncio é apenas uma manifestação de uma garantia muito maior, insculpida no princípio nemo 
tenetur se detegere, segundo o qual o sujeito passivo não pode sofrer nenhum prejuízo jurídico por omitir-se 
de colaborar em uma atividade probatória da acusação ou por exercer seu direito ao silêncio quando do 
interrogatório. Sublinhe-se: o exercício do direito de silêncio não pode nascer nenhuma presunção de 
culpabilidade ou qualquer tipo de prejuízo jurídico para o imputado. Dessarte, o imputado não pode ser 
compelido a participar de acareações, reconstituições, fornecer material para a realização de exames periciais 
(exame de sangue, DNA, escrita etc.) etc. Por elementar, sendo a recusa um direito, obviamente não pode 
causar prejuízos ao imputado e muito menos ser considerado delito de desobediência.” (LOPES JÚNIOR, 
Aury. Direito processual penal. 13. ed. São Paulo: Saraiva, 2016. p. 104). 

266 “Precisamente, os direitos fundamentais cobram, aqui, seu significado como preceitos negativos de 
competência, impedindo o legislador de invadir espaços de liberdade individual ou coletiva constitucionalmente 
garantidos. [...] Sublinhe-se: analisando-se sob a perspectiva do investigado, não colaborar com a Justiça jamais 
poderá caracterizar como crime de obstrução de justiça. Por definição, ações de defesa – conceitualmente 
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condutas como negar-se a fornecer senhas para acesso a aparelhos apreendidos267, negar-se a 

participar de reconstituição simulada de cena de crime268, negar-se a fornecer material gráfico 

de próprio punho269 e negar-se a fornecer padrões vocais para perícia270 não podem ensejar 

imputação de prática do delito de obstrução de justiça. Fazê-lo consistiria em punir o indivíduo 

 

alinhadas a uma postura reativa – não requerem comportamentos colaborativos do investigado, nem de seu 
defensor, ainda que, sob a perspectiva acusatória, a resistência do investigado possa dificultar a solução do 
caso penal. E disso não decorre nenhuma ilegalidade.” (FELDENS, Luciano. O direito de defesa: a tutela 
jurídica da liberdade na perspectiva da defesa penal efetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021. p. 43-
44). Nesse sentido, especificamente sobre o crime de obstrução de justiça: “Em caso de conduta praticada pelo 
próprio acusado, porém, há de ser considerado o fato de que não tem ele o dever de colaborar com a 
investigação criminal.” (BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes federais. 10. ed. rev., atual. e ampl. São 
Paulo: Saraiva, 2015. p. 1.265). 

267 Em 20 de outubro de 2020, o STJ concedeu parcialmente a ordem pleiteada no HC n.o 580.664/RJ, “apenas 
para determinar que o paciente não está obrigado a produzir provas contra si e, desta forma, não poderá ter 
reflexos negativos ao não cumprimento da ordem judicial de entrega das senhas dos dispositivos eletrônicos 
apreendidos.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. HC 580.664/RJ. Relator: Min. Nefi Cordeiro. 
Julgamento: 20/10/2020. Órgão Julgador: 6.a Turma. Publicação: DJe 12/11/2020. Trecho da ementa). 
Inicialmente, o Relator Ministro Nefi Cordeiro apresentou voto pela denegação da ordem, e o Ministro 
Sebastião Reis Júnior, em seu voto-vista, concluiu pela concessão parcial nos seguintes termos: “[...] divirjo, 
em parte, do eminente Relator para conhecer, em parte, da impetração e, na parte conhecida, conceder a ordem 
apenas para o fim de anular a decisão que determinou a intimação do paciente para o fornecimento de senha 
de acesso aos dispositivos eletrônicos apreendidos na ordem de busca e apreensão” (Trecho do voto do Ministro 
Sebastião Reis Júnior). Em seguida, o Relator Ministro Nefi Cordeiro retificou seu voto – que foi acompanhado 
pela Turma – no sentido de que: “[...] é válida a ordem judicial de entrega das senhas dos dispositivos 
eletrônicos apreendidos, mas o réu não é obrigado a fornecer essas senhas, e nem deve sofrer sanções” (Trecho 
da retificação de voto do Relator Ministro Nefi Cordeiro). Em sede de medida cautelar no Habeas Corpus n.o 
192.380, o Ministro Relator Dias Toffoli, da 1.ª Turma do STF, concedeu liminar suspendendo ordem de 
prorrogação de prisão temporária de paciente, aduzindo que “[...] a negativa por parte do paciente de fornecer 
a senha dos seus aparelhos eletrônicos apreendidos não caracteriza justificativa idônea a justificar a temporária, 
pois diante do princípio do nemo tenetur se detegere, não pode o investigado ser compelido a fornecer suposta 
prova capaz de levar à caracterização de sua culpa.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 192.380. 
Relator: Min. Dias Toffoli. Decisão monocrática. Publicação: DJ 06/10/2020). Embora a decisão retro 
mencionada tenha sido proferida em feito que tramita sob segredo de justiça, seu conteúdo foi reproduzido em 
decisão monocrática proferida em pedido de extensão na Reclamação n.o 43.968. (BRASIL. Supremo Tribunal 
Federal. Rcl 43.968. Relator: Min. Dias Toffoli. Julgamento: 23/10/2020. Decisão monocrática. Publicação: 
DJ-258, 27/10/2020). 

268 “[...] O suposto autor do ilícito penal não pode ser compelido, sob pena de caracterização de injusto 
constrangimento, a participar da reprodução simulada do fato delituoso. [...].” (BRASIL. Supremo Tribunal 
Federal. HC 69.026. Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento: 10/12/1991. Órgão Julgador: 1.a Turma. 
Publicação: DJ 04/09/1992. Trecho da ementa). 

269 “[...] Diante do princípio nemo tenetur se detegere, que informa o nosso direito de punir, é fora de dúvida que 
o dispositivo do inciso IV do art. 174 do Código de Processo Penal há de ser interpretado no sentido de não 
poder ser o indiciado compelido a fornecer padrões gráficos do próprio punho, para os exames periciais, 
cabendo apenas ser intimado para fazê-lo a seu alvedrio. É que a comparação gráfica configura ato de caráter 
essencialmente probatório, não se podendo, em face do privilégio de que desfruta o indiciado contra a auto-
incriminação, obrigar o suposto autor do delito a fornecer prova capaz de levar à caracterização de sua culpa. 
[...].” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 77.135. Relator: Min. Ilmar Galvão. Julgamento: 08/09/1998. 
Órgão Julgador: 1.a Turma. Publicação: DJ 06/11/1998, p. 3. Trecho da ementa). 

270 “[...] O privilégio contra a auto-incriminação, garantia constitucional, permite ao paciente o exercício do direito 
de silêncio, não estando, por essa razão, obrigado a fornecer os padrões vocais necessários a subsidiar prova 
pericial que entende lhe ser desfavorável. [...].” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 83.096. Relator: 
Min. Ellen Gracie. Julgamento: 18/11/2003. Órgão Julgador: 2.a Turma. Publicação: DJ 12/12/2003, p. 92. 
Trecho da ementa). 
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que exerce prerrogativa que o próprio ordenamento constitucional lhe assegura, que é a de não 

ser obrigado a participar ativamente de atos que possam resultar na sua própria incriminação. 

No espaço do direito de defesa também se encontra a hipótese de apresentação de 

declarações inverídicas por aquele que se encontra como possível alvo da persecução. Tanto o 

STF271 quanto autores272 que tratam do tema reconhecem que não se penaliza o investigado/réu 

por prestar declarações que destoem da verdade. A comunicação entre réus a fim de estabelecer 

argumentos e estratégias defensivas já foi considerada lícita pelo STF273, do que se pode retirar 

que, com base nesse entendimento, o estabelecimento conjunto de versões inverídicas por parte 

de investigados não deveria ser conduta enquadrada no tipo em estudo. 

Cabe ressalva importante no tocante a investigado que se torna colaborador premiado. 

Estando previsto na lei que “o colaborador renunciará, na presença de seu defensor, ao direito 

ao silêncio e estará sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade”274, a tentativa de induzir 

as autoridades em erro por meio de declarações inverídicas ao longo do cumprimento do acordo 

de colaboração premiada pode, em tese, configurar crime de obstrução de justiça. Isso, contudo, 

desde que o colaborador vise efetivamente a enganar as autoridades e a manter-se na condição 

 

271 O precedente que tratou da possibilidade de apresentação de informações inverídicas sob o manto da 
autodefesa, ainda citado em casos recentes, foi o Habeas Corpus n.o 68.929: “Ninguém pode ser constrangido 
a confessar a prática de um ilícito penal. O direito de permanecer em silêncio insere-se no alcance concreto da 
cláusula constitucional do devido processo legal. E nesse direito ao silêncio inclui-se até mesmo, por 
implicitude, a prerrogativa processual de o acusado negar, ainda que falsamente, perante a autoridade policial 
ou judiciária, a prática de infração penal.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 68.929. Relator: Min. 
Celso de Mello. Julgamento: 22/10/1991. Órgão Julgador: 1.a Turma. Publicação: DJ 28/08/1992, p. 13.453. 
Trecho da ementa). Recentemente, o posicionamento foi reiterado no voto vencedor do ministro Luiz Fux no 
Recurso Extraordinário n.o 971.959, em que a maioria do Plenário, no regime de repercussão geral, julgou 
constitucional o tipo penal do art. 305 do CTB, que criminaliza a fuga do local do acidente automobilístico. 
No voto do relator, constou o reconhecimento da possibilidade de negar falsamente a prática da infração: “[O] 
investigado ou réu interrogado pela autoridade policial ou judicial, considerando que aqueles últimos, tal qual 
o condutor envolvido em acidente, embora possuam o direito de permanecer em silêncio (ou até mesmo mentir) 
acerca do mérito da imputação que lhe está sendo cogitada ou dirigida, estarão obrigados a responder a todas 
as indagações (e quanto a elas falar a verdade) que forem pertinentes à sua identificação e qualificação pessoal, 
sem que tal, conforme entendimento jurisprudencial amplamente majoritário, caracterize qualquer afronta ao 
princípio do nemo tenetur se detegere.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 971.959. Relator: Min. Luiz 
Fux. Julgamento: 14/11/2018. Órgão Julgador: Tribunal Pleno. Publicação: DJ-190, 31/07/2020. Voto do 
relator).  

272 A título exemplificativo: “[N]um sistema acusatório, o imputado não pode ser autor de falso testemunho se a 
mentira, negação ou silêncio se dão para evitar uma autoincriminação, incidindo nesses casos o princípio do 
‘Nemo tenetur se detegere’.” (SOUZA, Luciano Anderson de. Direito penal: parte especial: arts. 312 a 359-H 
do CP. 2. ed. São Paulo: Thomson Reuters, 2021. v. 5. p. 506). 

273 “[O]s diálogos que foram monitorados revelam conversa do paciente com outro co-réu e não com testemunha. 
Dir-se-á que isso seria irrelevante, porque teria havido tentativa de aliciamento em detrimento do interesse da 
Justiça. 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.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 86.864 MC. Relator: 
Min. Carlos Velloso. Julgamento: 20/10/2005. Órgão Julgador: Tribunal Pleno. Publicação: DJ 16/12/2005, p. 
59. Trecho do voto do ministro relator). 

274 Lei n.º 12.850, de 2 de agosto de 2013, art. 4.o, § 14.o. 
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de colaborador, usufruindo dos benefícios acordados, pois caso ele deseje apenas deixar de 

colaborar – v.g. preferindo ficar em silêncio –, poderá optar por esse curso de ação, ensejando 

a resolução do acordo e a possível perda dos benefícios.275  

Não é razoável, contudo, que toda conduta praticada pelo investigado e com possível 

resultado prejudicial à investigação possa ser considerada albergada pelo direito de defesa. No 

campo desse direito, não se podem considerar incluídas condutas comissivas deliberadamente 

orientadas a turbar e atrapalhar a atuação dos agentes encarregados da persecução penal.276  

Nesse sentido, os Tribunais Pátrios já reconheceram a tipicidade penal das condutas de 

uso de documento falso (art. 304, CP)277, falsa identidade (art. 307, CP)278 e fraude processual 

 

275 “Resta claro que, mesmo a partir da lógica da própria Lei 12.850/13 (que permite a retratação do acordo), o 
imputado não se torna obrigado a se autoincriminar, pois pode deixar de colaborar, tendo como consequência 
somente o não recebimento dos benefícios propostos no acordo.” (VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. 
Colaboração premiada no processo penal. 2. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 
2018. p. 188). 

276 “Nessa linha, o que não se encontra no âmbito do direito – e, portanto, nada tem a ver com a efetividade da 
defesa – é a ação do acusado ou do defensor que se vale de meios tipicamente ilícitos ou que é praticada com 
finalidades claramente desencontradas de sua função constitucional, cuja relação não se atinge sequer por um 
juízo abstrato de inferência. A turbação da prova, com a inserção sobre testemunhas para que digam o que não 
sabem – ou para que digam algo diferente do que sabem – não pode ser admitida como amparada pelo direito 
de defesa. A produção de documentos ou perícias que alterem situação de fato refogem completamente ao 
âmbito de proteção do direito. Enfim, excessos tais, praticados a pretexto de promoção da defesa, com ela não 
se confundem. Longe de a ela inerentes, são práticas estranhas à ampla defesa (art. 5.o, LV, da CF), não se 
confundindo, portanto, com a área de proteção do direito de defesa.” (FELDENS, Luciano. O direito de 
defesa: a tutela jurídica da liberdade na perspectiva da defesa penal efetiva. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2021. p. 45). No mesmo sentido: “O sistema constitucional brasileiro permite o direito ao silêncio 
e à não autoincriminação (nemo tenetur se detegere), não o comprometimento fraudulento de provas de crime.” 
(SOUZA, Luciano Anderson de. Direito penal: parte especial: arts. 312 a 359-H do CP. 2. ed. São Paulo: 
Thomson Reuters, 2021. v. 5. p. 550). 

277 “[...] O fato de o paciente ter apresentado à polícia identidade com sua foto e assinatura, porém com impressão 
digital de outrem, configura o crime do art. 304 do Código Penal. Havendo adequação entre a conduta e a 
figura típica concernente ao uso de documento falso, não cabe cogitar de que a atribuição de identidade falsa 
para esconder antecedentes criminais consubstancia autodefesa.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 
92.763. Relator: Min. Eros Grau. Julgamento: 12/02/2008. Órgão Julgador: 2.a Turma. Publicação: DJ -74, 
25/04/2008. Trecho da ementa). Ainda: “[...] A apresentação de documento falso (cédula de identidade) para a 
finalidade de ocultar a condição de foragido, independentemente da solicitação de autoridade policial, 
caracteriza o crime do art. 304 do Código Penal. Tese da autodefesa afastada. Precedentes [...].” (BRASIL. 
Superior Tribunal de Justiça. AgRg no REsp 1.563.495/SP. Relator: Min. Rogério Schietti Cruz. Julgamento: 
19/04/2016. Órgão Julgador: 6.a Turma. Publicação: DJe 28/04/2016. Trecho da ementa); “[...] A 
jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça consolidou-se no sentido de que não fica afastada a tipicidade 
do delito previsto no art. 304 do Código Penal em razão de a atribuição de falsa identidade originar-se da 
apresentação de documento à autoridade policial, quando por ela exigida, não se confundindo o ato com o mero 
exercício do direito de defesa. Precedentes. [...].” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. HC 313.868/SP. 
Relator: Min. Ribeiro Dantas. Julgamento: 17/03/2016. Órgão Julgador: 5.a Turma. Publicação: DJe 
29/03/2016. Trecho da ementa). 

278 No STF, em sede de repercussão geral: “[...] O princípio constitucional da autodefesa (art. 5.o, inciso LXIII, da 
CF/88) não alcança aquele que atribui falsa identidade perante autoridade policial com o intento de ocultar 
maus antecedentes, sendo, portanto, típica a conduta praticada pelo agente (art. 307 do CP).” (BRASIL. 
Supremo Tribunal Federal. RE 640.139. Relator: Min. Dias Toffoli. Julgamento: 22/09/2011. Órgão Julgador: 
Tribunal Pleno. Publicação: DJ-198, 14/10/2011. Trecho da ementa). No STJ, o entendimento pela 
impossibilidade de invocação do direito de defesa para afastar a tipicidade do crime de falsa identidade foi 
firmado em diversos precedentes após a pacificação da questão pelo STF, com a posterior edição da Súmula 
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(art. 347, CP)279, mesmo quando invocado o direito de autodefesa em tentativa de afastar os 

delitos. A adequação da conduta de um investigado a um crime contra a administração da 

justiça, portanto, pode ser considerada como atuação criminosa que extrapola os limites do 

direito de defesa. Vários autores também compartilham há tempos o entendimento de que tais 

 

n.o 522 STJ, que dispõe: “A conduta de atribuir-se falsa identidade perante autoridade policial é típica, ainda 
que em situação de alegada autodefesa.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Súmula 522. Julgamento: 
25/03/2015. Órgão Julgador: 3.a Seção. Publicação: DJe 06/04/2015). 

279 A 2.ª Turma do STF já decidiu por reconhecer a tipicidade da fraude processual praticada em caso de 
limpeza/alteração de local de crime de homicídio, embora tenham reconhecido que, no caso, a imputação 
conjunta do delito de ocultação de cadáver ensejava a absorção do primeiro. Constou na ementa do acórdão: 
“Crime de fraude processual, Homicídio doloso praticado dentro de clínica médica. Limpeza do local para 
eliminação de vestígios de sangue. Artifício que tenderia a induzir em erro o juiz de ação penal. Fato típico em 
tese. Inexistência de processo civil ou de procedimento administrativo. Irrelevância. Ato dirigido a produzir 
efeito em processo penal, ainda que não iniciado. Correspondência ao tipo autônomo previsto no § único do 
art. 347 do Código de Processo [sic] Penal.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 88.733-3. Relator p/ o 
acórdão: Min. Cezar Peluso. Julgamento: 17/10/2016. Órgão Julgador: 2.a Turma. Publicação: DJ 15/12/2006. 
Trecho da ementa). O STJ, em 1.o de dezembro de 2009, negou a concessão de ordem em habeas corpus 
visando extirpar da decisão de pronúncia o crime de fraude processual imputado aos réus também pronunciados 
quanto ao crime de homicídio, reconhecendo que a conduta não estaria, em princípio, albergada pelo princípio 
de defesa. Constou no acórdão: “[...] O direito à não auto-incriminação não abrange a possibilidade de os 
acusados alterarem a cena do crime, inovando o estado de lugar, de coisa ou de pessoa, para, criando 
artificiosamente outra realidade, levar os peritos ou o próprio Juiz a erro de avaliação relevante. [...].” 
(BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. HC 137.206/SP. Relator: Min. Napoleão Nunes Maia Filho. 
Julgamento: 01/12/2009. Órgão Julgador: 5.a Turma. Publicação: DJe 01/02/ 2010. Trecho da ementa). No voto 
do Ministro Relator, sobre o crime de fraude processual, constou: “Uma coisa é o direito a não auto-
incriminação. O agente de um crime não é obrigado a permanecer no local do delito, a dizer onde está a arma 
utilizada ou a confessar. Outra, bem diferente, todavia, é alterar a cena do crime, inovando o estado de lugar, 
de coisa ou de pessoa, para, criando artificiosamente outra realidade ocular, induzir peritos ou o Juiz a erro. 
14. Considerando que a fraude processual pode ser engendrada de diversas formas, o que pode ocorrer é a sua 
absorção por delito mais grave.” 
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delitos desbordam do direito de defesa280, embora por vezes divirjam quanto a alguns crimes – 

como o crime de falsa identidade, uso de documento falso281 e até a fraude processual282.  

Dessa forma, um parâmetro adequado para demarcar situações de obstrução de justiça 

não albergadas pelo direito de defesa seria analisar se a conduta se amoldaria a algum outro 

tipo reconhecidamente externo ao espaço do direito de defesa, como algum dos crimes contra 

a administração da justiça. Considerando a vagueza e a amplitude do tipo de obstrução de 

 

280 A respeito da fraude processual, já identificava Nélson Hungria: “O sujeito ativo, na espécie, é, notadamente, 
o improbus litigator (muitas vezes, com a co-participação de inescrupuloso advogado). No processo penal, nem 
mesmo o interesse da defesa justificará a inovação artificiosa por parte do acusado, e não se eximirá à pena o 
ofendido que que, fraudulentamente, procurar agravar a situação do réu. [...] Se quando se trata de iludir a 
verdade em processo civil ou administrativo, é necessário que a fraude seja praticada depois de iniciada ou em 
curso a atividade processual, já quando se cuida de subverter ou alterar a prova destinada a processo penal, não 
importa que este não se ache instaurado, posto que prevista ou esperada tal instauração.” (HUNGRIA, Nélson. 
Comentários ao Código Penal: Decreto-lei n.o 2.848, de 7 de dezembro de 1940: Vol. IX: Arts. 250 a 361. 
Rio de Janeiro: Revista Forense, 1958. p. 495-496). Em sentido semelhante, sobre o mesmo delito, Edgard 
Magalhães Noronha: “[...] sujeitos ativos são as partes ou terceiros, ou, melhor esclarecendo, o autor, o réu e 
qualquer pessoa, e, no processo criminal, esta, o acusado e o ofendido.” (NORONHA, Edgard Magalhães. 
Direito penal: 4.º Volume – De crimes contra a saúde pública a disposições finais. São Paulo: Saraiva, 1962. 
p. 512-513). 

281 “Verifica-se, portanto, que há hipóteses em que a autodefesa somente será efetiva se for permitido ao acusado 
ocultar a própria identidade, seja utilizando documento alheio, seja apenas alegando ser outra pessoa. Nesse 
sentido, a fim de que o direito ao silêncio seja, efetivamente, uma garantia a todos os cidadãos decorrentes de 
valores como a dignidade da pessoa humana, a igualdade e a liberdade, parece acertada a interpretação no 
sentido de que abrange não apenas a versão do acusado acerca dos fatos, mas também suas declarações sobre 
a sua pessoa. [...] Assim, considerando ainda a amplitude da garantia constitucional, acertada parece ser, 
portanto, a interpretação no sentido de considerar atípica a conduta de usar documento falso quando tiver por 
escopo final a autodefesa.” (GOMES, Mariângela Gama de Magalhães. Capítulo IX: Dos crimes contra a fé 
pública. In: REAJE JÚNIOR, Miguel (Coord.). Direito penal: jurisprudência em debate. 2. ed. São Paulo: 
Saraiva, 2016. p. 662-663). 

282 No tocante à fraude processual, Miguel Reale Júnior e David Teixeira identificam falha na redação do caput 
do art. 347 do Código Penal, que afastaria a previsão do crime quanto a processo penal, arguindo ainda que a 
previsão do parágrafo único – “[s]e a inovação se destina a produzir efeito em processo penal, ainda que não 
iniciado, as penas aplicam-se em dobro – não permitiria, por si só, a extensão do tipo para alcançar o processo 
penal e o inquérito policial: “A proibição típica da inovação não utilizou o termo ‘processo’ em sua acepção 
mais ampla, por exemplo referindo-se a processo judicial e processo administrativo. Note-se bem: a dição 
legal referiu tão apenas os modelos de processo civil e administrativo. Não erigiu o caput tipicamente a conduta 
de inovação de estado de coisa, lugar ou pessoana pendência do processo penal. Essa modalidade está fora da 
abrangência do tipo penal. Não consta da proibição, não se põe debaixo da consequência jurídica expressa na 
reprimenda penal de detenção de três meses a dois anos e multa, modelo típico a respeito do qual o parágrafo 
seria considerado uma qualificadora. Se o caput designasse ‘processo judicial’ autorizaria a interpretação de a 
qualificadora (i) ter previsto a exasperação da pena para inovação destinada ao processo penal, e (ii) ter 
dispensado a atualidade do processo penal e, finalmente, (iii) haver dispensado até mesmo a existência de 
inquérito policial. [...] O parágrafo único, a ser interpretado necessariamente em conjunto com o disposto no 
artigo – parágrafo cuja finalidade é especificar, no jogo regra/exceção ou continente/conteúdo o disciplinado 
no caput –, não poderia criar uma figura típica nova, ainda mais por intermédio de uma redação obscura, 
lacunosa e ambígua que parece, e só parece, fazer referência ao caput, mas traz uma matéria de proibição que 
nele não se contém” (REALE JÚNIOR, Miguel; AZEVEDO, David Teixeira. Capítulo IV: dos crimes contra 
a administração da justiça. In: REAJE JÚNIOR, Miguel (Coord.). Direito penal: jurisprudência em debate. 2. 
ed. São Paulo: Saraiva, 2016. p. 851). Outros autores não compartilham o posicionamento de Reale Júnior e 
Teixeira, admitindo a punição de fraude processual destinada a produzir efeito em processo penal ou inquérito 
policial ainda não iniciados (v.g. SOUZA, Luciano Anderson de. Direito penal: parte especial: arts. 312 a 359-
H do CP. 2. ed. São Paulo: Thomson Reuters, 2021. v. 5. p. 550-551). 
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justiça, a demarcação de seus limites perante o direito de defesa fica facilitada pela análise 

comparativa focada em outros tipos penais, cuja redação mais estrita e exata facilita a 

delimitação de áreas externas ao âmbito de defesa. Como exemplo, os delitos já citados acima – 

fraude processual e uso de documento falso –, bem como outros que não podem ser considerados 

como condutas legítimas de defesa, tais quais a coação no curso do processo e a falsa perícia 

na modalidade de promessa de dinheiro ou vantagem a perito, testemunha ou indivíduo que 

atue em processo (art. 343, CP). Nesses casos, conforme analisado na Seção 3.1.2, esses outros 

delitos seriam absorvidos pelo crime de obstrução de justiça. 

Esse critério, contudo, pode não servir para identificar todos os limites entre direito de 

defesa e a obstrução de justiça em eventuais casos submetidos aos tribunais pátrios. 

Situação em que se faz difícil situar os limites da prerrogativa de não autoincriminação e 

da incriminação da obstrução de justiça é a da destruição ou ocultação de bens e/ou documentos 

disponíveis ao investigado que são ou ao menos podem ser fontes reais de prova. Note-se que o 

Código Penal criminaliza a destruição de coisas alheias283, de documentos públicos ou documentos 

particulares alheios dos quais não se podia dispor284 e de coisas próprias que estejam em poder 

de terceiro por decisão judicial ou convenção285, mas não criminaliza, via de regra, a remoção, 

ocultação ou a destruição de coisas e documentos próprios e disponíveis. No mais, não sendo 

razoável exigir que alguém seja obrigado a identificar, guardar e apresentar provas 

autoincriminatórias286, pode-se questionar se o ato de o investigado destruir ou ocultar bens ou 

documentos seus ou que tenha consigo poderia consistir em crime de obstrução de justiça.  

Implica tentar identificar, por outra perspectiva, quando e até que ponto o investigado 

poderia ser obrigado a preservar, manter consigo e identificar provas autoincriminatórias sob 

ameaça de prática de crime de obstrução de justiça. Os limites não são facilmente identificáveis, 

em grande parte porque o dispositivo incriminador não oferece parâmetros nesse tocante. 

O Tribunal de Justiça do Estado do Mato Grosso do Sul, em apelação criminal julgada 

em agosto de 2019, manteve a condenação pela prática de obstrução de justiça de policial militar 

 

283 “Art. 163 - Destruir, inutilizar ou deteriorar coisa alheia: Pena - detenção, de um a seis meses, ou multa.” 
284 “Art. 305 - Destruir, suprimir ou ocultar, em benefício próprio ou de outrem, ou em prejuízo alheio, documento 

público ou particular verdadeiro, de que não podia dispor: Pena - reclusão, de dois a seis anos, e multa, se o 
documento é público, e reclusão, de um a cinco anos, e multa, se o documento é particular.”  

285 “Art. 346 - Tirar, suprimir, destruir ou danificar coisa própria, que se acha em poder de terceiro por 
determinação judicial ou convenção: Pena - detenção, de seis meses a dois anos, e multa.”  

286 “Evidentemente, não se pode exigir de autor de infração penal, no instante e contexto mesmo da infração 
criminal, manter e cuidar de todas as provas que o incriminem, de modo a permanecerem inteiras e, assim, 
levar à responsabilidade criminal e à restrição de liberdade.” (REALE JÚNIOR, Miguel; AZEVEDO, David 
Teixeira. Capítulo IV: dos crimes contra a administração da justiça. In: REAJE JÚNIOR, Miguel (Coord.). 
Direito penal: jurisprudência em debate. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2016. p. 855). 



 93 

investigado como possível integrante de organização criminosa que teria embaraçado a 

investigação ao (i) recusar-se a fornecer a senha de aparelho celular apreendido em sua 

residência e (ii) ao deixar de apresentar e entregar às autoridades (agentes do Grupo de Atuação 

Especial Contra o Crime Organizado) outro aparelho celular que tinha consigo no dia do fato.287 

A defesa interpôs recurso especial a fim de reverter a condenação, mas o STJ não conheceu do 

recurso devido à vedação ao reexame fático probatório.288 

Nesses termos, a condenação seria injustificável, visto que as condutas de se recusar a 

fornecer a senha de aparelho apreendido e deixar de apresentar o outro aparelho buscado seriam 

condutas omissivas albergadas no espaço protegido do direito de defesa (cf. entendimento 

jurisprudencial e doutrinário exposto acima). A sentença289 e o acórdão demonstram, contudo, 

que as condutas praticadas pelo acusado não teriam sido apenas omissivas: depois de não 

encontrado em sua residência quando do cumprimento do mandado, o policial investigado foi 

localizado por meio de interceptação telefônica e se evadiu ao visualizar a viatura, 

apresentando-se no período da tarde sem seu aparelho celular, o qual veio a ser apresentado ao 

Juízo ao longo da instrução processual, mas já com o conteúdo de dados digitais apagado.290  

Uma leitura alternativa que possivelmente justificaria a condenação, no caso, seria de 

que a fuga do investigado, por si só não punível, teria resultado na ocultação do celular e 

posterior eliminação dos seus dados digitais, o que consistiria em condutas comissivas 

praticadas diretamente contra atos de investigação concretos e em curso, com resultado de 

prejuízo real e identificado à coleta de elementos informativos. Nessa medida, talvez seria 

justificável considerar essas condutas como não acobertadas pelo direito de defesa. Isso não 

muda o fato de que o dispositivo incriminador não fornece respostas a esses questionamentos, 

 

287 “[N]o período matutino, ele teria embaraçado a investigação de infrações penais, conduzida pelo Grupo de 
Atuação Especial de Repressão ao Crime Organizado (GAECO), praticadas, em tese, por uma organização 
criminosa integrada por policiais militares deste Estado – haja vista que se recusou a fornecer a senha de acesso 
ao seu telefone celular apreendido por força de decisão judicial, e a fazer a apresentação do telefone celular 
IMEI 35876008127493, linha (67) 98474-1434, que usava no dia da operação.” (MATO GROSSO DO SUL. 
Tribunal de Justiça do Estado do Mato Grosso do Sul. ACR 0900379-73.2018.8.12.0001. Relator: Des. José 
Ale Ahmad Netto. Julgamento: 07/08/2019. Órgão Julgador: 2.a Câmara Criminal. Publicação: DJ 09/08/2019). 

288 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. AgRg no AREsp 1.603.565/MS. Relator: Min. Laurita Vaz. 
Julgamento: 23/02/2021. Órgão Julgador: 6.a Turma. Publicação: DJe 01/03/2021. 

289 MATO GROSSO DO SUL. Vara da Auditoria Militar da Comarca de Campo Grande. Sentença. APM 
0900379-73.2018.8.12.0001. DJE-TJMS, 01/04/2019. 

290 “[A]dmitiu não ter informado a senha do primeiro aparelho de celular e esquivado da entrega do segundo 
aparelho perante a autoridade policial no Batalhão da Polícia Militar, sendo que, tal entrega apenas realizou-se 
tardiamente, durante a instrução processual, após a audiência sublinhada, quando constatou-se mediante 
perícia, que o objeto encontrava-se corrompido por formatação de dados anterior (f. 104-108), ou seja, assim 
já consumada a obstrução às respectivas investigações.” (MATO GROSSO DO SUL. Tribunal de Justiça do 
Estado do Mato Grosso do Sul. ACR 0900379-73.2018.8.12.0001. Relator: Des. José Ale Ahmad Netto. 
Julgamento: 07/08/2019. Órgão Julgador: 2.a Câmara Criminal. Publicação: DJ  09/08/2019). 
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e que a interpretação incorreta do tipo poderá resultar na incriminação de ato que se encontraria 

albergado pelo direito de defesa. 

A confirmação da necessidade de cuidadosa delimitação do alcance do tipo é 

evidenciada pelo fato de que o ministro Marco Aurélio deferiu liminar em sede de habeas 

corpus a fim de suspender os efeitos do decreto condenatório do caso narrado, afirmando 

justamente que “[a]s recusas ao fornecimento de senha e à entrega de telefone celular, objeto 

de mandado de busca e apreensão, não configuram o crime do artigo 2.o, § 1.o, da Lei n.o 

12.850/2013”.291 Posteriormente, contudo, a 1.a Turma do STF negou a ordem pleiteada no 

habeas corpus, entendendo que concedê-la acarretaria supressão de instância e demandaria 

reexame probatório.292 A questão do mérito, portanto, não foi analisada. 

A dificultosa separação entre o espaço legítimo do direito de defesa e o crime de 

obstrução de justiça também é evidenciada por outro exemplo: o Tribunal de Justiça do Estado 

do Mato Grosso do Sul, em apelação criminal relacionada àquela mesma operação, reformou a 

condenação por obstrução de justiça de outro policial militar investigado como possível 

integrante da organização criminosa, por considerar que a conduta de “ocultar deliberadamente 

o seu telefone celular de uso cotidiano, entregando outro em seu lugar” após o insucesso da 

busca e apreensão domiciliar, “ficou acobertada pelo princípio constitucional da ampla defesa 

e pelo princípio da não autoincriminação”.293 Nesse outro caso, a residência do policial militar 

foi alvo de busca e apreensão no período da manhã, quando ele não estava presente; no período 

da tarde, o policial, ciente da ordem de busca e apreensão, apresentou-se voluntariamente para 

 

291 “A garantia de não produzir prova contra si é pedra angular do sistema de proteção dos direitos fundamentais 
– artigo 8.o, 2, alínea ‘g’, do Pacto de São José da Costa Rica. O direito natural afasta, por si só, a possibilidade 
de exigir-se que o acusado colabore nas investigações. Embora possa, em tese, ser sujeito ativo, não se extrai, 
da descrição dos fatos contida na denúncia, conduta comissiva voltada a embaraçar a persecução penal. As 
recusas ao fornecimento de senha e à entrega de telefone celular, objeto de mandado de busca e apreensão, não 
configuram o crime do artigo 2.o, § 1.o, da Lei n.o 12.850/2013. A produção de prova que dependa de 
comportamento ativo do acusado exige o consentimento. O Estado acusador deve se aparelhar para colher, por 
meios próprios, os dados necessários à comprovação da imputação. 3. Defiro a liminar, suspendendo os efeitos 
do título condenatório formalizado no processo n.o 0900379-73.2018.8.12.0001, da Auditoria Militar da 
Comarca de Campo Grande/MS.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 200.340/MS. Relator: Min. Marco 
Aurélio. Julgamento: 24/05/2021. Decisão monocrática. Publicação: DJ-102 28/05/2021). 

292 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 200.340/MS. Relator: Min. Marco Aurélio. Redator para o acórdão: 
ministro Alexandre de Moraes. Julgamento: 13/10/2021. Órgão Julgador: 1.a Turma. Publicação: DJ-203 
15/10/2021. 

293 Os autos da Apelação Criminal n.o 0900642-08.2018.8.12.0001 tramitam sob sigilo. O conteúdo do acórdão 
que reformou a condenação quanto ao crime de obstrução de justiça se encontra parcialmente reproduzido em 
decisão proferida pelo ministro Nefi Cordeiro no Agravo em Recurso Especial n.o 1683068/MS, em 3 ago. 
2020 e publicada no Diário da Justiça Eletrônico do STJ em 5 ago. 2020. 
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interrogatório e entregou ao GAECO outro celular, com o chip do aparelho que usava 

cotidianamente (o qual estava interceptado).294 

Note-se que nos casos descritos acima, os investigados não estavam nos locais 

determinados para cumprimento das ordens de busca e apreensão, ou seja, suas próprias residências. 

Também por isso, é altamente questionável se seria legítimo ou não os obrigar, sob pena de 

incorrerem nas penas do crime de obstrução de justiça, a retornar a tais locais e entregar 

voluntariamente os aparelhos que continham indícios autoincriminatórios. Admitir sem 

ressalvas a incidência do tipo nessas situações pode resultar na incriminação da conduta de não 

colaborar ativamente com a apreensão de bens, documentos e dados autoincriminatórios, 

criando a investigados obrigação legal — sob pena de incriminação — de facilitar e colaborar 

ativamente com a investigação. Pode-se afirmar com segurança que o direito de defesa assegura 

o particular contra tal obrigação. 

Note-se, contudo, que não se está a defender uma noção alargada de inviabilidade de 

incriminação de atos de ocultação e destruição de fontes de provas. O que se mostra necessário 

é definir os limites e critérios que separam (i) condutas albergadas pela proteção contra a 

autoincriminação de (ii) atuação efetivamente criminosa de obstrução de justiça.  

Em caso julgado em sede de recurso pelo Tribunal Regional da 4.ª Região, a turma 

julgadora indeferiu os pleitos absolutórios e confirmou a prática de obstrução de justiça por 

parte (i) de investigado que, imediatamente antes da entrada da polícia em seu apartamento para 

cumprimento de mandado de busca e apreensão, atirou pela janela diversos aparelhos celulares 

e outras mídias, e (ii) de outros indivíduos — incluindo o advogado do investigado — que 

retornaram ao apartamento após a saída da polícia e alguns dias depois, para encontrar, ocultar 

e eliminar os bens defenestrados e outros eventuais indícios de atividade criminosa.295 Nesse 

caso, a atuação do próprio investigado a fim de eliminar elementos incriminatórios 

 

294 “[O] acórdão recorrido assim referiu (fls. 342/346): ‘No caso em exame, as provas colhidas nos autos apontam, 
sem sombra de dúvida, que o apelante entregou aparelho celular distinto do qual era alvo da busca e apreensão. 
Em outras palavras, o acusado sendo investigado pelo Ministério Público e depois de deferida a busca e 
apreensão para a captura do seu aparelho celular, tirou o chip, colocou-o em outro aparelho e o entregou 
espontaneamente às autoridades para ser periciado. Apesar de ter sido demonstrado que a intensão do acusado 
seria de burlar a investigação para que não fosse encontrado o conteúdo existente no seu celular, essa conduta 
ficou acobertada pelo princípio constitucional da ampla defesa e pelo princípio da não autoincriminação (nemo 
tenetur se detegere), previstos no art. 5.o, LXIII, da CF e art. 8.o, seção 2, “g”, do Pacto de São José da Costa 
Rica, que permite ao acusado se abster de produzir provas que o incriminem.’”. (BRASIL. Superior Tribunal 
de Justiça. AREsp 1.683.068/MS. Relator: Min. Nefi Cordeiro. Julgamento: 03/08/2020. Órgão Julgador: 6.a 
Turma. Publicação: DJe-2965 05/08/2020). 

295 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4.ª Região. ACR 5012884-38.2017.4.04.7208/SC. Relator: Des. 
Federal Claudia Cristina Cristofani. Julgamento: 20/10/2020. Órgão Julgador: 7.a Turma. Publicação: 
22/10/2020. 
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imediatamente antes da entrada da polícia no local de cumprimento da ordem de apreensão não 

estaria compreendida no espaço assegurado pelo direito de defesa e não autoincriminação: 

houve atuação consciente e comissiva com finalidade e resultado concreto de prejuízo à 

atividade de investigação. 

Esses casos selecionados exemplificativamente confirmam que o tipo da obstrução de 

justiça, por si só, não permite delimitar com segurança e precisão o âmbito legítimo de 

incriminação em confronto com o direito de defesa, do que decorre que a operacionalização 

descuidada desse tipo enseja insegurança jurídica e possíveis ofensas a direito fundamental 

radicado na dignidade da pessoa humana.  

Por fim, faz-se coerente com o ordenamento pátrio que a incidência do tipo sobre 

condutas comissivas de investigados se dê quando for possível visualizar claramente o 

desrespeito aos limites do direito de defesa, utilizando para tanto as delimitações já mais bem 

colocadas por outros tipos penais com redação mais estrita e precisa. Ou seja, se for possível 

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 típicos são 

mais nítidos —, essa conduta poderá consistir em crime de obstrução de justiça, acaso praticada 

no contexto de investigação que envolva organização criminosa e desde que preenchidos os 

demais elementos do tipo. 

Algumas situações, contudo, aparentemente não encontraram solução segura mesmo 

à 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 

apreensão. Nem a lei e nem a jurisprudência, ao que tudo indica, estabelecem limites seguros 

que permitam identificar até que ponto o investigado será obrigado a manter, preservar, 

identificar e entregar voluntariamente os bens, documentos e dados que comprovam a sua 

própria atuação 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 

exatidão quais condutas do investigado poderiam ser consideradas como obstrução de justiça. 

 

 

3.3 A INCIDÊNCIA DO TIPO NO CONTEXTO DO EXERCÍCIO DA DEFESA 

TÉCNICA 

3.3.1 Âmbito protegido da defesa técnica 
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A ausência de limites objetivos e claros quanto ao alcance do tipo de obstrução de 

justiça – decorrente do caráter amplo e vago do tipo – suscita conflitos não somente entre o 

âmbito de incriminação e o direito de defesa do investigado, mas também entre o âmbito de 

incriminação e o exercício da defesa técnica.296 O resultado de impedir ou embaraçar investigação 

que envolva organização criminosa pode, dependendo a situação, ser visualizado justamente na 

atividade do advogado ou defensor público297 com objetivos como o de evitar a aplicação de 

medidas investigativas e cautelares invasivas e gravosas, suscitar o arquivamento ou trancamento 

de procedimentos investigatórios e/ou, ao final, suscitar o encerramento do processo sem que 

haja condenação do indivíduo defendido.  

O exercício estratégico298 da defesa técnica na seara processual penal visa ou resulta, em 

certa medida, em impedimentos à realização de medidas investigativas e decisões condenatórias no 

bojo da persecução penal. Quanto ao advogado, é exigido que atue diligentemente contra os 

atos de persecução em favor do constituinte.299 Os dispositivos que disciplinam a atividade da 

 

296 “[U]m ponto de virtual tensionamento se pode encontrar no denominado crime de “obstrução de justiça”. A 
conduta de embaraçar investigação criminal está criminalizada pelo art. 2.o, § 1.o, da Lei 12.850/13. Resultaria 
daí alguma limitação à defesa?” (FELDENS, Luciano. O direito de defesa: a tutela jurídica da liberdade na 
perspectiva da defesa penal efetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021. p. 43). 

297 Em 4 nov. 2021, o STF reconheceu a inconstitucionalidade da exigência de inscrição na Ordem dos Advogados 
do Brasil para exercício do cargo de defensor público. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 1.240.999. 
Relator: Min. Alexandre de Moraes. Julgamento: 04/11/2021. Órgão Julgador: Tribunal Pleno. Publicação: DJ-
248, 17/12/2021). Na presente Seção, portanto, utiliza-se do termo “defensor” para designar simultaneamente 
o advogado e o defensor público, onde cabível; nos pontos em que o tratamento for diferenciado, faz-se uso 
dos termos “advogado” e “defensor público”. No mais, considerando o posicionamento de que o tipo de 
obstrução de justiça não deve alcançar condutas praticadas na fase judicial da persecução penal – cf. Seção 
2.1.2 –, a possível incidência do tipo sobre ações praticadas por defensores públicos será limitada a uma gama 
mais reduzida de casos práticos, dada a inexigibilidade de atuação da defesa técnica na fase investigativa pré-
processual (nesse sentido, pela desobrigatoriedade de acompanhamento pelo advogado na fase inquisitorial: 
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC 171.571 AgR. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Julgamento: 
06/08/2019. Órgão Julgador: 2.a Turma. Publicação: DJ -179, 16/08/2019). Pode-se estimar, portanto, que a 
possibilidade de prática de obstrução de justiça por defensor público será consideravelmente reduzida em 
comparação à possibilidade quanto a advogados constituídos já na fase de investigação. 

298 “[A] defesa está autorizada, no âmbito de sua liberdade e independência (arts. 7.o, I, e 31, § 1.o, da Lei 
8.906/94), a desenvolver em juízo – ou perante o órgão de investigação – uma atuação estratégica, otimizando 
as chances de ganho mediante a eleição dos meios e das oportunidades disponíveis pelo sistema processual 
(v.g., aguardando o momento mais oportuno para a arguição de determinada matéria jurídica, elegendo uma 
via processual em detrimento de outra igualmente cabível etc.). Isso nada tem de irregular.” (FELDENS, 
Luciano. O direito de defesa: a tutela jurídica da liberdade na perspectiva da defesa penal efetiva. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2021. p. 41). Ainda, no mesmo sentido: “Novamente, chama-se o princípio da 
atipicidade processual para indicar que a ação defensiva, constitucionalmente ampla, não necessita de lei para 
legitimá-la. Vigora plenamente, portanto, o princípio da liberdade de estratégia, devendo o advogado exercê-
lo em respeito aos padrões éticos estabelecidos na Lei 8.906/94 (Estatuto da Advocacia) e no Código de Ética 
da OAB.” (p. 139). 

299 “[O] advogado não tem direito a exercer uma representação defensiva de modo inábil, precário ou pouco 
cuidadoso. Como indica o art. 2.o da Lei 8.906/94 (Estatuto da Advocacia), no seu ministério privado, o 
advogado ‘presta serviço público e exerce função social’, estando sujeito, portanto, a normas deontológicas 
que apontam em sentido contrário.” (FELDENS, Luciano. O direito de defesa: a tutela jurídica da liberdade 
na perspectiva da defesa penal efetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021. p. 39). Ainda: “Ao advogado 
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Defensoria Pública da União, a título exemplificativo, levam à mesma conclusão.300 A ausência 

de demarcação precisa nos limites do tipo em estudo, portanto, levanta dúvidas quanto à 

possibilidade de incriminação de condutas compreendidas no exercício da advocacia e da 

atuação da defensoria pública, essenciais ao direito de defesa (v.g. art. 5.o, incisos LIV, LV e 

LXIII, da CR), à administração da justiça (art. 133 da CR) e à função jurisdicional do Estado 

(art. 134 da CR). 

Conforme previsto na Constituição e na Lei n.o 8.906/1994 – Estatuto da Advocacia e 

da OAB –, “[o] advogado é indispensável à administração da justiça” e “inviolável por seus 

atos e manifestações no exercício da profissão, nos limites da lei”.301 Então, o direcionamento 

inicial é que o tipo, via de regra, não deverá alcançar a atuação profissional do defensor na seara 

processual, seja na fase judicial ou na fase inquisitorial302, independentemente da condição 

formal que o sujeito ostenta na investigação303. Na perspectiva da defesa técnica, Feldens e 

Teixeira apontam que “várias das condutas do defensor, as quais objetivamente podem vir a 

dificultar ou protelar a investigação, representam o regular exercício de sua profissão”. Dessa 

forma, condutas processuais – manifestações, requerimentos, orientações etc. – não podem ser 

consideradas como ilegais simplesmente por serem não colaborativas, mesmo se não 

encontrarem previsão expressa e específica na lei processual.304  

 

não é sequer facultado – senão que lhe é exigido – desafiar a legalidade de atos estatais reputados ilegítimos. 
Aqui entram os postulados de liberdade e independência que fundamentam a ação defensiva.” (p. 44-45). 

300 “Art. 4.o São funções institucionais da Defensoria Pública, dentre outras: [...] X – promover a mais ampla 
defesa dos direitos fundamentais dos necessitados, abrangendo seus direitos individuais, coletivos, sociais, 
econômicos, culturais e ambientais, sendo admissíveis todas as espécies de ações capazes de propiciar sua 
adequada e efetiva tutela; (Lei Complementar n. 80, de 12 de janeiro de 1994). 

301 Constituição da República Federativa do Brasil, art. 133. No mesmo sentido: Lei n.o 8.906, de 4 de julho de 
1994, art. 2.o, caput e § 3.o. 

302 “Embora seja costume associar a expressão defesa penal a movimentos processuais de resistência ou 
contrariedade à ação do Estado, o âmbito de incidência do direito de defesa não se limita às situações de litígio 
processual em sentido estrito (ação penal). Seu perímetro da ação é mais amplo, alcançando a própria fase 
investigatória, independentemente da condição que se atribua ao indivíduo (investigado, interessado, indiciado 
etc.) ou do rótulo atribuído à investigação (investigação criminal, civil, parlamentar).” (FELDENS, Luciano. 
O direito de defesa: a tutela jurídica da liberdade na perspectiva da defesa penal efetiva. Porto Alegre: Livraria 
do Advogado, 2021. p. 34). 

303 “Em regra, pleiteia o direito à defesa aquele que está concretamente sujeito à ação persecutória do Estado, 
como acusado em processo ou investigado em inquérito policial. Todavia, a reivindicação das prerrogativas 
defensivas não exige que o indivíduo ostente formalmente uma tal ou qual condição.” (FELDENS, Luciano. 
O direito de defesa: a tutela jurídica da liberdade na perspectiva da defesa penal efetiva. Porto Alegre: Livraria 
do Advogado, 2021. p. 74). Nesse sentido: “Qualquer pessoa que sofra investigações penais, policiais ou 
parlamentares, ostentando, ou não, a condição formal de indiciado, possui, dentre as várias prerrogativas que 
lhe são constitucionalmente asseguradas, o direito de permanecer em silêncio, consoante reconhece a 
jurisprudência do Supremo Tribunal Federal.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 79.812-8. Relator: 
Min. Celso de Mello. Julgamento: 08/11/2000. Órgão Julgador: Tribunal Pleno. Publicação: DJ 16/02/2001. 
Trecho do voto do ministro relator). 

304 FELDENS, Luciano; TEIXEIRA, Adriano. O crime de obstrução de justiça: alcance e limites do art. 2.o, 
§ 1.o, da Lei 12.850/2013. São Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 41-42. 
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Em obra de Feldens que trata especificamente do direito de defesa, a conclusão é a 

mesma, no sentido de que “comportamentos alicerçados em posições jurídico-fundamentais não 

estão sujeitos à ilegalização”, pois “[a]o advogado não é sequer facultado – senão que lhe é 

exigido – desafiar a legalidade de atos estatais reputados ilegítimos”.305 Feldens aprofunda que 

a defesa, diferentemente da acusação, pode se valer de manifestações, estratégias e fórmulas 

processuais sem prévia e expressa previsão legal, ante o amparo da atividade diretamente na 

previsão constitucional da amplitude da defesa.306 Pode-se considerar que o mesmo raciocínio 

se aplica ao defensor público no exercício de suas funções em feito de natureza criminal. 

Bitencourt e Busato, de forma semelhante, afirmam que o tipo estaria acompanhado 

do elemento normativo implícito “sem justa” causa ou “indevidamente”, que demarcaria a 

utilização de medidas judiciais ou extrajudiciais como exercício regular de direito não alcançadas 

pelo tipo.307 O insucesso de demanda ajuizada no exercício do direito de defesa, ainda, não 

condicionaria a legitimidade da postulação.308 Assim, o aforamento de medida judicial que 

obste a investigação criminal estará albergado sob o manto do exercício regular de direito, 

inexistindo ofensa à ordem jurídica acaso o exercício tenha sido regular.309 

Questão lançada por Bitencourt e Busato é se pode haver excesso no exercício regular 

de um direito, e se tal excesso constituiria o crime analisado.310 Bitencourt e Busato não 

sugerem resposta, mas Feldens, embora reconheça a existência de ações que estão fora do 

 

305 FELDENS, Luciano. O direito de defesa: a tutela jurídica da liberdade na perspectiva da defesa penal efetiva. 
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021. p. 44-45. 

306 “Ao contrário da ação processual do Estado-acusação, em princípio limitada pela lei, a manifestação defensiva, 
para que seja apreciada, prescinde de fórmula legal que a preveja com especificidade (art. 5.o, XXXV, da CF). 
Em termos processuais, há de prevalecer o princípio da atipicidade procedimental, conforme o qual o defensor 
está autorizado a lançar mão de manifestações e requerimentos balizados diretamente na Constituição.” 
(FELDENS, Luciano. O direito de defesa: a tutela jurídica da liberdade na perspectiva da defesa penal efetiva. 
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021. p. 51-52). 

307 “Na verdade, na nossa concepção, referido dispositivo contém, implicitamente, o elemento normativo ‘sem 
justa causa’ ou ‘indevidamente’, afastando a proibição das condutas de impedir e embaraçar, porque há 
situações em que o impedimento ou perturbação não são apenas legítimos, mas necessários, como, por 
exemplo, a utilização de qualquer medida cautelar para suspender, interromper (impedir) ou anular 
investigação criminal em curso, que se mostre abusiva, injustificada ou indevida.” (BITENCOURT, Cezar 
Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentários à Lei de Organização Criminosa: Lei 12.850/2013. São 
Paulo: Saraiva, 2014. p. 86). 

308 “Com efeito, o acesso ao judiciário e os direitos de ação e de defesa são constitucionalmente assegurados ao 
cidadão. A procedência ou improcedência de determinada demanda judicial, mesmo defensiva, é de natureza 
do processo, e o eventual insucesso da demanda não torna, por si só, ilegítimo o direito de postular, ainda que 
resulte, afinal, improcedente.” (BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentários à Lei 
de Organização Criminosa: Lei 12.850/2013. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 86). 

309 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentários à Lei de Organização Criminosa: Lei 
12.850/2013. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 87. 

310 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentários à Lei de Organização Criminosa: Lei 
12.850/2013. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 87. 



 100 

âmbito do direito de defesa (cf. será exposto abaixo), sustenta que a teoria do abuso de direito 

não encontra lugar no direito penal, visto que o indivíduo que atua contra a força do estado não 

pode ter o receio de desafiar o poder persecutório ante ameaça de perda do direito de defesa 

devido à intensidade do uso.311  

Na experiência estadunidense, na qual o delito de obstrução de justiça existe na seara 

federal desde 1831312, a partir de previsões insculpidas com a finalidade de colocar limites ao poder 

das cortes contra atos de desacato (contempt)313, a identificação de problemas314 advindos da 

 

311 “Aqui não se trata de absorver, no processo penal, a teoria do abuso de direito tal como reivindicada no plano 
das relações jurídico-privadas (sobretudo em relação aos direitos de propriedade) e comumente regulada pelos 
códigos civis. A natureza da relação jurídica, no âmbito penal, é muito distinta: o indivíduo tem conta si nada 
menos que o Estado, detentor do poder e do monopólio da força; um Estado que a ele se apresenta de forma 
aparelhada, por meio de instituições investigadoras e acusadoras, que investem seus esforços na comprovação 
a hipótese que justificou a deflagração das medidas de persecução. Nesse tom, a defesa, já que não desfruta 
dos mesmos meios investigatórios para a produção da prova (ou da contraprova), jamais pode ter receio de 
desafiar a legalidade da ação estatal. Intervenções defensivas dessa natureza, deduzidas na dialética processual, 
por nenhum critério podem sofrer censura. Uma coisa é não ter direito a destruir direitos ou exercer atividades 
para a destruição de direitos; outra é a de institucionalizar a lógica da perda de direitos por utilização abusiva.” 
(FELDENS, Luciano. O direito de defesa: a tutela jurídica da liberdade na perspectiva da defesa penal efetiva. 
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021. p. 41-42). 

312 “SEC. 2. And be it further enacted, That if any person or persons shall, corruptly, or by threats or force, 
endeavour to influence, intimidate, or impede any juror, witness, or officer, in any court of the United States, 
in the discharge of his duty, or shall, corruptly, or by threats or force, obstruct, or impede, or endeavour to 
obstruct or impede, the due administration of justice therein, every person or persons, so offending, shall be 
liable to prosecution therefor, by indictment, and shall, on conviction thereof, be punished, by fine not 
exceeding five hundred dollars, or by imprisonment, not exceeding three months, or both, according to the 
nature and aggravation of the offence.” (ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA. 21.o Congresso dos Estados 
Unidos da América, Sessão II, Capítulo XCIX, 2 de março de 1831. Disponível em: 
<https://bit.ly/3s2BUHS>. Acesso em: 28 jan. 2022). Tradução livre: “E seja ainda promulgado, que se 
qualquer pessoa ou pessoas tentarem, corruptamente, ou por ameaças de força, influenciar, intimidar, ou 
impedir qualquer jurado, testemunha, ou oficial, em qualquer corte dos Estados Unidos, no cumprimento de 
seu dever, ou, corruptamente, ou por ameaças de força, obstruir, ou impedir, ou tentar obstruir ou impedir, a 
devida administração da justiça, toda pessoa ou pessoas, assim ofendendo, estará sujeita assim a persecução, 
por indiciamento, e será, em caso de condenação, punido, por multa não excedendo quinhentos dólares, ou por 
aprisionamento, não excedendo três meses, ou ambos, a depender da natureza e gravidade da conduta.” 

313 Nos Estados Unidos da América, o poder de punir atos de desacato à corte, adotado a partir da tradição 
britânica, vigorou praticamente irrestrito no início do Século XIX, na forma de previsão trazida no Ato 
Judiciário de 1789. Porém, um episódio paradigmático ocorrido em 1826 evidenciou a necessidade de limites 
a esse poder: um juiz federal exercitou o poder de punir atos de desacato e sumariamente aprisionou um 
advogado pela simples conduta de criticar publicamente um dos posicionamentos de tal juiz. (KINASZ, 
Thomas. Contempt of Court as an Alternative to the Exclusionary Rule. Journal of Criminal Law and 
Criminology, n. 72, p. 993-1025, 1981. Disponível em: <https://bit.ly/3r7ev8W>. Acesso em: 28 jan. 2022). 
Ainda: GOLDFARB, Ronald. The History of the Contempt Power. Washington University Law Review, v. 
1961, n. 1, jan. 1961. Disponível em: <https://bit.ly/3rTbxUO>. Acesso em: 28 jan. 2022. 

314 Joseph Beale identifica que sempre existe um perigo em permitir a punição sumária de atos de desacato pelo 
próprio juiz que foi alvo da conduta delituosa, visto que ele se faz júri e juiz de seu próprio caso, determina os 
fatos e a lei aplicável e define o castigo. (BEALE JR., Joseph H. Contempt of Court, Criminal and Civil. 
Harvard Law Review, n. 21, p. 161-174, 1907-1908. Disponível em: <https://bit.ly/3AD40xv>. Acesso em: 
26 jan. 2022). 
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vagueza e da amplitude315 desse poder ensejou trabalhos focados em formas de assegurar 

espaço adequado para a atuação diligente do advogado.  

Nesse contexto, Peter A. Joy intenta estabelecer diretrizes que permitam o exercício 

vigoroso da advocacia sem desafiar punições: (i) a argumentação persistente, por si só, não 

consiste em ato punível, desde que o advogado apresente sua arguição de forma que não obstrua o 

exercício dos deveres do julgador; (ii) uma resposta provocada – no sentido de justificada e/ou 

motivada por atitude anterior – também não configura ato punível; (iii) a desobediência a um 

comando ambíguo da corte não é ilegal; (iv) o desrespeito ou eventual insulto, por si só, também 

não é ilegal, desde que não haja embaraço material ao poder judicial e/ou ao procedimento, 

exigindo-se o efetivo resultado de obstrução aos trabalhos da corte; e (v) o advogado não possui a 

obrigação de restringir o comportamento disruptivo de outros, mas também não pode encorajar 

tais comportamentos por parte de seus clientes.316 

Joy afirma que o advogado possui a obrigação de implementar quaisquer medidas 

legais e éticas necessárias em favor do cliente, desde que respeite a obrigação ética de não se 

envolver em condutas destinadas a atrapalhar a corte. O autor sintetiza que um advogado em 

exercício não violará tais prescrições éticas a não ser que aja intencionalmente, exigindo-se 

elemento subjetivo de voluntariedade que deve ser provado além da dúvida razoável.317 

Louis S. Raveson afirma que a proteção aos advogados, no contexto de punições por 

atos contra a administração da justiça, decorre da proteção constitucional especificamente 

conferida à advocacia, sendo que as próprias instituições da justiça não são marcadas apenas 

pelo respeito à autoridade judicial, mas também pela sua contenciosidade e adversariedade. 

Raveson identifica que a proteção da advocacia e o exercício do poder de punir atos contra a 

 

315 Raveson identifica primeiramente o problema da amplitude das previsões legais do delito de desacato judicial. 
Para o autor, as definições do delito são tão amplas que acabam sendo praticamente insignificantes, pois termos 
como “obstrução”, “comportamento desordeiro ou insolente”, “mau comportamento” e “linguagem insultante” 
pouco servem para distinguir comportamentos permitidos de comportamentos puníveis. Isso ameaça 
especialmente o espaço da advocacia, permitindo a punição de de atividades constitucionalmente protegidas. 
Raveson identifica um segundo problema: a vagueza das previsões legais. Esses problemas são relacionados, 
mas não idênticos: uma determinada lei pode ser perfeitamente clara (portanto, não vaga) e, ainda assim, 
excessivamente ampla, ao incriminar condutas permitidas pela Constituição. (RAVESON, Louis S. Advocacy 
and Contempt: Constitutional Limitations on the Judicial Contempt Power. Part One: The Conflict Between 
Advocacy and Contempt. Washington Law Review, n. 65, p. 477-594, 1990. Disponível em: 
<https://bit.ly/3g7uM7u>. Acesso em: 28 jan. 2022). 

316 JOY, Peter A. “Judge’s Misuse of Contempt in Criminal Cases and Limits of Advocacy”. Loyola University 
Chicago Law Journal, n. 50, p. 907-932, 2018-2019. Disponível em: <https://bit.ly/3o9if8e >. Acesso em: 28 
jan. 2022. 

317 JOY, Peter A. “Judge’s Misuse of Contempt in Criminal Cases and Limits of Advocacy”. Loyola University 
Chicago Law Journal, n. 50, p. 922-924, 2018-2019. Disponível em: <https://bit.ly/3o9if8e >. Acesso em: 28 
jan. 2022. p. 922-924. 
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administração da justiça derivam de fontes constitucionais que não são fungíveis e mutuamente 

excludentes, mas sim direitos e valores que se interligam e refletem por diferentes ângulos.318 

O autor defende que a advocacia, mesmo considerados possíveis entraves que pode causar, é 

benéfica ao sistema judicial. A partir disso, o autor estabelece alguns fatores a fim de identificar 

atos de advogados que sejam contrários à administração da justiça, dentre eles: (i) analisar se a 

conduta consiste de fato em ato de advocacia, com expressões e comportamentos de boa-fé que 

acompanhem efetivo exercício técnico da profissão, em conformidade com as regras e 

necessidade em casos práticos; e (ii) analisar se houve desvio dos costumes e normas 

profissionais e éticas de prática e atuação, figurando a experiência prática dos operadores do 

direito como parâmetro de aferição dos limites de condutas admissíveis.319 

Dentro do campo de condutas admissíveis, uma forma de atuação advocatícia que 

comumente enseja críticas e estranhamento, por vezes podendo ser cogitada como exemplo de 

obstrução de justiça, é a comunicação entre defensores de diferentes investigados ou acusados, a 

fim de estabelecer estratégias defensivas conjuntas no bojo de uma mesma investigação.320 Em 

princípio, a comunicação entre partes a fim de estabelecer argumentos e estratégias defensivas 

já foi considerada lícita pelo STF.321 No caso, o ministro Marco Aurélio aduziu em seu voto 

que, acaso se decidisse por impedir que acusados pudessem estabelecer juntos uma estratégia 

defensiva, poder-se-ia acabar caminhando na direção de prender também advogados pelo 

mesmo motivo.322  

 

318 RAVESON, Louis S. Advocacy and Contempt: Constitutional Limitations on the Judicial Contempt Power. 
Part One: The Conflict Between Advocacy and Contempt. Washington Law Review, n. 65, p. 477-594, 1990. 
Disponível em: <https://bit.ly/3g7uM7u>. Acesso em: 28 jan. 2022. 

319 RAVESON, Louis S. Advocacy and Contempt. Part Two: Charting the Boundaries of Contempt: Ensuring 
Adequate Breathing Room for Advocacy. Washington Law Review, n. 65, p. 743-838, 1990. Disponível em: 
<https://bit.ly/3u5eNPG>. Acesso em: 23 jan. 2022. 

320 “Uma importante questão que tem gerado alguma controvérsia é a seguinte: estaria abarcada no livre exercício 
profissional a comunicação entre defensores dos acusados diversos, para fins de alinhamento de táticas 
processuais? Ilustrativamente, imaginemos a situação em que dois ou mais acusados respondem a um mesmo 
processo, pelos mesmos fatos, contexto em que os defensores conversam entre si, bem como os acusados, de 
modo a preparar o interrogatório.” (FELDENS, Luciano. O direito de defesa: a tutela jurídica da liberdade na 
perspectiva da defesa penal efetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021. p. 137). 

321 “[O]s diálogos que foram monitorados revelam conversa do paciente com outro co-réu e não com testemunha. 
Dir-se-á que isso seria irrelevante, porque teria havido tentativa de aliciamento em detrimento do interesse da 
Justiça. 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.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 86.864 MC. Relator: 
Min. Carlos Velloso. Julgamento: 21/10/2005. Órgão Julgador: Tribunal Pleno. Publicação: DJ 16/12/2005, p. 
59. Trecho do voto do ministro relator). 

322 “Aludiu-se, é certo, à tentativa de se interferir na produção da prova. Assustei-me, de início, com essa assertiva, 
porque dou ao vocábulo ‘prova’ sentido próprio, não envolvendo – porquanto ninguém está compelido a 
colaborar com o Judiciário para a própria condenação – a participação, em si, dos agentes, ou seja a combinação 
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 não podem 
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Atualmente, a possibilidade de ocorrência de obstrução de justiça no acertamento de 

versões entre advogados e investigados volta a encontrar questionamento no STF: na análise de 

prisões preventivas decretadas ante possíveis atos de obstrução de justiça, o ministro Gilmar 

Mendes referenciou o entendimento anterior da corte (indicado no parágrafo anterior) e aduziu 

que “não se pode extrair como razão de decidir um direito absoluto de investigados a 

concertarem versões”.323 

Em sentido diverso do posicionamento aparentemente sinalizado pelo ministro Gilmar 

Mendes, Feldens coloca que o direito da ampla defesa somente poderá ser validamente 

restringido por meio de lei, a qual atualmente não veda totalmente a comunicação entre acusados e 

seus defensores – salvo, por exemplo, no momento dos respectivos interrogatórios.324 Por isso, 

nesse espaço de liberdade defensiva não restringida por previsão legal específica, seria admitida 

a estratégia defensiva concebida conjuntamente pelos defensores.325 A posição é compartilhada 

 

estabelecer uma estratégia, como disse da tribuna o Dr. Batochio, ter-se-á de caminhar também para idêntico 
trato em relação não mais à autodefesa, mas à defesa técnica e, quem sabe, também prender os senhores 
advogados.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 86.864 MC. Relator: Min. Carlos Velloso. Julgamento: 
21/10/2005. Órgão Julgador: Tribunal Pleno. Publicação: DJ 16/12/2005, p. 59. Trecho do voto do ministro 
Marco Aurélio). 

323 “Supostamente com receio de que o aprofundamento das investigações revelasse os crimes, os envolvidos teriam 
realizado reuniões, na casa do advogado Ary Bergher, para concertar versões. [...] Essa suposta combinação de 
versões foi enquadrada pelo decreto de prisão no tipo penal do art. 2.o, § 1.o, da Lei 12.850/13. [...] 
[R]ecentemente, foi adotada a Lei 12.850/2013, que passou a prever como crime a conduta de quem ‘impede 
ou, de qualquer forma, embaraça a investigação de infração penal que envolva organização criminosa’. Os 
limites da aplicação desse tipo penal a casos de interação entre imputados ainda estão por ser traçados. No entanto 
parece que se desenha uma posição favorável à aplicabilidade, ao menos em casos de coação ou de tentativa 
de embaraçar uma postura colaborativa.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 143.247 MC. Relator: Min. 
Gilmar Mendes. Julgamento: 28/04/2017. Decisão monocrática. Publicação: DJ-090, 03/05/2017). 

324 “À luz da normatividade que carrega o direito de ampla defesa, apenas restrições fixadas por lei são capazes 
de delimitar-lhe o âmbito de proteção. Veja-se, a propósito, o art. 191 do CPP, ao dispor sobre a separação dos 
interrogatórios. A restrição está limitada ao ato de interrogatório, e não aos momentos que lhe antecedem, ou 
sucedem. Ampliá-la significaria intervir gravemente não apenas nos poderes processuais das partes, mas na 
própria esfera de liberdade do indivíduo e do profissional.” (FELDENS, Luciano. O direito de defesa: a tutela 
jurídica da liberdade na perspectiva da defesa penal efetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021. p. 137). 

325 “Assim, inexiste qualquer vedação a que acusados conversem entre si, ou mesmo que seus defensores o façam. 
Isso atende a uma circunstância de realidade, de exercício de ação não proibida. Novamente, chama-se o 
princípio da atipicidade processual para indicar que a ação defensiva, constitucionalmente ampla, não necessita 
de lei para legitimá-la. Vigora plenamente, portanto, o princípio da liberdade de estratégia, devendo o advogado 
exercê-lo em respeito aos padrões éticos estabelecidos na Lei 8.906/94 (Estatuto da Advocacia) e no Código 
de Ética da OAB.” (FELDENS, Luciano. O direito de defesa: a tutela jurídica da liberdade na perspectiva da 
defesa penal efetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021. p. 139). No mesmo sentido, em breve artigo 
sobre a discussão lançada pelo Ministro Gilmar Mendes: “alguns chegam ao absurdo de, intencionalmente e 
maliciosamente, confundirem atos do direito de defesa com o que se convencionou chamar “obstrução da 
justiça”. Por óbvio, conversas do investigado com seu advogado sobre as estratégias de defesa não podem ser 
consideradas como obstrução da justiça. Já foi dito que não se podem confundir teses, táticas e argumentos da 
defesa com atos para impedir ou embaraçar a investigação criminal.” (YAROCHEWSKY, Leonardo Isaac. 
Dizer o que pode ou não pode ser dito por advogados a clientes é criminalizar a defesa. Justificando, 11 abr. 
2017. Disponível em: <https://bit.ly/3G3YUeN>. Acesso em: 28 jan. 2022). 
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por Diogo Malan, o qual, analisando o instituto estadunidense joint defense326, assevera que 

“inexiste norma legal ou deontológica vedando acordos de defesa conjunta entre corréus”, bem 

como que seria adequado conceber instituto semelhante ao analisado para “assegurar a devida 

proteção normativa ao sigilo dos fluxos comunicacionais entre defensores de corréus”.327 

Desse modo, o estabelecimento de estratégias defensivas conjuntas entre investigados 

e seus defensores, ainda que envolvendo eventuais declarações inverídicas328, estaria no espaço 

legítimo do direito de defesa, não havendo obstrução de justiça nessas situações. A situação 

seria diferente se o estabelecimento de estratégias envolvesse ameaças e formas de coação que 

retirassem a liberdade de algum investigado ou defensor, e/ou atuação que ocorresse à revelia 

de advogado constituído em favor de outro investigado, casos em que se estaria desbordando 

dos limites ético-profissionais e do direito de defesa. Como exemplo, pode-se citar caso de 

obstrução de justiça julgado pelo Tribunal Regional Federal da 4.ª Região, no qual o advogado 

de um dos investigados fez contato direto com outros investigados, inclusive sem o 

conhecimento do advogado constituído por um deles, a fim de impedir acordos de colaboração 

ou declarações que prejudicassem o seu cliente.329 

O mesmo tratamento se aplica a situações de aconselhamento de advogados a 

investigado, no sentido de que não firme acordo de colaboração premiada com as autoridades 

 

326 “The joint defense priviledge protects exchanges of information among parties who share common interests in 
defending against or attacking a common opponent but who are represented by separate lawyers. 
Communications directly by one party to the lawyer for another party who shares common interests also fall 
within the priviledge. The priviledge generally allows parties to exclude from evidence the information that 
they divulged to other parties. […] The joint-defense priviledge fulfills the social goal of encouraging 
interparty communications by preserving their confidentiality. When several clients retain separate counsel, 
the litigation often requires cooperation among the clients and their respective counsel if the clients are going 
to receive effective legal representation. The joint-defense priviledge can be an essential element of the client’s 
right to adequate representation in criminal cases.” (RUSHING, Susan. Separating the joint-defense doctrine 
from the attorney-client privilege. Texas Law Review, v. 68, p. 1.273-1.274, 1989-1990). Tradução livre: “A 
garantia da defesa conjunta protege trocas de informação entre partes que compartilham interesses comuns na 
defesa ou ataque contra oponente comum mas que são representada por advogados diferentes. Comunicações 
diretas de uma parte para o advogado de outra parte que compartilha interesses comuns também se incluem na 
garantia. A garantia geralmente permite a partes excluir das provas informações que tenham divulgado a outras 
partes. [...] A garantia da defesa conjunta realiza o objetivo social de encorajar comunicações entre partes ao 
preservar sua confidencialidade. Quando vários clientes constituem defesa separada, a atuação processual 
frequentemente demanda cooperação entre clientes e seus respectivos defensores a fim de que os clientes 
recebam efetiva representação. A garantia da defesa conjunta pode ser um elemento essencial do direito do 
cliente à representação adequada em casos criminais.” 

327 MALAN, Diogo. Advocacia criminal e sigilo de defesa conjunta. Consultor Jurídico - Conjur, 10 mar. 2021. 
Disponível em: <https://bit.ly/3Ggy7vW>. Acesso em: 28 jan. 2022. 

328 Cf. o posicionamento de que o direito de defesa, na dimensão da autodefesa, protege o investigado contra 
punições pelo teor eventualmente inverídico de suas declarações, como exposto na Seção 3.2.2. 

329 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4.ª Região. ACR 5006765-34.2016.4.04.7002/PR. Relator: Des. 
Federal Luiz Carlos Canalli. Julgamento: 07/12/2021. Órgão Julgador: 7.ª Turma. Publicação: 08/12/2021. 
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públicas. Como já exposto na Seção 2.1.2330, o requisito da voluntariedade exigível para firmar 

acordo de colaboração premiada permite que a decisão do investigado – de colaborar ou não – 

seja tomada a partir de aconselhamento por terceiros, admitindo-se o aconselhamento de 

advogados. Se não houver ação que retire a liberdade de decisão do investigado, via de regra o 

aconselhamento do advogado para que o investigado não firme acordo de colaboração premiada 

não deve ser alcançado pelo âmbito de incidência do tipo de obstrução de justiça. 

Essas situações, contudo, não estão facilmente demarcadas, demandando análise 

cuidadosa do intérprete do dispositivo incriminador, que deixa de estabelecer quaisquer 

critérios que possam dar conta dessas hipóteses que pareceriam se amoldar no tipo. 

A despeito da indefinição decorrente da redação do dispositivo incriminador, o 

exercício da defesa técnica na seara criminal consiste em função protegida constitucionalmente e 

essencial à justiça, cujo espaço legítimo não deve ser indevidamente restringido pelo tipo 

genérico e demasiadamente amplo da obstrução de justiça. Analisar isoladamente o tipo penal, 

nesse contexto, não é a forma adequada para aferir se eventual conduta praticada pelo defensor 

pode ou não ser considerada como crime de obstrução de justiça.  

 

3.3.2 Situações externas ao âmbito da defesa técnica  

Sem prejuízo do exposto acima, a atividade do defensor que atua na defesa em 

investigação que envolve organização criminosa não pode ser totalmente imune à incidência do 

tipo. Pouco após a publicação da Lei n.o 12.850/2013, já se sustentou que o advogado de 

integrantes da organização pode incidir na conduta incriminada caso “extrapole o exercício da 

advocacia vindo a atuar, por exemplo, como um intermediador de integrantes presos com outros 

que se encontrem soltos”331, ou caso atue como “emissário de práticas delitivas voltadas para a 

destruição dos vestígios deixados pela organização”332. Mesmo Bitencourt e Busato, que 

afastam a incidência do tipo sobre o advogado que atua por meio de estratégias processuais, 

identificam que poderão ser punidos aqueles que “desbordarem de sua profissão e 

 

330 Nesse sentido, já citados no presente trabalho: CORDEIRO, Nefi. Colaboração premiada: caracteres, limites 
e controles. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 16; VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboração 
premiada no processo penal. 2. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 151; 
BITTAR, Walter Barbosa. Delação premiada: direito, doutrina e jurisprudência. 3. ed. São Paulo: Tirant lo 
Blanch, 2020. p. 173. 

331 FLORES, Andrea. Capítulo I: da organização criminosa. In: FLORES, Andrea et al. Comentários à Lei do 
Crime Organizado. Organização de Rejane Alves de Arruda. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 33. 

332 MASSON, Cleber; MARÇAL, Vinícius. Crime organizado. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; 
São Paulo: Método, 2020. p. 109. 
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transformarem-se em ‘pombo-correio’, levando e trazendo mensagens de membros da 

organização, ou, de qualquer forma, contribuindo na atividade-fim da organização”.333  

Considerando esses posicionamentos, desenham-se duas hipóteses opostas 

envolvendo advogados e a obstrução de justiça: ou o advogado atua no exercício da atividade 

advocatícia, não podendo suas manifestações, estratégias e condutas serem alcançadas pelo tipo 

de obstrução de justiça, ou atua fora do âmbito da atividade profissional e presta auxílio direto 

a alguma organização criminosa e/ou sua a atividade-fim, podendo incidir no crime em comento.  

Há, contudo, uma série intermediária de condutas que merecem maior atenção, talvez 

por serem as mais desafiadoras no tocante à identificação da ocorrência de obstrução de justiça. 

Trata-se de hipóteses de condutas ilegais no exercício da profissão e que desbordam do espaço 

do direito de defesa ante a atuação abusiva.334 Nesse contexto, Feldens sustenta que “o 

advogado não tem o direito de sabotar o processo”, de modo que não estaria albergada pelo 

direito de defesa uma “utilização antifuncional do direito, algo relacionado a uma 

instrumentalização capciosa das formas jurídicas no objetivo de deteriorar o funcionamento dos 

órgãos de Estado”.335  

Dessa forma, a atuação do defensor não pode ser considerada protegida pelo direito de 

defesa em toda e qualquer hipótese. Possíveis exemplos de atuação profissional que não 

estariam acobertadas pelo direito de defesa, para Feldens, seriam a “turbação da prova, com a 

inserção sobre testemunhas para que digam o que não sabem – ou para que digam algo diferente 

do que sabem”, ou a “produção de documentos ou perícias que alterem situação de fato”.336 

 

333 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentários à Lei de Organização Criminosa: Lei 
12.850/2013. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 84. No ponto, parece difícil delimitar o espaço no qual caberia a 
punição a advogados na visão de Bitencourt e Busato. Acaso o advogado não atue em favor da atividade-fim 
da organização criminosa, provavelmente não desbordará dos limites de seu exercício profissional e não 
incidirá nas penas da obstrução de justiça. Se o fizer, ou seja, se sabida e voluntariamente atuar de forma a 
contribuir com a atividade-fim da organização, tornar-se-á integrante ou partícipe, caso em que a punição pela 
obstrução de justiça restaria afastada conforme o posicionamento dos autores a respeito da impossibilidade de 
incidência ante o direito de autodefesa. Por fim, se o advogado agir sem saber que promove a atividade-fim da 
organização e/ou que desborda dos limites de seu exercício profissional lícito, não preencherá o tipo subjetivo 
do crime de obstrução de justiça. 

334 “O exercício de um direito, desde que regular, não pode ser, ao mesmo tempo, proibido pela ordem jurídica. 
Regular será o exercício que se contiver nos limites objetivos e subjetivos, formais e materiais impostos pelos 
próprios fins do Direito. Fora desses limites, haverá o abuso de direito e estará, portanto, excluída essa 
justificação.” (BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentários à Lei de Organização 
Criminosa: Lei 12.850/2013. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 87). 

335 FELDENS, Luciano. O direito de defesa: a tutela jurídica da liberdade na perspectiva da defesa penal efetiva. 
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021. p. 41-42. 

336 “Nessa linha, o que não se encontra no âmbito do direito – e, portanto, nada tem a ver com a efetividade da 
defesa – é a ação do acusado ou do defensor que se vale de meios tipicamente ilícitos ou que é praticada com 
finalidades claramente desencontradas de sua função constitucional, cuja relação não se atinge sequer por um 
juízo abstrato de inferência. A turbação da prova, com a inserção sobre testemunhas para que digam o que não 
sabem – ou para que digam algo diferente do que sabem – não pode ser admitida como amparada pelo direito 
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Esses são apenas alguns exemplos que não se verificam suficientes para demarcar com maior 

precisão a possível incidência do tipo de obstrução sobre a atuação do defensor na seara penal. 

Como as estratégias, pleitos e expedientes empregados no exercício da defesa técnica 

não se limitam ou se condicionam conforme uma noção de taxatividade (cf. exposto na Seção 

3.3.1), a aferição da atuação abusiva do defensor deve se identificar pela efetiva contrariedade 

à lei. No tocante ao advogado, por força do art. 133 da Constituição e do art. 2.o, § 3.o, da Lei 

n.o 8.906/94, a atuação deverá respeitar limites legais aplicáveis à atividade profissional337: em 

especial o Código Penal e o Código de Processo Penal, de um lado, e o Estatuto da Advocacia 

e da Ordem dos Advogados do Brasil e o Código de Ética e Disciplina da Ordem dos Advogados 

do Brasil338, de outro. 

A Lei n.o 8.906/1994 – Estatuto da Advocacia e da OAB – prevê, no art. 32, que “[o] 

advogado é responsável pelos atos que, no exercício profissional, praticar com dolo ou culpa”, 

bem como, no art. 33, que “obriga-se a cumprir rigorosamente os deveres consignados no Código 

de Ética e Disciplina”. Os dispositivos deixam claro que a atividade advocatícia se submete aos 

ditames éticos da profissão a partir de imposição de lei339, do que se retira que o advogado que 

 

de defesa. A produção de documentos ou perícias que alterem situação de fato refogem completamente ao 
âmbito de proteção do direito. Enfim, excessos tais, praticados a pretexto de promoção da defesa, com ela não 
se confundem. Longe de a ela inerentes, são práticas estranhas à ampla defesa (art. 5.o, LV, da CF), não se 
confundindo, portanto, com a área de proteção do direito de defesa.” (FELDENS, Luciano. O direito de 
defesa: a tutela jurídica da liberdade na perspectiva da defesa penal efetiva. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2021. p. 45). 

337 “[P]or expressa reserva legal, calcada na previsão constitucional, apenas lei federal específica poderá relativizar 
a inviolabilidade constitucionalmente assegurada ao profissional da advocacia [...].” (BRITTO, Cezar; 
COÊLHO, Marcus Vinicius Furtado. A inviolabilidade do direito de defesa: comentários históricos e 
doutrinários sobre a Lei n.o 11.767 de agosto de 2008. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 40). 

338 Além da Constituição, que situa a advocacia dentre as funções essenciais à Justiça, as principais normas 
vetoriais que disciplinam a atuação dos advogados são a Lei 8.906/94 (Estatuto da Advocacia) e o Código de 
Ética e Disciplina da OAB.” (FELDENS, Luciano. O direito de defesa: a tutela jurídica da liberdade na 
perspectiva da defesa penal efetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021. p. 41). 

339 “Quando a ética profissional para a ser objeto de regulamentação legal, os topoi convertem-se em normas 
jurídicas definidas, obrigando a todos os profissionais. No caso da advocacia brasileira, a ética profissional foi 
objeto de detalhada normatização, destinada aos deveres dos advogados, no Estatuto anterior e no Código de 
Ética Profissional [...]. Os deveres éticos consignados no Código não são recomendações de bom 
comportamento, mas sim normas jurídicas dotadas de obrigatoriedade que devem ser cumpridas com rigor, sob 
pena de cometimento de infração disciplinar [...].” (LÔBO, Paulo. Comentários ao Estatuto da Advocacia e 
da OAB. 9. ed. de acordo com o CPC/2015, o Código de Ética e Disciplina da OAB de 2015 e as Leis 
n. 13.245/2016 e 13.247/2016. São Paulo: Saraiva, 2016. p. 201-202). No mesmo sentido: “Todo advogado, 
além de submeter-se às regras disciplinares do EAOAB (notadamente aos tipos disciplinares dos artigos 34 e 
seguintes e ao processo disciplinar dos artigos 70 e seguintes), deve respeito ao Código de Ética e Disciplina, 
atualmente veiculado pela Resolução n.o 02/2012 do CFOAB. O artigo 33 do EAOAB, ao estabelecer a 
submissão do advogado ao CED, legitima a aplicação deste no sistema disciplinar da OAB. Por outras palavras, 
face ao artigo em questão, o CED obriga, como se lei fosse.” (CORTIANO JR., Eroulths. Capítulo VIII – Da 
ética do advogado: Art. 33. In: PIOVEZAN, Giovani Cássio (Org.). Comentários ao Estatuto da Advocacia 
e da OAB: prerrogativas, seleção e disciplina. Curitiba: Ordem dos Advogados do Brasil, Seção Paraná, 2019. 
p. 268-270). 
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descumpre os ditames do Estatuto e do Código de Ética e Disciplina da OAB atua de forma 

efetivamente ilegal. No contexto da defesa técnica na seara penal, atos praticados pelo 

advogado de defesa que desbordem desses limites, consequentemente, não poderão ser 

considerados albergados pelo direito de defesa.  

No âmbito de investigações e processos que envolvam organizações criminosas, 

algumas condutas que podem vir a ser praticadas por advogados e que não estarão protegidas 

pelo direito de defesa são: (i) “assinar qualquer escrito destinado a processo judicial ou para 

fim extrajudicial que não tenha feito, ou em que não tenha colaborado”340, com a utilização da 

assinatura do advogado como meio para dar validade e legitimidade a escritos produzidos no bojo 

de organização criminosa, principalmente as que disponham de estrutura interna destinada a lidar 

com a persecução penal; (ii) “violar, sem justa causa, sigilo profissional”341, com a divulgação, a 

membros da organização ou a outros terceiros, de informações obtidas pelo causídico na 

condição de advogado de investigado/réu em feito sigiloso (v.g. autos de interceptações 

telefônicas ou outras medidas investigatórias sigilosas); (iii) “prestar concurso a clientes ou a 

terceiros para realização de ato contrário à lei ou destinado a fraudá-la”342, com a participação 

 

340 Lei n.º 8.906, de 4 de julho de 1994, art. 34, inciso V. Acerca da infração: “Essa regra tem como principal alvo 
a deplorável conduta de advogados que, a troco de alguns dinheiros, dão cobertura de legalidade ao exercício 
ilegal da profissão de rábulas ou assemelhados.” (LÔBO, Paulo. Comentários ao Estatuto da Advocacia e 
da OAB. 9. ed. de acordo com o CPC/2015, o Código de Ética e Disciplina da OAB de 2015 e as Leis 
n. 13.245/2016 e 13.247/2016. São Paulo: Saraiva, 2016. p. 226). 

341 Lei n.º 8.906, de 4 de julho de 1994, art. 34, inciso VII. Sobre essa infração: “[A] hipótese de violação ao sigilo 
profissional é ampla, incide sobre toda divulgação de fatos, documentos ou informações obtidas em decorrência 
do exercício da advocacia, quer sejam concernentes à pessoa do cliente ou de qualquer outra pessoa.” 
(MOTTA, Fernando Previdi. Capítulo IX – Das infrações e sanções disciplinares: Art. 34: Inciso VII. In: 
PIOVEZAN, Giovani Cássio; FREITAS, Gustavo Tuller Oliveira (Org.). Estatuto da advocacia e da OAB 
comentado. Curitiba: OABPR, 2015. p. 281-283). 

342 Lei n.º 8.906, de 4 de julho de 1994, art. 34, inciso XVII. Sobre a conduta infracional: “São pressupostos do 
tipo: a) ato contrário ou em fraude à lei de natureza cogente (proibitiva ou imperativa); b) concurso do advogado 
para que o cliente ou terceiro o pratique; c) intencionalidade do advogado; d) benefício indevido do cliente ou 
terceiro. Encartam-se nessa hipótese os seguintes casos julgados pelo CFOAB: a falta do advogado que se 
utiliza de alvará de soltura ostensivamente falso para liberar constituintes seus (Rec. 1.064/90/SC); o advogado 
que recebe dinheiro em sua conta corrente e tem ciência da origem ilícita do numerário, utilizando-se de parte 
da quantia, até o momento da apreensão pela autoridade que preside inquérito policial a respeito do caso (Rec. 
0427/2002/SCA); o advogado que presta concurso ao cliente para fraudar documento público (Rec. 
0161/2004/SCA).” (LÔBO, Paulo. Comentários ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 9. ed. de acordo com 
o CPC/2015, o Código de Ética e Disciplina da OAB de 2015 e as Leis n. 13.245/2016 e 13.247/2016. São 
Paulo: Saraiva, 2016. p. 236). No mesmo sentido: “[D]eve-se entender como o ato de fraudar aquele tendente 
a enganar, usar de ardil, usar de má-fé, artifício, astúcia, mentira, que possa ou não causar prejuízo 
deliberadamente, falsificar, ocultar, sonegar, adulterar, burlar, despojar, frustrar, mascarar, contrafazer, 
espoliar.” (ANDRADE, Renato Cardoso de Almeida. Capítulo IX – Das infrações e sanções disciplinares: Art. 
34: Inciso XVII. In: PIOVEZAN, Giovani Cássio; FREITAS, Gustavo Tuller Oliveira (Org.). Estatuto da 
advocacia e da OAB comentado. Curitiba: OABPR, 2015. p. 300-303). Ainda: “Algumas hipóteses que 
podem tipificar a infração disciplinar em comento: forjar ou usar prova sabidamente falsa, aliciar testemunha 
para prestar depoimento contrário à verdade; corromper agente público para facilitar o acesso de objeto 
proibido em penitenciária; patrocinar ação simulada em conluio com as partes; orientar o cliente a praticar ato 
ilegal; alterar fraudulenta [sic] documento públicos ou particulares; elaborar trabalho de conclusão de curso de 
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na prática de crimes como a produção e o uso de documentos falsos em favor da organização, 

falso testemunho e falsa perícia no bojo das investigações, coação no curso do processo contra 

testemunhas e agentes da persecução etc.; (iv) “solicitar ou receber de constituinte qualquer 

importância para aplicação ilícita ou desonesta”343, aqui cabendo o advogado que recebe valores 

decorrentes da atividade ilícita da organização com a incumbência de fazê-los circular no 

exercício da atividade criminosa. 

No mais, afora as condutas infracionais exemplificativamente descritas acima, o 

Código de Ética e Disciplina da OAB prevê ainda que o advogado deve atuar com honestidade e 

boa-fé344 e que “[é] defeso ao advogado expor os fatos em Juízo ou na via administrativa 

falseando deliberadamente a verdade e utilizando de má-fé”.345 Assim, mesmo teses processuais e 

de mérito em feito criminal podem eventualmente não estar acobertadas pelo direito de defesa 

técnica, caso o advogado consciente e deliberadamente use de falsidades e de má-fé a fim de 

induzir o juízo em erro e turbar o prosseguimento e/ou o julgamento do feito.  

Não há solução expressa no Código de Ética e Disciplina, contudo, para situação que 

merece atenção da doutrina e da jurisprudência, principalmente ante a possibilidade de imputação 

da obstrução de justiça a advogados: a revelação ou a entrega de evidência incriminatória pelo 

cliente a seu próprio advogado. Malan, a partir de paralelos traçados com as regras profissionais 

do sistema de justiça criminal estadunidense, aponta que “inexiste dever ético-profissional ou 

legal de o advogado apresentar às autoridades públicas objeto incriminador de seu cliente”, pois 

tal conduta “põe em causa os deveres éticos do advogado de proporcionar ao cliente defesa 

técnica efetiva e resguardar o sigilo profissional, além do direito à não auto-incriminação”.346  

 

graduação ou pós graduação, remunerado ou não, etc.” (BENITE, Claudionor Siqueira. Capítulo IX – Das 
infrações e sanções disciplinares: Art. 34: Inciso XVII. In: PIOVEZAN, Giovani Cássio (Org.). Comentários ao 
Estatuto da Advocacia e da OAB: prerrogativas, seleção e disciplina. Curitiba: Ordem dos Advogados do 
Brasil, Seção Paraná, 2019. p. 343-346).  

343 Lei n.º 8.906, de 4 de julho de 1994, art. 34, inciso XVIII. “Basta que se peça que a infração está consumada e 
exaurida; ainda que não haja pedido mas haja recebimento com a finalidade espúria, também se tipifica a 
conduta.” (ANDRADE, Renato Cardoso de Almeida. Capítulo IX – Das infrações e sanções disciplinares: Art. 
34: Inciso XVII. In: PIOVEZAN, Giovani Cássio; FREITAS, Gustavo Tuller Oliveira (Org.). Estatuto da 
advocacia e da OAB comentado. Curitiba: OABPR, 2015. p. 303-305). 

344 BRASIL. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Resolução n.o 02/2015. Aprova o Novo 
Código de Ética e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil – OAB. Disponível em: 
<https://bit.ly/3ILmA9r >. Acesso em: 28 jan. 2022. Art. 2.o, inciso II. 

345 BRASIL. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Resolução n.o 02/2015. Aprova o Novo 
Código de Ética e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil – OAB. Disponível em: 
<https://bit.ly/3ILmA9r >. Acesso em: 28 jan. 2022. Art. 6.o. 

346 MALAN, Diogo. Advocacia criminal e fontes reais de prova. Consultor Jurídico - Conjur, 02 set. 2020. 
Disponível em: <https://bit.ly/35wWUz3>. Acesso em: 28 jan. 2022. 
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Segundo Malan, “hipotético dever ético ou legal de o advogado apresentar fonte real 

probatória incriminadora às autoridades públicas violaria o núcleo essencial da ampla defesa”.  

Ressalva o autor, contudo, que “o advogado pode – e deve – debater com o cliente todas as 

opções deste (apresentação às autoridades públicas; manutenção da posse; destruição ou 

ocultação de fonte etc.)”, mas que “não pode sugerir ao cliente a destruição ou ocultação do 

objeto incriminador, nem auxiliar o cliente nessa empreitada”.347  

A conclusão é acertada: a exigência ensejaria ofensa clara ao direito à ampla defesa, 

visto que submeteria eventual indivíduo investigado à provocação da persecução penal acaso 

esse viesse a revelar fontes de provas incriminatórias a seu próprio advogado. Coerente 

considerar que o advogado, nesse contexto, não poderia ser incriminado como incurso no delito 

de obstrução de justiça por deixar de comunicar ou entregar às autoridades as provas 

incriminatórias a ele identificadas/confiadas pelo seu próprio constituinte.  

Raciocínio semelhante pode ser empregado no tocante a orientações do advogado ao 

cliente no contexto de sua defesa: o advogado deve poder descrever e aconselhar o cliente quanto 

às suas opções e estratégias – desde que não desrespeitados os limites éticos da profissão – sem 

que isso configure obstrução de justiça. Nesse ponto, inclusive, já decidiu o Tribunal Regional 

Federal da 4.ª Região, em caso já mencionado no presente trabalho (Subseção 3.2.2), que pratica 

obstrução de justiça o advogado que, após a busca e apreensão na residência do constituinte 

investigado, retorna ao local a fim de encontrar, remover e ocultar em seu escritório os aparelhos 

celulares e mídias defenestrados pelo investigado imediatamente antes da entrada da polícia 

para cumprimento do mandado de apreensão.348 

No tocante ao defensor público, ressalvadas as diferenças no regramento ético-

profissional, possível afirmar que só se poderá cogitar a incidência do tipo de obstrução de justiça 

se for possível identificar que sua atuação se deu de forma ilegal e, nessa medida, desacobertada 

pelo direito de defesa. 

Ainda assim, essas diretrizes podem não resolver todas as possíveis situações 

problemáticas. Em habeas corpus julgado em 2018 pelo Tribunal de Justiça de Goiás, a 1.a 

Câmara Criminal concedeu ordem para trancamento de ação penal instaurada contra advogado que 

sugeriu ao seu cliente, alvo de interceptação telefônica, que entregasse seu aparelho celular a 

 

347 MALAN, Diogo. Advocacia criminal e fontes reais de prova. Consultor Jurídico - Conjur, 02 set. 2020. 
Disponível em: <https://bit.ly/35wWUz3>. Acesso em: 28 jan. 2022. 

348 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4.ª Região. ACR 5012884-38.2017.4.04.7208/SC. Relator: Des. 
Federal Claudia Cristina Cristofani. Julgamento: 20/10/2020. Órgão Julgador: 7.ª Turma. Publicação: 
22/10/2020. 
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outra pessoa e que essa saísse do local onde o Ministério Público estava cumprindo ordem de 

prisão temporária.349 A Corte decidiu, à unanimidade, que o contato telefônico entre o 

investigado e seu advogado estava protegido pelo sigilo profissional, e que a sugestão do 

advogado visava assegurar o direito de ampla defesa do investigado, de modo que não haveria 

crime de obstrução de justiça. Como fundamento, a Corte se amparou também no acórdão do 

Habeas Corpus n.o 86.864 (descrito anteriormente), no qual o STF entendeu estar 

compreendida no direito de defesa a possibilidade de traçar estratégias defensivas.  

Essa decisão foi depois submetida à análise do STJ, por meio de recurso interposto 

pelo Ministério Público do Estado de Goiás, ocasião em que o ministro relator reiterou que a 

“Corte Superior já se manifestou no sentido de que as conversas que envolvem estratégias de 

defesa entre advogados e seus clientes estão acobertadas pelo sigilo profissional, não 

caracterizando indícios de conduta típica”.350 Depois disso, a decisão monocrática foi submetida à 

reanálise pela 5.a Turma, que manteve o posicionamento do ministro relator.351 

Ressalvada a discussão quanto à admissibilidade como prova do diálogo telefônico 

entre o advogado e o cliente (protegida por sigilo previsto na Lei n.o 8.906/1994), parece que 

orientação do advogado ao cliente para que oculte e providencie a remoção de bem que seria 

apreendido no curso de diligência em andamento desborda dos limites éticos da atuação 

 

349 “Extrai-se da narrativa contida na exordial acusatória, que a conduta delituosa do paciente consiste no fato de 
o paciente, no exercício de sua profissão de advogado, ter aconselhado Davi Pereira da Costa, investigado na 
Operação Multigrana, em deixar o seu aparelho celular com outra pessoa, para evitar a busca e apreensão do 
objeto. Mencionada conversa foi monitorada, porquanto o telefone de Davi estava sendo interceptado, com 
respaldo em autorização judicial. Com esta conduta, o Órgão Ministerial entendeu que o advogado desbordou 
os limites de sua profissão, incursionando-o em dispositivo legal contido na Lei de Organização Criminosa. 
[...] Mencionado diálogo enredado por eles está abarcado pelo sigilo profissional, disposto no artigo 7.o, inciso 
II, da Lei n.o 8.906/94, de modo que a orientação dada pelo paciente a Davi ocorreu exclusivamente no 
exercício de sua profissão de advogado, inexistindo qualquer delito cometido por parte do advogado, já que 
não incorreu em nenhuma das modalidades do tipo penal, quais sejam, impedir ou embaraçar a investigação. 
Ademais, importante registrar, também, que o raciocínio a ser operado no presente caso, transcende a relação 
defensor/cliente, vez que a sugestão fornecida pelo paciente pretendia preservar Davi, evitando a busca e 
apreensão do seu aparelho, o que, em suma, consistiu tão somente na instrução de que ele não produzisse prova 
contra si mesmo, princípio consagrado na Constituição Federal, qual seja, ampla defesa.” (GOIÁS. Tribunal 
de Justiça do Estado de Goiás. HC 64300-18.2018.8.09.0000. Relator: Des. J. Paganucci Jr. Julgamento: 
19/06/2018. Órgão Julgador: 1.a Câmara Criminal. Publicação: DJ-2542, 10/06/2018. Trecho do voto do 
desembargador relator). Comentando sobre a referida decisão, Rogério Sanches Cunha afirmou: “Nessa esteira, 
o advogado que o instrui sobre o exercício dessa defesa não pode, evidentemente, ser acusado de atrapalhar a 
investigação. Não faz nenhum sentido garantir ao investigado o direito de evitar a produção de provas contra 
si e, ao mesmo tempo, impedir que isso se dê com a instrução de um profissional da advocacia.” (CUNHA, 
Rogério Sanches. TJGO: Advogado que instrui cliente não comete o crime do art. 2.o, § 1.o, da Lei 12.850/13. 
Meu Site Jurídico, 07 jul. 2018. Disponível em: <https://bit.ly/3AJ12aO>. Acesso em: 28 jan. 2022). 

350 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. AREsp 1.454.994/GO. Relator: Min. Jorge Mussi. Julgamento: 
30/05/2019. Decisão monocrática. Publicação: DJe 03/06/2019. 

351 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. AgRg no AREsp 1.454.994/GO. Relator: Min. Jorge Mussi. 
Julgamento: 18/02/2020. Órgão Julgador: 5.a Turma. Publicação: DJe 05/03/2020.  
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defensiva legítima. Acaso se considere que eventual ação comissiva do investigado que oculta 

ou destrói fonte real de prova durante o cumprimento de mandado em sua residência estaria 

situada fora dos limites do direito de defesa (cf. decidido em alguns dos casos citados na Seção 

3.2.2), razoável considerar que o aconselhamento do advogado nesse sentido também 

desbordaria dos limites legítimos da profissão, podendo ensejar a incidência do tipo penal.  

De qualquer modo, e como se expôs acima, há situações dificultosas que contrapõem 

o direito de defesa e o tipo de obstrução de justiça para as quais a redação do tipo, a doutrina e 

a jurisprudência ainda não oferecem solução segura. Ainda assim, pode-se afirmar que o 

defensor, ao aconselhar o cliente a se resguardar contra a investigação por meio de atos 

omissivos, de recusa, e/ou que não atentem ativamente contra os meios, atos e agentes 

encarregados da persecução penal, não incidirá no crime de obstrução de justiça. 

Por outro lado, e conforme já indicado na previsão do inciso XVII do art. 34 do 

Estatuto da Advocacia e da OAB, o advogado também atuará fora do âmbito de proteção do 

direito de defesa, ainda que constituído para atuar em favor de investigado na seara penal, quando 

incidir em disposições incriminadoras mais claras. Não estará resguardado, portanto, o defensor que 

praticar condutas amoldadas a delitos mais facilmente identificáveis, como a produção e o uso de 

documentos falsos, fraude processual352, falso testemunho353, coação no curso do processo354, 

sonegação de papel ou objeto de valor probatório355 etc. Isso também se aplica a outros delitos 

 

352 A respeito da fraude processual, já identificava Nélson Hungria: “O sujeito ativo, na espécie, é, notadamente, o 
improbus litigator (muitas vezes, com a co-participação de inescrupuloso advogado).” (HUNGRIA, Nélson. 
Comentários ao Código Penal: Decreto-lei n.o 2.848, de 7 de dezembro de 1940: Vol. IX: Arts. 250 a 361. 
Rio de Janeiro: Revista Forense, 1958. p. 495-496). 

353 “Advogado que instrui testemunha a prestar depoimento inverídico nos autos de reclamação trabalhista. 
Conduta que contribuiu moralmente para o crime, fazendo nascer no agente a vontade delitiva. Art. 29 do CP. 
Possibilidade de co-autoria. Relevância do objeto jurídico tutelado pelo art. 342 do CP: a administração da 
justiça, no tocante à veracidade das provas e ao prestígio e seriedade da sua coleta. Relevância robustecida 
quando o partícipe é advogado, figura indispensável à administração da justiça (art. 133 da CF).” (BRASIL. 
Supremo Tribunal Federal. RHC 81.327. Relator: Min. Ellen Gracie. Julgamento: 11/12/2001. Órgão Julgador: 
1.a Turma. Publicação: DJ 05/04/2002, p. 59). Sobre esse e outros julgados referentes à possibilidade de 
participação do advogado no delito de falso testemunho: “Cabe razão, portanto, aos argumentos no sentido de 
que o crime do art. 342 do CP não admite coautoria. A execução é ato personalíssimo, sendo, contudo, 
admissível alguém, inclusive advogado, influenciar a testemunha, de modo a que ela realize a conduta descrita 
no tipo, reconhecendo-se a participação secundária na forma de instigação ou auxílio.” (REALE JÚNIOR, 
Miguel; AZEVEDO, David Teixeira. Capítulo IV: dos crimes contra a administração da justiça. In: REAJE 
JÚNIOR, Miguel (Coord.). Direito penal: jurisprudência em debate. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2016. p. 825). 

354 “O advogado que transmite ameaça de seu cliente para qualquer das pessoas apontadas no tipo penal em análise 
responde pelo crime como coautor, inexistindo imunidade a respeito.” (SOUZA, Luciano Anderson de. Direito 
penal: parte especial: arts. 312 a 359-H do CP. 2. ed. São Paulo: Thomson Reuters, 2021. v. 5. p. 528). 

355 “Trata-se de crime próprio ou especial e com ele tutela-se ainda o interesse da justiça. Sua atuação normal e 
regular, que não pode coexistir com a ação molesta e nociva do advogado que índice sobre os elementos 
probatórios.” (NORONHA, Edgard Magalhães. Direito penal: de crimes contra a saúde pública a disposições 
finais. São Paulo: Saraiva, 1962. v. 4. p. 522). 



 113 

que possam ocorrer no contexto de investigações envolvendo organizações criminosas, tais 

quais os crimes específicos previstos nos arts. 18 a 20 da Lei n.o 12.850/2013.356  

Nesses casos, havendo parâmetros para identificar ilegalidade na atuação do advogado, 

seja pelo descumprimento de preceitos do Estatuto da OAB, do Código de Ética e Disciplina 

ou pela aparente subsunção das condutas praticadas a tipos penais mais estritos e claros, haverá 

atuação abusiva. Se essa atuação se der em favor de investigado em investigação que envolva 

organização criminosa, não estará acobertada pelo direito à defesa técnica, podendo haver crime 

de obstrução de justiça, acaso preenchidos os elementos do tipo. 

O mesmo raciocínio poderá ser aplicado quanto ao defensor público: condutas que se 

amoldem a tipos penais e que evidentemente desbordem dos limites éticos da função poderão 

se amoldar ao delito de obstrução de justiça, acaso acarretem impedimento ou embaraço de 

investigação que envolva organização criminosa. 

Em suma, a fim de delimitar quais condutas do defensor atuante em investigação 

criminal que envolva organização criminosa poderão consistir no crime em estudo, deve-se 

aferir se a conduta desborda dos limites da defesa técnica — espaço constitucionalmente protegido 

cujos limites são demarcados, especialmente, pela legislação penal e pelas regras profissionais 

que disciplinam a atividade profissional.  

Para aferir a prática de crime de obstrução de justiça pelo defensor, portanto, será 

necessário verificar inicialmente se sua conduta descumpriu ditames legais objetivos que 

indiquem que a ação desbordou dos limites do exercício da defesa técnica. Se não for possível, 

por meio de previsão clara, objetiva e estrita, afirmar que a atuação do defensor se deu de forma 

abusiva e ilegal, não se poderá imputar a ele a prática de obstrução de justiça, visto que a atuação 

terá sido exercida dentro do espaço do direito de defesa técnica.  

Uma vez realizada essa análise, e tendo a conduta sido praticada fora da área 

constitucionalmente protegida da defesa técnica, caberá aferir se os demais elementos do tipo 

penal foram preenchidos. Somente assim será admissível considerar eventuais condutas do 

defensor atuante em investigação que envolva organização criminosa como possíveis crimes de 

obstrução de justiça. 

 

356 “Art. 18. Revelar a identidade, fotografar ou filmar o colaborador, sem sua prévia autorização por escrito: Pena 
- reclusão, de 1 (um) a 3 (três) anos, e multa. Art. 19. Imputar falsamente, sob pretexto de colaboração com a 
Justiça, a prática de infração penal a pessoa que sabe ser inocente, ou revelar informações sobre a estrutura de 
organização criminosa que sabe inverídicas: Pena - reclusão, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa. Art. 20. 
Descumprir determinação de sigilo das investigações que envolvam a ação controlada e a infiltração de agentes: 
Pena - reclusão, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.” 
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CONCLUSÃO 

Após a análise do material angariado ao longo da pesquisa, foi possível estabelecer 

diretrizes e delimitações que indicam a possibilidade de incidência do tipo de obstrução de 

justiça sem que haja ofensa ao direito de defesa. A vagueza e a amplitude decorrentes da redação 

legal podem ser estreitadas e reduzidas, a ponto de que se faça possível identificar um campo 

mais estreito de hipóteses concretas de incriminação legítima pelo tipo penal, sem invadir o 

espaço já ocupado por outros tipos e sem atentar indevidamente contra as posições albergadas 

pelo direito de defesa. 

Ao longo do trabalho, demonstrou-se que vários dos problemas do tipo decorrem do 

fato de que a descrição da conduta é vaga e demasiadamente abstrata. As previsões da 

Convenção de Palermo e do U.S. Code, invocadas comparativamente, servem para demonstrar 

que o dispositivo poderia trazer definições mais completas e específicas das condutas 

incriminadas. No mais, o processo legislativo que culminou na Lei n.º 12.850/2013 ocasionou 

a redução da descrição legal das condutas descritas no projeto original e no consequente 

alargamento do tipo como resultado da redação remanescente. 

Esse tipo vago e demasiadamente amplo visa a assegurar a persecução penal, 

incriminando condutas que possam interferir nas atividades de coleta de elementos indiciários 

que servirão ao processo. A busca da verdade, porém, não é o único objetivo do processo, que 

pressupõe e oportuniza a aplicação de regras, princípios e valores, reconhecimento de direitos, e 

enfrentamento de problemas sociais, variando os pesos conferidos a essas finalidades. 

Ao longo da persecução, o investigado é resguardado pelo direito de defesa, direito 

constitucional fundamental ligado à dignidade da pessoa humana, com amparo em diversas 

fontes e que assegura ao titular a proteção contra a autoincriminação, a despeito da ausência de 

previsão textual expressa. Para o indivíduo e sua defesa, com base nesse direito, pode-se afirmar 

que a identificação de fontes de prova incriminatórias não lhes obriga a preservá-las e apresentá-

las às autoridades. Isso condiciona as situações em que o investigado e seus defensores poderão 

incidir no delito de obstrução de justiça, ao optarem por condutas que omitam ou afastem 

determinado elemento informativo e/ou fonte de prova.  

É necessário determinar de forma clara e objetiva até que ponto a atuação defensiva 

será legítima, e a partir de que ponto poderá invocar a incidência do dispositivo incriminador. 

O que for reconhecidamente protegido no campo de posições do direito fundamental de defesa 

não poderá ser alcançado pelo âmbito de incidência do tipo incriminador. Por outro lado, o 
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direito de defesa certamente não pode acobertar toda e qualquer conduta do investigado e/ou 

membro da organização que atue para obstar a investigação. 

Esse conflito já foi identificado por autores que se debruçaram sobre o tipo e quando 

da arguição de inconstitucionalidade do dispositivo incriminador. Considerando as posições já 

expostas pelos ministros do STF na ADI n.º 5.567 e em outros casos envolvendo o dispositivo 

estudado, contudo, até o momento há indicativo de acolhimento da arguição de 

inconstitucionalidade do dispositivo incriminador pelo STF. Caberá à jurisprudência e à 

doutrina a identificação do verdadeiro âmbito legítimo de incriminação da obstrução de justiça. 

Um primeiro passo para determinar esse âmbito é analisar o próprio tipo penal, as 

condutas nucleares e seus elementos constitutivos. Embora não haja qualquer delimitação 

expressa das formas de prática do crime, pode-se afirmar que o delito não exige característica 

especial do sujeito ativo, mas não poderá ser praticado na forma omissiva imprópria pelo 

particular, seja o investigado – que pode agir de forma omissiva a fim de evitar sua 

autoincriminação – ou seja aquele que não tem relação com a organização ou a investigação – 

e assim não possui qualquer obrigação para com os resultados da investigação. Quanto a 

servidores públicos, o regime jurídico e as obrigações funcionais podem vinculá-los à posição 

de garantidores no tocante à descoberta de indícios de atividades criminosas, havendo 

possibilidade de imputação do crime na forma omissiva imprópria. 

No tocante ao objeto material das condutas incriminadas, o tipo se aplica quanto a 

procedimentos administrativos pré-processuais, conduzidos por autoridades públicas que atuem 

na persecução penal, que visem à apuração da prática de infração penal relacionada a 

organização criminosa e que já estejam formalmente instaurados e em curso quando da prática 

das condutas. A interpretação técnica restrita do elemento típico “investigação”, nesse ponto, 

afasta a incidência do tipo quanto a condutas praticadas contra investigações que não ocorram 

no bojo da persecução penal propriamente dita – v.g. CPIs – ou que ocorram quando a 

persecução já se encontra na fase judicial, após o oferecimento de denúncia. Interpretar o termo 

“investigação” de modo a incluir essas situações consistiria em analogia com resultado de 

extensão do âmbito de incidência do tipo, o que é vedado na seara penal. 

No mais, a incidência do tipo pressupõe condutas que atentem diretamente contra os 

meios empregados pelo estado na atividade investigativa, interferindo na prática de atos de 

investigação concretos, em curso ou iminentes. Ainda, a incidência do tipo com relação a 

condutas de terceiros depende da existência de um injusto que vincule ações criminosas 

conforme a teoria da acessoriedade limitada. Nessa medida, influenciar, desde que sem coação 

ou violência, outros investigados para que fiquem em silêncio e/ou não colaborem com as 
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autoridades não ensejará a incidência do tipo, visto que haverá exercício de conduta permitida 

pelo ordenamento jurídico. 

O reconhecimento do crime deve estar ligado, ainda, a resultado material de cessação 

ou prejuízo à investigação, não havendo que se admitir a incidência do tipo sobre condutas que 

não tenham ao menos a capacidade de produzir qualquer resultado naturalístico. Vincular a 

consumação do delito à ocorrência de resultado naturalístico auxilia na delimitação do âmbito de 

incidência do tipo e reserva a aplicação das elevadas sanções aos casos em que houver real e 

comprovado prejuízo à atuação estatal. 

No tocante ao elemento subjetivo, o conhecimento do agente deve representar (i) a 

existência de uma organização criminosa, embora dispensável o conhecimento do conceito 

técnico legal, e (ii) a existência de uma investigação de infração penal que envolva essa 

organização criminosa. Ainda assim, haverá espaço para questionamentos a respeito da 

dimensão subjetiva do delito em situações concretas, para as quais a jurisprudência deverá 

encontrar as soluções cabíveis, a depender das teorias adotadas quanto aos limites do dolo. 

No que diz respeito às penas cominadas, a operacionalização do tipo como crime 

material em ambas as modalidades reserva a aplicação somente a casos em que houver reais 

consequências negativas e graves à investigação, assim não havendo desproporcionalidade 

entre os fatos e as sanções abstratamente cominadas. No mais, casos com consequências menos 

graves – v.g. sem efetivo atraso, obstáculo ou prejuízo à investigação – permitirão a redução 

das penas concretas pela incidência da causa de diminuição da tentativa. 

Prosseguindo na delimitação do âmbito legítimo de incidência do tipo, pode-se afirmar 

que não haverá necessária violação ao bis in idem em casos de imputação simultânea da prática 

dos crimes de integrar organização criminosa e de obstrução de justiça. A vinculação do delito 

de obstrução de justiça a um resultado naturalístico justifica a punição conjunta dos dois crimes. 

No tocante a outros tipos penais, (i) sendo a obstrução de justiça crime material em 

suas duas modalidades, poderá absorver outros delitos quando os atos de impedimento ou 

embaraço à investigação tenham tomado a forma de algum desses outros crimes – v.g. coação 

no curso do processo ou fraude processual – como meios para realização do resultado visado; 

(ii) o tipo de obstrução de justiça pode ser reconhecido como crime-meio ou pós-fato de outros 

delitos, quando os atos de impedimento ou embaraço integrarem o iter criminis ou o resultado 

da realização de outra finalidade delituosa. 

Finalmente, no que tange ao direito de defesa, correta a posição intermediária de que 

(i) o crime não incidirá quanto a algumas condutas praticadas como exercício desse direito, mas 

que (ii) ainda assim há possibilidade de prática do crime por integrante da organização e/ou 
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investigado. Pode-se dizer que: (i) o possível afastamento do tipo de obstrução de justiça ante 

o espaço constitucionalmente assegurado ao direito de defesa pode se aplicar a todo aquele que se 

encontre perante a atuação do aparato persecutório estatal, seja inocente ou não, e figure 

formalmente como investigado/acusado ou não; (ii) tal direito fundamental, na forma em que se 

encontra reconhecido pelo ordenamento jurídico e pela jurisprudência pátria, enseja o afastamento 

do tipo quanto àquele que age de forma omissiva. Também não devem ser alcançadas pelo tipo as 

condutas de investigado que apresenta declarações inverídicas para não se autoincriminar ou que 

opta por deixar de colaborar com as autoridades e dispensar os benefícios previstos em acordo de 

colaboração premiada. 

Não se pode afirmar, contudo, que toda conduta praticada pelo investigado e com 

possível resultado prejudicial à investigação estará albergada pelo direito de defesa. A 

incidência do tipo sobre condutas comissivas de investigados ocorrerá quando for possível 

visualizar o desrespeito aos limites do direito de defesa, utilizando para tanto as delimitações 

mais claras já colocadas por outros tipos penais mais estritos e precisos.  

Por último, no tocante à defesa técnica, o direcionamento inicial é que o tipo, via de 

regra, não deverá alcançar a atuação profissional do defensor na seara processual. Também 

estarão incluídos no âmbito protegido da defesa técnica (i) as estratégias defensivas conjuntas 

entre investigados e seus defensores, ainda que envolvendo eventuais declarações inverídicas, 

e (ii) o aconselhamento de advogados no sentido de que investigados permaneçam em silêncio 

e/ou não firmem acordos de colaboração premiada. 

A aferição da atuação externa ao âmbito protegido da defesa técnica será demarcada 

pela contrariedade à lei. No tocante ao advogado, a atuação legítima deverá respeitar limites 

legais aplicáveis à atividade profissional pelo Código Penal, Código de Processo Penal, Estatuto 

da Advocacia e da OAB e Código de Ética e Disciplina da OAB. Havendo parâmetros para 

identificar a ilegalidade na atuação do advogado, haverá atuação abusiva não acobertada pelo 

exercício da defesa técnica, podendo haver crime de obstrução de justiça. O mesmo raciocínio 

poderá ser aplicado quanto ao defensor público: condutas que se amoldem a tipos penais e/ou 

que desbordem dos limites éticos da função poderão se amoldar ao delito de obstrução de 

justiça, acaso acarretem impedimento ou embaraço de investigação que envolva organização 

criminosa. 

Algumas situações práticas, contudo, ainda não encontram solução segura mesmo 

conforme os critérios que se visou a estabelecer ao longo do trabalho. Mesmo a análise 

cuidadosa do tipo penal e de seus elementos, a partir das obras que tratam do tema e das decisões 

pesquisadas, não permitem solucionar todos os problemas que podem advir da vagueza do tipo 
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e do possível conflito com as posições do direito de defesa. Como exemplo, nem a lei e nem a 

jurisprudência, até o momento, estabelecem limites seguros que permitam identificar até que 

ponto o investigado será obrigado, sob pena de incorrer no tipo de obstrução de justiça, a 

manter, preservar, identificar e entregar voluntariamente bens, documentos e dados que 

demonstrem sua própria atuação criminosa. 

Dessa forma, ainda cabe (i) interpretação do tipo conforme à Constituição pelo STF, 

principalmente no que tange aos limites das condutas albergadas pelo direito de defesa, com o 

estabelecimento seguro de demarcações objetivas das condutas que podem ser alcançadas pelo 

tipo, e/ou (ii) alteração legislativa que leve em conta os problemas do tipo e forneça aos 

aplicadores e intérpretes parâmetros claros, que definam com segurança, por exemplo, o que é 

lícito ao investigado e ao defensor no exercício do direito de defesa e o que é ação criminosa 

de obstrução de justiça. Se esses limites não forem cuidadosamente colocados, ou haverá ofensa 

ao direito de defesa, ou haverá impunidade quanto a condutas delituosas praticadas no interesse 

de organizações criminosas. 
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