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Resumo — o poder de punir de que € titular o Estado sempre gera diversos debates, seja
no meio juridico, ou na sociedade como um todo, pois seu exercicio muitas vezes
apresenta como consequéncia a restricdo da liberdade de um individuo. O combate
classico a criminalidade conheceu novos desafios com a densa estrutura criada pelo
crime organizado. Com a edicdo de nova norma incriminadora (art.2°, 81° da Lei n°
12.850/13), surge o debate sobre a dimens&o da aplicabilidade desse novo tipo penal. O
presente trabalho pretende estudar esse tipo penal e apontar qual a melhor interpretagédo
que podera ser a ele ser conferida para mensurar seu ambito de aplicacao.

Palavra — Chave — Direito Penal. Lei de Organiza¢Ges Criminosas. Embaraco a Agéo
Penal.

Sumario - Introducédo. 1. A atecnia na redagéo do artigo 2°, § 1°, da Lei n°® 12.850/13:
uma analise sobre a intencdo do legislador. 2. Investigacdo de infragdo penal:
exclusividade da fase de inquérito ou prorrogacéo apos a deflagracdo da acéo penal. 3.
Distincdo entre analogia e interpretacdo da lei penal: possibilidade de reconhecimento
da tipicidade da conduta de embaracar a acdo penal. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica discute a possibilidade de tipificacdo da conduta de
embaracar a acdo penal, com base no artigo 2°, § 1° da Lei n° 12.850/13. Objetiva-se
demonstrar que a referida norma busca tutelar a eficiéncia da investigacdo de infracdo
penal, mas € necessario verificar se sua aplicacdo importa em transgressdo ao principio
da legalidade e a vedacéo a analogia in malam partem no direito penal.

Para tanto, abordam-se posi¢des doutrindrias e jurisprudenciais a fim de
conceituar e comparar institutos basilares do direito penal de modo a conseguir concluir
se uma conduta, ainda que ndo expressamente tipificada, pode gerar responsabilidade
penal.

A Lei n° 12.850/13 foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro como uma
tentativa de combate mais rigoroso ao crime organizado, que possui uma densa estrutura

capaz de dificultar a atuacdo estatal de aplicacdo da lei penal. A referida lei, além de



apresentar mecanismos processuais, também criou novos tipos penais, incluindo a
criminalizacdo da conduta de embaragcar a investigacao de infracdo penal.

No entanto, a expressdo escolhida pelo legislador ndo deixa claro se sua aplicacao
esta restrita a fase de inquérito policial ou se também abrange a acdo penal, o que
provoca as seguintes reflexdes: qual a intencdo legislativa com a edigdo da norma? A
investigagdo de infragdo penal esta limitada a fase do inquérito policial ou se entende
durante o curso da acéo penal? Reconhecer a tipicidade da conduta de embaragar a acao
penal consiste em analogia in malam partem ou decorre de regular interpretacdo da lei
penal?

O tema é atualmente controvertido na doutrina e seu estudo é relevante, pois,
tratando-se de responsabilidade penal, é necessario uniformizar a aplicacéo da lei a fim
de que seus efeitos sejam suportados por todos de forma isondmica, garantindo, assim, a
seguranca juridica.

Para melhor compreensdo do tema, o presente trabalho esté estruturado de forma
que, no primeiro capitulo, aborda-se o contexto social em que se deu a edi¢do da Lei
12.850/13, a fim de verificar qual a intencdo legislativa por trds da norma, ou seja, se ha
restricdo intencional da abrangéncia do tipo penal ou se a redacdo oficial decorre da
auséncia de conhecimento técnico juridico pelos integrantes do Poder Legislativo.

No segundo capitulo, analisa-se o conceito de “investiga¢do de infracdo penal”,
com o objetivo de demonstrar se esta se encerra com o inquérito policial ou se abrange
0s atos de instrucéo do processo criminal.

Por fim, o terceiro capitulo tem por finalidade conceituar e distinguir os institutos
da analogia e da interpretacdo no ambito do direito penal, demonstrando qual deles
podera ser utilizado para sanar a controvérsia acerca da tipicidade ou ndo da conduta de
embaracar a acdo penal.

O meétodo utilizado no desenvolvimento da pesquisa serd o hipotético-dedutivo,
uma vez que a pesquisadora pretende eleger um conjunto de proposi¢coes hipotéticas, as
quais acredita serem viaveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, a fim de
comprova-las ou rejeita-las argumentativamente.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica sera necessariamente
qualitativa, porquanto a pesquisadora valer-se-a da bibliografia pertinente a tematica em

foco, bem como na jurisprudéncia dominante, para sustentar a sua tese.



1. A ATECNIA NA REDACAO DO ARTIGO 2°, § 1°, DA LEI N° 12.850/13: UMA
ANALISE SOBRE A INTENCAO DO LEGISLADOR

O Brasil, enquanto Estado democratico de direito, consagrou no artigo 2°, da
Constituicdo Federal® o principio da separacdo dos poderes, que tem por objetivo a
divisdo de competéncias para exercicio do poder dentro do territorio nacional. Em
apertada sintese, convencionou-se atribuir ao Poder Executivo a fungdo de elaborar e
promover politicas publicas, ao Poder Judiciario a fungdo de prestar a jurisdicdo, e ao
Poder Legislativo a fungdo de inovar o ordenamento juridico, conferindo protecéo legal
ao0s anseios sociais.

Como condicGes de elegibilidade a serem preenchidas por aqueles que almejam
integrar os poderes conhecidos como majoritarios (Executivo e Legislativo), foram
estabelecidas pelo artigo 14, § 3° da Constituicio Federal?, a exigéncia da
nacionalidade brasileira, o pleno exercicio dos direitos politicos, o alistamento eleitoral,
o domicilio eleitoral na circunscricdo, a filiacdo partidaria e idade minima variavel de
acordo com o cargo pretendido.

Percebe-se aqui que o constituinte, propositalmente, fixou apenas requisitos
basicos a fim de proporcionar a participacdo do maior nimero de cidad&os interessados
nas disputas eleitorais, deixando de formular maiores exigéncias. No entanto, a
desnecessidade de comprovacédo de conhecimento técnico compativel com o cargo a ser
exercido tem gerado inseguranca juridica no pais, pois, muitas vezes, é a doutrina e a
jurisprudéncia que precisam explicar o conteudo das normas legais que compdem nosso
ordenamento juridico.

A inseguranca quanto ao conhecimento técnico do legislador sempre esteve
presente no pais e, a titulo exemplificativo, podemos observar que, em sua atual
composicdo, o Congresso Nacional é composto por 594 assentos (81 Senadores e 513

Deputados Federais), sendo apenas 03 destes ocupados por graduados em direito®.

1 BRASIL. Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 20 out. 2019.

2 1bid.

3 PODER 360. Novo Congresso Nacional em Niimeros. Disponivel em: <https://static.poder360.com.br/2
018/10/Novo-Congresso-Nacional-em-Numeros-2019-2023.pdf>. Acesso em: 20 out. 2019.



Tendo em vista as dificuldades que essa falta de conhecimento técnico pode
causar no momento da aplicacdo da legislacdo, € recomendavel que o intérprete sempre
busque conhecer a ratio da norma, ou seja, busque compreender qual era, de fato, a
intencdo do legislador no momento da edicdo da norma a fim de extrair dela a dimenséo
pretendida pelo titular do Poder legitimamente responsavel pela sua criagéo.

Verificar a intencdo legislativa ndo é uma missdo tdo &rdua, pois, durante o
tramite do Projeto de Leis, os integrantes do Congresso precisam motivar sua votacao.
Do relatério e voto do Deputado Jodo Campos, relator do PLS n° 6.578/09, que
posteriormente foi convertido na Lei n° 12.850/13, destaca-se 0 seguinte trecho*:

[...] quanto ao mérito, foram indmeros os avancos da proposi¢do em comento
no que concerne aos instrumentos para a investigagdo criminal de crimes
praticados por infratores que compdem organizacfes criminosas que assolam
a seguranca publica do Pais, dentre eles destacamos: 1. define o significado
de organizacdo criminosa para fins penais, evitando-se interpretacGes
equivocadas que poderiam promover injustica na atuacdo do Estado; 2.
estabelece sancdo penal para aquele que impede ou, de qualquer forma,
embaraca a investigagdo de crime que envolva organizagdo criminosa; (...)
Sendo assim, urge a aprovacdo desta proposicdo como medida necessaria a
acdo estatal, por propiciar instrumentos para maior eficacia nos resultados
das investigacBes criminais daqueles algozes que se organizam para lesar a
sociedade brasileira.

Em outra oportunidade®, o Deputado enfatizou ainda que

Comemoramos a oportunidade da Camara dos Deputados discutir e votar tdo
importante projeto, objeto de construgdo legislativa demorada, dada a
necessidade de aprimorar o ordenamento juridico péatrio, no sentido de
adapta-lo ao momento atual da globalizagéo, de que a Convencdo de Palermo
é blssola segura a tragar o norte a ser buscado.

Mencionada pelo Deputado Relator em seu voto, a Convencédo de Palermo, como
ficou conhecida a Convencdo das NacBes Unidas Contra o Crime Transnacional
assinada pelo Brasil e outros 123 paises na Italia em 2000°, consiste em importante

mecanismo para que 0S governos possam combater o crime organizado transnacional

4 BRASIL. Projeto de Lei n° 6.578/09. Transformado na Lei Ordinaria 12.850/13. Disponivel em: <https:
/lwww.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=7472D7BB75ADA5A9FFF34DB
460704FE9.proposicoesWebExterno2?codteor=825569&filename=Tramitacao-PL+6578/2009>. Acesso
em: 20 out. 2019.

® Ibidem.

6 BRASIL. A Convencéo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional foi promulgada
no Brasil pelo Decreto n° 5.015, de 12 de marco de 2004. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5015.htm>. Acesso em: 20 out. 2019.



por meio de ferramentas que consistem ndo apenas em técnicas legislativas, mas
incluem também a cooperagdo internacional.

Assim, pode-se perceber que o Poder Legislativo vem buscando aumentar a
protecdo legal até entdo existente contra as organizacdes criminosas, criando novos
mecanismos de investigagdo, bem como novos tipos penais a fim de inibir as reiteradas
praticas delituosas.

No caso do tipo penal contido no artigo 2°, § 1°, da Lei n® 12.850/13’, buscou-se
punir 0 agente que impede ou embaraca a investigacdo de infracdo penal que envolva
organizacao criminosa. No entanto, a expressao “investiga¢do” escolhida pelo legislador
gerou controvérsia doutrinaria acerca do alcance da norma: se esta se restringe a fase do
inquérito policial ou se também abrange a acdo penal.

Buscando compreender o novo tipo, Vicente Greco Filho® afirma que:

[...] 0 bem juridico tutelado é maltiplo. Fazendo-se um paralelo com o antigo
crime de quadrilha ou bando, agora associa¢do criminosa (art.288 do Codigo
Penal), o crime é contra a paz publica, porque assim esta catalogado o crime
afim. Outros bens juridicos também sdo afetados: a administragdo da justica,
porque o crime organizado essencialmente a desafia, o Estado Democréatico
de Direito porque a organizacdo criminosa institui uma estrutura normativa
paralela (h&4 organizacbes com Estatuto que vem a ser verdadeira
Constituicdo) e, também, o crime de organizacdo participa da natureza dos
crimes por ela visados porque constituem mecanismo para sua
implementacado e incrementacao.

Acrescenta Eduardo Araujo da Silva®, que o tipo penal contido no artigo 2°, § 1°,

da Lei n® 12.850/13, ndo é o unico que tutela a apuracdo de crimes, pois:

[...] a propria lei [LCO] prevé como crime outras condutas que podem
comprometer a atividade de investigacdo — a revelacdo da identidade do
colaborador (art.18), a falsa imputacdo para fins de colaboracdo (art.19), a
quebra do sigilo das investigacdes (art.20) e a omissdo de dados cadastrais
(art.21).

Considerando as motivagdes que ensejaram a edi¢do da norma, 0S Compromissos
assumidos pelo Brasil no ambito internacional (mediante assinatura da Convencédo de

Palermo), e os comentarios tecidos pela doutrina sobre a necessidade de se tutelar a

7" BRASIL. Lei 12.850/13, de 02 de agosto de 2013. Lei de OrganizagGes Criminosas. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2013/Lei/L12850.htm>. Acesso em: 20 out. 2019.
8 GRECO FILHO, Vicente. Comentarios a Lei de Organizacdo Criminosa. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p.
26.

® SILVA apud MARCAL; MASSON. In: MARCAL, Vinicius; MASSON, Cleber. Crime Organizado.
Séao Paulo: Forense, 2018, p.101.



administracdo da justica e o proprio Estado Democrético de Direito, verifica-se que nao
ha como presumir que a escolha da expressdo “investigacao de infracdo penal” tenha
como proposito limitar o alcance da norma a fase inquisitorial.

Se o legislador buscou conferir maior efetividade ao combate ao crime
organizado, seria incoerente criar novo tipo penal de alcance téo restrito. Nesse sentido,
Guilherme de Souza Nuccil® pondera que ndo é razoavel fixar entendimento que
ensejaria reconhecer uma punicdo severa ao “menos” (aqui considerada a investigagdo
penal em fase de inquérito) enquanto deixa-se de punir o “mais” (aqui considerada a
acao penal em curso).

Assim, observando o ordenamento juridico como um todo, conclui-se, no mesmo
sentido das ponderacdes tracadas por Nucci'!, que a redacéo do artigo 2°, § 1°, da Lei n°
12.850/13 néo consiste em lacuna intencional, mas sim em falha legislativa, a qual deve

ser sanada pelos ensinamentos doutrinarios e jurisprudenciais.

2. INVESTIGACAO DE INFRACAO PENAL: EXCLUSIVIDADE DA FASE DE
INQUERITO OU PRORROGACAO APOS A DEFLAGRACAO DA ACAO PENAL

Recorrendo, inicialmente, ao significado gramatical, a palavra “investigacao”, em
sua acepcao juridica, pode ser entendida como a “reunido dos procedimentos ou
diligéncias com o objetivo de atestar fatos e/ou circunstancias legais?”.

E comum relacionar a expressdo “investigacdo de infragdo penal” ao instituto do
inquérito policial, pois se sabe que a analise preliminar de determinado fato noticiado
como crime a autoridade policial competente se da mediante a instauracdo de inquerito

policial. Segundo Renato Brasileiro®®, o inquérito policial pode ser conceituado como:

[...] procedimento administrativo inquisitério e preparatorio, presidido pela
autoridade policial, o inquérito policial consiste em um conjunto de
diligéncias realizadas pela policia investigativa objetivando a identificagdo
das fontes de prova e a colheita de elementos de informagdo quanto a autoria
e materialidade da infracdo penal, a fim de possibilitar que o titular da acéo
penal possa ingressar em juizo.

10 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacdo Criminosa. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 25.

1 1bidem.

12 DICIONARIO ONLINE DE PORTUGUES. Significado de Investigacio. Disponivel em: <https://ww
w.dicio.com.br/investigacao/>. Acesso em: 18 abr. 2020.

13 LIMA, Renato Brasileiro de. Codigo de Processo Penal Comentado. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 39.



Do supramencionado conceito, pode-se afirmar que o objetivo do inquérito
policial é formar a denominada justa causa penal que, embora tenha sua natureza
juridica controvertida na doutrina®, consiste no fumus comissi delicti, ou seja, na
demonstracdo de indicios suficientes de que houve a prética de uma infracdo penal por
determinado sujeito. Contudo, € importante ressaltar que essa justa causa pode advir
também de elementos colhidos pelo préprio titular da acdo penal (Ministério Publico ou
o ofendido), o que ja é suficiente para demonstrar que o inquérito penal é dispensavel
para a propositura da acao penal.

Esses elementos obtidos mediante investigacdo preliminar, embora se prestem a
formar a justa causa que possibilita a deflagracdo da acéo penal, ndo séo suficientes para
ensejar a condenacdo do acusado. E o que se infere do art.155, do CPP*®, que veda
expressamente que haja condenacdo baseada somente em elementos de prova obtidos
durante a investigacgéo preliminar.

O referido dispositivo é de extrema importancia para a valoragdo dos elementos
hébeis a ensejar uma condenacdo criminal, pois, a0 mesmo tempo em que
expressamente estabelece que no ordenamento juridico brasileiro vigora o sistema do
livre convencimento motivado, ou persuasdo racional, em detrimento do sistema da
prova tarifada’®, a norma considera como elemento mais robusto a prova produzida em
contraditério judicial que aquela produzida durante a investigacao preliminar.

A maior forca conferida aos elementos probatdrios produzidos em contraditorio
judicial ndo importa em transgressdao ou flexibilizagdo ao sistema de valoracdo de
provas vigente, uma vez que a diferenciacdo nao esta relacionada ao meio de prova a ser
valorado, mas sim as condi¢des em que a prova foi produzida.

O contraditério é direito fundamental dos litigantes em processo judicial ou

administrativo, nos termos do art.5°, LV, da Constituicio Federal'’, e assume especial

14 Sobre a natureza juridica da justa causa, Renato Brasileiro (Manual de Processo Penal. 5. ed Salvador:
Juspodivm, 2017, p.215) aponta que existem, basicamente, trés correntes: para Frederico Marques, a justa
causa é um elemento integrante do interesse de agir; para Afranio Silva Jardim, a justa causa é uma
condicdo da acdo autdbnoma consistente na demonstracdo de que a acusagdo ndo é temeréria ou leviana; e
para Marcellus Polastri Lima, a justa causa ndo € uma condi¢do da agdo, mas sim uma condi¢do de
admissibilidade da denuncia ou queixa.

15 BRASIL. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei
/del3689compilado.htm>. Acesso em: 18 abr. 2020.

16 Segundo Renato Brasileiro (lbid, p.609/610), no sistema da prova tarifada determinados meios de prova
tém valor probatério fixado em abstrato pelo legislador, cabendo ao magistrado tdo somente apreciar o
conjunto probatério e lhe atribuir o valor conforme estabelecido na lei. J& no sistema do livre
convencimento motivado o magistrado tem ampla liberdade na valoragéo das provas constantes dos autos,
as quais tém, legal e abstratamente, 0 mesmo valor, porém se vé obrigado a fundamentar sua decisao.

17 BRASIL. op. cit, nota 1.



relevancia no ambito criminal, como forma de garantir a ampla defesa do acusado.
Assim, é razoavel que o elemento de convicgdo obtido em contraditorio judicial ostente
maior forga probatoria em relacdo aquele produzido em investigacdo preliminar, na
qual, na maioria dos casos, 0 acusado sequer participa.

Renato Brasileiro® destaca ainda que, em razdo da auséncia de contraditorio em
sua formacdo, os elementos obtidos durante o inquérito policial consistem em meros
elementos de informacdo, s6 podendo ser denominado “prova” aquele elemento
produzido sob 0 manto do contraditorio.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro entende
que o inquérito policial é instrumento de formacgdo do convencimento do titular da acdo
penal sobre a viabilidade de propositura desta, necessitando que sejam agregadas para o

convencimento do magistrado provas produzidas em contraditério judicial. Confira-se:

APELACAO. DELITO DE ROUBO SIMPLES. DEFESA QUE SE
INSURGE CONTRA A CONDENACAO DO ACUSADO. JUIZO DE
CERTEZA NAO CONFIGURADO. RECURSO A QUE SE DA
PROVIMENTO. Do pedido de absolvigdo: o decreto de
condenacéo pressupde um exame de cognicdo exauriente, com base em juizo
de certeza, e ndo de probabilidade, como acontece na decisdo de recebimento
da dendncia, quando o Magistrado analisa um suporte probatério minimo,
apto a indicar a prova da materialidade e dos indicios de autoria. Logo, por
melhor que tenha sido a investigacdo criminal, ndo se afigura correto o Juiz
julgar procedente a pretensdo punitiva estatal exclusivamente com base no
inquérito policial, como se esse procedimento de carater administrativo fosse
produzido sob o crivo do contraditério e da ampla defesa, e ndo configurasse
um meio preparatorio da acdo penal, destinado a coleta preliminar de provas,
com vistas a formar a convic¢do do Ministério Pablico. (...) RECURSO A
QUE SE DA PROVIMENTO, a fim de absolver o apelante da imputag&o
descrita na dendncia, com base no artigo 386, VII, do Codigo de Processo
Penal.*®

Verifica-se, portanto, que, enquanto os elementos colhidos na fase do inquérito
sd0 necessarios para a deflagracdo da acéo penal, a producdo de provas em contraditorio
judicial é indispensavel para que haja a prolacdo de uma sentenca condenatoria.

Esses elementos produzidos durante a instru¢do probatdria no curso da acéo penal
tém por objetivo formar o convencimento do magistrado, mediante a demonstracdo da
ocorréncia ou ndo de um fato, enquadrando-se, portanto, também na definicdo de

“investigacao”.

18 1bid. p. 584.

19 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelacdo n° 0035188-13.2018.8.19.0004.
Relator: Desembargador Claudio Tavares de Oliveira Junior. Disponivel em: <http://wwwZ1.tjrj.jus.br/ged
cacheweb/default.aspx?UZ1P=1&GEDID=0004CA781C89EE2E47E5B683588233E52EBCC50C103F2
D38&USER=>. Acesso em: 18 abr. 2020.
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Como resultado de toda a investigacdo (preliminar e durante a instrugéo
probatoria), o magistrado verificara se ha lastro probatorio robusto capaz de estabelecer
um juizo de certeza quanto a materialidade e autoria do crime objeto da acdo penal em
apreco. Caso a conclusdo seja negativa, devera ser aplicado o principio do in dubio pro
reo, segundo o qual havera a absolvicdo do réu por falta de provas, nos termos do
art.386, V11, do CPP?°.

Evidenciada a relevancia da instrucdo probatéria na acdo penal, Renato
Brasileiro? esclarece que deve vigorar o principio da liberdade probatdria, segundo o
qual as partes (acusacdo e acusado) sdo livres quanto ao momento, tema e meio de
prova escolhido para sustentar suas respectivas teses, buscando-se, sempre, a elucidagédo
da verdade real.

A obtencdo da verdade real sempre foi objeto do processo penal, devendo ser
coibidas condutas que obstem o exercicio da liberdade probatoria pelas partes e,
consequentemente, o conhecimento da realidade dos fatos pelo magistrado. Com essa
finalidade, o proprio legislador se preocupou em tipificar condutas que atentassem
contra a obtencdo da verdade real e a lisura da instrugcdo probatdria, como, por exemplo,
os crimes de falso testemunho ou falsa pericia, coacdo no curso do processo e fraude
processual, previstos, respectivamente, nos arts.342, 344 e 347, todos do Cddigo
Penal?.

Com a edicdo da Lei n° 12.850/13, foram inseridos no ordenamento juridico
brasileiro novos tipos penais que também buscam proteger a administracdo da justica e
garantir a lisura da investigacdo, dentre os quais, o presente trabalho destaca a conduta
de impedir ou embaracar a investigacdo de infracdo penal que envolva organizacdo
criminosa.

Conforme j4 mencionado, a escolha da expressdo “investigacdo” gerou
divergéncia acerca da tipicidade ou ndo da conduta de quem impede ou embaraca a
instrucdo probatoria desenvolvida no tramite de uma acéo penal.

Porém, considerando que a atividade probatoria ocorrida apds a deflagracdo da
acdo penal, com incidéncia do contraditério, também busca elucidar a verdade dos fatos
e formar o convencimento do magistrado, conclui-se que essa fase esta abrangida pelo

termo “investigacdo”. Negar a ocorréncia de atividade investigatoria durante a agdo

20 BRASIL, op. cit., nota 15.

21 BRASILEIRO, op. cit., 2019, p.650.

22 BRASIL. Cddigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848co
mpilado.htm>. Acesso em: 18 abr. 2020.
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penal significa dizer que ndo ha elucidacdo de fatos no curso do processo, ou seja, que o
acusado ja estaria condenado de acordo com o que ja fora documentado na fase de
investigacdo preliminar do inquérito, ou que a acusagdo ndo poderia inovar 0 acervo
probatorio, trazendo aos autos do processo novos elementos que nao foram objeto da
investigagdo preliminar do inquérito, o que conflita frontalmente com o ordenamento
juridico brasileiro vigente.

Conclui-se, portanto, que a investigacdo de infracdo penal é composta de duas
fases: uma fase preliminar que ocorre durante o inquérito policial, voltada para subsidiar
a propositura de uma acdo penal pelo seu titular, e uma fase processual, apos ja
deflagrada a acdo penal, voltada a formacdo de convencimento do magistrado. Em
ambas as fases ha producdo de prova, e, havendo producdo de provas, ha atividade

investigatoria.

3. DISTINCAO ENTRE ANALOGIA E INTERPRETAGCAO DA LEI PENAL:
POSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO DA TIPICIDADE DA CONDUTA DE
EMBARACAR A ACAO PENAL

Embora demonstrado no capitulo anterior que ha essencial e efetivo exercicio de
atividade investigatoria no curso da acdo penal, discute-se na doutrina a possibilidade de
aplicar esse entendimento e, consequentemente, subsumir a conduta de embaracar a
acdo penal ao tipo previsto no art.2°, §1°, da Lei n° 12.850/13%,

Defende Cezar Roberto Bitencourt®® que o direito penal tem termos e expressdes
conhecidos e com efeitos e significados estabelecidos. Para o autor, quando se fala em
“investigagdo” esta sendo feita referéncia a uma fase preliminar, pré-processual.
Haveria, portanto, uma lacuna legal no que tange a acdo penal em curso, que nao
poderia ser suprida pelo emprego da analogia, uma vez que a ampliacdo de norma penal
incriminadora pelo emprego de analogia é vedada pelo ordenamento juridico.

Em sua obra conjunta com Paulo César Busato, Bitencourt? afirma que:

23 BRASIL, op. cit., nota 7.

24 BITENCOURT, Cezar Roberto. O poder de punir e as garantias constitucionais: uma andlise sobre a no
nova lei de organizacao criminosa. In: 1 Congresso Internacional de Estudos Constitucionais Penais,
2013, Rio de Janeiro. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=4-a9W7eBpl8>. Acesso em:
28 abr. 2020.

%5 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizagdo Crimino
sa: Lei 12.850/13. S&o Paulo: Saraiva, 2014, [e-book].
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A conduta incriminada neste § 1° do art.2° abrange somente a fase
investigatoria do processo criminal que envolva organizacdo criminosa, nos
exatos termos do tipo penal, que criminaliza as condutas de impedir ou
embaracar "a investigacdo de infragdo penal que envolva organizacdo
criminosa”.

A terminologia do direito penal e, particularmente, do processo penal sdo
precisas e conhecidas de todos os operadores especializados, isso €, tém
sentido e significado proprios. "Investigagdo criminal” ou "investigacdo de
infracdo penal" tém significado especifico e limitado, referindo-se a fase pré-
processual, isso é, a fase preliminar puramente administrativa, anterior ao
processo penal ou judicial propriamente ditos. Quando o legislador quer dar-
Ihe abrangéncia maior usa outros termos, tais como processo judicial,
processo criminal, fase processual ou simplesmente processo, como ocorre,
por exemplo, no crime de coagdo no curso do processo (art.344 do CP), pois,
nesse dispositivo do Codigo Penal, o legislador referiu-se expressamente a
"processo judicial, policial ou administrativo, ou em juizo arbitral". Mais
claro impossivel, exatamente como exige o principio da legalidade estrita.

Para compreender a posi¢do supramencionada, a fim de ratifica-la ou refuta-la, é
necessario que se distinga a analogia da interpretacéo.
No que tange a analogia, Cleber Masson?® ensina que:

[...] ndo se trata de interpretacdo da lei penal. De fato, sequer ha lei a ser
interpretada. Cuida-se, portanto, de integracdo ou colmatacdo do
ordenamento juridico. A lei pode ter lacunas, mas ndo o ordenamento
juridico. Também conhecida como integracdo analdgica ou suplemento
analégico, é a aplicacdo, ao caso ndo previsto em lei, de lei reguladora de
caso semelhante. No Direito Penal, somente pode ser utilizada em relacéo as
leis ndo incriminadoras, em respeito ao principio da reserva legal.

Como se sabe, a analogia in malam partem, ou seja, prejudicial ao réu, ndo pode
ser utilizada no direito penal em razdo do principio da reserva legal ou da estrita
legalidade (art.5°, XXXIX, da CRFB? c/c art.1°, CP%).

No entanto, percebe-se que, 0 caso em apreco, ndo demanda a aplicacdo de
analogia, pois, embora a expressao “investigacdo” possa remeter, em um primeiro
momento, a fase preliminar do inquérito policial, um estudo aprofundado do
ordenamento juridico evidencia que a atividade investigatoria também se faz presente
no curso da acdo penal e, portanto, ndo ha que se falar em lacuna legal a ser suprida.

A técnica que permite concluir pela abrangéncia da expressdo “investiga¢do”
decorre da interpretacdo. Interpretar a lei, extraindo o real sentido da norma néo € tarefa

simples e, para lograr éxito, o intérprete deve aplicar meios ou métodos que possibilitem

26 MASSON, Cleber. Cddigo Penal Comentado. 2 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Método, 2014, p. 36.

27 BRASIL. op. cit. nota 1.

28 BRASIL, op. cit., nota 22.
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uma conclusdo acertada. Sobre os métodos que podem ser aplicados, Cleber Masson?®
destaca o literal e o teleoldgico, contrastando-os:

(a) Gramatical, literal ou sintatica: é a que flui da acepcdo literal das palavras
contidas na lei. Despreza quaisquer outros elementos que ndo os visiveis na
singela leitura do texto legal. E a mais precaria, em face da auséncia de
técnica cientifica; e (b) LoOgica, ou teleologica, é aquela realizada com a
finalidade de desvendar a genuina vontade manifestada na lei, nos moldes do
art.5°, da LINDB. E a mais profunda, e, consequentemente, merecedora de
maior grau de confiabilidade.

Conforme defendido no presente artigo, a propria expressao “investiga¢do” ja
abrange, literalmente, a fase preliminar e a fase processual, pois, como demonstrado no
capitulo anterior, em ambas ha atividade investigatoria. Porém, uma interpretacdo
realizada com base no método teleoldgico reforca esse entendimento.

Como também ja mencionado anteriormente, no primeiro capitulo, compulsando
0 compromisso internacional de combate ao crime organizado assumido pelo Brasil na
Convencéo de Palermo, a motivacao exarada pelo Poder Legislativo quando da votagédo
e promulgagdo da Lei n° 12.850/13 e o ordenamento juridico como um todo, que ja
tipificou outras condutas de obstrucéo a justica, conclui-se que a ratio da lei € endurecer
0 combate ao crime organizado e, portanto, sua interpretacdo deve ser realizada nesse
sentido.

Quanto ao resultado obtido pelo intérprete, a conclusdo podera ser estrita, quando
a lei diz exatamente o que pretendia, extensiva, quando a lei diz menos do que
pretendia, e restritiva, quando a lei diz mais do que pretendia. Ao tratar dessa
classificacdo, Cleber Masson® destaca que ndo ha incompatibilidade entre a

interpretacdo extensiva e o direito penal:

Extensiva é a que se destina a corrigir uma férmula legal excessivamente
estreita. A lei disse menos do que desejava (minus dixit quam voluit).
Amplia-se o texto da lei, para amolda-lo a sua efetiva vontade. Por se tratar
de mera atividade interpretativa, buscando o efetivo alcance da lei, é possivel
a sua utilizacdo até mesmo em relacdo aquelas de natureza incriminadora.

Adotando-se a diferenciacdo entre analogia e interpretacdo da lei penal como
explicitado, e entendendo pela possibilidade de interpretacdo extensiva em matéria

penal, a doutrina majoritaria firmou-se no sentido de que a norma extraida do art.2°, §1°,

29 MASSON, op. cit., p.36.
3 Ibid., p. 36.
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da Lei n° 12.850/13%! alcanca também a agio penal em curso, para punir aquele que a
impede ou embaraga.
Reconhecendo a controvérsia doutrinaria, Cleber Masson e Vinicius Margal®2

defendem em sua obra que:

Impedir ou embaracar processo judicial também se enquadra no § 1° do art.2°
da Lei 12.850/13, concluséo a que se chega mediante interpretacdo extensiva.
Ora, se é punido 0 menos (investigacdo), ha que ser punido o0 mais (processo
penal). Ndo se pode olvidar que o bem juridico tutela € a propria
Administragdo da Justica. Assim, o dispositivo em questdo peca por
inadequacdo de linguagem, e ndo por ser lacunoso. Portanto, ndo ha que se
falar em analogia in malam partem, esta sim vedada em matéria penal. Com
esse entendimento, busca-se apenas a mens legis, e ndo uma solucgdo além da
vontade do legislador.

No mesmo sentido, Guilherme de Souza Nucci®, também adota a interpretagio

extensiva:

As condutas se voltam ao objeto investigacdo de infracao penal, envolvendo
organizacgdo criminosa, portanto, qualquer persecucdo criminal, devidamente
prevista em lei, conduzida por autoridade competente — como regra, 0
delegado em inquéritos policiais -, tratando do crime de organizacdo
criminosa, previsto no art.2°, “caput”, da Lei 12.850/13.

Segundo cremos, impedir ou embaracar processo judicial também se encaixa
nesse tipo penal, valendo-se da interpretacdo extensiva. Afinal, se 0 menos é
punido (perturbar mera investigacdo criminal), 0 mais (processo instaurado
pelo mesmo motivo) também deve ser.

No que tange a jurisprudéncia, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
embora sem enfrentar expressamente a divergéncia doutrinéria, ja recebeu denincia em
face de agente denunciado como incurso no art.2°, §1° da Lei n° 12.850/13%* por
embaracar acdo penal em curso, entendendo, portanto, pela tipicidade da conduta.

Confira-se:

PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO. OFERECIMENTO DE
DENUNCIA PELA PRATICA DO DELITO PREVISTO NO ART. 29, § 1°,
DA LEI N°12.850/13.

()

Efetivamente, o que se depreende dos elementos indiciarios carreados é que o
denunciado teria inutilizado seu aparelho celular com o propdsito de
embaracar a obtencdo de provas acerca dos delitos imputados na Acéo Penal

31 BRASIL, op. cit., nota 7.

32 MARCAL; MASSON, op. cit., p. 93.
33 NUCCI, op. cit., p. 36-37.

3 BRASIL, op. cit., nota 7.
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n° 0065813-42.2018.8.19.0000 (organizacdo criminosa voltada para a pratica
de crimes de corrupgéo e fraudes a licitagdes).

CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 2° 8§ 1°0 DA LEI N? 12.850/13.
Dispositivo que tutela a administracdo da Justica, sendo certo que o0s
elementos indiciarios coligidos durante a investigacdo compreendem aqueles
que serdo utilizados na formacdo do convencimento do Julgador. Nesse
fecho, podemos concluir que o comando em tela ostenta o escopo de conferir
mais eficicia aos mecanismos de persecucdo penal quanto as organizacGes
criminosas. Logo, quem obstrui investigacdo de delito que envolve
organizacdo criminosa atenta contra um dos pilares da prépria lei, o que
justifica o rigor estatal.

()

Em decorréncia, RECEBO A DENUNCIA. %

A questdo, no entanto, foi recentemente apreciada de forma expressa pelo
Superior Tribunal de Justica, que se filiou a doutrina majoritaria e entendeu pela
abrangéncia da expressdo “investigacdo” para também incluir a ag¢do penal ja

deflagrada, como se observa:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
DESCABIMENTO. IMPEDIR OU EMBARACAR A INVESTIGACAO DE
ORGANIZACAO CRIMINOSA PREVISTA NO ART. 2°, §1°, DA LEI N.
12.850/13. CONDUTA DELITUOSA QUE ABRANGE O INQUERITO
POLICIAL E A ACAO PENAL. TIPICIDADE DA CONDUTA.
DETRAGCAO PENAL. SUPRESSAO DE INSTANCIA. VALOR DA
MULTA E USO DE ARMA DE FOGO. EXAME APROFUNDADO DE
PROVAS. REGIME FECHADO. PENA SUPERIOR A 4 QUE NAO
EXCEDA 8 ANOS. CIRCUNSTANCIA JUDICIAL NEGATIVA.
POSSIBILIDADE. EXECUCAO PROVISORIA DA PENA.
ESGOTAMENTO DA INSTANCIA ORDINARIA. VIABILIDADE. WRIT
NAO CONHECIDO.

()

3. A tese de que a investigacdo criminal descrita no art. 2°, § 1° da Lei n.
12.850/13 cinge-se a fase do inquérito, ndo deve prosperar, eis que as
investigacdes se prolongam durante toda a persecucgdo criminal, que abarca
tanto o inquérito policial quanto a acdo penal deflagrada pelo recebimento
da dendncia. Com efeito, ndo havendo o legislador inserido no tipo a
expressdo estrita “inquérito policial”, compreende-se ter conferido a
investigacdo de infracdo penal o sentido de persecucdo penal, até porque
carece de razoabilidade punir mais severamente a obstrucdo das
investigacdes do inquérito do que a obstrucdo da acdo penal. Ademais,
sabe-se que muitas diligéncias realizadas no ambito policial possuem o
contraditério diferido, de tal sorte que ndo é possivel tratar inquérito e acéo
penal como dois momentos absolutamente independentes da persecucédo
penal .36

35 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Procedimento Investigatdrio do MP (pegas
de informacdo) n°® 0069290-73.2018.8.19.0000. Relator: Desembargador Flavio Marcelo de Azevedo
Horta Fernandes. Disponivel em: <http://www4. tjrj.jus.br/EJURIS/ProcessarConsJuris.aspx?PageSeq=0
&Version=1.1.10.0>. Acesso em 28 abr. 2020.

36 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n°487.962. Relator: Ministro Joel Ilan Paciornik. Disponivel
em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=95386
146&num_registro=201900007029&data=20190607 &tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 28 abr. 2020.
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Isso posto, verifica-se que, embora haja respeitavel doutrina que entenda pela
impossibilidade de reconhecimento da tipicidade da conduta de impedir ou embaracar a
acdo penal em curso, a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia aceitam a subsuncdo da
referida conduta ao tipo penal do art.2°, 81°, da Lei n° 12.850/13%".

Por fim, urge ressaltar, para defender a plena aplicacdo do dispositivo legal, que,
recentemente, o Supremo Tribunal Federal julgou improcedente a ADI n° 5567%,
reconhecendo a constitucionalidade do art.2°, §1°, da Lei n® 12.850/13%, rechacando a
alegacdo de suposta “imprecisdo” e “desproporcionalidade” da norma.

Assim, conclui-se pela plena aplicacdo do disposto no art.2°, 81° da Lei n°
12.850/13%, sendo possivel o reconhecimento de tipicidade tanto da conduta de impedir
ou embaracar o inquérito policial, quanto da conduta de impedir ou embaracar a acdo

penal em curso.

CONCLUSAO

Este trabalho apresentou, como problematica central, a possibilidade ou ndo de
reconhecer-se a tipicidade da conduta de embaracar a acdo penal em concurso,
amoldando-a no tipo penal descrito no art.2°, §1° da Lei n°® 12.850/13. A controvérsia
reside na redacdo conferida ao referido dispositivo, a qual incrimina a conduta de
embaracgar a “investigacdo de infra¢do penal”, o que gerou divergéncia quanto a sua
interpretacdo e alcance.

Uma corrente doutrinaria entende pela interpretacdo literal, em homenagem ao
principio da legalidade estrita que norteia o Direito Penal; em sentido oposto, outra
corrente doutrindria realiza uma interpretacdo teleologica do dispositivo, buscando
compreender sua ratio para determinar seu ambito de incidéncia nos termos pretendidos
quando da sua edicéo.

No primeiro capitulo, demonstrou-se que houve uma atecnia legislativa na
redacdo do dispositivo, porém considerando que a intencdo da lei é tornar mais rigido o
combate ao crime organizado, deve, portanto, sua interpretacdo deve ser orientada por

essa intencao.

37 BRASIL, op. cit., nota 7.

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n® 5567. Relator: Ministro Alexandre de Moraes. Disponivel
em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5024825>. Acesso em: 30 ago. 2020.

39 BRASIL, op. cit., nota 7.

40 BRASIL, op. cit., nota 7.
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Ademais, ao longo da pesquisa desenvolvida, foi possivel verificar que o principio
da legalidade estrita busca evitar que se realize uma analogia in malam partem, ou seja,
uma integracdo da norma penal em sentido desfavordvel ao réu. No entanto,
demonstrou-se que o presente caso ndo demandaria a aplicagédo de uma analogia, e sim
de uma interpretacdo extensiva, que ndo se confundem.

Restou evidenciado que a analogia tem aplicacdo nos casos em que ha uma lacuna
legal e, no presente caso, a lei ndo ¢ lacunosa, pois a expressdo “investigacdo de
infragdo penal” abrange tanto a investiga¢do preliminar da fase de inquérito, quanto a
atividade investigatoria realizada no curso da acao penal.

Quanto a jurisprudéncia, pontuou-se que a tendéncia é reconhecer a tipicidade da
conduta de impedir ou embaracar a acdo penal, atendendo, também, a um juizo de
proporcionalidade e razoabilidade.

Portanto, o entendimento a que chegou esta pesquisadora alinha-se a segunda
corrente doutrinaria, para a qual é juridicamente viavel subsumir a conduta de impedir
ou embaracar a acdo penal em curso ao tipo penal previsto no art.2°, §81° da Lei n°
12.850/13.
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