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Resumo: A proposta do presente artigo é investigar e compreender as razdes e
motivagoes que justificam o giro interpretativo que ocorreu na interpretacao e
aplicacdo da norma penal no caso especifico do julgamento do HC n. 83.926/RJ
pelo Supremo Tribunal Federal, que flexibilizou o requisito de pena minima para
suspensao condicional do processo, aplicando-a a delitos com pena superior a
um ano se houver alternativa de multa. Além de refletir sobre seus reflexos na
legislagdo mais recente. A analise sera feita a luz do estudo de dois problemas
hermenéuticos, quais sejam, a subjetividade, que leva a decisdes parciais
influenciada por padroes sociais de inclusao e exclusao, tais como ocorre nos
crimes do colarinho branco, e o exacerbado numero de leis penais, que geram
inseguranca juridica. A decisdo do STF é examinada como possivel beneficio a
crimes economicos (associados a grupos de maior poder aquisitivo) ou como
estratégia para reduzir a sobrecarga do sistema penal. Utilizando estudos
hermenéuticos, analise doutrinaria e estudo de caso, o artigo conclui que a
hermenéutica ndo é neutra, podendo servir tanto para garantir direitos quanto
para reforcar a seletividade. A reinterpretacao do STF ilustra a tensao entre
legalidade e a busca por alternativas judiciais, destacando a necessidade de se
encontrar um equilibrio diante da expanséo legislativa descontrolada.
Palavras-chave: Direito Penal; Hermenéutica; Seguranca Juridica; Excesso de leis
penais; Suspensao condicional do processo.

Abstract: The aim of this article is to investigate and understand the reasons and
motivations behind the interpretive shift in the application of criminal law,
specifically concerning the Supreme Federal Court's (STF) judgment in HC n.
83.926/RJ. This ruling relaxed the minimum sentence requirement for conditional
process suspension, extending it to offenses with penalties exceeding one year if
a fine alternative exists. In addition to reflecting on its implications in the most
recent legislation. The analysis will be conducted through the lens of two
hermeneutic challenges: subjectivity, which leads to biased decisions influenced
by social patterns of inclusion and exclusion - as seen in white-collar crimes-and
the excessive number of criminal laws, which generates legal uncertainty. The
STF's decision is examined as either a potential benefit for economic crimes, often
associated with higher-income groups, or as a strategy to alleviate the
overburdened penal system. Through hermeneutic studies, doctrinal analysis, and
a case study, the article concludes that hermeneutics is not neutral; it can both
safeguard rights and reinforce selectivity. The STF's reinterpretation illustrates
the tension between strict legality and the search for judicial alternatives,
highlighting the critical need for balance in the face of uncontrolled legislative
expansion.
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1 Introducao

O Direito Penal enfrenta diversos questionamentos ligados a forma como sao interpretadas
e aos fatores externos que influenciam na aplicacdo de suas normas. A interpretagao e orientagao
consequencialista das decisdes e das normas ja foi inclusive um norte de atuacdo do modelo de
sistema penal, segundo Wilfried Hassemer (2005, p. 53). O Direito Penal, que possui o condao de
privar a liberdade e de restringir direitos dos individuos, ¢ modernamente orientado a proteger os
bens juridicos considerados mais caros para a sociedade e requer um cuidado especial no processo

interpretativo de suas normas.

A atuagao jurisdicional pode ser uma fonte de violagdo de direitos, quando atua voltado a
reproduzir o modelo excludente e seletivo em concordancia com a sociedade contemporanea
(YOUNG, 1999). Pode ser também instrumento de protecao dessas mesmas garantias, quando sua
atuacdo ¢ orientada a minimizar os danos causados pelo excesso de normas penais. Em ambos os

casos, a interpretagdo pode ser meio utilizado para atingir os resultados que se quer privilegiar.

Os problemas e limitagdes do Direito Penal moderno dialogam e direcionam esses fins para
os quais o sistema penal se volta. A seletividade ligada ao poderio econdmico, por exemplo, pode
ser percebida em todas as instancias, poderes € em cada momento em que atua o Estado, assim
também no exercicio do poder punitivo e na atuagao dos 6rgaos ligados a justi¢a criminal. Forma-
se, com isso, um padrao de privilégios e de exclusao, um modelo em que determinadas pessoas ou
grupos sdo sempre socialmente favorecidos em detrimento de outros, inclusive no exercicio da
jurisdi¢do. Quando isso ocorre no processo hermenéutico, entramos num campo sensivel, de dificil
percepcao e extremamente perverso. A reproducao desses padrdes no campo da Hermenéutica nos
mostra a necessidade de maior cautela quando se trata de interpretagdo normativa no ambito penal,

a fim de evitar que ele seja instrumento a servigo de fins individualistas e para garantir privilégios.

Esse ndo € o tnico tipo de deturpacao verificavel nas escolhas interpretativas na aplicagao
de normas penais. Outro problema enfrentado pelo Direito Penal atualmente ¢ o grande niimero
de crimes e de normas que criam crimes. No Brasil, o ritmo acelerado de producdo normativa se
equipara ao descrito por Eduardo Garcia de Enterria na Espanha. A lei, que ainda ¢ um dos
principais instrumentos de protecdo de liberdade, e que inicialmente era expressdo abstrata da
vontade geral, passa a atuar majoritariamente na regulacdo de situagdes concretas especificas
(ENTERRIA, 1999, p. 25, 50 e 51). O principio da legalidade, que foi central no funcionamento
do Estado liberal e que se mantém “insubstituivel” no Estado de Direito moderno (ENTERRIA,
1999, p. 39-40), diante de seu uso excessivo e desregrado, ao invés de assegurar a liberdade, passa

a coloca-la em xeque e a gerar inseguranca juridica.
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O crescimento exagerado da quantidade de leis e a constante criacdo desenfreada de novas
normas provoca o que Enterria qualificou como a mais recente grande crise das leis. Ele se refere
principalmente a normas regulamentares, em sua maioria de pouca estabilidade, que requerem
constante mudanga em decorréncia de seu objeto (ENTERRIA, 1999, p. 47). Mas também ¢é
possivel notar o mesmo problema em normas que refletem uma tendéncia de buscar regular cada
passo do estado, burocratizando a atuagdo estatal, inclusive criminalizando as condutas que quer
evitar. Esse processo de excessivas regulamentagdes da atuacdo estatal por meio da criacao de
novos crimes com novas condutas tipicas ¢ conhecido como administrativizacao do Direito Penal

(ENTERRIA, 1999, p. 61).

Nesse sentido, podemos trazer para o Direito Penal as mesmas criticas que Eduardo
Enterria faz a perda da “sabia lentidao” — referéncia a expressao “la sage lenteur” de Maurice
Hauriou — do legislador, que vem sendo substituida por uma descontrolada produgao de leis. Essa
situagdo impede que as leis exercam um importante papel perante o individuo: permitir que ele
organize sua vida previamente conforme as normas (ENTERRIA, 1999, p. 48). Ao fazer referéncia
a Carl Schmitt, Enterria ainda defende que a grande quantidade de leis produzidas decorre de uma
significativa mudanga no conceito e na fun¢ao das leis na sociedade contemporanea, € que nao
mais realiza seu propdsito genérico e abstrato de ser um reflexo de ordem voltada a promocgao da
justica e a garantia da seguranca juridica. O conceito atual de lei busca referéncias particulares
para problemas especificos. Sao normas voltadas para atender uma determinada situacdo, dentro
de um contexto especifico (ENTERRIA, 1999, p. 49-50). Essas escolhas, especificamente quando
verificadas no ambito penal, afetam seriamente a seguranca juridica na sociedade em que vivemos

€ nos mantém todos como réus.

Importante destacar que essa mudanga no paradigma legislativo ocorre tanto na forma
como sao criadas as normas quanto no seu modo de atuacao. Isso porque a quantidade de normas
torna problematica também sua aplicacdo e interpretagio (ENTERRIA, 1999, p. 51). Na
contramdo dessas tendéncias, frequentemente resta apenas ao Poder Judiciario por meio de sua
atuacdo interpretativa no ambito das decisdes o papel de “racionalizar e controlar” — do qual fala
Inocéncio Martires Coelho —, tentando com isso conter a desenfreada atuacao legislativa moderna
e reestabelecer seguranca juridica em niveis aceitaveis (COELHO, 2015, p. 41). Uma das

principais ferramentas por meio das quais se faz isso € a interpretacao.

Assim, o processo hermenéutico pode servir de instrumento de garantia ou de limitacdo de
direitos, de promogao de segurancga ou de inseguranga juridica. O processo hermenéutico pode ser

usado pelo intérprete como saida para as limitagdes da lei ou como instrumento que as incrementa
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e reforca. Admite-se que o intérprete, como individuo com suas idiossincrasias, possa interpretar
a norma de diferentes formas, inclusive com certa dose de parcialidade. Os magistrados, como
sujeitos inseridos na sociedade, ndo estdo isentos de atuar subjetivamente, mas isso ndo
necessariamente implica em contrariar principios de isonomia, ética e justica. O modo de decidir
ou interpretar um dispositivo legal pode refletir a reproducao de padroes de pensamento e de
comportamento socialmente aceitos, tanto de uma forma positiva — trazendo elementos que

auxiliem na interpretacdo — quanto de forma negativa — reforcando modelos sociais de exclusdo.

Se as escolhas dos magistrados, ao fazer determinada interpretacdo e aplicagdo em
detrimento de outra possivel, refletem a aceitagao de certas ideologias ou a defesa de interesses,
ndo necessariamente pessoais, mas enviesados ou tendenciosos, a perda para a sociedade ¢
incalculavel, pois trata-se de uma acdo contraria a confianca que se atribui ao intérprete. Se o
resultado do processo hermenéutico refletir uma escolha parcial e seletiva, de acordo com modelos
de exclusdo e inser¢do ja socialmente estabelecidos, por exemplo, o proprio Estado reforga a

limitag¢do contra a qual deveria lutar.

Nesse sentido, a proposta do presente artigo ¢ investigar como foi feita a interpretacao e
aplicacdo da norma penal no caso especifico do julgamento do HC n. 83.926/RJ pelo Supremo
Tribunal Federal ja no ano de 2007, de modo a compreender o giro interpretativo que ocorreu
nesse julgado e pensar nos seus reflexos até os dias atuais. Essa andlise seré feita a luz do estudo
dos dois problemas hermenéuticos atuais acima descritos (a subjetividade que leva a decisoes

parciais e o exacerbado niimero de leis penais).

2 Interpretacio, ideologia e seguranca juridica

O senso comum nos induz a pensar que a norma, pré-existente, precisa apenas ser lida e
compreendida, ou seja, “simplesmente” interpretada, para ser aplicada. Entretanto, os estudos da
Hermenéutica mostram que esse processo ¢ mais complexo e que a aplicacdo do texto legal ¢
também parte da producao do seu sentido, que ndo ¢ previamente dado. Por isso, antes de tratar
especificamente do sentido que se d4 a uma norma no caso concreto, ¢ importante relembrar
elementos basilares acerca do estudo das normas, compreender melhor o método como sdo

construidas e aplicadas e também falar mais sobre o intérprete e suas motivagoes.

Humberto Avila observa que a norma nao ¢ o texto € que nem mesmo existe uma necessaria

correspondéncia entre a “norma e dispositivo”. Eles sdo independentes — Nesse sentido, Humberto
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Avila afirma haver norma sem dispositivo (ex: Principio da Seguranga Juridica) e dispositivo sem
norma (exemplo: “enunciado constitucional que prevé a protecdo de Deus”) (AVILA, 2012, p.
33). Na verdade, a norma surge a partir dos significados extraidos ou “construidos” com a
“Interpretagdo sistematica de textos normativos” (AVILA, 2012, p. 33). Assim, explica que a
interpretacdao ndo € um mero ato descritivo do sentido do texto, ¢ “um ato de decisdo que constitui
a significac@o e os sentidos de um texto”, no qual ndo ha um significado correto a ser atribuido,
mas sim uma construcao de usos ou versoes de sentidos e/ou significados, que concretiza uma das
varias possibilidades da linguagem (AVILA, 2012, p. 34, grifo do autor). A partir disso, ele afirma
que “o intérprete ndo sO constrdi, mas reconstréi sentido, tendo em vista a existéncia de
significados incorporados ao uso linguistico e construidos na comunidade do discurso” (AVILA,
2012, p. 36, grifo do autor). A interpretacao se da a partir dos limites semanticos oferecidos pelos
textos normativos, ou seja, a0 mesmo tempo, considerando e manipulando essa mesma linguagem,
j& que incorpora “nucleos de sentidos” que se constroem no uso € que sao anteriores a propria

interpretacao (AVILA, 2012, p. 36-37).

A proposta da hermenéutica pds-romantica de Hans-Georg Gadamer nos apresenta a
interpretagdo como um processo unitario composto por partes indispensdveis, quais sejam, a
compreensdo, a interpretacdo e a aplicacao (2015, p. 406-407). O movimento interpretativo de
uma norma nao se encerra meramente no entendimento e na explicacdo do sentido da norma, sua
aplicacdo ao caso concreto ¢ necessaria para que a norma seja compreendida. Em outras palavras,
a compreensao de um texto também passa pela sua adequada aplicagdo, pois permite a
concretizagao e a confirmagao do entendimento que se tem acerca do sentido na realidade pratica.
Por isso, Gadamer conclui que a aplicagdo ¢ a “dimensdo problematica central da hermenéutica”

(2015, p. 415).

O destaque a aplicagdo nao s6 como momento concretizador, mas também como criador
da norma também foi dado por Peter Hdberle, que nos adverte que “a norma nao ¢ uma decisao
prévia, simples e acabada” - ao justificar e apontar a necessidade de se considerar como central o
papel dos intérpretes na formagao da Constitui¢do como norma (1997, p. 30-31). Ou seja, hd muito
mais “por tras” do texto normativo do que seu mero teor literal, a norma vai muito além. Quando

aplicada, a norma surge e ¢ concretizada e o intérprete ¢ protagonista nesse processo.

A interpretagdo, como reforca Gadamer, ¢ feita a partir das tradi¢des e preconceitos (2015,
p. 360-368). Nao somos totalmente objetivos e isentos. Ainda que nos esforcemos para alcangar o

maximo de neutralidade, levamos conosco nossas experiéncias. Por isso, a criacao/aplica¢ao da
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norma ¢ sempre submetida a influéncias pessoais e sociais. Toda interpretagdao ¢ precedida de

conceitos e conhecimentos, tedricos ou nao, que carregamos conosco. Nas palavras de Coelho:

16. Qualquer observacao esta impregnada de teoria; ndo existe observagdo pura,
desinteressada, isenta de teoria, porque toda observacdo — inclusive as nossas
observagoes — ¢ uma interpretagao dos fatos a luz do nosso conhecimento teorico.
O puro conhecimento observacional, ndo adulterado pela teoria caso se revelasse
possivel, seria estéril e inutil.

17. Nao existe um ponto arquimediano, fora do tempo e do espaco — uma espécie
de “olhar de Deus”, estranho a historia —, de onde possamos apreender os fatos
com isencdo e objetividade; por isso, no ambito das coisas e/ou das ciéncias do
espirito, todo objetivismo ¢ ilusorio e ingenuamente neutro, porque ndo existem
caminhos que contornem o mundo nem a histéria, sendo caminhos através do
mundo e através da historia. A propria atividade hermenéutica, também ela, é um
evento historico, sujeito, portanto, a todas as vicissitudes espago-temporais da
condi¢dao humana (COELHO, 2018).

Os preconceitos — no sentido usado por Gadamer — que todos nds carregamos sao utilizados
e acabam por fazer parte de tudo o que interpretamos. Nao ha conhecimento totalmente livre e
imparcial (GADAMER, 2015, p. 360-361). A influéncia do que carregamos de historia e
conhecimento torna-se tdo decisiva que nos faz mais fruto da histéria que construtores
(GADAMER, 2015, p. 367-368). Esses conceitos construidos historicamente em nossa realidade
limitam nossa compreensao e nos direcionam na interpretacdo (GADAMER, 2015, p. 368). Ligada
a esses elementos historicos também esta a tradi¢do, desenvolvida socialmente e que ganha status
de “autoridade anonima” (GADAMER, 2015, p. 372). Ademais, ndo podemos nos esquecer que,
como individuos, agimos sob diferentes perspectivas. Cada um acaba vendo a verdade e chegando
a suas conclusdes sob um ponto de vista proprio (ORTEGA Y GASSET, 1963, p. 18-19). Se a
norma sé surge apés a relacdo com o caso concreto, este também influencia no que ¢
verdadeiramente a norma aplicada. Nessa afirmag¢ao, tomamos como referéncia a concepgao de
interpretagio advogada por Eros Roberto Grau, no prefacio ao livro de Humberto Avila, segundo
o qual a interpretacdo se da ndo apenas por meio da interpretacdo em si mesma, mas também da
aplicacdo tanto dos textos quanto dos fatos a eles submetidos. E ainda acrescenta que a ponderacao
dos principios, na verdade, ¢ “um momento no interior da interpretagao/aplicagao do Direito”

(AVILA, 2012, p. 14).

Além disso, também o contexto social e suas crengas coletivas influenciam decisivamente
nas escolhas interpretativas. Ja que, conforme dissemos, a interpretacdo ndo ¢ desprovida de

intencdes. O processo interpretativo reflete essa subjetividade, especialmente em uma sociedade
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“submetida a uma estrutura de dominagao” (VILLORO, 1985, p. 7). Nesse contexto, Luis Villoro
propugna que todo pensamento tem um fim ideoldgico — aqui, o conceito puro de ideologia,
despido do sentido pejorativo que lhe ¢ atribuido atualmente (1985, p. 10). Assim, por exemplo,
mesmo as questdes que possam nos parecer mais relevantes socialmente por afetarem interesses
de todos trazem consigo uma carga ideoldgica ligada a conceitos que buscam orientar o que sao
os interesses publicos e comumente sdo discutidas em consondncia com um contexto de

democracia. Essa forte carga axioldgica também influencia o processo hermenéutico.

Cada palavra inserida no texto legal e os sentidos atribuidos a todas elas sdo sempre
escolhas motivadas. A responsabilidade por tras de cada uma dessas escolhas e de suas respectivas
intencdes atribui-se ndo apenas aos legisladores e aos intérpretes formais, tais como os
magistrados, mas igualmente aos intérpretes da sociedade aberta, nos termos usados por Héaberle

(1997).

Também as motivagdes que levam os intérpretes a decidir por um ou por outro sentido na
aplica¢do da norma podem ser as mais diversas. Como vimos, considerando que sua interpretacao
e aplicacdo venha sempre acompanhada de motivagdes subjetivas. Nao necessariamente eivadas
de interesses pessoais e perversidades, mas nunca totalmente neutras. Ainda que a alteracdo de
sentido e a variagdo de interpretagdes sejam positivas no desenvolvimento da norma, nao se sabe
até onde ird essa mudanga, e surge o perigo da interpretagdo/aplicagdo tendenciosa, especialmente

considerando os aspectos subjetivos dos quais falamos (COELHO, 2015, p. 31).

Em suma, ndo podemos ser ingénuos e imaginar que o processo hermenéutico ¢ feito de
forma totalmente isenta e impessoal, seja qual for a instancia interpretativa. Se admitirmos que
essa influéncia ocorre, o verdadeiro problema emerge quando essa interpretacdo parcial é realizada
com fim de gerar privilégios para poucos. Por isso, tanto a alteracdo da norma quanto a alteracao
da sua interpretagdo podem gerar inseguranca juridica. Conforme menciona Coelho: “a pior

inseguranca juridica ¢ a causada pelo proprio Direito” (2015, p. 23-24).

3 Interpretacio no Direito Penal

A interpretacao das normas penais requer um cuidado especial ja que podem dispor sobre
direitos fundamentais dos cidaddos. O poder punitivo ¢ atribuido de forma exclusiva ao Estado
pelo mesmo motivo. Winfried Hassemer observa que a visdo consequencialista, aquela segundo a
qual o Direito Penal deveria ser orientado as finalidades a ele vinculadas, j4 norteou esse ramo do

Direito. Ao tratar do mandato de certeza que era atribuido a norma penal como garantia de sua
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aplicacdo no seio da sociedade, Hassemer observou que o legislador deveria se preocupar sempre
com a cria¢ao de normas abertas — a fim de que pudessem se adaptar aos casos vindouros — €, ao
mesmo tempo, prevé-las de forma definitiva, para que ndo pudessem ser aplicadas a casos nao
coerentes. Com isso, destacou que os atores responsaveis pela interpretacdo — especificamente
aqueles que aplicam a lei penal — ganham do legislador a autonomia para procurar o sentido mais
adequado para a norma (HASSEMER, 2005, p. 337-338). Nesse sentido, as interpretacdes das
normas penais seriam voltadas para as consequéncias mais adequadas aos fins pretendidos pelo
intérprete. Uma nova perspectiva interpretativa foi introduzida por Franz Liszt e Gustav Radbruch
— conforme explica Hassemer, em substituicdo ao consequencialismo — voltada para a protecao de

bens juridicos (2005, p. 55).

Francisco Mufioz Conde destaca que no ambito penal, “por imperativo del principio de
legalidad, no hay mas fuente de la ley, de ahi que la primera mision del penalista sea averiguar
el sentido y alcance de esa ley” (2001, p. 217). Eugenio Raul Zaffaroni e Jos¢ Henrique Pierangeli
vao mais além e veem um espectro de fontes, que ndo englobam exclusivamente as leis como
fontes de cognicao da legislacdo penal, mas também as fontes de conhecimento do saber juridico-
penal, tais como dados e jurisprudéncia, e fontes de informagao do saber juridico penal, tais como
a bibliografia especializada, artigos e monografias (2007, p. 113-118). Seja como for, a lei tem
papel central nesse campo sob a égide da Constitui¢ao Federal em vigor. Assim, a interpretacao
da lei penal ¢ estudo de importancia impar. Os principais métodos de interpretacao utilizados no
Direito Penal, segundo Mufioz Conde, sdo o gramatical, o histdrico, o logico-sistematico e o

teleologico (2001, p. 217).

O critério gramatical ¢ central no Direito Penal em face do principio da legalidade, pois o
respeito a este principio requer a vinculagdo da interpretacao ao sentido literal das palavras, como
explica Mufoz Conde. O principal problema relacionado a essa forma interpretativa decorre da
linguagem e de suas ambiguidades. Ademais, o Direito Penal também possui conceitos proprios
para determinados institutos juridicos, o que faz com que um conceito literal dado em um campo
ndo sirva para outro (MUNOZ CONDE, 2001, p. 218-219). Como exemplo pode-se citar o
conceito de funcionario publico. No dmbito do Direito Administrativo, a expressdo “funciondrio
publico” possui uma aplicacdo muito mais especifica e restrita do que no Direito Penal. Essa
diferenca fica clara no proprio Codigo Penal brasileiro, em seu artigo 327, no qual define quem ¢

o funciondrio publico para fins penais.

Outro tipo de interpretacdo € a historica, que leva em consideragdo a “vontade do legislador

e a vontade da lei”. Mufioz Conde afirma que a doutrina dominante entende que a interpretagao
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historica deve ser feita de modo a considerar os interesses que motivaram o legislador a época da
edi¢do da lei (2001, p. 221). No caso do Cddigo Penal brasileiro, que esta em vigor desde 1942, a
interpretagdo historica pode auxiliar a compreender a existéncia de determinados crimes e a
punicao a determinadas condutas. Alguns delitos, com o passar dos anos, perderam a razao de ser
em nossa sociedade e suas condutas deixaram de ser punidas, a despeito da vigéncia da norma.
Como exemplo, o crime de adultério (antigo artigo 240 do Codigo Penal), que foi revogado pela
Lein. 11.106/2005, mas que por muitos anos permaneceu em vigor, apesar de pouco aplicado. Ha
algum tempo ja ndo fazia mais sentido punir tdo gravemente essa conduta, retirando do sujeito

inclusive sua liberdade, ainda que fosse — e ainda seja — socialmente reprovavel.

E necessario ter cuidado, entretanto, pois a utilizagio da interpretagdo historica na
aplicacdo da lei penal pode retirar desta norma a capacidade de ser aplicada de forma coerente com
o tempo presente, se for voltada exclusivamente para atender a vontade do legislador no momento
da criagdo da lei. Ou seja, levando-se em conta a vontade da lei, como afirmou Mufioz Conde
(2001, p. 221), e em concordancia com o momento de aplicagdo, a interpretacdo refletird o sentido

mais completo da lei penal.

A interpretacao sistematica também pode ser usada no Direito Penal. A opcao por aplicar
um tipo penal em detrimento de outros que punem condutas parecidas decorre da capacidade desse
dispositivo de descrever mais elementos daquele caso concreto, o que exclui os demais delitos — o
que ¢ também decorréncia da aplicagdo do principio da especialidade. Assim, por exemplo,
existem trés figuras tipicas punindo o crime de aborto no Codigo Penal brasileiro (artigos 124, 125
e 126). O artigo 124 pune a mae que provoca o aborto e também aquela que consente com o aborto
provocado por terceiro. O artigo 126 pune apenas o terceiro que realizou esse aborto com o
consentimento da gestante. Por fim, o artigo 125 pune aquele que provocou o aborto sem que a
gestante consentisse, sendo, portanto, a figura mais grave por atingir ndo apenas o feto, mas
também a mae. Observa-se a necessidade de interpretagdo sistematica para se compreender que a

aplicacdo de um dos artigos ¢ excludente da aplica¢do dos demais.

Esse critério interpretativo também ¢ importante nesse caso do aborto por se tratar de uma
excecao. A regra no Direito Penal brasileiro ¢ aplicar o que conhecemos como teoria monista, ou
seja, punir todos aqueles que concorrem para uma mesma conduta na medida de sua culpabilidade,
mas sempre com base no mesmo tipo penal (conforme previsdo expressa do artigo 29 do Coédigo
Penal brasileiro). Nos crimes de aborto, a acdo de mais de um agente voltada para o aborto

(exemplo: mae e médico) resulta na concretizacdo de dois tipos penais distintos (artigos 124 e
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126), o que ¢ conhecido como teoria pluralista da agdao e que sé excepcionalmente ¢ utilizada no

Direito brasileiro.

Também pode ser sistémica a interpretagdo que considera a aplicacdo do principio da
consuncao. Trata-se de regra do Direito Penal que determina que o sujeito ativo de um crime sera
punido pelas condutas que realizar desde que seu dolo seja voltado para esse fim. Em alguns casos,
0 sujeito pratica um ato que ¢ apenas meio para chegar a sua finalidade. Dessa forma, devera
responder apenas pelo crime-fim. Para que fique mais claro, vale citar como exemplo o crime de
homicidio (artigo 121 do Cédigo Penal). Esta figura tipica requer para sua consumacgao a morte do
sujeito passivo. Nao ha como causar a morte de alguém sem antes lesar sua integridade fisica. Por
essa logica, todo aquele que comete o crime de homicidio também comete o crime de lesdao
corporal. O principio da consunc¢ao, ao considerar o dolo do agente de causar a morte, permite que

o julgador afaste a punigdo pela lesdo corporal e puna apenas pelo homicidio.

Resulta também da interpretacdo sistematica do Cddigo Penal, a verificagdo do bem
juridico a ser tutelado por determinada conduta tipica. Isso porque a organizacao e distribuicao
dos crimes no texto da lei penal brasileira ¢ feita conforme o bem juridico. Por exemplo, no Cédigo
Penal brasileiro, os crimes contra a Administragdo Publica estdo todos reunidos nos artigos 312 a
359-H. Muifioz Conde defende a necessidade de certa cautela nessa forma de interpretagdo em face
dos constantes erros do legislador e de sua arbitrariedade na organizagao sistematica (2001, p.

227).

Por fim, a interpretagdo teleoldgica, que segundo o espanhol, deve buscar “la funcion de
la ley en relacion con un sistema de convivencia es lo que hay que buscar en la interpretacion
teleologica” (MUNOZ CONDE, 2001, p. 229). Ele explica ainda que essa interpretagdo tem
vinculo com os fins politico-criminais da lei (MUNOZ CONDE, 2001, p. 229). Assim, ¢ possivel
inclusive alterar o sentido de uma expressao a fim de adequar sua aplica¢do ao contexto social.
Por exemplo, por muitos anos o crime de posse sexual mediante fraude prévia como sujeito passivo
dessa figura tipica somente a “mulher honesta” que era vitima de conjun¢do carnal mediante
fraude. Originalmente, o legislador pretendeu proteger mulheres solteiras e virgens que fossem
enganadas. Enquanto ainda estava em vigor o artigo com essa redagdo, os tribunais precisaram
adaptar o conceito de “honesta” para a realidade contemporianea de modo a viabilizar uma
adequada aplicagdo do crime. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justi¢a ajustou o sentido dado

a expressao “mulher honesta” aos anos 2000 no seguinte julgado:
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CRIMINAL. HC. POSSE SEXUAL MEDIANTE FRAUDE SIMPLES. "PAI-
DE-SANTO".

TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. EXPRESSAO "MULHER
HONESTA". CONSENTIMENTO NAO-DEMONSTRADO. PRESENCA DOS
ELEMENTOS NECESSARIOS PARA A POSSIVEL CONFIGURACAO DO
DELITO. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA NAO-EVIDENCIADA DE
PLANO. IMPROPRIEDADE DO WRIT PARA APROFUNDADO EXAME
DA ALEGADA INEXISTENCIA DO DELITO EM RAZAO DA
ATIPICIDADE. MUTATIO LIBELLI.

INOCORRENCIA. DOSIMETRIA. FUNDAMENTAC/}O SUFICIENTE
PARA A EXASPERACAO PROCEDIDA. CIRCUNSTANCIA JUDICIAL
DESFAVORAVEL. ORDEM DENEGADA.

A expressdo "mulher honesta", como sujeito passivo do crime de posse sexual
mediante fraude, deve ser entendida como a mulher que possui certa dignidade e
decéncia, conservando os valores elementares do pudor, ndo sendo necessario,
portanto, a abstinéncia ou o desconhecimento a respeito de pratica sexual.

Evidenciado que o réu teria se utilizado de estratagemas, ardil, engodo para que
as vitimas se entregassem a conjungdo carnal, ndo se vislumbra a existéncia de
consentimento das vitimas para as praticas sexuais ocorridas, em tese, com 0
paciente.

"Pai-de-santo" que, dizendo estar incorporado, chamava as vitimas, suas
seguidoras religiosas, para realizar "trabalhos" — oportunidade em que as forcava,
em tese, a manterem relacdes sexuais com ele.

Nao ha que se falar em trancamento da acéo penal por atipicidade da conduta, se
os autos ddo conta de que o procedimento do paciente retine os trés elementos
necessarios para a configuragdo do crime de posse sexual mediante fraude:
conjungdo carnal, honestidade das vitimas e fraude empregada pelo agente.

A falta de justa causa para a agdo penal s6 pode ser reconhecida quando, de
pronto, sem a necessidade de exame valorativo do conjunto fatico ou probatorio,
evidenciar-se a atipicidade do fato, a auséncia de indicios a fundamentarem a
acusacao ou, ainda, a extin¢do da punibilidade, hip6teses ndo verificadas in casu.

A adequagdo da conduta do réu, promovida pelo Magistrado ao prolatar a
sentenga condenatdria, sem a efetiva mudanca dos fatos pela acusagdo, ndo
constitui hipétese de mutatio libelli.

Havendo suficiente fundamenta¢do quanto as circunstincias que levaram a
exasperagdo da reprimenda, mantém-se a dosimetria aplicada na condenag@o,
tornando-se descabida a analise mais acurada dos motivos utilizados para tanto,
se ndo evidenciada flagrante ilegalidade, tendo em vista a impropriedade do meio
eleito.

Ordem denegada (BRASIL, 2002).

Essa interpretacao so foi possivel por ser (o termo “honesta”) elementar normativa do tipo,
ou seja, elemento da conduta que, apesar de previsto abstratamente no dispositivo legal, permite

ao julgador/intérprete definir seu sentido a partir da analise do caso e levando em consideragao
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elementos contextuais (Em 2005, o termo “honesta” foi retirado do texto legal que vigorava no
artigo 215 do Codigo Penal, passando a tutelar toda e qualquer mulher. Em 2009, o crime de posse
sexual mediante fraude foi alterado pela Lei n. 12.015. A nova redacdo do crime — que passou a
ter o nomen iuris de violagdo sexual mediante fraude — permite que toda e qualquer pessoa seja

protegida pela figura tipica).

Além das formas de interpretacao, ¢ importante ressaltar que tradicionalmente, a analogia
¢ vedada no Direito Penal. Isso, ante a justificativa de que a analogia, quando feita em prejuizo do
réu (chamada de analogia in mallan partem), prejudicaria direitos sem respeitar o principio da
legalidade no ambito do Direito Penal (o direito fundamental nullun crimen, nulla poena sine
praevia lege, previsto no artigo 5°, XXXIX da Constitui¢ao Federal). Arthur Kaufmann manifesta-
se contrario a essa vedagao a analogia por entender que € pouco realista esperar que o Direito nao
facga tais ligacdes. A sugestdao que propde ¢ o estabelecimento de limites para que a analogia seja

feita de forma aceitavel (KAUFMANN, 1976, p. 41-42).

Essa questao da vedacdo a analogia no Direito Penal, como consequéncia do principio da
legalidade (ou de la intervencion legalizada), tornou-se um tabu, conforme explica Francisco
Muiioz Conde, principalmente apds a experiéncia da Alemanha nazista. A justificativa para a
manuten¢ao da proibi¢ado ¢ evitar arbitrariedades do julgador e que este exerca poderes legislativos
que ndo lhe competem (MUNOZ CONDE, 2001, p. 150). Para Arthur Kaufmann, a mera rejei¢do
a analogia com base no principio da legalidade ¢ um tabu que precisa ser superado (Kaufmann
também era alemao e viveu na época do Nazismo. Apesar disso, ndo encontrei informagdes que
indicassem que o posicionamento defendido por ele era relacionado as questdes contextuais

daquele periodo).

Nessa perspectiva, Kaufmann defende a abertura interpretativa das normas penais por
entender ser enganosa qualquer tentativa de encontrar um s6 sentido ou significado e afirma “No
hay ningun hecho delictuoso cuyos contornos estén fijados en la ley: por todos lados las fronteras
estan abiertas. Esto se sabe, pero se rehusa sacar las consecuencias que corresponden’.
Entretanto, ele adverte para o perigo do extremo oposto: permitir uma interpretacao penal livre e

sem freios (KAUFMANN, 1976, p. 42 ¢ 44).

Debe estarse prevenido ante un derecho solo existencial, determinado por la
situacion y que no reconoce ninguna norma general vinculatoria, sino solo la
atadura del hombre al proyecto autonomo de la situacion irrepetible. Esto seria
en el hecho el final del Estado de Derecho. Pero esto no significa, por otra parte,
que el derecho y el Estado de Derecho sean indagables solo en la ley. Es una
fatalidad que entre nosotros solo se vea la alternativa: ‘positivismo legal’ o
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‘punto de vista iusnaturalista’, decision segun la ‘ley positiva’ o segun un
‘derecho suprapositivo’, ‘normativismo’ o ‘decisionismo’, ‘Estado legal’ o
‘Estado judicial’. Estas alternativas son falsas, y lo son desde varios puntos de
vista. Este asunto debe ser tratado aun mds de cerca, bien que con la brevedad
que aqui se exige (KAUFMANN, 1976, p. 44-45).

Muiioz Conde ainda discute a possibilidade da analogia favoravel ao réu. Ele faz referéncia
a questao como divergente, explicando que na Espanha a doutrina diverge acerca da possibilidade
de a analogia ser aplicada quando beneficiar o réu. Todavia, para ele, assim como no Direito Penal
brasileiro, sob uma perspectiva de interpretagdo teleoldgica do principio da legalidade, a analogia
in bonan partem deve ser admitida, j& que nesse caso ndo ha prejuizo e nao ha necessidade de
recorrer-se a este principio. Por outro lado, adverte que se pensarmos a luz da seguranca juridica,
esta modalidade de analogia, apesar de benéfica, possibilita arbitrariedades do Poder Judiciario

(MUNOZ CONDE, 2001, p. 152).

Sob outra perspectiva, Eugenio Ratl Zaffaroni e José Henrique Pierangeli observam nos
principios o norte da interpretagao da lei penal. Assim, defendem que uma das linhas mestras do
Direito Penal moderno ¢ o principio in dubio pro reo, que leva a centralidade da interpretacao
restritiva na aplicagdo da norma penal. Entretanto, esses autores entendem que se aplica de forma
ampla e irrestrita de modo a estabelecer como regra interpretativa penal esse principio, levaria a
possibilidade de uma interpretacdo restritiva da propria punibilidade. Por isso propdem que
referido principio seja considerado um “critério de valoracdo da prova”, ndo uma “regra de
interpretacao”. Assim, dentro de um limite de razoabilidade que ndo leve a analogia, permitir-se-
ia, defendem, certa amplitude interpretativa na punibilidade (ZAFFARONI & PIERANGELI,
2007, p. 153 e 155).

4 Algumas limitacdes contemporaneas no processo hermenéutico das normas
penais

Nossa sociedade mantém ha séculos um modelo de sistema penal excludente. Uma dessas
formas de exclusdo foi descrita por Edwin Sutherland, em artigo publicado em 1940, quando
percebeu que grande parte dos condenados e presos era pertencente a classes sociais de menor
poder aquisitivo. Os delitos que Sutherland qualificou como crimes do colarinho branco (White-
Collar Crimes) sdo tipos penais ligados a pessoas de alta classe social, com poder aquisitivo
elevado, vinculados a corporagdes e protegidos pelas regras do sistema que tendem a criminalizar

os mais pobres. Essa criminalidade ligada a negocios, finangas e politica, muito raramente resulta
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em prisoes, salvo algumas excecdes — Vale a ressalva ao julgamento do “mensalao” e a “lava-jato”
que ganharam destaque no Brasil nas ultimas décadas, levando a condenagao e a prisao de politicos
e empresarios por crimes do colarinho branco. O conceito desenvolvido por Sutherland ¢ hoje
associado a varios tipos de criminalidade e ganha uma dimensao bem maior do que naquela época,
em face dos meios virtuais que garantem celeridade e transnacionalidade a essas condutas tipicas,
conforme notaram Arthur Costa, Bruno Machado e Cristina Zackseski em pesquisa publicada

sobre o assunto em 2016 (2016, p. 20).

Como exemplo atual dessa criminalidade econdmica, hd um grupo especifico de tipos
penais, com caracteristicas semelhantes aos crimes descritos por Sutherland, que sao conhecidos
como crimes contra as relagdes de consumo. Sao delitos previstos na Lei n. 8.078/1990 (Cddigo
de Defesa do Consumidor) e na Lei n. 8.137/1990 (Lei dos crimes contra a ordem econdmica,
tributaria e contra as relagdes de consumo) que promovem tanto a prote¢do de direitos dos
consumidores quanto a garantia das proprias relagdes que eles estabelecem com o mercado,
levando também a uma forma de preservacdo do mercado de consumo. Antonio Herman V.
Benjamin relaciona essas figuras tipicas com os crimes do colarinho branco por observar entre eles
a comunhdo de dificuldades de persecucdo penal: sujeitos ativos com maior poder aquisitivo;
sujeitos passivos, em sua maioria, com menor poder aquisitivo; crimes que se verificam
comumente no ambito de empresas, fornecedoras de produtos ou servigos; a responsabilidade pela

conduta tende a ser de dificil defini¢ao por ser atribuida a diferentes pessoas (1992, p. 34).

Os crimes econdmicos, inclusive os supracitados crimes contra as relagdes de consumo,
também estdo relacionados a outro problema vivenciado atualmente pelo Direito Penal, conforme
ja explicamos, que € o excesso de normas. Hassemer critica a ampliagdo do numero de normas
penais especialmente observando que elas passam a atingir novos problemas da sociedade

moderna, mudando com isso igualmente a configuragdo atual do Direito Penal:

Problemas ambientais, drogas, criminalidade organizada, economia, tributagao,
informatica, comércio exterior e controle sobre armas bélicas — sobre estas areas
concentra-se hoje a atengdo publica; sobre elas aponta-se uma “necessidade de
providéncias”, nelas realiza-se a complexidade das sociedades modernas ¢
desenvolvidas; delas preferencialmente surgem na luz do dia os problemas de
controle desta sociedade. Sdo areas “modernas”, ¢ delas se encarrega o atual
Direito Penal. Nestas areas, espera-se a intervengao imediata do Direito Penal,
ndo apenas depois que se tenha verificado a inadequacdo de outros meios de
controle ndo penais. O veneravel principio da subsidiariedade ou da ultima ratio
do Direito Penal é simplesmente cancelado, para dar lugar a um Direito Penal
visto como sola ratio ou prima ratio na solug@o social de conflitos. A resposta
penal surge para as pessoas responsaveis por estas areas cada vez mais

62



Interpretacdo judicial em crise: como os desafios do Direito Penal remodelam a hermenéutica juridica

frequentemente como a primeira, sendo a unica saida para controlar os problemas
(HASSEMER, 1996, p. 40).

Nesse ambito, percebe-se igualmente a constante tendéncia de aumento de normas
legislativas que buscam regular cada passo do estado, burocratizando a atuagao estatal. A inflagao
de infragdes penais voltadas a punir pequenas condutas no espaco de incidéncia do Estado ¢
extremamente preocupante e gera prejuizos graves a direitos fundamentais e a seguranca juridica.
Essa descontrolada criagdo legislativa abala o proprio sistema juridico e seus valores também por

meio desses crimes (que podem ser conhecidos como crimes economicos).

O aumento descontrolado do nimero de crimes e de leis penais resulta tanto no
recrudescimento normativo quanto no crescimento do proprio sistema penal. Isso ndo apenas em
face do aumento do niimero de pessoas inseridas no sistema, mas também, nas tltimas décadas,
com a expansao do campo de incidéncia do Direito e do Processo Penal. Um primeiro exemplo do
recrudescimento das leis penais ¢ a lei dos crimes hediondos (Lei n. 8.072/1990), que trouxe uma

série de restri¢des e agravamentos a punicao de alguns delitos por ela listados.

Exemplo controverso foi a lei dos juizados especiais (Lei n. 9.099/1995). De um lado, essa
lei ¢ muito criticada também por aumentar o ambito de incidéncia do sistema penal, trazendo novos
ritos ¢ formas de punir (ZACKSESKI; DUARTE, 2012, p. 7118-7119). A suposta negociacao
promovida pelo instituto da transacdo penal — inspirado no modelo norte-americano do plea
bargaining — dissemina a puni¢@o por meios alternativos e retira a centralidade da pena privativa
de liberdade. Penas restritivas de direitos ganham destaque e sdo cada vez mais usadas nesses
juizados. De outro, a lei se propoe a garantir a celeridade, a informalidade e a promover a economia
processual, o que seria muito Util para a reducao da sobrecarga no Direito Penal, da qual j& falamos,

em face do grande numero de leis.

Um caso mais recente que se preocupou menos em disfargar as fungdes latentes de
recrudescimento do sistema penal foi o Pacote Anticrime (Lei n. 13.964/2019). A norma, que
declaradamente se propos a colaborar para o endurecimento punitivo, alterou o Codigo Penal, o
Codigo de Processo Penal e a Lei de Execucdo Penal. Alguns exemplos nesse sentido foram o
aumento do tempo méaximo de pena para 40 anos (art. 75 do Codigo Penal) e a exigéncia do
cumprimento de 70% da pena no caso de reincidéncia em crime hediondo (art. 112, VIIL, Lei n.
7.210/1984). Além disso, mais um modelo negocial foi inserido na legislacdo brasileira: o acordo

de ndo persecucao penal (ANPP).
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Acerca dessas novas formas de “acordo” no Processo Penal, Hassemer observa uma

relagdo direta com o crescimento do Direito Penal material. Assim, explica:

“Acordo” ou também ‘“conciliagdo” no processo penal sdo eufemismos que
presumivelmente designam a reacdo do processo penal é(sic) sua saturacdo. Esta
saturacdo deve ser creditada a especifica hipertrofia do Direito Penal material,
pelo que também ela € um problema “moderno”. Nao é por mera coincidéncia
que precisamente as matérias penais “modernas” — ambiente, drogas e sistema
econdmico — sdo apontados pela doutrina como os campos mais apropriados para
a realizagdo de acordo ou conciliagdo. (...)

Os acordos desformalizam o processo penal, abreviam-no, barateiam-no e
expandem a capacidade da justi¢a penal de processar maior nimero de casos
(HASSEMER, 1996, p. 41-42).

Como exemplo, a possibilidade de suspensao condicional do processo prevista na mesma
lei, que beneficia o réu que aceita e cumpre determinadas condi¢des, sem que haja qualquer
discussdo de culpabilidade (GRINOVER et al, 2002, p. 239-245). Ou o ANPP, que beneficia o
investigado que confessou formal e circunstancialmente a pratica de infracao penal sem violéncia
ou grave ameaca € com pena minima inferior a quatro anos, nos termos do artigo 28-A do Cddigo

de Processo Penal.

5 Analise da interpretacao do artigo 89 da Lei n. 9.099/1995

O artigo 89 da Lei n. 9.099/1995 positiva no ordenamento juridico brasileiro a suspensao
condicional do processo. Vale destacar, em consonancia com o que dispdoem Ada Pellegrini
Grinover e outros, que esse dispositivo tem carater penal, tanto processual quanto material. O
aspecto de Direito Penal material neste artigo se verifica especialmente quando destacado seu

potencial carater extintivo de punibilidade (GRINOVER et al, 2002, p. 245).

Trata-se de instituto que possibilita ao Ministério Publico suspender o processo por um
periodo e, em seguida, extinguir a punibilidade do processo, mediante o cumprimento de
determinadas condi¢des por parte do acusado. Este beneficio s6 pode ser concedido quando o tipo
penal a que for cominado o crime supostamente cometido pelo réu tiver pena minima em abstrato
igual ou inferior a um ano. Observe-se que, a despeito de ser previsto na mesma lei que trata dos
juizados especiais, ndo € requisito para a incidéncia do artigo 89 e para a concessao desse beneficio

que o crime seja de menor potencial ofensivo.

64



Interpretacdo judicial em crise: como os desafios do Direito Penal remodelam a hermenéutica juridica

Essa possibilidade de suspender o processo ¢ dada ao membro do Ministério Publico, que
podera fazer a proposta assim que oferecer a dentincia. Ao contrario da suspensio condicional da
execug¢ao da pena — o sursis —, que s6 pode ser proposta apos a condenacao do réu (conforme artigo
77 do Codigo Penal). A despeito das diferencas, os requisitos para a concessdo da suspensao
condicional da execu¢do da pena estdo entre as condigdes para a suspensdo condicional do
processo. Assim, as condi¢des para a propositura da suspensdo do processo estdo previstas tanto
no artigo 89 da Lei n. 9.099/1995 quanto no artigo 77 do Cddigo Penal e devem ser aplicadas

cumulativamente.

Os Unicos requisitos exclusivos da suspensao condicional do processo sdo a pena minima
igual ou inferior a um ano e a necessidade de que o acusado ndo esteja sendo processado ou nao
tenha sido condenado por outro crime. Os demais sdo aqueles previstos para a suspensao da pena

nos incisos I a Il do artigo 77 do Codigo Penal, quais sejam:

Art. 77. (...)
1. 0 condenado ndo seja reincidente em crime doloso;

ii. a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente,
bem como os motivos € as circunstancias autorizem a concessdo do beneficio;

iii. ndo seja indicada ou cabivel a substituigao prevista no art. 44 deste Codigo.

Além disso, ¢ importante destacar que o prazo dos dois institutos (suspensao condicional
do processo e da execucdo da pena) € o mesmo: de dois a quatro anos, salvo nos casos previstos
no §2° do artigo 77 do Cddigo Penal, segundo o qual no caso de maiores de setenta anos ou por

razdes de saude, o sursis podera ser concedido por quatro a seis anos.

Ja em 2007, o Supremo Tribunal Federal fez interpretagao inusitada do artigo 89 de modo
a aplicar a suspensdo condicional do processo ao crime do artigo 7° da Lei n. 8.137/1990, a
despeito deste crime prever pena de detengdo de 2 a 5 anos, ou multa. Colaciono a seguir, a ementa

da decisao:

ACAO PENAL. Crime contra relacdes de consumo. Pena. Previsdo alternativa
de multa. Suspensdo condicional do processo. Admissibilidade. Recusa de
proposta pelo Ministério Publico. Constrangimento ilegal caracterizado. HC
concedido para que o MP examine os demais requisitos da medida. Interpretacédo
do art. 89 da Lein®9.099/95. Quando para o crime seja prevista, alternativamente,
pena de multa, que ¢ menos gravosa do que qualquer pena privativa de liberdade
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ou restritiva de direito, tem-se por satisfeito um dos requisitos legais para a
suspensao condicional do processo (BRASIL, 2007).

O caso concreto que serve de referéncia para a decisdo ocorreu no Rio de Janeiro, sendo o
denunciado gerente-geral de uma filial Vila da Penha de Casas Sendas. Foi relatado no acérdao
que ele teria exposto a venda mercadorias em condigdes imprdoprias para consumo, o0 que
caracteriza a conduta tipificada no artigo 7°, IX, da Lei n. 8.137/1990. A discussao chega ao
Superior Tribunal de Justica basicamente para reafirmar o entendimento ja firmado a época. A
decisdo nesse julgamento em sede de Habeas Corpus n. 24.158 foi dada a partir de interpretacao
do artigo 89 da Lei n. 9.099/1995 no sentido de aplicar literalmente o que propde o dispositivo —
e na forma que era interpretado desde sua entrada em vigor. Ou seja, manteve-se o entendimento
que so poderia ser concedida a suspensdo condicional do processo para os crimes nos quais a pena
minima cominada fosse menor ou igual a um ano. Refor¢ando também a compreensdo de que a
Lei n. 10.259/2001 ndo alterou esse requisito da concessdo do sursis processual — apenas as
condigdes para se definir um crime como de menor potencial ofensivo (A Lei n. 9.099/1995, que
criou e regulou os procedimentos dos Juizados Especiais Criminais, previa originalmente em seu
artigo 61 que seria considerada infragdio de menor potencial ofensivo aquele crime ou
contravencao que a lei cominasse pena maxima ndo superior a um ano. Com o advento da Lei n.
10.259/2001 e em seguida com a Lei n. 11.313/2006, esse valor foi alterado para pena maxima
nao superior a dois anos). Como o crime em discussao (artigo 7° da Lein. 8.137/1990) previa pena
de detencdo de dois a cinco anos, ou multa, a 5* turma do STJ entendeu ndo ser cabivel a suspensao
condicional do processo - STJ, HC 24.158 — RJ (BRASIL, 2003). O Tribunal Cidaddao também
nao concede o beneficio a outros crimes, especialmente quando em concurso (formal ou material)
ou continuado, que ultrapassem na soma a pena minima de 1 ano estabelecida no artigo 89 da Lei
n. 9.099/1995. Nesse sentido, estabelece o enunciado de simula de ntimero 243 do STJ (BRASIL,
2003).

Novo habeas corpus foi impetrado, agora em face do STF. Diversamente do entendimento
predominante, a Procuradoria-Geral da Republica defendeu que fosse concedida a suspensao
condicional do processo com base em nova interpretacao da gradacao das penas previstas no artigo
7° da Lein. 8.137/1990 que o adequaria as condi¢des exigidas pelo artigo 89 da Lei n. 9.099/1995
— STF, HC 83.926 — RJ (BRASIL, 2007).

No caso dos crimes contra as relagdes de consumo previstos no artigo 7° da Lei n.
8.137/1990, ocorre uma hipdtese que qualificamos como inusitada, por serem 0s Unicos tipos
penais que trazem essa possibilidade de alternatividade da pena de multa para crimes com pena
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minima superior a um ano. Dessa forma, a decis@o do STF que autoriza a aplicagdao da suspensao
condicional do processo a esses crimes baseia-se na interpretacdo da conjungdo “ou” presente no
preceito secundario do artigo 7° da Lei n. 8.137/1990 e sera aplicada a esse crime. Assim,
independente de se considerar o gquantum de pena privativa estabelecida como minimo — requisito
estabelecido pelo artigo 89 da Lei n. 9.099/1995 —, admite-se a suspensdo condicional do processo.
Abre-se um beneficio exclusivo para essa conduta penalizada que sinaliza a existéncia de

interpretagdo especifica para essa tutela penal.

Nesse sentido, ¢ possivel fazer aqui duas analises diferentes dessa interpretacdo do
dispositivo legal. Cada uma esta relacionada com um dos problemas interpretativos do Direito
Penal que estudamos, quais sejam, a atuagdo subjetiva do intérprete voltado a solugdo do problema
de excesso de leis ou um reflexo da perspectiva excludente da sociedade na modernidade tardia -
Termo utilizado por Jock Young em seu livro La imaginacion criminologica (YOUNG, 2015) — e

que resulta na proliferacao de tipos penais.

De um lado, como reflexo da ligagdo dos crimes contra as relagdes de consumo com os
crimes do colarinho branco, que estariam ainda reproduzindo um estereétipo de ndo punicao a
determinados grupos de maior poder aquisitivo e que, portanto, ndo se encaixariam no perfil do
criminoso que ¢ tradicionalmente selecionado por nosso sistema criminal. Nesses crimes, ainda
que se verificasse a possibilidade de punir também os pequenos fornecedores, a maioria das
condutas ilicitas seriam certamente realizadas pelos grandes fornecedores. A benevoléncia dos
tribunais nesse tipo de crime ¢ tradicionalmente observada no Brasil em casos também julgados
no STF, citado na tese de doutorado de Francis Beck, como o HC 81.611/DF, o Inq. 2537/GO, a
Stimula Vinculante n. 11, dentre outros (2013, p. 303-305).

Por outro lado, o caminho que nos parece mais provavel para se considerar nessa questao
¢ avaliar esse giro interpretativo na posi¢ao do STF como uma escolha pela reducdo punitiva. O
Supremo Tribunal Federal atua tanto no papel de Tribunal Constitucional quanto no de instancia
recursal. No caso em relevo, trata-se de exercicio da func¢ao recursal, na qual o Tribunal revé por
provocacdo do paciente um acorddo proferido no Superior Tribunal de Justica no supracitado
remédio constitucional. Apesar de atuar nessa situacao apenas como 0rgao recursal, ndo se pode

negar o carater politico de suas atitudes (ZAGREBELSKY, 2008, p. 37-41).

Nesse mesmo sentido, Gabriel Bertin de Almeida (2008) explica que em face da menor
gravidade da pena de multa, expressa inclusive no artigo 32 do Cddigo Penal, é coerente se
entender que cabendo a suspensdo do processo em caso de pena minima de um ano também caiba

se houver possibilidade de aplicacao alternativa da pena de multa. Trata-se de interpretacao de
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normas penais e processuais de modo a priorizar o beneficio ao acusado, ndo de forma restritiva
que busque a interpretacao literal. Também considerando, como faz o Almeida, o artigo 32 do
Codigo Penal brasileiro como referéncia de hierarquia entre as penas. De modo que, sendo a pena
de multa a menos grave, seria sempre a pena minima em relagdo a qualquer outra, privativa de

liberdade ou restritiva de direitos (ALMEIDA, 2008).

Como descrito anteriormente, o grande niumero de crimes € a administrativizagdo também
¢ um problema presente e constante no Direito Penal atual e precisamos lidar com ele. Por isso, na
minha visdo, talvez essa seja a forma que o Supremo Tribunal Federal encontrou de amenizar
alguns desses problemas. O caminho adotado pelo STF de optar por “acordos” ¢ a saida processual
que tem sido mais usada nas novas areas de aplicacao do Direito Penal atual, conforme ja haviamos

explicitado em trecho de Hassemer (1996, p. 41-42).

Nos ultimos anos, o caminho adotado pela Suprema Corte brasileira e pelo legislador
permanece o mesmo. Isso € possivel identificar pelo advento do Pacote Anticrime, que ndo apenas
contribuiu para o recrudescimento do sistema penal quanto inseriu uma nova modalidade de
acordo (o ANPP), que segue os mesmos moldes e preenche aos mesmos elementos criticados

anteriormente.

6 Conclusao

A interpretagao da norma penal requer determinados cuidados especiais, ndo apenas em
face dos bens juridicos que ela tutela, mas principalmente em vista dos direitos que ela pode
restringir ou privar. A criagdo dos Juizados Especiais Criminais ¢ vista com certa desconfianca por
parte dos estudiosos criticos do Direito Penal, como nova expressao da expansdo normativa que
reflete em consequente crescimento também do sistema processual penal. Com isso, a suspensao
condicional do processo se presta ao papel de faca de dois gumes: de um lado, como expressao
desse modelo ampliativo do sistema punitivo; mas de outro, acaba por privilegiar a reducao
punitiva, como respostas a um dos principais problemas atuais do Direito atual: o excesso de

normas.

O STF autoriza a aplicacdao desse instituto nos crimes previstos no artigo 7° da Lei n.
8.137/1990, a despeito da pena minima prevista ser de 2 anos — e da previsdo do artigo 89 da Lei
n. 9.099/1995 que estabelece que referido beneficio sé poderia ser concedido nos crimes com pena

minima igual ou inferior a um ano —, a partir de uma nova interpretacao da alternatividade de pena
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que o mesmo artigo prevé, passando a considerar a pena de multa como pena minima (ALMEIDA,
2008). O exercicio de buscar motivacdes que justifiquem essa interpretagdo também ¢
hermenéutico e perpassa as dificuldades enfrentadas pelo Direito Penal como a seletividade na
criminalidade do colarinho branco e o grande nimero de leis penais. A atuacao do STF parece

estar também eivada desses fins, por isso € necessario avaliar criticamente essas posi¢oes.

Dessa forma, mais do que uma solugdo ou uma resposta definitiva para a questdo
interpretativa que se coloca, tem-se como destaque maior a centralidade da Hermenéutica no
processo de compreensdo e de aplicacdo dos mais diversos ramos juridicos. No Direito Penal,
como fica evidente por todo o texto, ndo ¢ diferente. Trata-se de ferramenta util e extremamente

valiosa da qual ndo devemos nos olvidar sempre que nos debrugarmos sobre o Direito.
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