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Resumo: o artigo analisa a forma sistematica como tém sido
produzidos os instrumentos normativos que dispdem sobre
a regulagdo e aplicacdo da pena privativa de liberdade no
ordenamento juridico, nos ultimos quarenta anos da pratica
politica criminal no Brasil. Destaca a contradi¢ao entre a politica
criminal expansionista quanto ao agravamento da pena privativa
de liberdade e a politica criminal que busca reduzi-la, substitui-
la e até mesmo nao aplicd-la como forma de contornar os custos
financeiros de sua execugao.

Palavras-chave: politica criminal, pena privativa de liberdade,
agravamento da pena, abrandamento da pena.

Abstract: The article analyzes the systematic way in which
the normative instruments that regulate and apply custodial
sentences in the legal system have been produced over the last
forty years of criminal policy practice in Brazil. It highlights the
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contradiction between the expansionist criminal policy regarding
the aggravation of the custodial sentence and the criminal policy
that seeks to reduce it, replace it and even not apply it as a way of
circumventing the financial costs of its execution.
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Introducao

Ha 40 anos, duas leis introduziram alteracdes no
ordenamento juridico-penal brasileiro, criando importantes
diretrizes modeladoras do Direito Penal e da execugdo das penas
privativas de liberdade. Uma introduziu alteragdes no Codigo
Penal (Decreto-lei n. 2.848/1940); a outra instituiu normas para a
execu¢do da pena. Essas leis inovaram o ordenamento juridico na
mesma data: a primeira ¢ a de n. 7.209 e a segunda ¢ a de n. 7.210,
sendo ambas do dia 11 de julho de 1984. Apesar do longo tempo ja
decorrido, € certo que esse par legislativo produziu consequéncias
juridicas importantes desde 0 momento em que entrou em vigor
e permanece produzindo reflexos igualmente importantes.
Consequentemente, essas leis podem ser consideradas referéncias

para as futuras normas que passaram a dispor sobre aspectos
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fundamentais quanto a forma do cumprimento da pena, ou, dito
de maneira mais consentanea com os dias atuais, a forma quanto
ao exercicio da persecucao penal. Mas a questdo a ser considerada
¢ como serda exercitada a pretensdo punitiva do Estado diante
da nova realidade que permeia o sistema do Direito Penal e da
execugdo da pena.

Perceba que, empregando uma linguagem moderna,
exercitar o poder punitivo do Estado nao significa necessariamente
impor o encarceramento as pessoas que violam normas de conduta
tuteladas na esfera penal. Mesmo assim, ndo se pode ignorar que
0 encarceramento representa, numa perspectiva estritamente
retribucionista, o desvalor ou a desaprovacao publica que decorre
da aplicagdo concreta da pena aos atos que mais gravemente
atentam contra os bens ligados ao desenvolvimento cultural e
social (Guimaraes, 2007, p. 103).

De acordo com a Lei n. 7.209/1984 (Brasil, 1984a), que
alterou o Codigo Penal (CP), além de serem observados critérios
objetivos e subjetivos para a aplicagdo quantitativa e qualitativa da
pena, a exemplo do exame de culpabilidade, antecedentes, conduta
social, personalidade, motivos, circunstancias, consequéncias
e comportamento da vitima (art. 59 do CP), tem-se ainda a
possibilidade de, no momento de concretizar a aplicagdo da pena
privativa de liberdade ndo superior a dois anos, suspender sua
execucdo desde que atendidos alguns requisitos, como ndo ser o
condenado reincidente e apresentar outros predicados favoraveis,

a exemplo de alguns que sdo analisados no momento inicial da
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fixacdo da pena (art. 77 do CP). Essa medida foi tratada como
regime da suspensao condicional da pena, ou simplesmente sursis
da pena. Além deste, foi previsto outro regime, tratado como
livramento condicional, aplicavel aos casos em que as penas
forem iguais ou superiores a dois anos, e desde que atendidos os
requisitos pré-definidos (art. 83 do CP).

No plano normativo da Lei n. 7.210 (Brasil, 1984b), que
instituiu a Lei de Execu¢do Penal (LEP), a suspensdo condicional
da pena (arts. 156-163 da LCP) e o livramento condicional (arts.
131-146) também foram objetos de regulamentagdo especifica,
com detalhamentos até mais sofisticados.

O aspecto peculiar dessas duas leis, que merece destaque,
¢ que ambas sdo medidas que pressupdem a realizacdo completa
do processo judicial e a imposicdo da condenagdo com a
correspondente san¢do penal, isto ¢é, precisamente a aplicacdo
da pena privativa de liberdade. Todavia, nesse ponto, a mencao
aos institutos da suspensdo condicional da pena e do livramento
condicional, dispostos nas Leis n. 7.209/1984 ¢ 7.210/1984 t€m a
simples pretensdo de evidenciar o momento historico que serviu
de referéncia para as posteriores inovagoes legislativas associadas
com a tendéncia de se exercitar o poder punitivo do Estado, sem
que isso corresponda a imposi¢ao do encarceramento das pessoas

Sendo assim, alguns aportes esclarecedores merecem ser
oportunizados ja nessa introdugao.

Sabe-se que o exercicio do poder punitivo do Estado €, de
acordo com Costa (2003, p. 114), um modo de prevenir futuros

comportamentos delituosos, podendo desdobrar-se na forma de
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prevencao geral (retribuicdo) e prevencgdo especial (prevencao).
Nessa ordem, essas formas de limitagdo ao direito a liberdade
alinham-se ao principio de prote¢do aos bens juridicos, fazendo
com que o Direito Penal desempenhe uma tarefa seletiva,
valorativa e protecionista. Ainda de acordo com Costa (2008, p.
42), o Direito Penal constitui um sistema pelo qual se regula o
injusto considerado como pressuposto da pena, mas tendo-a como
consequéncia.

Por esse angulo, a Constituicdo Federal (CF), tomada como
um grande ensaio de experiéncias juridicas, politicas e sociais,
estabeleceu que todos os nacionais e estrangeiros residentes
no pais tém garantidos (a0 menos em tese) o direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade (art. 5°, caput)
(Brasil, 2023, p. 13). Nesses termos, faz sentido a existéncia de
normas que disponham sobre tipos penais, fixem-lhes as penas e
o modo de sua execugdo, pois 0 pressuposto para a prote¢ao aos
bens juridicos reputados essenciais foi garantido, expressamente,
no texto constitucional. Nessa medida, Etzioni (2010, p. 211)
classificou a seguranca das pessoas nao apenas como um bem
entre outros, mas como um valor expressivo e inquestionavel,
e, por isso, fala-se da seguranca publica como um bem juridico
coletivo.

Com o tempo, entretanto, o ordenamento juridico brasileiro
foi tomado por uma série de novos arranjos legislativos,
modelados sob o tratamento genérico de politica criminal, dando

novos contornos ao sistema penal punitivo, de modo que junto
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aos precedentes regimes da suspensdo condicional da pena e
do livramento condicional, passaram a coexistir instrumentos
de vanguarda, cujas aplicagcdes ocuparam o espago juridico de
forma peculiar e impositivamente preferencial. Esses novos
arranjos introduziram na cultura juridica defini¢des até entdo ndo
trabalhadas de forma clara e direta, apesar de intuitivamente ja
estarem inseridas, de algum modo, no préprio ordenamento. Isso
pode ser melhor compreendido com as defini¢cdes e redefini¢cdes
das infracdes penais, segundo uma ordem de grandeza punitiva,
como: 1) infragdes penais de menor potencial ofensivo, ii) infragdes
penais de médio potencial ofensivo, iii) infracdes penais graves e
1v) infragdes penais hediondas. Além disso, em acréscimo a essa
tipologia, sucederam-se constru¢des legislativas genericamente
tratadas como acordos, tendo como exemplos mais expressivos:
v) o acordo de colaboragdo premiada e vi) o acordo de ndo
persecucdo penal, sendo este 0 mais recente.

Nesse ponto, cabe ressaltar que ndo se pretende estabelecer
uma classificagdo ou tipologia dos crimes, mas apenas uma
simples disposicdo didatica das infragcdes penais, que possibilite
melhor visualizagdo e enquadramento, segundo a extensdo da
carga punitiva que cominam. Trata-se de uma ordenacdo das
normas segundo a gravidade abstrata de cada conjunto de crimes,
tudo aliado as consequéncias juridicas pertinentes e de acordo com
algumas condigdes pessoais dos infratores, analisadas em cada
caso. Essa disposi¢do didatica das infracdes penais serd tratada

como critério de sistematizacao.
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Conforme mencionado, esses arranjos legislativos, que
gravitam em torno de sistema persecutorio penal, com a finalidade
de fazer atuar o poder punitivo do Estado, foi gestado pela politica
criminal ocasional, assim compreendida como espécie de politica
publica, e, como tal, caracterizada por ser tipicamente heterogénea,
complexa e dependente de diversos outros elementos para sua correta
aplicacdo (Murda, 2015, p. 54). A diversidade e complexidade estdo
inegavelmente associadas ao papel que a politica exerce em paralelo
ao direito (Bucci, 2013, p. 30). Sob essa perspectiva, as pessoas
sdo detentoras de direitos, os quais devem ser protegidos mediante
prestacdes publicas, ou simplesmente por obrigacdes prestacionais
(Morais; Brum, 2016, p. 13). Logo, extrai-se como um primeiro
argumento que, se a norma constitucional determina a protecao de
bens juridicos considerados essenciais, como aqueles relacionados
no caput do art. 5° da CF, ¢ logico concluir ser possivel impor
restricoes ao exercicio dos direitos individuais, como a liberdade,
de modo a tutelar os interesses coletivos. Ou seja, € permitido impor
a privagao da liberdade a alguém que tenha violado o ordenamento
juridico-penal de modo a prevenir a pratica de outras infragdes
penais. Com isso, tomando a propriedade como exemplo de bem
juridico essencial, tem-se que a necessidade de protecdao desse bem
impde ao Estado o dever de atuar mediante a ado¢do de um sistema
especifico no ambito material e processual (Appio, 2009, p. 90).
Partindo desse enfoque, ¢ possivel entender a tendéncia da politica
criminal de um Estado mediante a andlise de seu sistema penal, seja

ele garantista ou arbitrario (Busato; Huapaya, 2003, p. 19).
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Precisamente por conta disso, aimposi¢ao do encarceramento
decorrente do exercicio regular da pretensio punitiva do Estado ¢
medida que recebe a tutela da ordem constitucional. Além disso,
nesse contexto, vale ressaltar o cardter e a mensagem simbolica
contida no Direito Penal em seu aspecto punitivo, pois se entende
que, mediante a comina¢do de penas severas, em um ambiente
de normas ameacadoras, o sistema penal punitivo simboliza que
esta a altura para responder a situacdo, a qual domina e se afirma
presente (Hassemer, 2006, p. 78). Contudo, foi Hassemer (2008,
p- 300) quem advertiu que esse carater simbdlico do Direito Penal
ndo serve, como se pretende, a protecao de bens juridicos.

Mas, paradoxalmente, a ndo imposi¢do do encarceramento
também ¢ medida respaldada pela ordem juridica, como
consequéncia da atividade politica exercitada em paralelo ao
Direito. De acordo com Hassemer (2005, p. 379), as penas
privativas de liberdade, consideradas de curta duragdo, por
exemplo, até seis meses de encarceramento, podem gerar o efeito
crimindgeno, pois ndo sdo suficientemente longas a ponto de
autorizar um tratamento mais rigoroso, mas sdo suficientemente
longas ao ponto de favorecer que os encarcerados desenvolvam
técnicas e saberes criminosos, no ambiente dominado pela
subcultura da prisao.

Portanto, sob esse olhar, os instrumentos juridicos, de
natureza material e processual, acima relacionados (topicos “i”
a “vi”), representam a quebra do paradigma da imposicdo do

encarceramento como resposta Unica a diversidade de infra¢des
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penais conhecidas e tipificadas na amplitude da legislacao criminal
vigente.

Esses instrumentos € o modo como a politica criminal
decidiu dar respostas em decorréncia das inimeras violagdes da
ordem juridico criminal serdo analisados adiante. Essas respostas,
advirta-se, foram dadas em consequéncia da politica publica
estabelecida em um dado momento do curso histérico e de algum
modo estiveram relacionadas com os pré-existentes instrumentos
da suspensdo condicional da pena e do livramento condicional, o
que requer se faga um exame amplo ndo limitado no tempo, mas
expansivo e critico, de modo a compreender o modelo atual como

consequéncia, evolucdo, ou adaptacdo do modelo antigo.

1 Infragdes penais de menor potencial ofensivo

Sdo consideradas infragdes penais de menor potencial
ofensivo as contravengdes penais € 0s crimes cujas penas maximas
cominadas ndo superem dois anos, estejam cumuladas ou ndo
com a pena de multa (art. 61). Essa classificagdo foi dada pela
Lei n. 9.099/1995 (Brasil, 1995), que instituiu um novo modelo
de persecucdo penal orientado pelos critérios da oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade,
tendo como perspectiva a obten¢do da conciliagdo ou transagdo
(art. 2°), além da reparagdo dos danos causados as vitimas e a
aplicacdo de penas ndo privativas de liberdade (art. 62).

Nesse caso, 0s tipos penais que passaram a ser classificados
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como infra¢des de menor potencial ofensivo ja estavam presentes
no ordenamento juridico, a exemplo dos tipos catalogados na Lei
das Contravengdes Penais (Decreto-Lein. 3.688/1941), no Codigo
Penal e em inimeras outras legislagdes penais. Entdo, o que se
estabeleceu foi um rito ou procedimento para a imposi¢do de
medidas reparadoras/conciliadoras, mas com o objetivo imediato
de ndo se aplicar a pena privativa de liberdade. E 6bvio que isso
encerra um conceito ou a predisposi¢ao a institui¢do de um novo
modelo persecutdrio mais propriamente associado a ideia de
reducionismo penal, entendendo-se que 0 movimento minimalista
propde a contracdo, a diminui¢do da quantidade de tipos penais,
e por isso somente deveriam ser tipificados como crime os fatos
que contivessem maior carga de reprovabilidade social (Foppel El
Hireche, 2004, p. 127-128). Essa linha de abordagem, traz insita
a nocdo de interven¢do minima, com o sentido de que o Direito
Penal s6 deve intervir quando outro ramo do Direito ndo possa
solucionar os conflitos surgidos no ambiente social (Roberti,
2001, p. 86). Disso redunda que, em sintese, o Direito Penal ¢
subsididrio da prote¢do de bens juridicos (Roxin, 2006, p. 30).
De qualquer modo, sob o aviso de Gomes Filho (2019, p.
100), ¢ preciso estar atento a que as expectativas normativas nao
podem sempre gerar decepgdes, sendo cairdo em descrédito, assim
considerando que o jurisdicionado espera que a resposta penal seja
aplicada conforme definido no tipo penal. Mas, o que pensar se,
em vez de se aplicar a pena privativa de liberdade diante do caso

concreto, em que houve comprovada violagdo da ordem juridico-
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penal, se aplicar simples medidas consensuais, como a composi¢ao
de danos civis (art. 74) ou a transacdo penal, isto ¢, a aplicacdo de
penas restritivas de direitos ou multas (art. 76), conforme definido
na Lei n. 9.099/1995?

Na linha desse raciocinio, Suxberger (2006, p. 76) enfatizou
que so6 se deve fazer uso do Direito Penal, segundo os principios
da necessidade e da subsidiariedade, quando o efeito perseguido
nao puder ser alcangado por meio do mecanismo juridico-civil. E
Hassemer (2007, p. 83) também advertiu que tanto o Direito Penal
quanto a pena ocupam a posi¢do de portadores de esperanca para a
solucdo dos grandes problemas sociais e politicos.

Logo, na ordem juridica vigente, enquanto a transacdo penal,
como medida aplicavel aos casos de infragdes penais de menor
potencial ofensivo, representa um mecanismo de controle social
judicialmente materializado (Miranda, 2004, p. 215), a proposta
legislativa de soluc¢do de conflitos, mediante a ndo imposi¢ao de
pena privativa de liberdade, tem sido representativa do modelo
de despenalizacdo, que se justifica na perspectiva de que as vezes
¢ conveniente manter a ilicitude do fato, eliminando-se somente
a pena e ratificando-se a suposta tarefa de docéncia moral da
legislagdo (Cervini, 2002, p. 85). Nesse sentido, Mirabete (1998,
p- 39) destacou a reforma penal produzida pela Lei n. 7.209/1984
como um modelo que buscou estabelecer um regime de penas
alternativas ou substitutivas das penas privativas de liberdade
de menor duragdo. Nesse ponto, vale retomar a reflexdo sobre o
Direito Penal sob seu viés discursivo e representativo de forgas

antagdnicas e simbolicas.
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2 Infracgoes penais de médio potencial ofensivo

Outra singular particularidade da Lei n. 9.099/1995, ¢ que
a ela se pode atribuir a definicdo dos crimes de médio potencial
ofensivo, assim considerados aqueles que a lei comine minima
pena privativa de liberdade igual ou inferior a um ano (art. 89).
Partindo dessa definicdo objetiva, e desde que o réu ndo esteja
sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime,
ele podera ser beneficiado com a suspensido do processo, por um
periodo que pode variar de dois a quatro anos. A aplicacdo desse
beneficio, conhecido como sursis processual, pressupde o inicio
da acdo penal com o recebimento da dentincia. Entretanto, a acdo
ndo passa desse ponto enquanto durar o periodo da suspensdo,
conhecido como periodo de prova. Consequentemente, enquanto
flui o periodo da suspensdo e desde que o réu esteja cumprindo
com regularidade as condigdes que lhe foram impostas, nao ha
atividade processual propriamente dita. Nesse aspecto, o sursis
processual diferencia-se do sursis da pena, pois enquanto no
primeiro héa processo, porém sem o desenvolvimento de suas fases
(permanece paralisado), no segundo, o processo se desenvolve por
inteiro, chegando mesmo a prolag¢do da sentenca com a imposicao
dapena privativade liberdade. Ou seja, o sursis processual impede a
marcha processual, evitando a prolacdo de uma sentenca de mérito
e repelindo, consequentemente, a imposi¢do da pena privativa de
liberdade, ao passo que o sursis da pena pressupde justamente o
enfrentamento do mérito, a condenacdo e a imposicao da pena

privativa de liberdade.
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Com base nesses apontamentos, percebe-se que a suspensao
condicional do processo (sursis processual) fundamenta-se ao
menos em trés principios, que lhe dao logica e coeréncia: 1) o
principio da oportunidade, ii) o da autonomia da vontade e iii)
o da desnecessidade da prisdo (Gomes, 1995, p. 130). Nesse
contexto, extrai-se do ultimo principio que o legislador rompeu,
formal e legalmente, com o principio da obrigatoriedade absoluta
da agdo penal, privilegiando sua forma mitigada ou parcial. Entao,
partindo da perspectiva de que o Estado ndo tem apenas o direito,
mas também o dever de punir, a deflagracdo de acdo penal ¢
obrigatoria tratando-se de crimes de a¢do penal publica, baseado
na circunstancia de haver interesse publico no desencadeamento da
persecucdo penal. Todavia, adotando o critério de simples politica
criminal, como nos casos regulados pela Lei n. 9.099/1995, nota-
se que houve evidente mitigacdo do principio da obrigatoriedade
da acdo penal (Folgado, 2002, p. 22-23).

Acerca desse sistema ou modo de abrandamento da
obrigatoriedade da acdo penal, diz-se que n3o h& como
solucionar a ineficiéncia do sistema penal apenas fazendo uso
de normas processuais. E, nesse contexto, evidenciam-se outras
solugdes da politica criminal, notadamente com a adogdo do
principio da interven¢do minima (Sica, 2002, p. 180). Nesse
plano, se entrelagam o principio da intervengdo minima e o da
desnecessidade do encarceramento, entendendo-se, portanto, que
em vez de se executar penas de curta duragdo, que tém o potencial

de desencadear uma carreira criminosa, ¢ preferivel, por assim
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dizer, que o réu cumpra certas condic¢des fora do céarcere (Grinover
et al, 1999, p. 242-243).

Feitas essas consideragdes, ¢ importante destacar que a
instituicdo de mecanismos processuais, pela via de lei ordindria,
que mitiguem o principio da obrigatoriedade de acdo penal,
permitindo a classificagdo das infracdes penais como de menor e
médio potencial ofensivo, com a possibilidade da ndo imposi¢ao
da pena privativa de liberdade, ¢ uma inovagdo legislativa
determinada pela CF, que, dirigindo-se aos entes publicos (Unido,
Distrito Federal e Estados), imp0s a cria¢do de juizados especiais
dotados de competéncia para a conciliagdo, o julgamento e
a execucdo de infragdes penais de menor potencial ofensivo,
aplicando-se procedimentos simplificados e mais céleres (art. 98,
I) (Brasil, 2023, p. 60).

3 Infragdes penais graves

Por exclusdo, e seguindo o critério da sistematizacdo,
entende-se por infragdes penais graves as que ndo se amoldam
a definicdo de infracdes penais de menor (art. 61 da Lei n.
9.099/1995) ou de médio (art. 89 da Lei n. 9.099/1995) potencial
ofensivo.

Para o processamento dos tipos infracionais graves,
ha a necessidade do desenvolvimento integral do processo
penal de conhecimento, observando-se as fases postulatoria,

instrutdria, decisoria e recursal, de modo que principios como
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o da simplicidade e o da informalidade ndo sdao acolhidos como
nos casos precedentes das infragdes de menor e médio potencial
ofensivo, devendo-se prevalecer e serem aplicadas as formas
processuais regulares, para as quais sdo exigidas a observancia
dos postulados do devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF), do
contraditorio e da ampla defesa (art. 5°, LV, da CF) (Brasil, 2023, p.
15), o que, consequentemente, carrega o processo com os elevados
custos inerentes a processualistica penal comum, circunstancia
que conflita com a no¢do mais elementar de economia processual.
Todavia, esses postulados devem ser observados ndao apenas por
razdes de formalidades processuais, mas especialmente devido
a sua natureza de norma fundamental, traduzida sob a forma de
canones constitucionais.

Mas, mesmo havendo condenacdo no bojo do processo
penal comum, pelo qual sdo processadas as infracdes penais
graves, a imposicdo da pena privativa de liberdade ndo ¢ uma
consequéncia imediata e certa, pois antes de se chegar a sua efetiva
aplicacdo, deverdo ser observados os regimes de encarceramento
e a possibilidade de haver substitui¢des. Isso implica dizer que,
mesmo nos casos dos crimes graves, a aplicagao da pena privativa
nao ¢ um fator que conduzird inexoravelmente ao encarceramento,
mas antes uma possibilidade que devera ser aferida diante do
caso concreto e apds serem analisadas algumas condicionantes
que autorizam a aplicacdo do regime carcerario menos grave ou
mesmo a substitui¢do das penas.

Nessa seara, a reforma introduzida no ordenamento juridico-

penal pelaLein. 7.209/1984 estabeleceu que, sendo a pena privativa
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de liberdade aplicada no caso concreto inferior a um ano (no caso
de crimes dolosos), ou se tratar de crimes culposos, se ndo houver
reincidéncia e as circunstancias subjetivas forem favoraveis, ela
podera ser substituida por pena restritiva de direitos (art. 44 e art.
54 do CP). Nessa hipotese de conversdo, a pena substitutiva ¢
singular, isto €, apenas uma pena restritiva de direitos.

Seguindo nessa mesma linha, mas com uma pequena
variagdo, a pena privativa de liberdade aplicada no caso dos
crimes culposos, em montante igual ou superior a um ano, podera
ser substituida por uma pena restritiva de direitos e multa, ou por
duas penas restritivas de direitos (art. 44, pardgrafo Gnico, do CP).
Nessa outra hipotese de conversdo, a pena substitutiva ¢ duplice,
isto €, caberd uma pena restritiva de direitos e um de multa ou
duas penas restritivas de direitos.

Como se percebe, a substituigdo da pena privativa de
liberdade tem regulamentagao especifica, reunindo circunstancias
objetivas e subjetivas, também tratadas como circunstincias
judiciais, as quais, as vezes, a depender de cada caso, podem ser
favoraveis ou desfavoraveis.

Outra circunstancia particular regulada pelo ordenamento
juridico, diretamente ligada a imposi¢ao oundo do encarceramento,
mesmo nos casos em que tenha havido condenagao a pena privativa
de liberdade, tem a ver com os regimes de cumprimento desse
modal de pena. Nesse contexto, ainda de acordo com a reforma
introduzida pela Lei n. 7.209/1984, o cumprimento da pena
privativa de liberdade imposta em sentenca penal condenatoria

deverd atender ao regime inicial, que se caracteriza por ser do tipo
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escalonado ou progressivo. Por essa razdo, a pena privativa de
liberdade superior a oito anos devera ter seu inicio de cumprimento
no regime fechado; se a pena for superior a quatro anos e nao
exceder a oito, o inicio de seu cumprimento poderd ocorrer no
regime semiaberto, e, se a pena for igual ou inferior a quatro anos,
o inicio de seu cumprimento poderd ocorrer no regime aberto.
Para estes trés regimes, deve-se observar que o encarceramento
somente sera obrigatorio, desde o inicio de cumprimento da
pena privativa de liberdade, se o regime inicial for o fechado (a
lei emprega o verbo “deverd”). Todavia, tratando-se do regime
semiaberto ou aberto havera a possibilidade de abrandamento
quanto ao encarceramento, que podera ser parcial ou ndo. Essa
possibilidade estd associada a quantidade da pena privativa de
liberdade aplicada e a exigéncia de nao ter ocorrido a reincidéncia
como requisito adicional (art. 33 do CP).

O que se pode extrair dessa disciplina normativa, ¢ que
0 encarceramento, como concretizagdo da pena privativa de
liberdade, pode ocorrer de forma obrigatdria (regime fechado —
art. 33, § 2° “a”, do CP), de forma parcial (regime semiaberto
—art. 33, § 2°, “b”, do CP) ou de forma nao obrigatdria (regime
aberto — art. 33, § 2°, “c”, do CP). Portanto, nessas trés variagdes
do regime prisional, a imposi¢do da pena privativa de liberdade
¢ consequéncia de uma sentenca penal condenatoria (meritdria),
mas a sua efetivagdo, com o rétulo do encarceramento, nao ¢
medida necessariamente consequente.

E por isso que, em sede de processo penal de conhecimento,

o encarceramento estard sempre condicionado a andlise das
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circunstincias subjetivas (pessoais) e objetivas relacionadas
aos tipos infracionais graves (art. 33, § 3° e art. 59 do CP),
tendo-se como exemplo desse entendimento a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica, segundo a qual a existéncia de
circunstincias judiciais desfavoraveis ou mesmo de alguma
situacdo que demonstre a gravidade concreta do crime, sdo
condigdes aptas a recrudescer o regime prisional, o que pode
inviabilizar a substitui¢do da pena privativa de liberdade (Brasil,
2024b). Entretanto, como desdobramento desse entendimento, em
qualquer caso deverd haver motivacdo suficiente e idonea para a
imposi¢do do regime de cumprimento mais grave do que a pena
permitir (Simula 719 — STF) (Brasil, 2003).

4 Infracées penais hediondas

As infragcdes penais hediondas (ou crimes hediondos)
compdem uma classe especifica e muito peculiar, dispondo
de previsdo constitucional para sua tipificagdo e puni¢do. Sdo
infragcdes para as quais o legislador constituinte originario
determinou, expressamente, vedacdo a concessdo de fianca,
graca ou anistia (art. 5°, XLIII, da CF). Fazendo breve alusdo a
politica que orientou a imposic¢do da criminaliza¢do das infracdes
hediondas, chega-se ao chamando “Movimento Lei e Ordem”,
segundo o qual a ideia de leis de extrema severidade e penas
privativas de liberdade pesadas sdo suficientes para por em cobro

a criminalidade violenta (Franco, 1992, p. 44). Apesar disso,
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mesmo diante do rigor constitucional, o legislador ordindrio criou
vias para o abrandamento do cumprimento da pena privativa de
liberdade decorrente dos crimes hediondos.

Por se tratar de norma constitucional de eficacia limitada
(Moraes, 2001, p. 69), foi necessaria a edicdo de lei ordinaria,
portanto, de lei de estatura infraconstitucional, para a defini¢ao
dos tipos penais a serem qualificados como hediondos. Para tanto,
serviu de instrumento normativo a Lei n. 8.072/1990, a qual ndo
criou tipos penais, tendo apenas selecionado um conjunto de
infragdes penais ja existentes, atribuindo-lhes a marca de crimes
hediondos (art. 1°, caput e paradgrafo tinico) (Brasil, 1990).

A lei em comento dispds, expressamente, que a pena
privativa de liberdade quanto aos crimes nela relacionados
serd cumprida no regime inicialmente fechado (art. 2°, § 1°, da
Lei n. 8.072/1990). Contudo, no passo seguinte, flexibilizou a
possibilidade de concessao do livramento condicional, para o qual
se exige o cumprimento de mais de dois ter¢os da pena, tratando-se
de crimes hediondos ou de outros tipos penais a eles equiparados
(art. 83, V, CP), e ainda, seguindo nessa linha de flexibilizagao,
concedeu ao participante do crime de quadrilha ou bando, de
que trata o art. 288 do CP, o beneficio de ter a pena privativa de
liberdade reduzida de um a dois tergos, quando ele denunciar a
autoridade a quadrilha ou bando, de modo a possibilitar o seu
desmantelamento (art. 8°, paragrafo tnico, da Lei n. 8.072/1990).
Semelhante beneficio também foi atribuido para a hipotese do

crime de extorsao mediante sequestro de que trata o art. 159 do CP,
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com as atualizagdes introduzidas pela Lei n. 9.269/1996 (Brasil,
1996).

Ainda tratando sobre o regime prisional para o inicio do
cumprimento da pena privativa de liberdade, em relacdo aos
crimes hediondos, ¢ importante destacar a decisdo paradigma
exarada no exame de habeas corpus pelo Supremo Tribunal Federal
(STF). No HC n. 111.840/ES, o STF declarou, incidentalmente, a
inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei n. 8.072/1990, com
efeito ex nunc, excluindo a obrigatoriedade da fixa¢do do regime
fechado paraoinicio do cumprimento dapenaprivativade liberdade
decorrente de condenagdo por crimes hediondos ou equiparados
(Brasil, 2012), permitindo, com isso, que o cumprimento da pena
possa iniciar pelo regime semiaberto, a depender do caso concreto.
Diante da inconstitucionalidade declarada, o cumprimento das
penas privativas de liberdade referentes aos crimes hediondos,
em decorréncia também do procedimento de individualizagdo da
pena, passou a se submeter ao sistema progressivo (Borges, 2007,
p. 277).

Cumpre observar que a redagdo original do § 1° do art. 2° da
Lei n. 8.072/1990 dispunha que a pena por crime previsto neste
artigo serd cumprida em regime integralmente fechado. Entretanto,
o advérbio “integralmente” foi substituido, posteriormente, pelo
advérbio “inicialmente” por for¢a da Lei n. 11.464/2007, a qual
também estabeleceu que a progressdao do regime prisional dar-
se-a pelo cumprimento de dois quintos da pena, se o condenado
for primario, e de trés quintos da pena, se for reincidente (Brasil,
2007).
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5 Acordo de colaboracio premiada

A Lei n. 12.850/2013 definiu organiza¢do criminosa e
dispds sobre outras providéncias correlatas com esse tema,
que ndo ¢ limitado apenas a esfera da seguranga publica, mas
carrega, em especial, expressivo contetido politico, pois trata de
uma tipologia criminal que atinge diretamente os interesses do
Estado, notadamente em razdo dos crimes que repercutem na
seara economico-financeira dos entes publicos e das institui¢des
assemelhadas. Essa lei criou um tipo especifico de transaciao ou
negocio processual, tendo sido rotulada de acordo de colaboracao
premiada, sendo este mecanismo enquadrado como negdcio
juridico-processual e como meio para a obtengdo de provas.
Devido a sua natureza, esse mecanismo negocial pressupde haver
utilidade e interesse publicos na gestdo e no controle das atividades
criminosas organizadas (art. 3°-A) (Brasil, 2013).

A colaboragdo premiada, como meio de obtengdo de provas,
pode ocorrer em qualquer fase da persecugdo penal, ou seja, tanto
na fase investigativa, quanto no curso da correspondente acdo
penal. Por seu intermédio, uma vez celebrado o acordo, e desde
que da colaboragao se obtenha, por exemplo, a identificagdo dos
demais coautores da organizagdo criminosa, a revelacdo de sua
estrutura hierarquica, a prevencao de infragdes penais decorrentes
das atividades da organizagdo, a recuperagdo, total ou parcial,
do produto ou proveito das infragdes e a eventual localizacio

de vitimas com a integridade fisica preservada, o juizo podera
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conceder ao colaborador o perddo, a reducdo da pena privativa
de liberdade, por até dois ter¢os, ou ainda podera substitui-la por
penas restritivas de direitos (art. 4°, [ a V, da Lei n. 12.850/2013).
Realizado o acordo e atingidos um ou mais resultados entre
os acima destacados, poderd haver a extingdo da punibilidade
mediante a concessdo do perddo ao colaborador, uma vez que
o perdao judicial ¢ um dos institutos juridicos que conduzem
a esse fim (art. 107, IX, do CP). Mas o importante a destacar ¢
que, nas mesmas circunstancias de que trata o art. 4°, [ a 'V, da
Lei n. 12.850/2013, podera haver a redugdo da pena privativa
de liberdade (por até dois tercos) ou sua substituicdo por penas
restritivas de direitos. Ou seja, se o acordo de colaboracdo for
proveitoso ao interesse publico ou util para a persecucdo penal, a
depender do seu grau de eficacia, ele podera constituir medida de
carater processual capaz de afastar totalmente o poder punitivo do
Estado (devido ao perdao judicial), ou reduzir consideravelmente
a quantidade da pena privativa de liberdade aplicada, até dois
tercos, ou mesmo substitui-la por penas restritivas de direitos.
Emsubstancioso exame sobre esse tema, Castro (2017, p. 147)
lembra que nas espécies dos crimes que ocorrem, essencialmente
na clandestinidade, as provas indiretas e a colaboracdo dos
agentes que integram as organizagdes criminosas revestem-se
de fundamental importancia, na medida em que permitem um
cotejo convergente de todo o material coligido (provas indiretas)
e possibilita que os o6rgdos envolvidos com a persecucdo tenham

uma visdo interna da estrutura criminosa mais clara e abrangente,
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a exemplo do seu processo de hierarquizagdo, modo operacional,
estrutura de comando ¢ execucao, localizacdo de bens, além do
modo de lavagem dos ativos, da apresentagdo de documentos,
planilhas e controles da atividade delituosa etc., de modo que
todos esses elementos probatorios sdo indispensaveis para que o
julgador e o titular da persecu¢@o emitam juizos de valor acerca da
credibilidade da colaborag@o premiada, o que a torna importante
meio de prova e para a obten¢ao de outras provas.

Nesse mesmo sentido, foram as conclusdes obtidas em sede

de Recurso Extraordinario julgado pelo Plenario do STF:

[...] Importante real¢ar que o legislador brasileiro, quando editou
a Lei 12.850/2013, pela qual se estabeleceu o conceito de organi-
zagdo criminosa, dispos que nao é qualquer delagdo que permi-
tird o beneficio de redugdo da pena ou de perdao judicial, mas
somente aquela que produzir os resultados previstos nos incisos
do artigo 4° da norma. Importante, ainda, salientar, a respeito da
Lei 12.850/2013, que o inciso I do art. 3° do capitulo IT estatui ser
a colaboragio premiada meio de obten¢io de prova. Essa nature-
za juridica especifica é importante para diferenciar a colaboragdo
premiada das hipdteses de justi¢a consensual ou negocial, como
por exemplo a transagio penal e o proprio acordo de nio perse-
cugdo, que com ela nio se confunde. Em voto na PET 7074-QO/
DF, destaquei [Min. Alexandre de Moraes] que o instituto possui
natureza juridica de meio de obtengdo de prova, cujo resultado
podera beneficiar o agente colaborador/delator desde que adim-
plidas as obrigagdes por ele assumidas e que advenha um ou mais
dos resultados indicados na lei, favoraveis a repressao ou preven-
¢do das infragdes (Brasil, 2023, p. 2-3).

Ainda se pode acrescentar que a Lei 12.850/2013 dispde nao

apenas dos instrumentos despenalizadores ou redutores da pena
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como forma de compensar o colaborador, mas também contém
dispositivo muito especifico que pode ser comparado com outros
semelhantes, que tém o objetivo de excluir a agdo penal, impedindo
que ela se inicie. Assim, tratando-se de infra¢do penal da qual o
colaborador ndo teve prévio conhecimento, nao seja ele o lider da
organizagdo criminosa e tenha sido o primeiro a prestar efetiva
colaboragdo, o Ministério Publico podera nao oferecer a dentncia
(art. 4°, § 4°, da Lei n. 12.850/2013). Ou seja, nos casos em que
se tenha iniciado a persecucdo criminal e estejam satisfeitas as
condicdes exigidas no art. 4°, § 4°, haverd a possibilidade de
exclusdo da propria ac¢do penal, diante da possibilidade de ndo ser
oferecida a dentncia.

Ademais, apesar de haver entendimentos variados e
consistentes acerca da constitucionalidade da colaboragdo
premiada, esta medida ¢ reconhecida como um importante
mecanismo para o controle da criminalidade, entendendo-se
que, dentro do panorama juridico brasileiro, ela ¢ o instrumento
oficial de combate a criminalidade organizada e mesmo que possa
relativizar os direitos constitucionais do agente colaborador, ele
ndo estd obrigado a colaborar, podendo se submeter ao resultado
das investigacdes na forma processual ordinaria. Desse modo,
uma vez que a todo investigado cabe o direito ao siléncio, embora
possa confessar, se assim o desejar, e o direito a ampla defesa e
ao contraditorio, podendo optar por ndo se defender, se tornando
revel, 0 mesmo ocorre com a colaboragdo premiada, pela qual o

investigado pode optar por abrir mdo de sua defesa e do direito
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ao siléncio, e com isso pode garantir vantagens materiais e
processuais (Gomes; Barroso; Ravnjak, 2021, p. 110).

Também ¢ oportuno destacar que a colaboracdo premiada,
delagdo premiada, ou qualquer outra denominagdo equivalente,
encontra-se difusamente inserida no ordenamento juridico,
ocupando espaco reservado em varias leis, com o propdsito
imediato de favorecer a obtenc¢do de provas, em sentido genérico.
Consequentemente, essas formas particularizadas de colaboracao
produzem, como efeito, o beneficio de operar a redug¢do da pena
privativa de liberdade, sua substitui¢do por penas restritivas de
direitos e, em alguns casos, podem levar a extingdo da punibilidade.

Gravitam em torno da ideia e dos objetivos perseguidos pela
colaboragdo premiada, o complexo normativo adiante descrito,
modelado de acordo com o momento politico em que as leis foram
concebidas (fator histérico) e com as pretensdes imediatas que o
Estado pretendia alcancar (fator politico):

Crime de extorsao mediante sequestro: nesse tipo penal, se
o crime for cometido mediante concurso, o coautor (concorrente)
que denuncia-lo a autoridade de modo a facilitar a libertagdo do
sequestrado, terd a pena privativa de liberdade reduzida de um a
dois tergos (art. 159, § 4°, do CP);

Crimes contra o sistema financeiro: nos crimes previstos
nessa lei especial, o coautor (ou participe) que espontaneamente
denunciar a autoridade, policial ou judicial, toda a trama criminosa,
tera sua pena privativa de liberdade reduzida de um a dois tercos
(art. 25, § 2°, da Lein. 7.492/1986);
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Crimes da quadrilha ou bando qualificados como hediondos
ou equiparados: nesse caso, o participe ou associado que denuncia-
los a autoridade tera sua pena privativa de liberdade reduzida de
um a dois tercos (art. 8°, paragrafo tnico, da Lei n. 8.072/1990.

Crimes contra a ordem tributaria, econdmica ¢ contra as
relagdes de consumo: nos crimes dessa natureza, praticados por
quadrilha ou bando, o coautor ou participe que espontaneamente
confessa-los a autoridade policial ou judicial, e revelar a trama
criminosa, terd sua pena privativa de liberdade reduzida de um a
dois tergos (art. 16, paragrafo unico, da Lei n. 8.137/1990).

Crimes de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores:
para esses tipos penais, o autor, coautor ou participe que colaborar
espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos
que favorecam a identificagdo dos demais criminosos (coautores ou
participes) e a localizacdo de bens, direitos ou valores relacionados
com os crimes, podera ter a pena privativa de liberdade reduzida
de um a dois tercos, inclusive no regime prisional aberto ou
semiaberto, como também a pena podera ndo ser aplicada ou ser
substituida por penas restritivas de direitos (art. 1°, § 5°, da Lei n.
9.613/1998).

Crimes comuns relacionados com o programa de assisténcia
as vitimas e testemunhas ameagadas: o acusado que, sendo
primario, tenha colaborado de modo efetivo e voluntario com a
investigagdo e o processo criminal, favorecendo a identificacdo
dos coautores ou participes, a localizagdo da vitima com a sua

integridade fisica preservada, além da recuperagdo do produto do
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crime, parcial ou total, podera obter a extingdo da punibilidade
mediante o perdado judicial (art. 13 da Lei n. 9.807/1999).

Crimes previstos na Lei de Trafico de Entorpecentes: o
indiciado ou acusado que prestar colabora¢do voluntaria no
curso da investigacdo policial ou do processo criminal, de
modo a favorecer a identificacdo dos coautores ou participes € a
recuperagdo total ou parcial do produto dos crimes, podera ter a
pena privativa de liberdade reduzida de um a dois tergos (art. 41
da Lei n. 11.343/2006).

Crimes de formacao de cartel: os autores de crimes contra
a ordem econOmica que colaborarem efetivamente com as
investigagdes e os processos administrativos, cuja colaboracdo
favoreca a identificagdo dos demais envolvidos, a obtengao de
informacdes e documentos que comprovem a infragdo objeto de
investigagdo, poderdo ter a pena privativa de liberdade reduzida
de um a dois tercos (art. 86 da Lei n. 12.529/2011).

Atente-se ao fato de que todo o suporte normativo acima
evidenciado demonstra a tendéncia de se estabelecer, como politica
criminal compensatoria, o regime de redu¢do da pena privativa de
liberdade na maioria das legislagdes examinadas. Em alguns outros
casos, ha a possibilidade de concessao do perdao judicial, medida
que, conforme ja antecipado, exclui a punibilidade, representativa
da auséncia de interesse do Estado em punir. Também hé casos
em que a substitui¢do da pena privativa de liberdade pode ser
aplicada. Mas, em quaisquer dessas situacdes, o mote definidor

da politica subjacente ¢ a obtenc¢ao espontanea da colaboracdo por
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um ou mais envolvidos, investigados ou réus, que seja eficaz e
eficiente no sentido de favorecer a obtencdo de provas, conhecer
a estruturacdo da organizacgdo, as fungdes de seus integrantes,
a recuperacdo de ativos, a libertagdo das vitimas etc. Logo, o
acordo celebrado entre o Estado e os possiveis colaboradores tem
sido recepcionado como espécie de negocio juridico-processual,
cuja principal caracteristica tem sido a reducdo do tempo de
encarceramento ou mesmo o ndo encarceramento, razio pela
qual se conclui que a imposi¢do de pena privativa de liberdade,
decorrente do processo penal regular, ndo gera, necessariamente,

0 encarceramento como consequéncia.

6 Acordo de nao persecucio penal

A Resolugdo n. 181/2017, posteriormente alterada pela
Resolugdo n. 183/2018, expedida pelo Conselho Nacional do
Ministério Publico, foi o primeiro ato regulamentador que
dispds, de forma sistematizada e orientada, com a finalidade
de estabelecer o acordo de ndo persecugdo penal (ANPP). Nos
termos da resolu¢do, o acordo terd cabimento quando o 6rgao do
Ministério Publico encarregado da persecucdo criminal verificar
que o fato investigado ndo comportar arquivamento, tiver sido
praticado sem a imposicdo de violéncia ou grave ameaga a pessoa
e a pena privativa de liberdade cominada for inferior a quatro
anos. Para a consecu¢do do acordo, devem integra-lo, de forma

cumulativa ou alternativa, as condi¢des consistentes na reparacao
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do dano ou restitui¢ao do bem a vitima e a rentincia voluntaria aos
bens e direitos que tenham sido empregados como instrumento
ou tenham sido produto ou proveito do crime. Além disso, devem
ser impostas as condi¢des de que o investigado preste servigos a
comunidade ou a entidades publicas, pague prestacdo pecunidria
a entidades publicas ou de interesse social e cumpra as demais
condi¢des que forem estipuladas (art. 18, caput, incisos [ a V, da
Resolucdo n. 181/2017 — CNMP) (Brasil, 2017).

Pouco depois, a ordem juridica foi incrementada com a Lei
n. 13.964/2019, conhecida como “Pacote Anticrime” (Cambi,
Lima, Novak, 2020, p. 58), que introduziu inimeras altera¢des na
legislagdo penal e processual penal, dispondo, entre outras medidas,
que o Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecucao
penal (ANPP) quando entender que nao € o caso de arquivamento
do expediente investigativo e o investigado tiver confessado,
formal e circunstanciadamente, a pratica da infracdo penal
objeto da investigacdo, e desde que esta ndo tenha sido praticada
mediante violéncia ou grave ameaga a pessoa € a pena privativa
minima cominada for inferior a quatro anos. Na avaliagdo quanto
ao cabimento do acordo, o Ministério Publico levara em conta
a adequagdo da proposta, isto €, que seja necessaria e suficiente
para reprovagdo e prevengcdo do crime, devendo apresentar
condi¢des que poderdo ser ajustadas de forma cumulativa ou
alternativa (mesmos casos previstos pela Resolug¢do n. 181/2017
— CNMP) (Brasil, 2019). Com as alteragdes introduzidas pela Lei
n. 13.964/2019, o ANPP foi normativamente estruturado no art.
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28-A do Codigo de Processo Penal (CPP).

Na disciplina desse acordo, enquanto medida que busca
afastar a aplicacdo da pena privativa de liberdade, obstando a
instauracdo e o desenvolvimento da ac¢do penal, algumas ressalvas
merecem ser destacadas: 1) o ANPP ndo podera ser aplicado nos
casos em que couber a transag@o penal, observada a competéncia
dos Juizados Especiais Criminais, ii) nos casos em que se verifique
areincidéncia, iii) nos casos que o beneficiario do acordo ja houver
sido favorecido com outro ANPP, transacdo penal ou suspensio
condicional do processo nos ultimos cinco anos, € iv) no caso de
o crime atual, para o qual se dirige o acordo, se qualificar pelo
cometimento de violéncia doméstica contra a mulher (art. 28-A do
CPP) (Brasil, 1941).

Para além da perspectiva meramente individual, convém
acrescentar que Almeida e Costa (2020, p. 163) defendem a
necessidade de se estabelecer um ANPP coletivo, ao entendimento
de ndo ser admissivel que bens juridico-penais coletivos
permanecam sob a tutela das estruturas investigativas e judiciais
classicas, que se destinam mais propriamente a repressao penal
que atinge bens individuais.

Assim, extrai-se dos dispositivos regulamentadores acima
que o ANPP constitui espécie de negdcio de natureza juridico-
processual destinado a por termo a investigagdo, por auséncia
de interesse processual, uma vez cumpridas as condi¢des
consensualmente acordadas. Devido a sua natureza, o acordo so
tera cabimento desde que se vislumbre cabivel a propria agao
penal (Suxberger, 2019, p. 98).
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O interesse em ampliar as possibilidades de geragdo dos
meios juridicos eficazes (em tese), quanto a ndo aplicacdo da
pena privativa de liberdade, mediante constru¢des normativas que
permitam que a pena possa ser reduzida, substituida ou, em alguns
casos, at¢ mesmo nao aplicada, estd diretamente relacionado com
o aumento das taxas de encarceramento, circunstancia atualmente
ocorrente ndo apenas no Brasil, mas também em muitos outros
paises.

Encarceramento em massa (overcrowding ou over-
incarceration) ¢ um dos temas associados ao problema de
superlotacdo dos estabelecimentos prisionais (Suxberger, 2019,
p. 32), e, por essa razdo, tem servido como base argumentativa
que tem impulsionado a construgdo de institutos despenalizadores
ou redutores da aplicagdo da pena privativa de liberdade. Na
perspectiva sustentada por Woods (2016, p. 535), a produgdo de
leis e politicas severas sobre drogas, a partir da década de 1980,
tem sido um dos fatores preponderantes do aumento da populacao
carceraria em grande parte da América Latina.

Seguindo essa l6gica, a morosidade dos processos criminais,
o elevado custo econdmico e de pessoal, e a baixa eficdcia dos
objetivos da prevengdo geral e especial da pena que, em Ultima
andlise, concretizam prioritariamente a fun¢do retributiva, tém
conduzido a uma nova orientagdo de politica criminal (Mota,
2020, p. 162). Dito o mesmo, mas com outras palavras, o sistema
de justica criminal tem mantido de modo expansivo o habito

comportamental de gestdo empresarial, de controle financeiro e de
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gestdo por custo/beneficio, que enfatiza a economia, a eficiéncia e
a efetividade no emprego dos recursos, como indicadores de sua
performance (Silva, 2020, p. 261).

Nessa ordem, o ANPP evidencia-se mais propriamente
como um instrumento que busca viabilizar o exercicio pratico
punitivo pelas vias menos onerosas, especialmente decorrentes da
aplicacdo da pena privativa de liberdade que conduz pessoas ao
sistema prisional, onde, por via de consequéncia, o fendmeno do

encarceramento tem se expandido de modo irrefreavel.

7 Consideracoes finais

Até esse ponto, 0 que se pode ter como um conceito mais
apropriado do ANPP ¢ que se trata de um negocio juridico
extraprocessual para resolu¢do da lide na seara penal, mediante
a extingdo da punibilidade (Araujo, 2021, p. 162). Mas, para
além disso, o que se pode concluir € que, sob o rétulo de negocio
juridico, processual ou extraprocessual conforme o caso, 0s
institutos da suspensdo condicional da pena e do livramento
condicional, da transacdo penal e do sursis processual, dos
regimes de encarceramento (fechado, semiaberto e aberto)
e também dos acordos de colaboracdo premiada e de ndo
persecu¢do penal compdem um amplo esquema desenvolvido
pela engenharia politica, sob a denominagdo genérica de politica
publica para, uma vez atuando sob a tipologia de politica criminal

(em sentido amplo), operar o efeito de evitar o ajuizamento da
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acdo penal em alguns casos e, em outros, mesmo que ajuizada
a agdo penal, evitar o encarceramento, com a consequente
execucdo administrada segundo a perspectiva do custo-beneficio
da pena privativa de liberdade, ocasionalmente reduzindo-a
quantitativamente, substituindo-a por penas restritivas de direito,
ou ainda abrandando o rigor do encarceramento mediante a
aplicacdo de regimes prisionais mais favoraveis, mesmo nos casos
das infragdes penais graves, dos crimes hediondos e das infragdes
que afetam diretamente o erario. Nesse esfor¢o, compreende-se
também a aplicagdo do perddo judicial e da consequente extingao
da punibilidade, que conduz ao nao exercicio do poder punitivo.

E importante destacar que a politica publica, produzida
na esfera legislativa pelos decisores ou fazedores de leis (law
makers or makers decisions), situa-se, muitas vezes e até de forma
contraditoria, entre dois discursos politicos extremos que tém a
pena privativa de liberdade como elemento central: Politica Publica
(A) => Pena Privativa de Liberdade <= Politica Publica (B).

A Politica Publica (A) propde o aumento das penas e
do rigor carcerdrio para o seu cumprimento como medida de
enfrentamento da criminalidade mais grave e em expansdo. Essa
politica fundamenta-se basicamente no arranjo populista do
discurso politico, que busca angariar prestigio, principalmente
em torno da conquista e manutengdo do voto, indispensavel no
contexto do processo eleitoral. Nesse caso, o publico eleitor,
vitima direta da criminalidade e da inseguranca generalizadas,

¢ seduzido pela promessa de que, havendo penas mais graves,
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haverd, consequentemente, seguranga publica. J4 a Politica
Publica (B) propde a redugdo da pena privativa de liberdade,
sua substituicdo por penas restritivas de direitos, a aplicagdo do
beneficio do perddo judicial ou mesmo as formas consensuais
acordadas livremente com investigados, colaboradores ou réus, de
modo a evitar o encarceramento €, com isso, busca otimizar os
custos que o Estado tem suportado com a execucdo dessas penas.
Essa politica fundamenta-se nos elevados custos financeiros
para a execucdo da pena privativa de liberdade, sendo esse o seu
principal argumento.

Assim sendo, se bem compreendido, o ANPP ¢ uma forma
expandida da transac¢do penal de que cuida a Lei n. 9.099/1995,
e ambas podem ser consideradas formas modernas de se
oportunizar negociagdes, evitar o desencadeamento da agdo penal
e, consequentemente, o dispéndio de recursos publicos.

Tem-se, desse modo, um conjunto orquestrado de medidas ou
instrumentos normativos com os quais o sistema penal tem atuado,
regular e constantemente, nas ultimas quatro décadas, criando
e recriando formas alternativas a aplicacdo da pena privativa
de liberdade no ordenamento juridico. Esse ¢ o modo operativo
do sistema penal, que se alicerca pela notavel contrariedade de
fomentar, por um lado, a expansao do Direito Penal, especialmente
com o agravamento da pena privativa de liberdade, e, por outro
lado, por se notabilizar na construcdo de modelos legislativos
capazes de reduzir, substituir e até excluir a pena privativa de

liberdade em um vasto conjunto de infra¢des penais, que abarcam

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 14, p. 167-218, 2024



Formas alternativas a aplicagdo da pena privativa de liberdade no ordenamento ... 2]

as de menor e médio potencial ofensivo, as infragdes penais
graves e as hediondas, e também as infragdes penais que atentam
contra a integridade econdmico-financeira dos entes estatais. De
qualquer modo, o cendrio atual é revelador de que sdo muitas as
estratégias para se estabelecer um modelo de enfrentamento ao
crime, destacando-se, entre elas, os ditos mecanismos de justiga
consensual (Barbugiani; Cilido, 2020, p. 129).

Na vertente administrativa dessa politica de justica
consensual, hd uma realidade subjacente que também poderia
ser empregada como justificativa para evitar ou contornar a
aplicacdo da pena privativa de liberdade, que tem a ver com a
condi¢do do encarceramento, reunindo uma elevada populacdo
carceraria (mais de 600.000 pessoas), em ambientes dilapidados,
superlotados, infestados por doengas e onde somente se sobrevive
mediante a protecdo de gangues, para nao falar dos constantes
motins, violéncias extremas e massacres dos encarcerados. Essa é
a avaliacdo de Jacobson, Heard e Fair (2017, p. 8).

De fato, os dados fornecidos pela Secretaria Nacional de
Politicas Penais (Senappen) demonstram que o sistema prisional
brasileiro apresenta, como referéncia numérica, quantitativos
expressivos € preocupantes. Apurados em um relatério geral,
tendo como referéncia o dia 31 de dezembro de 2023, esses
dados registram que: 1) a populacdo prisional era de 644.316
individuos; i1) a capacidade do sistema era de 488.035 vagas; iii)
havia 175.279 presos provisorios, e iv) no regime fechado havia
344.649, no semiaberto 115.410 e no aberto 6.496 (Brasil, 2024a,

p. 12, 15,19, 21 e 23). Como se pode observar, o déficit carcerario
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na data indicada era 156.281 vagas, o que corresponde 24,25% da
populagdo encarcerada.

Diante de tais referéncias e dados técnicos, no que respeita
a aplicagdo da pena privativa de liberdade, que ora se justifica
com medida retributiva do mal causado pelo autor do delito como
forma de pagar pelo crime cometido (Andreolla, 2016, p. 54),
ora se justifica como medida preventiva, em que o Estado espera
desestimular pessoas de praticarem crimes pela ameacga da pena
(Santos, 2005, p. 9) e ora se justifica como medida ressocializadora,
em que a pena ¢ instrumento Util para evitar que o infrator volte
a delinquir, com adocdo de san¢des admonitorias ou mediante a
ressocializagdo do condenado através de tratamento terapéutico
individualizado (S&, 2006, p. 219), o que se pode inferir € que
o sistema penal operativo no Brasil ¢ ambiguamente estruturado
para retribuir, prevenir, ressocializar, reduzir os custos da execu¢ao
etc., e até servir de plataforma eleitoral simultaneamente para
quem discursa tanto a favor do agravamento das penas quanto a
favor de seu abrandamento.

Em consequéncia das analises dos institutos individualmente
destacados nos topicos precedentes, percebe-se a nitida disposicao
politica em fazer o Direito Penal atuar de forma ambigua. O
discurso do agravamento e do abrandamento das penas cominadas
as diversas espécies de infragdes penais, apesar da contradicdo
evidente, busca encaminhar a politica criminal como uma forma
de atividade publica que atenda a interesses amplos, como o0s

da sociedade, os interesses individuais, como o sdo os direitos
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constitucionalmente estabelecidos em favor das pessoas que se
encontram na condi¢do de investigadas, indiciadas, denunciadas,
condenadas etc., como também de modo a atender interesses ndo
revelados da classe politica, detentora do poder direto de legislar.
Nesse emaranhado de medidas incriminadoras, permissivas e
concessivas de beneficios, ¢ sempre muito fragil e inconsistente
a busca de realiza¢do da seguranca publica (direito coletivo) pelo
viés da aplicagdo do Direito Penal, pois, conforme demonstrado
neste ensaio, ha varios meios ou formas predispostas a evitar a
aplicacdo da lei penal, mesmo nos casos mais graves, mediante
a aplicacdo de beneficios processuais e materiais regulados por
normas legislativas, de modo que o modelo de Direito Penal,
punitivo ou meramente simbdlico, € 0 que tem exposto a orientagao
ou tendéncia de o Estado impor penas mais severas em um dado
momento, para, em outro momento, recuar € permitir uma vasta
gama de medidas despenalizadoras, negociais etc.

Tomando como exemplo a recente Lei n. 15.358/2026,
que estabeleceu o marco legal do combate ao crime organizado,
tem-se que, apOs relacionar uma série de tipos penais (art. 2°),
com cominagdo de pena privativa de liberdade de 20 (vinte) a
40 (quarenta) anos de reclusdo, vedou a concessdo da anistia,
graga, indulto, fian¢a e livramento condicional (art. 2°, § 4°),
como também definiu, expressamente, que a pratica dos crimes
relacionados no art. 2° constitui causa suficiente para a decretagao
da prisdo preventiva (Brasil, 2026, p. 1-3). Seguindo a tendéncia

verificada nos ultimos 40 anos quanto a legislacdo penal e a de
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execucdo penal, ¢ possivel prever que, apos a severidade e o
expansionismo da nova lei, algum mecanismo politico-juridico
sera acionado para abrandar os termos dessa lei, sendo muito
provavel que até se tenha declaragdo de inconstitucionalidade de

algumas de suas medidas. E esperar e confirmar.
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