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    A política criminal que impera no mundo necessita urgentemente girar em sentido inverso, vindo se converter em um fator que acabe com o alto nível de conflitividade [...].




    Eugênio Raúl Zaffaroni


  




  

    APRESENTAÇÃO




    Uma honra redigir esta apresentação, porque o leitor encontrará nestas páginas, além do Direito, o resultado de uma etapa da vida acadêmica do Autor, que não findou no Doutorado. Com afeto, relato um pouco dessa trajetória, testemunhando aspectos que as linhas deste livro não revelam.




    Homenageando seu início como professor de história e filosofia, necessário uma breve descrição do autor, Robson Fernando Santos, Pós Doutor em Direito, pela UnB/Flacso. Curitibano, com muito orgulho, foi em Santa Catarina que o encantamento recíproco entre o Robson e o Direito tomou forma. Graduado pela Univali – Itajaí, Mestre em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina, no exercício de quase duas décadas de profissão, tornou-se uma referência na Advocacia Criminal e na Docência do Ensino Superior.




    O Doutorado na Pontifícia Universidade Paraná – PUC/PR foi um grande desafio. Residindo em Chapecó/SC, foram muitos os percalços e dificuldades do período. A distância enfrentada para frequentar às aulas, a ausência (física) na vida de seu filho Fernando durante esse tempo, as noites de solidão no trajeto, as perdas, a necessidade de recomeçar projetos e a exaustão para o cumprimento de uma agenda sempre abarrotada já seriam justificativas suficientes para a desistência. Não para o Robson!




    Seu perfil combativo, sua força e coragem demonstradas em sala de aula, audiências ou no Tribunal do Júri são características também aplicadas nas batalhas que trava na sua vida, em busca dos objetivos que traça. Contornando os obstáculos, conciliando as saudades experimentadas, sempre tendo muito claro o que deseja construir e quais marcas quer deixar na vida daqueles que ama, concluiu seu Doutorado com uma tese questionadora, inovadora, e, porque não dizer, sensível.




    Questionadora porque, com seu perfil docente, nesta obra ensina com maestria a função da pena no ordenamento jurídico e questiona sua aplicação puramente retributiva, ponderando a necessidade de um Estado que puna com eficiência e inteligência, para ser reconhecidamente legítimo. Inovadora, pois apresenta, além de uma teoria sobre a Justiça Restaurativa, exemplos práticos de que é possível realizá-la, apontando caminhos viáveis. Sensível pela leitura que faz sobre a indeclinável função estatal de conscientização dos agentes sobre seus atos ilícitos e consequências sociais e legais dos mesmos. O Autor vislumbra essa função pedagógica e de formação de consciência cidadã na Justiça Restaurativa, quando aplicada de forma qualificada e responsável, mesmo em crimes complexos, a exemplo da lavagem de dinheiro.




    Esta obra oferece fundamentação teórica sólida e aplicação prática concreta. Envolve o leitor e o desafia a considerar jogos de interesses e a eficiência dos parâmetros utilizados por operadores de uma justiça puramente retributiva. Seu olhar afirma ser imperiosa uma mudança de paradigma, indicando a Justiça Restaurativa como norte. Porém ressalta, em várias passagens do texto, a urgência de conhecimento jurídico, coragem e compromisso ético e social para sua viabilização.




    Por fim, tenho convicção de que esta obra é apenas uma de suas conquistas merecidas. Consideração, admiração e respeito são consequências naturais naqueles que, de fato, o conhecem. Sua amizade é um privilégio. Que esse livro provoque reflexão qualificada e inspire, como o Robson faz, com tanta propriedade e generosidade.




    Kassiana Ventura Oliveira




    Mestre em Direito, Professora Universitária, Pesquisadora.


  




  

    PREFÁCIO




    Prefaciar a obra “A JUSTIÇA RESTAURATIVA APLICADA AOS CRIMES DE LAVAGEM DE DINHEIRO – Uma solução possível ao disposto no § 5º, do art. 1º da Lei nº 9.613/98” é missão que muito me apraz, uma vez que me concede o privilégio de ter um contato antecipado com a obra e desfrutar do brilhante olhar do autor que aborda este tema atual e de especial relevância à área do Direito.




    A dimensão das questões, postas nesta obra, traz como tema principal a Justiça Restaurativa, evidenciando que esse modelo inovador de aplicar o Direito Penal é muito mais eficaz na solução dos conflitos, porque não se resume, somente, a apurar as responsabilidades do Autor e aplicar a punição ao final.




    A pesquisa evidencia que é necessário mudança de comportamento, mudança de cultura, enfim, mudanças de paradigmas; somente assim terá resultados positivos, que transformam e evoluem uma sociedade.




    É de se sublinhar que a Justiça Restaurativa pode oferecer os parâmetros imperativos para que o Estado/Juiz isente a pena ou extinga a punibilidade na hipótese da reparação dos danos, segundo prevê as disposições do §5º, do artigo 1º, da Lei de Lavagem de Dinheiro.




    A leitura exorta a meditar a respeito das demandas criminais, em que os resultados melhores foram alcançados quando resolvidos por meios alternativos, que no caso a Justiça Restaurativa se mostrou viável, porque tem mais condições de encontrar melhor forma para reparar o erário público.




    A reflexão crítica sobre os casos analisados prestigia a Justiça Restaurativa para o cumprimento eficaz nos crimes de lavagem de dinheiro.




    Nesse sentido, note-se que é possível os procedimentos restaurativos, pois confirmam melhores resultados do que os modelos tradicionais, principalmente porque os valores e princípios da Justiça Restaurativa são mais vantajosos à solução do conflito.




    Espero que todos os leitores tenham a mesma satisfação que tive ao ler a obra e saiam cada vez mais reflexivos sobre os mecanismos de Justiça Restaurativa, que possibilitam sua aplicação para reparação de danos e preservação da ordem econômica. E, também, que os resultados consensualmente construídos, servirão não só para resolver a questão criminal, mas, também, para restaurarem as relações sociais.




    É por tais razões, aqui sumariamente esboçadas, que alegremente recebi o convite para prefaciar a obra que ora é publicada, versando que é possível aplicar a Justiça Restaurativa em qualquer tipo penal, independente do bem tutelado afetado, desmistificando aquela ideia de que é um modelo voltado apenas para crimes de menor potencial ofensivo ou atos infracionais cometidos com menor complexidade.




    A obra reúne contribuições do autor com expertise na área e explora alguns dos principais temas que dizem respeito à aplicação da Justiça Restaurativa nos crimes de lavagem de dinheiro, assegurando tanto uma boa base teórica quanto oferecendo o instrumental para uma boa prática.




    Dentro desse contexto, a abordagem feita pelo autor enriquece o conhecimento do leitor, ampliando as opções e caminhos a trilhar na busca de um modelo restaurativo que torne a justiça mais participativa e coletiva, permite que o Estado dê resposta às questões sociais de conflitos e violência, objetivando a promoção da paz social e favorecendo meios de autocomposição de conflitos. E a Justiça Restaurativa, comprovadamente, é o instrumento capaz de promover essa efetividade.




    A presente obra é o coroamento dessa exitosa pesquisa e é o caso de parabenizar o autor, desejando a merecida receptividade, seja pelo jurista, seja por todos os que, no cotidiano, lidam com os inúmeros e, muitas vezes, nada simples problemas e desafios que dizem respeito a esse tema, fato que me faz recomendar a leitura e desejar uma proveitosa reflexão!




    Cláudia Taís Siqueira Cagliari




    Doutora e Mestre pela Universidade de Santa Cruz do Sul – RS, UNISC. Especialista em Direito Público pela Universidade Regional do Noroeste do Rio Grande do Sul – UNIJUÍ. Coordenadora de Curso e Professora da UNA de Bom Despacho – Minas Gerais.
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    1 INTRODUÇÃO




    A máxima de que o Direito Penal é a ultima ratio há muito fora equivocadamente invertida, pois, comumente este é invocado para resolver qualquer desavença, o que contribui inclusive com o acabrunhamento das demais áreas do direito. Tratar tudo na esfera criminal enfraquece a norma penal, principalmente, porque resulta na banalização da conduta, colaborando, inclusive, com o descrédito do Poder Punitivo do Estado.




    Visando encontrar uma alternativa mais eficaz a esse problema que a Justiça Restaurativa, mesmo embasada em teorias minimalistas ou abolicionistas do Direito Penal, vem demonstrando ser uma solução adequada nas demandas penais, pois apresenta instrumentos para não só restaurar as relações sociais, mas também para reparar os danos decorrentes do ato ilícito.




    O maior responsável pelos problemas judiciais está inserido na relação humana, uma vez que por mais complexa que seja a convivência social, decorrente de seu desenvolvimento, menor é a capacidade do próprio indivíduo em resolver seus conflitos. Obviamente, prevalecendo o respeito aos bens jurídicos, sequer haveria necessidade da aplicação de alguma regra punitiva. Ou seja, àqueles que cumprem com suas obrigações, a norma penal é totalmente ineficaz, pois estes são dotados de valores éticos e morais que já os tutelam.




    Diante dessa necessária autonomia social que se deve conquistar, não se faz necessário mudar o Direito Penal, deve-se, na verdade, mudar a forma de resolver as demandas criminais e aplicá-lo somente quando necessário, e, a partir de então, aplicar uma forma de sancionamento eficaz, que atenda a possibilidade de não só punir, mas de também de restaurar todo dano causado.




    Combater o mal, pelo mal, é a lógica do modelo de justiça retributiva, contudo, não é de hoje que a mera punição, desenvolvida por uma política criminal equivocada por parte do Estado, não demonstra resultados favoráveis no combate à violência e à criminalidade.




    Na verdade, muitas vezes o que se percebe é o inverso, pois a legitimidade do Estado em simplesmente punir, torna-o um gerador da violência combatida. Para agravar ainda mais essa situação, o modelo tradicional de justiça também não logra êxito na solução dos conflitos, aliás, esse problema, infelizmente não é um privilégio da área criminal. Nas demais áreas do direito, a lide também é mal resolvida em grande parte das demandas judiciais.




    Desse problema surgem as críticas e as identificações das fragilidades do Poder Judiciário. O primeiro deles é que o modelo retributivo é unilateral e isolado das realidades em que as partes estão inseridas. Outros problemas como seletividade, morosidade e alto custo também fazem parte do dia a dia das práticas forenses, prejudicando a jurisdição prestada pelo Estado, ou pelo menos demonstrando ser insípida aos anseios dos jurisdicionados.




    O reformatio da norma é indispensável para acompanhar a evolução humana. Nesse azo, mudar o Direito Penal é sempre relevante, desde que haja interesse de mudança, pois cometer os mesmos erros é muito prejudicial, principalmente na esfera criminal, em que a regra atual já não possui credibilidade social.




    Na verdade, a solução não precisa, necessariamente, substituir o Direito Penal por outra coisa melhor, basta que se mude o paradigma da Justiça, implantando procedimentos melhores para aplicar a regra material penal. Se o modelo clássico de Justiça não apresenta mais resultados satisfatórios na resolução dos conflitos sociais, a construção de meios alternativos de solução destes vem apresentando saldos positivos. Dentre eles pode-se citar a Justiça Restaurativa.




    Este livro, portanto, tem como tema principal a Justiça Restaurativa, demonstrando que esse modelo inovador de aplicar o Direito Penal é muito mais eficaz na solução dos conflitos porque não se resume, exclusivamente, a apurar as responsabilidades do Autor e ao final, inclusive, aplicar a punição, prevista na lei, como a necessária ao respectivo tipo penal.




    A Justiça Restaurativa preocupa-se com a restauração das relações sociais, a reparação dos danos causados, ou ainda, a conscientização de vítima e ofensor das consequências do ato criminoso, para ambos. Nessa percepção, especificamente para o crime de branqueamento, a Justiça Restaurativa se apresenta como mais eficaz, especialmente por vislumbrar uma maior possibilidade da efetiva reparação do dano, ou seja, pode ser o instrumento adequado para efetivar as disposições do § 5º, do art. 1º, da Lei nº 12.683, de 02 de julho de 2012, que torna mais eficaz a persecução dos crimes de lavagem de dinheiro.




    O livro é divido em 03 (três) capítulos. O primeiro aborda a histórica busca por um sancionamento eficaz, a necessidade do convívio em sociedade e a efetividade da punição. Versa sobre a pena e suas funções, vez que tida como forma de controle social, exercido pelo Estado. Nesse capítulo, a discussão é em torno da pessoa, suas relações interpessoais e o papel do Estado como controle dessas relações. Para além das penas, o Estado precisa ter credibilidade na sua imposição. Credibilidade essa reconhecida pela sociedade quando percebe e sente o equilíbrio e a efetividade na punição.




    O segundo capítulo apresenta a Justiça Restaurativa, seus objetivos, seus métodos e procedimentos. O texto apresenta exemplos bem-sucedidos, de experiências que estão sendo desenvolvidas. Demonstrando assim que mais do que teorias e exemplos, a Justiça Restaurativa precisa partir do agir de pessoas que tenham coragem de usar (de forma eficiente) a estrutura do Estado, em busca da efetiva solução dos conflitos interpessoais.




    Por fim, o terceiro capítulo vai discutir a aplicação da Justiça Restaurativa nos crimes de Lavagem de Dinheiro, fazendo uma análise quanto ao bem tutelado afetado e a abrangência do modelo restaurativo, visando comprovar que a Justiça Restaurativa pode ser aplicada aos crimes de lavagem de dinheiro, garantindo de forma mais eficaz a reparação ao erário público.




    A partir da necessária convivência entre as pessoas, a vivência em sociedade torna-se complexa e caótica. O convívio social parece ter uma dualidade: nefasto, mas imprescindível. O homem sempre teve necessidade de conviver em grupo, seja pela sua própria natureza, seja pela sua subsistência. E essa convivência gera conflitos, naturalmente.




    As relações evoluíram e o surgimento das regras de conduta e da punição para aquele que não observa essas regras, se mostraram o caminho, delegando ao Estado essa incumbência, inclusive. O Direito Penal, então, passou a exercer um papel fundamental para o convívio em sociedade.




    Ocorre que a sociedade e, via de consequência lógica, o Direito, são dinâmicos. As relações sociais evoluíram e evoluem, os delitos ganham a cada dia uma roupagem diferente, moderna e sofisticada. Nessa mesma dimensão, o Direito como um todo deve acompanhar esse desenvolvimento. No caso específico abordado por essa obra, tem-se que o Direito Penal precisa evoluir, com políticas criminais eficazes, inteligentes e adequadas à realidade social.




    A evolução aqui, parte da (in)capacidade de olhar para si e para o outro como sujeito de direitos – ambos. O fato de uma pessoa ter cometido um delito, não a torna menos sujeito de direitos. O contexto em que a pessoa está inserida, as oportunidades de vida, suas fragilidades e potencialidades deveriam ser levadas em consideração no momento da aplicação de uma pena, para ser eficiente. Contudo, no modelo retributivo de justiça essas questões são ignoradas.




    Diz-se isso porque a pena, para além de punir o delito cometido, tem também a função pedagógica tão importante quanto a punição, ou mais. Sim, pois sua função pedagógica além de fazer como que o sujeito que cometeu o delito sirva de exemplo a não ser seguido por seus pares, tenha o direito de ser, nessa mesma sociedade, reinserido.




    De outro lado, o direito penal também serve para comedir o poder/dever do Estado de punir. Ao mesmo tempo que se busca uma punição, essa deve ser equilibrada e atingir sua função, sob pena de ser arbitrária, extrapolar os limites constitucionais, e por tanto, tornar-se ilegítima.




    O modelo retributivo hoje aplicado está fadado a falência, pois na prática, não consegue dar conta de cumprir seu papel e pior, muitas vezes retroalimenta essa cadeia de insucessos e fracassos.




    É nesse contexto que surge a Justiça Restaurativa. Um modelo de justiça que visa a criação de métodos e procedimentos legais, capazes de trazer aos sujeitos envolvidos nos delitos, inclusive no crime de branqueamento, a possibilidade de protagonizarem a solução para o conflito penal e juntos encontrarem os meios de restaurarem as relações. É o modelo de justiça em que criminoso e vítima conseguem se olhar e se perceber.




    Logicamente, nem sempre será possível se restabelecer o status quo, especialmente quando se trata de delitos contra a pessoa e sua integridade física, por exemplo. Porém, em alguns crimes, como o de lavagem de dinheiro, cujo dano maior é patrimonial, isso se torna perfeitamente viável.




    Diante esse contexto social, dessa crise de valores e institucionais que a sociedade está imersa, há que se pensar em meios alternativos. Mais que pensar, há que se agir de forma a buscar o equilíbrio e o mínimo de convivência social pacífica. Diante a constante sofisticação do crime, o Direito Penal também precisa sofisticar-se, para implementar, com credibilidade social, o papel punitivo do Estado Democrático de Direito.




    É do lugar de operador do direito, que diuturnamente está em contato com essa realidade assustadora e, ao mesmo tempo, rica em possibilidades de resgate do ser humano e sua autonomia, que se lança o olhar sob a Justiça Restaurativa. E, diante desse horizonte de dificuldades e potencialidades, o presente se tornou um grande e apaixonante desafio.




    Frisa-se que o conceito alargado conferido pela Resolução do Conselho Econômico da ONU de 2002, e, também pela Declaração da Costa Rica sobre Justiça Restaurativa na América Latina, acompanhado pelas Cartas firmadas no Brasil, possibilitam o desenvolvimento de modelos diferenciados de programas restaurativos especificadamente para solução de cada caso concreto, e, portanto, é possível adotar procedimentos restaurativos em todos os tipos penais, inclusive os econômicos.




    Em 3 de março de 1998, foi promulgada a Lei que dispõe sobre os crimes de “lavagem” ou ocultação de bens, direitos e valores; a prevenção da utilização do sistema financeiro para os fins ilícitos e cria o Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, definindo suas respectivas normas por meio do Decreto 2.799, de 08 de outubro do mesmo ano. Em 09 de julho de 2012, a Lei nº 12.683, com a finalidade de tornar mais eficiente a persecução penal nos crimes de lavagem de dinheiro, altera a Lei 9.613/98, ampliando o rol de ilícitos, e criando algumas alternativas mais efetivas para combater tais ilícitos, como por exemplo a utilização das medidas assecuratórias, dentre elas o sequestro, arresto ou hipoteca.




    O presente livro aborda os artifícios criados para a resolução dos crimes de lavagem de dinheiro e apresenta uma outra alternativa capaz de tornar a persecução penal mais efetiva no que concerne à identificação dos ativos e a restituição dos valores, visando reparar os prejuízos causados.




    Um procedimento restaurativo adequado, envolvendo todos, cientes e confiantes nos novos paradigmas restaurativos que estão protagonizando, podem servir de um instrumento eficaz para o sancionamento adequado, como também um instrumento de restituição de valores, ao erário.




    As medidas restauradoras também darão mais segurança e eficácia às medidas assecuratórias, se necessário, dando mais condições à persecução penal, inclusive, não apenas garantir a aplicação da lei penal, mas também, reparar os danos causados ao erário.




    A obra sustenta que pela ineficiência do modelo retributivo, a Justiça Restaurativa, além de servir como um meio hábil de ressarcir os cofres públicos prejudicados pelo branqueamento, também pode contribuir para o combate e prevenção dos crimes antecedentes, que por vezes, representam muito mais nocividade à sociedade. Conforme a modalidades praticadas geram insegurança, violência e grave ameaça contra toda a população, como é o caso da narcotraficância, do tráfico de armas e do crime de organização criminosa, exemplificada pela atuação das facções.




    Restaurar as relações sociais, dentro de um modelo de justiça democrático e participativo, possibilita a sociedade mudar sua postura e, de dentro para fora, corrigir os erros de convivência, o crime de lavagem de dinheiro, que compromete os investimentos públicos, inclusive, só ocorrem porque alguém tira vantagem desse ilícito, obviamente, se essa não existisse, não haveria esse tipo de delito. A partir do momento que o Estado é capaz de criar alternativas para solução de seus problemas, estabelece a confiança de que a justiça cumpre com seu papel, especialmente porque as partes envolvidas passam a ter a consciência de suas efetivas participações e responsabilidades nesses conflitos, assim como a lucidez de compreender a necessidade de sofrer uma punição e o que essa representa.




    Por fim, dentro da solução dos crimes de branqueamento, especialmente nas disposições do parágrafo 5º, do artigo primeiro da Lei de Lavagem de Dinheiro, que prevê a possibilidade do Estado/Juiz deixar de aplicar as penas na hipótese da colaboração do(s) acusado(s) em auxiliar na persecução penal, juntamente com o quantum desproporcional imposto ao delito, já demonstram que o objetivo do legislador não era exclusivamente de punir, mas de buscar meios para reparar o prejuízo sofrido pelo ardil ilícito. Nesse contexto, o magistrado pode ter um melhor parâmetro, mediante um resultado restaurativo eficaz para restituir o erário, e não aplicar apenas a sanção prevista na norma.


  




  

    2 O MODELO RESTAURATIVO E A BUSCA POR UM SANCIONAMENTO EFICAZ




    Importa partir da análise da estruturação do Estado, a forma como está organizado e constituído para criar e utilizar meios que buscam garantir a harmonização do convívio social. A condição humana e seu convívio em sociedade aponta para uma (re)leitura sobre a percepção da pena, da penalização, do penalizado e também da vítima do delito. Necessária, portanto, uma análise histórica da pena, sua finalidade, seu objeto e importância de mutação e evolução.




    Neste mérito, no modelo do monopólio punitivo estatal, é imprescindível encontrar meios de atingir o escopo da pena. Porém, para tanto, algumas barreiras são apresentadas, dentre elas o retrógado meio de punir, muitas vezes proveniente da criação de revolta e violência, outras vezes resultantes de abusos cometidos, e até mesmo o descaso do Estado em prover condições ressocializadoras e/ou humanizadas do sistema prisional padrão, como corrobora Foucault1,




    [...] duplo sistema de proteção que a justiça estabeleceu entre ela e o castigo que ela impõe. A execução da pena vai-se tornando um setor autônomo, em que um mecanismo administrativo desonera a justiça, que se livra desse secreto mal-estar por enterramento burocrático da pena.




    Na relação social, convive-se com a dicotomia do certo e do errado, e diante dessas ações, apurada a responsabilidade de seus autores, seja por atos intencionais ou não, e mediante o(s) resultado(s) dessas ações é que se buscam instrumentos capazes para dar conta das consequências danosas, uma vez que, outros indivíduos sofrem por estarem inseridos como vítimas nestes contextos.




    Não se pode negar que os comportamentos pessoais, por vezes, produzem conflitos e permanecem como uma fagulha, prontos para gerar uma nova desavença, e, estes devem ser também o objetivo a ser atingido com a interferência do Estado, pois a resolução desse prélio torna-se eficiente não só quando resolve a demanda apenas, mas quando soluciona o conflito como um todo, restabelecendo a harmonização no convívio social.




    Infelizmente tal êxito não é atingido não só por ineficiência da intervenção estatal, mas também porque os indivíduos não estão preparados para tanto, é preciso vencer os valores impostos pelos donos do poder e transcender esse papel social. Mestieri2 recomenda que é necessário haver mudanças, pois “tudo que foi feito até agora, usando-se o sistema, causou profunda insatisfação e caos social”, e ainda complementa:




    [...] o resultado processual penal, a pena, o pináculo da insensatez filosófica, do desrespeito à verdade e a fraude maior da coação estatal: as penas cominadas não guardam relação com as aplicadas e estas nada têm a ver com aquelas efetivamente executadas. Isso para se não falar do absoluto fracasso da repressão penal para coibir crimes, melhorar o cidadão e dar segurança social. Há falta de finalidade abrangente nas decisões judiciais.




    Os castigos e/ou rigorismos nas sanções são adotados, desde a gênese, porém, é evidente que não são suficientes para resolver o problema da “quase descontrolada” ascensão da violência e da criminalidade.




    2.1 O CONVÍVIO SOCIAL E A EFETIVIDADE DA PUNIÇÃO COMO MEIO CAPAZ DE REGULAR A FORMAÇÃO DO ESTADO – UM RESGATE HISTÓRICO




    Ao estudar a condição humana Arendt3, colige que as coisas e os homens constituem o ambiente de cada um e das atividades humanas, este ambiente, construído pela atividade humana produz um mundo a ser explorado por todos.




    Todas as atividades humanas são condicionadas pelo fato de que os homens vivem juntos e necessitam dessa interdependência. A justificativa ocorre demonstrando que não há atividade humana sem uma ação ou omissão que não pode sequer ser imaginada fora da sociedade dos homens, aliás, esse é o seu diferencial em relação aos demais animais. A atividade do labor, ou qualquer outra atividade social desenvolvida pelo homem, requer a presença de outros, pois um ser que labore em completa solidão não seria humano, e sim um animal laborans no sentido mais literal da expressão.




    Esta relação especial entre a ação e a vida em comum parece justificar que o homem é um ser político, ou seja, um ser sociável, que se tornou dependente de seus pares e/ou dos regramentos que regulam as suas relações.




    Nesse contexto, o homem está inserido numa organização de proteção coletiva de bens sociais. Cada cidadão passa a ser tutelado pelo Estado e deve contribuir para a proteção do bem jurídico do outro. As regras impostas pelo ente público, nessa situação, buscam estender o senso de responsabilidade do indivíduo de cuidar das relações sociais, da mesma forma que as cuida em seu ambiente familiar.




    Aplicar regras já respeitadas pelo indivíduo na sua convivência de casa, como por exemplo, a cultura de castigar o erro, foi o meio de demonstrar que na extensão dessa conduta desviada, agora ilícita, para a manutenção da convivência nas cidades-estados, definida por uma regra estatal, seria a melhor forma de garantir a harmonia social, pois nesse espaço o indivíduo passa a ter um segundo ambiente para realizar suas ações, e, portanto, seguir normas mais abrangentes.




    Todas as ações políticas, na medida em que permanecem fora da esfera da violência, são realmente realizadas por meio de palavras, porém, mais fundamentadamente, que o ato de encontrar as palavras adequadas no momento certo, independentemente da informação ou comunicação que transmitem, constitui uma ação.




    Somente a pura violência é muda, e por este motivo a violência, por si só, jamais pode ter grandeza. Daí a necessidade de punição, diante de tamanho excesso, pois esta ação, não só rompe com a necessária harmonização do convício social, como também, traz o caos à estrutura social desenvolvida, causando um retrocesso na ação humana.




    Diante do crescimento populacional, do desenvolvimento dos núcleos familiares em estruturas maiores e mais complexas, a partir do inter-relacionamento entre diferentes famílias e vários núcleos sociais, formam-se as poli.




    A partir desse núcleo social e, inclusive, político, é necessário se debruçar ao direito de punir e de punição, que atenderá ao modelo de Estado adotado. Logicamente, na análise histórica muitos modelos surgiram, inclusive aquele teológico, existente em alguns países de preceitos religiosos, em que a pena tinha um arranjo sacro e contemplativo, praticamente uma ordem divina, era cumprida para aplicar o castigo. Houve, e ainda há, modelos de Estados autoritários que agem de forma abusiva, inclusive. Já nos modelos mais democráticos, as condições estabelecidas pelos preceitos constitucionais atendem a limites estatais para aplicar a sanção.




    Nessa condição política do ente Público é preciso encontrar meios para aplicação do uso da força para legitimá-la como instrumento de punição. Ou seja, para garantir o direito de punir, definidos pela “obediência política, liberdade dos súditos, direito de natureza, leis de natureza e leis civis, além da própria justificação política da instituição e manutenção”4.




    O modelo de Estado é definido como um ser artificial, pois é determinado por regramentos naturais. Esse ente existe pela norma e esta norma atende aos anseios do homem, muitas vezes positivando regras que são mera reprodução de princípios construídos e respeitados na existência humana.




    Sendo esse ser artificial, é inevitável haver mutações, pois é uma máquina em movimento que logicamente evolui e se adequa às necessidades sociais.




    O Estado já toma forma, visualizado como resultado de mais uma ação humana, decorrente, agora, da racionalidade do discurso, que se evidencia como um meio de persuasão, de resposta, replica e enfrentamento dos problemas antevistos por regras que passam a ser compartilhadas. Ou seja, aquele membro restrito a um ambiente fraterno familiar e/ou num núcleo dogmaticamente religiosos, torna-se um ser político. O viver numa polis, significava que tudo era decidido mediante palavras e persuasão, tudo é resolvido com legitimidade nas regras, e não através de força ou violência.




    A complexidade da vida social exige, neste contexto, uma complexidade de normas não só para dar continuidade à harmonização da vida social, mas também para garantir a tutela de bens que surgem a partir dessa nova formatação do Estado.




    Diante da dificuldade de compreender a divisão entre as esferas pública e a privada, entre a esfera polis e a esfera família, e finalmente entre as atividades pertinentes à manutenção da vida, as regras também criaram formas mais complexas de punição, porém, nem sempre efetivas.




    Obviamente que a vida na polis exige o respeito às normas e este respeito garante a liberdade da ação humana. Contudo, exercer a liberdade decorrente de regras, situa-se exclusivamente na esfera política. Percebia-se, a partir de então, uma diferença de comportamentos e de rotinas no convívio social, passa a existir ações e liberdades distintas no convívio na polis e no ambiente familiar.




    Exercer a liberdade como homem livre significava ao mesmo tempo não estar sujeito às necessidades da vida, nem ao comando de outro e também a condição de não comandar. Não significava domínio, como também não significava submissão.




    No entanto, dentro da esfera da família, a liberdade não existia, pois, o chefe da família, seu dominante, só era considerado livre na medida em que tinha a faculdade de deixar o lar e ingressar na esfera política, onde todos eram iguais.




    É verdade que esta igualdade na esfera política muito pouco tem em comum com o presente conceito de igualdade. Naquela época, dentro dessa sistemática social, significava viver entre pares e lidar somente com eles. Logicamente, tudo era definido por regras impostas nessas cidades-estados.




    Compreendia-se, portanto, que a igualdade, não se relacionava com a justiça, como é atualmente, era a própria essência da liberdade. Ser livre significava ser isento da desigualdade presente no ato de comandar.




    Nessa esteira, Châtelet e Duhamel5, destacam que os homens aceitam obedecer: ou melhor, escolhem obedecer, identificando-se todos com um e que essa aceitabilidade origina o Estado, no sistema de freios e contrapesos e o torna um fomentador de regras e meios para torná-las eficazes, definindo inclusive punições. Para os autores a censura se tornará efetiva, apta a manipular todos os súditos até levá-los a amar a Lei como um autêntico objeto do desejo.




    Fica evidente a relevância do Estado como o órgão responsável pela tutela, a regra positivada. Portanto, acaba prevalecendo sobre os demais valores e sobre os costumes, mesmo àqueles de cunho éticos, morais e religiosos, revestidos de força normativa.




    Sontag6 demonstra não só essa importância do Estado, mas também a respeitabilidade deste perante a sociedade




    A concepção de ordem final do século XVIII, porém, era aquela criada pelo próprio Estado através das leis. Passa-se a investir muito mais na capacidade legislativa do soberano, que seria o traço do poder estatal capaz de promover as reformas civilizacionais que os filósofos iluministas veiculavam. O Estado, o soberano, aparece, assim, como um sujeito privilegiado da história, sendo com isso valorizado seu papel legislador.




    O Estado torna-se centralista, estabelecendo uma liberdade de crença, nesse contexto, é patente que a Lei, em termos de regras e valores substituiu a palavra do pontífice. Trata-se sempre de inocular, segundo os autores de amor à subordinação no coração do povo, por meio do amor à Lei. As regras são geradas e estão sendo geradas desde sempre, com um escopo bem definido que se evidencia numa função de produzir lugares, fazer entrar, proteger, por meio da submissão, conforme Châtelet e Duhamel7.




    A nova ordem social se pressente que haja atuação organizada, concentrada e rigorosa do poder em face do combate à violência e da imposição do poder, determinando o novo modelo de Estado, que, aliás, se transforma junto com a sociedade. Este, apesar de repressor e da imposição dessas novas concepções, o papel apaziguador estatal precisa ser percebido e assimilado, pois não cabe mais especificamente ao indivíduo impor as suas regras, a mudança de paradigma imposta pelo regramento público, é papel exclusivamente do Estado, que conforme dispõe Rojt8, o novo formato social, faz uma tutela puramente econômica.




    As relações sociais vão se tornando cada vez mais complexas com a evolução da sociedade. O decorrer desse progresso exige regras que atendam a tal controle e tragam uma certa sensação de segurança na sociedade, principalmente diante de alguns conflitos e/ou com objetivo de evitá-los. Essa é, contudo, a finalidade da pena que busca reprimir ações violentas ou ações que comprometam a ordem harmônica, mas principalmente que venha a servir como meio preventivo, propriamente dito.




    2.1.1 Critérios, fundamentos e objetivos da pena




    Mesmo que de forma consuetudinária, é importante destacar que o critério de punibilidade sempre existiu nas relações sociais. Critério muitas vezes, inclusive, decorrente de valores morais, éticos e religiosos e que permanecem há gerações.




    Destaca-se com isso que, por vezes, a punição perpassa por um critério pedagógico, ou seja, a repreensão é utilizada inclusive dentro de casa, na escola, na religião, em qualquer outro espaço compartilhado pela convivência social.




    Para buscar justificar o objetivo da aplicação da pena, Jakobs9 avalia a norma penal como um instrumento que estabelece uma conduta passível de punição, porém, na apreciação do que define o tipo penal, como uma performance, requer uma análise prévia formal.




    Dito de outra forma, é praticamente incerta a configuração do tipo penal, contudo, a mesma regra já define as consequências da possível ação delituosa. Essa previsão é, portanto, uma forma de estabelecer uma finalidade à norma, com o objetivo de privar qualquer interesse de uma conduta ilícita.




    Não se pode olvidar que a pena, como já supramencionado, em seus primórdios, era a repressão de algum sacrilégio, que, em algumas crenças religiosas, dogmaticamente, difundia-se a ideia do castigo eterno, da punição pelo pecado por meio do sofrimento infernal.




    Obviamente, sob um fundamento meramente dogmático, qualquer desrespeito aos preceitos de Deus, deviam ser exemplarmente punidos.




    A crença, aliás, dentro de uma concepção jusnaturalista teológica, permitiu uma fusão entre a moral e o direito penal, que permitiu a intervenção jurídica na esfera do pensamento, criminalizando convicções e ideal, que nas disposições de Carvalho10, se percebe uma interpretação híbrida, consagrado na sinonímia delito-pecado.




    A lógica era, portanto, não apenas de impor uma reprimenda. A referida sanção deveria ser revestida de uma espécie de castigo, pois não estava apenas se punindo um criminoso. Naquele momento, em razão do seu desvio de conduta, também se punia um herege e a punição, decorrente de um Direito Penal da Inquisição, era evidentemente a aplicação de um direito penal meramente moral.




    Historicamente, se percebeu que em razão desse pseudofundamento teológico muitos abusos foram cometidos, principalmente em razão da forma hegemônica como a Santa Inquisição se sustentava como poder de Estado.




    Ainda, na sequência, episódios de violência, de martírios e até mesmo de deportações eram revestidos não só de castigos, mas também serviam como meios de causar vergonha pública aos infratores, que segundo Foucalt11, começa a mudar, na França,




    No final do século XVII e começo XIX, a despeito de algumas grandes fogueiras, a melancólica festa de punição vai-se extinguindo. Nessa transformação, misturam-se dois processos. Não tiveram nem a mesma cronologia, nem as mesmas razões de ser. De um lado, a supressão do espetáculo punitivo. O cerimonial da pena vai sendo obliterado e passa a ser apenas um novo ato de procedimento ou de administração.




    A mudança decorre de questionamentos que surgem quando se evidenciam que a pena de morte não demonstrava ser um instrumento eficaz diante de um quadro de aumento da criminalidade, é então quando surge no Velho Mundo as primeiras prisões para a implantação e o cumprimento de penas privativas de liberdade, que tinham o escopo de aproveitar uma mão de obra conforme a necessidade.




    A tutela possui algumas características sociais, ou seja, a lei penal surge com alguns objetivos bem distintos. O primeiro trata de punir e prevenir as ações daqueles indivíduos causadores de problemas, visando proteger a vítima de agravo de seus bens jurídicos. Outro objetivo é a forma de imposição do poder, principalmente, diante do “desequilíbrio entre o soberano que comina a pena e o indivíduo que a padece. A esse poder, nada, nem ninguém, podem resistir ou rivalizar”, conforme compreende Robert12. Por fim, a lei também pode servir para mudar um comportamento ou um hábito que não é mais socialmente aceito, ou pelo menos, precisa ser modificado para acompanhar a evolução do grupo social.




    Como conceito sociológico, Durkheim ao definir a tipicidade como uma ação sancionável visa formar, nessa conjuntura, um comportamento penalizado, disposto por um ato volitivo que é a norma e que pressupõe justiciabilidade, aos que agem sob tal conduta, e, portanto, devem arcar com a sanção prevista.




    É imperativo que se construa um sistema criminal inovador, que garanta as prerrogativas do jus puniendi passível de compreender que num contexto social diversificado, gerador de desigualdades e de seletividade, aplicar uma sanção “não significa quantificar punições, mas administrar conflitos ideológicos e emocionais conforme parâmetros autoritários ou democráticos de controle social”, conforme continua esmiuçando Mestieri13:




    Absolver ou condenar acusados criminais não são decisões neutras, regidas pela dogmática como critério de racionalidade, mas exercício de poder seletivo orientado pela ideologia penal, quase sempre ativada por estereótipos, preconceitos e outras idiossincrasias pessoais, por sua vez, desencadeados por indicadores sociais negativos de pobreza, desemprego, marginalização etc.




    Conhecer e considerar as mazelas da realidade social, saber o verdadeiro papel estatal como regulador da convivência, respeitar ideologias e valores democráticos garante à sociedade uma segurança jurídica considerável, principalmente na garantia da liberdade, da tutela jurídica, pois torna o Poder Público mais humanizado e mais justo.




    Cabendo, portanto, ao Estado a atribuição jurisdicional penal. E somente a ele! Deve-se esclarecer na sociedade o verdadeiro atributo da norma penal e dessa forma, reduzirá o devaneio poder repressivo estatal, sob pena do próprio ente público, que tem como premissa zelar pela justiça, tornar-se gerador da violência que tanto combate.




    Exemplo da desconchavada atuação do Estado na reprimenda e na persecução criminal percebe-se na execução penal, que mantém um modelo retrógrado, insistente ainda sob o mero viés do castigo e do sofrimento, que não cumpre com o principal papel ressocializador. Ou seja, nessa forma de punir, o Estado retroalimenta os conflitos que combate.




    Neste azo, Christie14 avalia os arranjos sociais como instrumentos promotores de crime e dispõe:




    Nós construímos sociedades em que é particularmente fácil, no interesse de muitos, definir condutas indesejáveis como crime, em vez de serem simplesmente más, insanas, excêntricas, excepcionais, indecentes ou apenas indesejáveis. Também talhamos essas sociedades de modo a encorajar condutas indesejáveis e, ao mesmo tempo, reduzimos as possibilidades de controle informal. Essa situação é tal que obviamente influencia a situação prisional no mundo industrializado. Antes e acima de tudo, ela cria uma conjuntura de pressão crescente nos sistemas prisionais dessas sociedades. Mas há exceções. O tamanho da população carcerária, em qualquer sociedade, é também o resultado da história de cada país, das principais ideias políticas, e não apenas da indisposição em considerar outras soluções que não as punitivas.




    Pesquisar a relação humana possibilita compreender a necessidade de instrumentos adequados para manter o convívio social sintonizado com a paz e a ordem, sob pena do próprio Estado fomentar a violência. Por essa razão é importante adequar a punição em critérios de razoabilidade apropriados para os diferentes tipos penais, e, para a efetiva tutela dos bens jurídicos estabelecidos pela norma.




    Para Foucault15,




    no fim do século XVIII e princípio do século XIX se dá a passagem a uma penalidade de detenção, é verdade; e era coisa nova [...] a prisão, peça essencial no conjunto das punições, marca certamente um momento importante na história da justiça penal: seu acesso a humanidade [...] uma justiça que se diz igual, um aparelho judiciário que se pretende autônomo, mas que é investido pelas assimetrias das sujeições disciplinares, tal é a conjunção do nascimento da prisão, pena das sociedades civilizada.




    Atualmente, nas disposições do Código Penal estabelece apenas 03 (três) modalidades16, a pena privativa de liberdade (cumprida de forma progressiva e dispostas em regime fechado, regime semiaberto e aberto17), a restritiva de direitos e a pena pecuniária.




    Não obstante, estabelecer simplesmente a quantidade da pena e a modalidade de regime aplicado, são criticáveis, pois muitas vezes não só a subjetividade do julgador em ajustá-los, mas também a padronagem adotada, comprometem as funções da punição, haja vista que como define Hassemer18, “sistematicamente a medição da pena pressupõe a punibilidade”.




    Há que se adequar a tipificação penal à conduta delituosa e a quantificação da pena deve levar em consideração as circunstâncias e fatos que permeiam o crime, propriamente dito, os agentes envolvidos e a função que a sanção aplicada pretende alcançar.




    Surgem, diuturnamente, ações delituosas cada vez mais aprimoradas, em novos meios de ações e novos tipos penais. Nesse sentido, se buscam novas políticas criminais que se evidenciam como um instrumento técnico-jurídico para construir novos paradigmas e novas teorias, com o fito de identificar as problemáticas solucionáveis do crime, e propor novas maneiras de sancionamento.




    Um dos pontos cruciais em que a teoria social convencional está sendo revisada é em referência ao crime e à justiça criminal. O crime passou a simbolizar a rachadura definitiva na blindagem da ordem social existente. E dado o moderno pessimismo de que os problemas sociais não podem ser realmente resolvidos – sem alterar drasticamente a ordem estabelecida – controles devem ser instituídos para proteger “nossa sociedade” 19. O pensamento recente sobre o crime, combinado com proposta política, devem, portanto, ser considerados seriamente como contendo noções para revisão da teoria social.




    A criminologia desenvolve um papel de suma importância, pois tem como objeto de estudo a análise do contexto para além da pena, propriamente dita.




    A ciência auxilia o Estado nesse desafio, Batista20, evidencia que a criminologia, como uma ciência, e que estuda o crime e suas relações, não só penais, como sociais inclusive.




    Analisa a atipicidade como um todo, e não apenas como aquilo que a lei dispõe como crime, e, portanto, com auxílio na sociologia, antropologia, ciências políticas e economia, por exemplo, apresenta subsídios para o desenvolvimento de políticas públicas eficazes.




    Essa forma de estudo, para Batista21, à luz da criminologia crítica, em que a análise se baseia no ser e no dever ser, a aplicação da norma deve relacionar-se com o fato e o valor, comunicando-se o denominado saber criminológico com o saber jurídico-penal, para poder dar legitimidade ao jus puniendi do Estado.




    O Direito Penal como ciência, desenvolve as políticas criminais, que torna o operador jurídico um historiador do crime, pois não se limita apenas ao tipo penal, a necessária identificação do autor, da materialidade, assim como a indispensável análise do modus operandi e da gênese da conduta. A lei penal exige um estudo mais apurado de todo contexto. Elbert22, aliás, explica como método, o que deve ser avaliado por um criminólogo,




    As chamadas patológicas e desvios criminais se misturam com a vida social e seu mundo de valores oficiais, mas não são condições necessárias nem excludentes destes. Não podem ser ignoradas, a esta altura da história, as experiências que viveu e segue vivendo a humanidade, quando os setores de poder se servem da adjudicação da inferioridade generalizada ou dos estereótipos de periculosidade e sua necessidade de tratamento como ditames do controle social para justificar a submissão a certas regras do jogo social.




    Os resultados destes estudos, carregados sempre de fundamentos convincentes, em razão da amplitude da pesquisa desse criminólogo, que avalia não só o tipo penal, mas também os sujeitos e todo o contexto que envolve o delito, desenvolve uma investigação que resulta em mecanismos que fazem com que algumas atividades sejam consideradas delitos em determinada sociedade ou época, e, perfeitamente lícitas em outras. Ou seja, tem-se uma constante evolução/mutação das relações jurídicas penais, todas visando atender aos anseios sociais.




    A política criminal que se desenvolve em decorrência destes estudos, que atendem e contrapõe conclusões oriundas dos embates, de correntes ideologicamente diferentes. Evidentemente, derivará a possibilidade de promover a seleção dos comportamentos que se quer incriminar, e assim, permite desenvolver ações para preveni-la ou sancioná-la.




    Tem-se a necessidade da aplicação de uma ciência, definida pelo Estado, especialmente desenvolvida pela normatização que define valorando o bem jurídico a ser tutelado, considerando um valor cultural e social, baseado nas necessidades individuais, convertidos em valores dominantes, que denotem a necessidade de uma proteção jurídica.




    Para Azevedo e Neto23 o bem jurídico é conceituado de duas formas “a partir do seu aspecto dogmático ou através da sua dimensão político-criminal”, ou seja, há bem jurídicos que possuem caráter universal, em que toda norma acastelará, já outros, dependem de valores pertinentes aos interesses comuns de cada organização social.




    Numa lógica da Criminologia, como explica Hassemer24, o castigo estatal “só se pode determinar através de uma subsunção normativa num discurso de Justiça: como definição de um fenômeno de uma norma, como (verdadeiro) merecimento da pena” (tradução nossa)25. Sempre é conveniente pensar o jus puniendi como um instrumento jurídico que deixa resíduos, pois na hipótese de condenação, a execução da pena é assumida pelo Estado, ou seja, não é apenas a legitimidade para punir, há também a obrigação estatal de promover a forma de punição.




    Neste contexto, surge, portanto, uma crítica filosófica, teórica e social da política penal adotada, que dentro de critérios democráticos, deve prezar por um modelo não só mais digno, mas principalmente, mais justo e dentro daquilo que a Constituição Federal de 1988 garante, como ente dotado de prerrogativas para solucionar conflitos.




    Zaffaroni26 esclarece que tal crítica permitiu que o Direito Penal assumisse uma tarefa de limitação do poder jurídico que evoluiu para a sua legitimidade pública, quando houve uma redução radical do poder jurídico de punir, pois a transformação do castigo numa pena legalmente prevista definiu a sanção como algo menos irracional, se comportando de forma humanitária, inclusive, porém, a forma de execução vem demonstrando o contrário disso, pois o sistema prisional é, via de regra, tudo, menos humanitário.




    São necessárias mudanças e a criação de novos paradigmas. Principalmente, é imprescindível que haja uma mudança no próprio ser, para que assumam seu protagonismo social. Assim sendo, isso demonstra que não basta uma reestruturação institucional apenas, pois o modelo de sociedade atual encontra-se caótica e, para evitar a completa bancarrota, deve-se buscar a construção de um “modelo que leve à segurança e à felicidade”27, e esse resultado é responsabilidade de todos, conforme orienta. Ainda, propõem construir um “novo homem”, um indivíduo não só defensor de valores éticos e morais, mas principalmente alguém que considere a relação humana como indispensável para o bem-estar social, tudo em busca de um bem comum, de uma paz praticamente universal.




    Seguramente uma sociedade composta por esse perfil de pessoas, formaria um Estado avançado, e, diante de um conflito, todos chegariam numa justiça segura e compreensível, aliás, sendo possível buscar meios alternativos para atingirem tais objetivos.




    Como forma de organização da sociedade, surgem os meios de regular e de prevenir os conflitos. Nesse sentido, o denominado controle social implica numa estruturação complexa, em que a sociedade busca por soluções dos conflitos nos meios punitivos, aplicáveis aos contraventores.




    2.1.2 O papel do Poder Judiciário no controle da vida social: sua (in)eficácia e os meios alternativos




    Desenvolve-se, portanto, segundo Cappelletti28, um estado social por meios de técnicas de controle sociais chamada de promocional, quando se estabelece a forma de atuação do Estado, no controle da vida social.




    Essas técnicas definem uma certa agenda igualitária, que além de importar a difusão do direito na sociabilidade, redefine a relação entre os três Poderes, adjudicando ao Poder Judiciário funções de controle dos poderes políticos, ficando à cargo deste, segundo Cappelletti29, o controle sobre a agenda da igualdade e sobre suas repercussões sociais, é, portanto, “o terceiro gigante, capaz de controlar o legislador mastodonte e leviatanesco administrador”.




    O Poder Judiciário surge como uma alternativa para a resolução de conflitos coletivos, para a agregação do tecido social e para a garantia da cidadania. Chegando ao ponto de nos países ocidentais, além de expressar um movimento de invasão do direito na política e na sociabilidade, tem definido magistrados e os membros do Ministério Público, como “guardiães das promessas”.




    A valorização do Poder Judiciário viria, segundo Antonie Garapon30 pois, em resposta à desqualificação da política e ao derruimento do homem democrático, nas novas condições acarretadas pela decadência do Welfare State, fazendo com que esse Poder, e suas instituições, passem a ser percebidos como a salvaguarda confiável das expectativas por igualdade e de garantia jurídica, capazes de continuar cumprindo as suas funções de solidarização social.




    A ampliação das funções da Justiça, com a implementação de políticas públicas que desenvolvam e incentivem outras formas de soluções de conflito, permite a solidificação de uma legitimidade que se espera do Estado, por meios, especialmente, da firmação e aplicação das disposições constitucionais da pena.




    Sobretudo, ao respeito por parte do Poder Judiciário, da presunção de inocência, do contraditório e da ampla defesa e do devido processo legal, para ao aplicar a necessária punição, essa efetivamente não passe da pessoa do apenado e lhe garanta o cumprimento em condições que não lhe afetem a sua dignidade humana.




    A função da Corte Constitucional, como guardião da Carta Magna, portanto, de zelar pelo respeito dos procedimentos democráticos exibe um papel inovador do magistrado, que deve além de aplicar a norma dentro dos preceitos constitucionais, poderia agir como um “engenheiro e o terapeuta social”, comportando-se como foco de irradiação da democracia deliberativa. Vindo a desempenhar uma função essencial na explicitação de um sentido do direito, que não se encontraria mais referido a uma ordem ideal de onde deveria provir, ou seja, ainda citando os ensinamentos de Garapon31, pode ser um facilitador em buscar meios eficazes de jurisdição, especialmente quanto à criação e implementação de um modelo restaurativo no exercício de sua judicância.




    Desde a Constituição Federal que estabeleceu as condições de acesso à justiça, como um princípio da inafastabilidade ou do direito de ação, é expresso em determinar que a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário qualquer lesão ou ameaça de direito. Para garantia dessa previsão constitucional, advém a criação dos Juizados Especiais, principalmente para permitir a própria parte a ingressar judicialmente com uma demanda de forma gratuita, chegando ao ponto de estabelecer condições de sequer exigir capacidade postulatória, pois, é possível demandar em causa própria até o limite de 20 (vinte) salários-mínimos, da mesma forma, apresenta-se como uma resposta jurisdicional mais célere.




    Nesse contexto, evidencia-se que outros modelos estão sendo criados e utilizados para dar ao jurisdicionado uma resposta mais efetiva do Judiciário, não apenas com o desígnio de possibilitar o acesso à justiça, mas de prover uma forma mais célere na solução dos conflitos que são trazidos para análise do Estado/Juiz.




    Os meios alternativos, como mediação e arbitragem, constelação familiar, incentivo à meios conciliatórios já são uma realidade, e muitos deles fruto de políticas públicas que fomentam a sua estruturação e atuação.




    Contudo, é sempre importante que haja a mobilização da sociedade em prol da defesa de seus direitos e interesses, principalmente dentro de um contexto institucional em que as maiorias efetivas dos cidadãos são reduzidos a deixarem para o Estado tal encargo, e não busquem participar da solução de seus próprios problemas.




    Não é difícil de compreender que o atual sistema penal ainda é carente de meios mais adequados para solução dos conflitos, pois segundo a norma, os ilícitos cometidos são simplesmente punidos com o retrógrado castigo, e, para agravar, nem sempre condizente ou proporcional com os danos causados e/ou com o ato cometido.




    Para Ferrajoli32, é indispensável haver uma sanção mais adequada, que muitas vezes a natureza do sistema retributivo não permite. Cabe, portanto, que a tutela jurisdicional do Estado assegure a análise da conduta do autor, e até mesmo da vítima, por completo, como um todo. Se pode estar diante de um tipo penal que tenha atingido o bem jurídico de forma insignificante, que mesmo sendo de iniciativa estatual apurá-lo e puni-lo, certamente, o Estado seria muito mais eficaz em sancionar de outra forma, do que aplicar o restrito castigo previsto na norma, que muitas vezes causam muito mais desiquilíbrio do que harmonia e paz.




    Não se admite, consequentemente, mesmo na condição de castigo e de vingança que o modelo retributivo aduz, é aceitar que este castigo tolha o cidadão de direitos fundamentais básicos, ferindo de morte sua dignidade humana, ou desrespeite outras garantias constitucionais, como a presunção de inocência, o direito do contraditório e da ampla defesa, assim como a de um julgamento justo e imparcial.




    Neste azo, não se pode olvidar que existem tipos penais que mesmo consumados, atingem bens jurídicos de pouco relevância, tanto é que são previstos de forma diversa, como por exemplo, àqueles previstos no Decreto Lei nº 3.688 de 03 de outubro de 1941, que definem as contravenções penais, ou ainda àqueles punidos com pena não superior à 02 (dois) anos, conforme dispõe o artigo 61 da Lei nº 9.099 de 26 de setembro de 1995, que dispõe sobre os Juizados Especiais Cíveis e Criminais, e estes, além de julgados de forma diferente, preconizaram uma forma conciliatória e também são punidos de uma forma diversa.




    Existem ainda outros critérios já normatizados, que permitem uma punição mais adequada, como por exemplo, a forma tentada, a modalidade culposa do crime, a forma privilegiada da conduta, ou ainda, a insignificância do bem tutelado afetado, mas o modelo retributivo é muito limitado em permitir a possibilidade de outras formas de solução do conflito penal, logicamente que outro modelo de justiça seria mais adequado, aplicável, inclusive, para qualquer tipo penal.




    Tal punição, por mais que haja uma forma diversa de ser aplicada, é apenas sintetizada à uma causa de diminuição de pena ou a substituição por uma pena pecuniária ou alguma prática disposta em lei, mas muito timidamente voltada para restaurar o dano causado, aliás, salvo uma modesta previsão no Estatuto da Criança e do Adolescente, qualquer outra forma de reparar materialmente os danos ficam à cargo das medidas assecuratórias dispostas no Código de Processo Penal.
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