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Resumo: O conceito de poder na Modernidade sofreu grandes transformagdes desde Maquiavel,
Hobbes, Locke, Rousseau até chegar em Foucault. Tem, de inicio, um viés impositivo, ndo-relacional
e abstrato, nos autores antes citados. Alcanca uma medida material no pensamento de Foucault.
Para este, o poder é fruto da propria dindmica das relagoes interpessoais. As verdadeiras relagdes
de poder estdo imiscuidas no agir cotidiano. Ele é escalonado e inclui todos os individuos como
sujeitos de uma parcela de poder, mesmo que estejam sujeitados a um modelo de poder que rege
determinado lugar e momento histdricos. Qualquer tentativa do Estado de deter e regulamentar,
por completo, os vinculos de empoderamento presentes na sociedade serdo inadequadas. A Justica
Restaurativa configura meio alternativo adequado para a resolucdo de conflitos penais em uma
sociedade caracterizada pelo temor, como o Brasil, diante da fragilidade e ineficiéncia do sistema
estatal punitivo. Através dela, a coletividade participa de forma ativa no processo de retribuigio,
reintegracdo e ressocializacdo do infrator, haja vista ocorrer uma transposicdo de parte dos po-
deres proveniente do Estado (jus puniendi) para aqueles envolvidas no litigio penal. Assim sendo,
as partes interessadas, subsidiadas pela comunidade, podem transigir sobre as causas e consequ-
éncias do litigio, envolvendo todos os interessados em um processo dialético em prol da prépria
restauragdo social. A metodologia utilizada é exploratdria bibliografica.

Palavras-chave: Justica restaurativa; Legitimacdo; Conceito de poder; Foucault.
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Abstract: The concept of power in Modernity has changed considerably since Machiavelli, Hobbes,
Rousseau to get Foucault. It has, at first, a descriptive bias, abstract, the authors mentioned before.
Reaches a material measure in Foucault’s thought. For this, the power is the result of the dynamics of
interpersonal relationships. The real power relations are meddling in their daily routine. It is scaled
and includes all individuals as subjects of a share of power, even if at the same time subjected to a
model of power that governs certain place and historical moment. Any attempt by the state to hold
and regulate, completely, the empowerment of links present in society are inadequate. Restorative
justice sets suitable alternative means for resolving criminal conflicts in a society of fear, like Brazil,
given the weakness and inefficiency of the punitive state system. Through it, the community is actively
involved in the return process, reintegration and rehabilitation of the offender, given there is a part of
implementation of the powers from the State (jus puniendi) for those involved in criminal litigation.
Therefore, stakeholders, subsidized by the community, can settle on the causes and consequences of
litigation, involving all stakeholders in a dialectical process in favor of the own social restoration. The
methodology used is exploratory literature.

Keywords: Restorative Justice; Legitimation; Concept of power; Foucault.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Uma breve cronologia acerca dos discursos sobre
o poder na modernidade. 3. A teoria do poder em Michel Foucault: da justica
punitiva a justica restaurativa. 4. O exercicio democratico do poder pela justica
restaurativa. Conclusdo. Referéncias.

1 INTRODUCAO

Em contraposicao a justi¢a punitiva, que pde exclusivamente nas maos do
Estado a decisdo acerca das consequéncias do crime, a justica restaurativa ocorre
por meio de um processo colaborativo, envolvendo um mediador - entendido o
termo em sentido amplo - e a participacdo do(s) infrator(es) e da(s) vitima(s).

Ocorre que, tendo como principal bem tutelado a liberdade, o Direito Penal
preza pela seguranca juridica em sua instancia maxima, ou seja, alicerca-se no
principio da legalidade restrita. Assim sendo, as formas alternativas de solucio
de conflitos, como a justica restaurativa, tém de construir seu espago mostran-
do-se como possibilidade eficaz de pacificacdo social, ao lado da justica punitiva.

0 aumento da violéncia, da perspectiva quantitativa e da complexidade dos
litigios penais que surgem na sociedade contemporanea globalizada e virtual,
exige do Estado e da coletividade um posicionamento e uma forma de participa-
¢do ativa e direcionada. Imprescindivel que os direitos e valores sociais se impo-
nham e ratifiquem sua legitimidade diante da ameaca real ao retorno a um esta-
do de barbarie baseado em posturas autoritarias e intempestivas, pelo o que se
pode chamar de poder paralelo, o qual se impoe e faz as vezes do Estado legitimo,
especialmente no cotidiano das grandes cidades brasileiras.

A justica restaurativa implica em uma forma democratica de exercicio do
poder, porque se perfaz diluida entre as partes ou entre infrator e vitima, em
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vez da expressio de poder que se localiza exclusivamente nas maos do Estado. E
como se ocorresse uma divisdo do poder, em que uma parcela sua é exercida pelo
Estado - a pena continuaria a ser aplicada - e outra parcela do poder é entregue
as partes, no intuito de uma “restauracdo” maxima possivel ao status quo ante a
pratica do delito.

Diz-se que o conceito de poder em Foucault legitima a justica restaurativa,
na medida em que o referido autor concebe uma definicdo prépria para o concei-
to de poder. Defende que ele ndo se encontra estacionado nas maos do Estado. E
exercido por cada individuo em todas as esferas sociais, nas relacdes interpesso-
ais, mesmo que estes nao tenham consciéncia disso. As pessoas sdo induzidas ou,
utilizando um termo do vocabulario de Foucault, sao “disciplinadas” pela logica
das “institui¢des totais”, outro conceito amplamente utilizado pelo autor, a pen-
sar que nao sdo detentoras de nenhum poder, que este é exercido unicamente por
aqueles que se encontram nos escaldes mais altos das fungdes estatais.

” o«

No entanto, a concepgdo da “microfisica do poder” “em defesa da sociedade”,
Foucault aponta que o poder se encontra desde sempre ja disperso e ndo concen-
trado nas maos do Estado. O cotidiano da vida social implica, por si s, na divisdo
de poder - em maior ou menor escala - entre os membros da prépria comunida-
de. A referida divisdo de poder pode se tornar mais justa na medida em que as
pessoas “tomam posse do que lhes pertence”, ampliem o comando relativamente
a suas proprias vidas e a vida em sociedade, sem reproduzir as falhas do poder
opressor formalmente legitimado.

0 exercicio restaurativo da justica implica na “solucdo” do caso concreto ao
abranger todos aqueles efetivamente envolvidos de forma direta, e ndo somente in-
direta, ou seja, pela via da mediacgdo formal do Estado. A justica restaurativa propor-
ciona a “construcao de sentido” nas relacdes interpessoais e sociais. Ela ndo implica
apenas em um direito das partes, especialmente da vitima, tendo em vista a realiza-
¢do dajustica efetiva. Ela implica, igualmente, no dever do ofendido ou de uma coleti-
vidade especifica de se envolver na resolucio do ilicito que lhe diz respeito.

O estudo se inicia com uma breve cronologia acerca de alguns discursos
sobre o poder, tendo em vista construir uma base para se apontar, em seguida,
como os referidos discursos influenciam a construcao da ideologia que impregna
a chamada “justica punitiva”, assim como a ideia de poder em Foucault possibilita
a legitimacdo da “justica restaurativa”. Por fim, abordar-se-a o elo entre a pratica
restaurativa da solucdo de conflitos e o exercicio democratico do poder.

Para a realiza¢do do presente estudo, utilizar-se-a bibliografia multidiscipli-
nar exploratoria, assim como o procedimento indutivo tendo em vista conduzir o
leitor ao entendimento da ideia proposta no titulo.
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2 UMA BREVE CRONOLOGIA ACERCA DOS DISCURSOS SOBRE O PODER
NA MODERNIDADE

De acordo com a etimologia da palavra, “poder” deriva do latim potere, pas-
sando a ser chamada, posteriormente, também, de possum, potes e posse. A pala-
vra “poder” pode ser usada em diferentes conotagdes e dreas do conhecimento
cada vez mais especificas, com o advento da Modernidade e, especialmente, da
chamada Pés-modernidade: poder social, poder econémico, poder militar, poder
politico etc.

Em seu sentido usual, significa possuir forca fisica ou moral, ter influéncia,
ter autoridade. Ter o direito de deliberar, agir, mandar. Assim temos que “poder”
é um termo que traz a ideia de controle, persuasao e sujeicao. Em contrapartida,
em uma perspectiva filoséfica, segundo Blackburn (1997), o vocabulo poder sig-
nifica a capacidade de conseguir que algo se efetive, seja por direito, por controle
ou por influéncia. O poder é a capacidade de se mobilizar forcas econdémicas,
sociais ou politicas para obter certo resultado.

Sob a perspectiva sociolégica (DIAS, 2008), “poder” é definido como a ha-
bilidade que o homem possui de impor a sua vontade sobre a dos demais, inde-
pendentemente de haver qualquer resisténcia por parte destes. Para Max Weber
(1999): “Poder significa toda probabilidade de impor a prépria vontade numa
relacdo social, mesmo contra resisténcias, seja qual for o fundamento dessa pro-
babilidade”.

Em linguagem da Ciéncia Politica e do Direito encontramos, ainda, uma di-

» o«

versidade de expressdes relacionadas a ele, tais como “poder constituinte”, “po-
der coercitivo”, “poder legislativo”, dentre outras, possuindo elas um fim relacio-
nado a manutenc¢do da ordem, a garantia de defesa e a promog¢ao do bem-estar

da sociedade.

Além das diferentes defini¢des de poder, oriundas de diversas areas do co-
nhecimento, muito ja se escreveu acerca do conceito de “poder”. No presente con-
texto, o tema é revisitado por meio de alguns discursos a seu respeito, tendo em
vista realizar uma breve viagem no terreno de alguns conceitos que norteiam o
termo e que se destacam no mundo ocidental. A chamada modernidade é o ponto
de partida e de chegada. Isso porque é nesse periodo historico que o conceito de
poder é expressamente reivindicado para legitimar o Estado e que nascem clas-
sicas teorias acerca de sua origem.

Diz-se aqui classico no sentido atribuido ao termo por Pierre Bourdieu em
sua teoria do habitus (BOURDIEU, 1980). Para este autor, as abordagens classicas
se contrapdem as “tradicionais”, na medida em que estas comportam apenas uma
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repeticdo ao passo que a visdo “classica” importa em uma atualiza¢do constante e
significativa das institui¢des ou ideias dos autores assim designados.

Alguns dos principais conceitos de poder estdo intimamente ligados ao pro-
prio nascimento do Estado Moderno, vez que estes fundamentam-se e compoem-
-se mutuamente. Importantes fildsofos e cientistas politicos modernos ajudaram
a construir esses conceitos. Em ordem cronoldégica, destacam-se, dentre outros,
Maquiavel, Hobbes, Locke, Rousseau e Bobbio.

Maquiavel, primeiro classico da modernidade e de suas agruras politicas,
concebeu um manual pragmatico aos regentes com o objetivo de viabilizar a ma-
nutencdo do poder. Com sua obra “O Principe”, tornou-se tao conhecido que sua
fama chegou ao “senso comum” e a partir dele criou-se o adjetivo “maquiavélico”,
utilizado até os dias de hoje, no sentido de busca inescrupulosa pelo poder. Cha-
ma-se atengdo para o fato de que, na verdade, Maquiavel ndo criou o “mau poder”,
ou a sua busca inescrupulosa, ele apenas o descreveu e atualizou na sociedade
em que viveu e nas que o precederam.

Em sua obra, Maquiavel traz, de maneira licida, um contraponto ao paradig-
ma de pensamento dominante, no sentido de que o homem seria um ser pacifico
e sociavel, presente desde a antiguidade: Aristételes ja afirmava que o homem
é um “animal politico” por natureza. Para Maquiavel, o homem seria um animal
politico ambicioso e dominado por interesses, sendo dirigido por desejos ines-
gotaveis (HERB, 2016). Essa visdo de homem, egoista e narcisista, foi seguida
por varios pensadores posteriores a Maquiavel, como Hobbes (2006), Nietzsche
(2015) e Freud (1999). Inclusive o termo “narcisismo” se torna em um dos prin-
cipais conceitos da psicanalise.

Conforme sobredito, Maquiavel realiza um juizo de valor pragmatico sobre
os homens em geral, observa seu comportamento e projeta sobre eles adjetivos
a respeito de seu carater, com o fito de lhes antever comportamentos e, assim,
viabilizar uma forma de manutencdo da sociedade: “pode-se dizer, em geral, dos
seres humanos que eles sdo ingratos, inconstantes, falsos, hipdcritas, temerosos
e gananciosos” (MAQUIAVEL, 2011, p.112).

As ideias de Maquiavel fugiam do modelo ideal de sociedade e foram funda-
mentais para a solidificacdo das primeiras teorias de outro grupo de pensadores
também essenciais a construcdo do Estado Moderno e de sua “teoria de poder”,
os chamados “contratualistas” (BOBBIO, 2010, 272-283). Esses pensadores de-
fendiam a existéncia de uma espécie de cessdo de direitos coletiva dentro da
sociedade, a respaldar a manutencido do Estado enquanto ente maximo e pro-
tetor. De acordo com essa linha de pensamento, os homens viviam num estado
de natureza, livres, desorganizados, regidos exclusivamente pelas leis naturais e
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pelas determinagdes divinas. A partir de um determinado momento, no entanto,
conscientizam-se que seria necessario ceder parte de suas liberdades, em prol da
manutengio coletiva.

Tal Estado de Natureza viria a ser substituido pela sociedade civil, mediante
um contrato social. O referido contrato seria imprescindivel, ja que os homens,
apesar de deterem direitos naturais de liberdade e de propriedade, necessita-
vam de um governo. Deste modo seria fundamental centralizar a soberania em
uma Unica instituicdo e em uma Unica pessoa, o que evitaria embates ao poderio
do Estado. Aqueles que lesionassem o referido poder do Estado deveriam ser
aplicadas sangdes, tendo em vista o restabelecimento da ordem, assim como a
prevencdo relativamente a novos ataques. Eis o surgimento teérico do poder pu-
nitivo do Estado.

Nesse contexto, assim como Maquiavel, outro grande cético da natureza hu-
mana foi o filésofo Thomas Hobbes que, em suas obras, especialmente no “Levia-
t3” (HOBBES, 2006), buscou demonstrar a base filoséfica do poder, justificando-o
a partir do livre arbitrio de cada pessoa. Hobbes corrobora a ideia de estado de
natureza, deixando claro seu modo de pensar, no sentido de que a humanidade
vivera em plena desarmonia estando, portanto, fadada ao insucesso, pois, en-
quanto sujeitos de plena liberdade e de pleno poder, os homens conduzem uma
luta incessante e permanente pela sobrevivéncia e reconhecimento onde ndo ha
vencedores, ja que “se todos possuem o poder igual, entdo ele ndo significa nada”
(HOBBES, 1993, p.284).

Nessa situacdo de “guerra de todos contra todos”, Hobbes defende que a tinica
solucdo possivel para estabelecer a harmonia e a paz entre os homens seria a ade-
sdo ao contrato social, no qual todos os individuos concordam em abdicarem de
seu poder individual e depositar nas maos de um soberano o monopélio de todo o
poder (HOBBES, 1993, 331): “Porque nio foram os suditos que deram ao soberano
esse direito; simplesmente ao renunciarem ao seu, reforcam o uso que ele pode fa-
zer do seu proprio, da maneira que achar melhor, para a preservagio de todos eles”.

Para Locke, em contrapartida, o Estado surge com o fito de garantir a boa
vida que o individuo ja tem no estado de natureza, haja vista acreditar que nesse
estado o homem nao era um ser mau, sendo, ao contrario, detentor de principios
que giravam em torno da preservacdo da espécie. O processo de criacio do Esta-
do pressupde a cessao dos direitos dos individuos, ou seja, o individuo é o titular
dos seus direitos naturais, mas, temporariamente, o estado age em seu nome. Di-
ferentemente de Hobbes, Locke contesta o Leviata por meio da lei natural e da te-
ologia, buscando, principalmente, limitar a soberania do poder estatal, por meio
da separacdo de poderes, a fim de garantir a liberdade individual do cidadao.
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Desse modo, no que diz respeito ao pacto estabelecido entre governantes
e governados, diferentemente de Hobbes que defende a ideia do Estado abso-
lutista, detentor de todo o poder advindo do povo, Locke prega a ideia de que a
abertura de direito ndo é absoluta, em verdade, “os homens abrem mao dos seus
direitos o minimo possivel, apenas naqueles aspectos que sdo essenciais para se
manter a ordem e a seguranca de todos, como bom liberal que é” (ARAUJO; COS-
TA; MELO, 2011, p.216).

Rousseau resgata a visdo positiva de homem. Fundamenta em sua obra que
o ser humano é essencialmente bom (bon sauvage), porém a sociedade o cor-
rompe. A propriedade privada é também assunto primordial de seu pensamento,
afirmando ser dela que provém todos os males da sociedade. Defende que desde
o momento em que o homem teve a necessidade do auxilio do outro, percebendo
a utilidade do estoque de provisdes, desaparece a igualdade e a propriedade tor-
na-se real e necessaria (NASCIMENTO, 1991). Segundo Rousseau, a auséncia da
propriedade privada resultaria em uma sociedade sem conflitos, de modo que os
homens viveriam em liberdade no seu estado natural. Propds o que chamou de
“Contrato Social” onde, em prol da manutencao da sociedade, todos alienariam
parte de suas liberdades individuais e somente poderiam ser verdadeiramente
livres ao potencializar e legitimar a definicdo do Estado, até porque a vontade
geral ndo pode errar (ROUSSEAU, 2009, p.41-42).

Sob as perspectivas da visdo de homem como “mau”, especialmente em
Hobbes, como “bom”, especialmente em Rousseau, e sob o quantum de poder sobre
si mesmos os individuos estavam dispostos a conferir ao Estado, germinou-se o de-
bate do nascimento e dos limites objetivos e subjetivos do Estado. A modernidade
teve por definicdo um poder em que o Estado é uma organizac¢do social soberana,
detentora legal de todo o poderio administrativo e legislativo, em um determinado
territorio, dotado de forca coercitiva interna e soberania externa. A chamada pds-
-modernidade atribui uma nova dimensao ao poder do Estado, com o surgimento
da chamada “globalizacdo” e a elasticidade do conceito de soberania.

Bobbio reconhece os limites do Estado, assim como a crescente “ascensao
dos individuos ao poder”, especialmente com o surgimento das geragdes de direi-
tos, sacramentada na Revolucdo Francesa. Primeiramente, os direitos individuais
sdo garantidos. Apo6s a Segunda Guerra Mundial os direitos sociais recebem im-
pulso e na segunda metade do século XX e inicio do século XXI os chamados direi-
tos da fraternidade tentam se impor, em um mundo cada vez mais sem fronteiras
territoriais (BONAVIDES, 2015). Como bem afirma o autor, os componentes do
Estado passam a se firmar cada vez mais como cidadaos detentores de direitos,
ndo mais como suditos (BOBBIO, 1992, p.4).
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3 ATEORIA DO PODER EM MICHEL FOUCAULT: DA JUSTICA PUNITIVA
A JUSTICA RESTAURATIVA

As teorias acerca do contrato social, antes abordadas, diferenciam-se umas
das outras na medida e na forma com que estendem e diminuem o dmbito de
mando do Estado. O caminho percorrido pelos discursos acerca do poder na Mo-
dernidade ocidental auxiliam a tracar um itinerario tendo em vista o que se pode
chamar de passagem do poder punitivo ao poder disciplinar. Em paralelo, permi-
tem que se passe de uma etapa a outra no ambito da légica do poder disciplinar
até se chegar ao foco do presente artigo, ou seja, ao que se pode chamar de poder
participativo, compartilhado, por meio do exercicio da justica restaurativa.

No livro “Vigiar e punir”, Surveiller et punir (FOUCAULT, 1993), assim como
na “Histéria da loucura”, Histoire de la folie (1972), dentre outras obras de Fou-
cault, o autor aponta o caminho histérico que vai do poder punitivo ao poder dis-
ciplinar. Em “Vigiar e punir” tem-se a passagem da forma impositiva e despotica
de poder do Estado ao poder formalmente representativo, por meio das leis ditas
democraticas. Na “Histdria da loucura”, Foucault aponta igualmente a passagem
da lepra a loucura como principais mazelas da sociedade e do refinamento ou
humanizac¢ao do tratamento desta que, legitimado pela ciéncia, legitima-se igual-
mente perante a sociedade.

Foucault criou um novo modo de pensar o poder. Pode-se dizer que ele criou
uma nova espécie referente ao género “poder”. Ele parte de uma concepg¢do ou
expressdo material do poder, para descrevé-lo e para contar sua histéria. Rompe
com o tradicional e majoritario entendimento sobre o assunto que defendia ser o
poder estatico, soberano, concentrado e escalonado. Para ele, o poder é dindmico
e se encontra dissolvido em todos os setores da sociedade. Com a passagem his-
torica do poder baseado na autoridade para o poder disciplinar, houve uma ver-
dadeira revolucdo, no sentido de sua legitimidade: se antes o Estado fazia morrer
e deixava viver, passou a fazer viver e deixa morrer (FOUCAULT, 2005).

Foucault afirma ndo ter jamais construido uma teoria geral do poder, em vez
disso ele realizou “uma analise diferencial dos diversos niveis de poder dentro da
sociedade” (FOUCAULT, 2001, p.1680). No que tange ao seu entendimento sobre
a elaboracdo de uma teoria geral do poder (FOUCAULT, 1979, p.80), menciona
que:

0 que esta em jogo nas investiga¢des que virdo a seguir é dirigirmos me-
nos para uma ‘teoria’ do poder que para uma ‘analitica’ do poder: para
uma definicdo do dominio especifico formado pelas relagdes de poder e
determinacdo dos instrumentos que permitam analisa-lo.
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Ademais, torna-se importante mencionar que Foucault traz uma ideia posi-
tiva de poder, no sentido de ser ele “democratico”, o que até entdo nao existia. Ele
firma que os individuos sdo detentores de poder e capazes de administrar sua
prépria liberdade, em certa medida. Esse conceito revolucionario de poder vai
de encontro ao conceito de poder no sentido de retratar uma ideia de opressao,
temor e supressao de liberdade de uma minoria sobre uma maioria.

Sob a perspectiva de Foucault, de acordo com o seu método discursivo
(SCHOENWELDER-KUENTZE, 2016, p.132-151), o poder configura um conjunto
de relagdes assimétricas, constituido sempre por dois polos - um ativo e o outro
passivo -, onde um exerce influéncia sobre o outro, assim como esse outro exerce
poder sobre um terceiro e assim sucessivamente, de maneira dinamica.

Conforme apontado acima, Foucault ndo identifica um conceito de “Teoria
de Poder”. Na verdade, o autor rejeita completamente essa ideia, haja vista ndo
considerar o poder como uma realidade que possua uma natureza, uma esséncia,
que se possa definir em caracteristicas universais: o que existe sdo discursos de
poder.

A bem da verdade, da énfase a analise do termo sob uma perspectiva dial6-
gica, na qual uns sujeitos atuam sobre outros, em uma relacdo assimétrica, per-
manente, dindmica e positiva. Nesse contexto, Foucault (1979, p. 248) aduz que:

0 poder ndo existe. Quero dizer o seguinte: a ideia de que existe, em
um determinado lugar, ou emanando de um determinado ponto, algo
que é um poder, me parece baseada em uma analise enganosa e que, em
todo caso, ndo da conta de um nimero consideravel de fendmenos. Na
realidade, o poder é um feixe de relagdes, mais ou menos organizado,
mais ou menos piramidalizado, mais ou menos coordenado. Portanto, o
problema ndo é de construir uma teoria do poder.

Nessa perspectiva, Foucault defende a ideia de que nao existe uma concep-
cdo de poder como algo unitario e global, mas, sim, formas dispares, heterogé-
neas e que se encontram em constante transformacdo. Afirma que “o poder ndo
seria um objeto natural, uma coisa, mas sim uma pratica social e, como tal, cons-
tituida historicamente”.

Desse modo, por meio do estudo de suas obras, constata-se que o autor pro-
poe uma reflexdo sobre o conceito de poder, desconstruindo a ideia tradicional
de um poder estatico e de imanente soberania, exercido verticalmente. A bem da
verdade, entende, por meio de uma analise diferencial dos diferentes niveis de
poder dentro da sociedade, que o poder é uma realidade dinamica de relagdes,
onde sujeitos agem sobre outros sujeitos.
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Para Michel Foucault, o atual conceito de poder repousa sobre uma corrente
ideia falsa. Destacando diversos posicionamentos que vao de encontro ao enten-
dimento majoritario que tradicionalmente se tem sobre o esse termo; em pri-
meiro lugar, o autor entende que as pessoas consideram que o poder é algo fixo,
que emana de um nucleo central, de onde tudo é controlado, o qual se irradia
para as suas extremidades, havendo, portanto, uma autoridade tunica, ou seja,
alguém que fora investido dessa func¢do, ocupando, dessa forma, uma posicdo de
detentor do poder. Nesse sentido, o autor (FOUCAULT, 2001, p.265) declara que:

Eu quero dizer isto: a ideia que ha, um lugar qualquer, ou emanando de
um ponto qualquer, algo que é um poder, (Tal ideia) parece-me descan-
sar sobre uma analise falsificada, e que, em todo caso, ndo se da conta de
um numero consideravel de fenomenos.

No seu entendimento, o poder nio se encontra entranhado em um nucleo
central estatico. Na realidade, pontua que este é, conforme antedito, dinamico,
“enigmatico”. Ele é, ao mesmo tempo, visivel e invisivel, presente e escondido,
“investido” por toda a parte.

Para Foucault, ndo ha que se falar em “dimensao potencial do poder”. Ele
ndo seria onipotente ou onisciente. Pelo contrario, se as relacdes de poder pro-
duziram formas de inquérito e analises dos modos de saber; ele ndo pode ser tido
como onisciente. O poder seria, no caso, cego, porque se encontrava dentro de
um impasse. No entendimento do autor (2001, p.1254), se se assistiu a diferen-
tes formas de vigilancia, é porque o poder continuava impotente.

Por outro lado, Foucault (1987, p.103) defende que o poder nao tem saber so-
bre tudo, bem como nio é capaz de tudo fazer por si s6. A contraméo da construgio
logica e filosofica que visa justificar a concentracdo de poder; o autor afirma que a
onipoténcia se impode pela simples razdo de que o poder surge a todo instante, em
todas as relagdes entre um ponto e outro, enquanto sua onipresenca se justificaria
pelo fato de estar por toda parte, vez que provém de todos os lugares.

Foucault critica ainda a ideia de titularidade do poder, vez que esta seria
atualmente relacionada com quaisquer sortes de exploracdo, de manipulagdo ou
de opressdo. Em contrario senso, entende que o “poder nao é algo que se adqui-
re, arrebate ou compartilhe, algo que se guarde ou deixe escapar”. Defende que
nas relagdes de poder, ndo haveria dualidade entre dominadores e dominados,
em que houvesse repercussao impositivamente vertical, podendo ter qualquer
direcdo (horizontal ou vertical).

Conforme supramencionado, para Foucault ndo existe o poder em si, ou
seja, o poder como algo possuido por alguém, mas sim relagdes de poder, que,

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.1 | p. 262 - 278 | jan./jun. 2018

271



272

ANA CARLA PINHEIRO FREITAS E VICTOR MARCILIO POMPEU

por meio de mecanismos préprios, atuam como uma forga que controla os indi-
viduos de uma sociedade, coagindo-os e disciplinando-os. Neste diapasao, busca
pontuar seu conceito de relacdo de poder (FOUCAULT, 2001, p.1538):

Quando se fala de poder, as pessoas pensam imediatamente em uma
estrutura politica, um governo, uma classe social dominante, o mestre
frente ao escravo, etc. isto ndo é de nenhum modo aquilo que eu penso
quando falo de relagdes de poder. Eu quero dizer que, nas rela¢ées hu-
manas, qualquer que sejam - que trate de comunicar verbalmente, como
fazemo-lo agora, ou que trate-se de relacdes amorosas, institucionais
ou econdmicas -, o poder continua presente : eu quero dizer a relagio
na qual um quer tentar dirigir a conduta do outro. Estas sao, por con-
seguinte, relacdes que pode-se encontrar em diversos niveis, sob dife-
rentes formas; estas relagoes de poder sio relagdes moveis, ou seja elas
podem alterar-se, elas ndo sdo dadas de uma vez para sempre.

O autor entende que o poder esta presente em todas as relagcdes, em uma
verdadeira rede que se expande por toda a sociedade. Diz que as relagdes entre
os individuos representam poder, vez que estes detém possibilidades e, a todo
instante, exercem influéncia a liberdade alheia em suas decisées.

Portanto, para Foucault (1979, p. 149) o poder nada mais é que a prépria in-
fluéncia que uma agao tem sobre outras, sem necessario carater punitivo ou im-
positivo. A disciplina é a marca utilizada pelo autor para diferenciar as hipéteses
do exercicio impositivo do poder: chamando estas de relacdes de poder postas,
vez que porta consigo um “modelo reduzido do tribunal”.

Sob este prisma, é que se evidenciam as relacdes de poder sem maiores en-
traves, pois os polos da relagio sdo distintos, como os papeis que incorporam, por
exemplo: opressor-oprimido, mandante-mandatario, persuasivo-persuadido, e
tantas quantas forem as relacdes que exprimam comandantes e comandados.

Foucault, portanto, acredita que as verdadeiras relagdes de poder estdo no
cotidianos e que as institui¢des politicas falham ao tentar controlar todas as rela-
coes de poder, independentemente da extensado de sua digesta normativa. O bom
funcionamento social seria fruto, na verdade, do depésito da responsabilidade
nos individuos que sido implicados nas relagdes cotidianas, pautado num minimo
de normatizacgao institucional. Oportunidade em que relega ao jus estatal plano
secundario, frente a jus social.

Diante dessa ideia de microestrutura do poder de Michel Foucault, traz-se
a baila os parametros da Justica Restaurativa, como alternativa e modelo de re-
solucdo de conflitos, por meio da delegacdo de poderes as partes envolvidas no
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litigio penal, a fim de que, juntamente com a sociedade que lhes circunda, par-
ticipem ativamente do processo de retribuicdo, ressocializacdo e reintegracao.

4 0 EXERCICIO DEMOCRATICO DO PODER PELA JUSTICA RESTAURATIVA

A justica restaurativa, conforme apontou-se acima, pode ser legitimada pelo
discurso acerca do que se pode chamar “poder inclusivo” em Foucault. O cami-
nho histérico-cronolégico e tedrico até o surgimento do conceito de poder em
Foucault passa por Maquiavel, Hobbes, Rousseau, Locke, dentre outros autores
que tentaram atribuir significado e legitimidade ao exercicio do poder através
de discursos especificos. Seus modelos, no entanto, vinculam o poder ao sobera-
no ou a uma elite economicamente dominante. Legitimam, portanto, a chamada
“justica punitiva”.

Assim como Marx (2011) propde o “materialismo dialético” para apontar
que “as formas de produ¢do movem o mundo”, em contraposicao ao idealismo
histérico-dialético de Hegel, a ideia de poder de Foucault é material e inclusiva
e se espraia por toda a sociedade, em contraposicao as diferentes concepgdes
idealistas de poder de Hobbes, Maquiavel, Rousseau e outros. O entendimento
de Foucault acerca do poder respalda a justica restaurativa, como uma forma de
exercicio democratico do poder.

A chamada “mediag¢do vitima-ofensor” consiste em proporcionar que am-
bos, colocados em um mesmo ambiente, guardada a seguranca fisica e juridica,
busquem um acordo que implique na resolu¢do de outros aspectos decorrentes
do delito que nao digam respeito apenas a puni¢cdo-retribuicdo, mas que abran-
jam, por exemplo a reparacdo de danos emocionais sofridos pela vitima.

Importante frisar que a aplica¢do da justica restaurativa ndo implica no nao
cumprimento da pena tradicional, jA que ambas podem ocorrer concomitante-
mente. Aquela tem um papel fundamental no que tange a efetiva pacificagdo do
conflito originado pelo ilicito penal. Isso porque a justica restaurativa propde um
novo paradigma na defini¢do de crime e dos objetivos da prépria justica. Ela en-
volve a concepc¢ao de crime como violagdo a pessoa e as relacdes interpessoais.

A Justica Restaurativa é uma pratica bastante difundida em diversos pai-
ses, que propde um ritual informal, no qual agressor e vitima sdo postos em um
didlogo, mediato ou imediato, sempre com a participacdo de terceiros, visando
a desconstrugdo do paradigma estéril punitivo exclusivamente retributivo, ao
enxergar no agressor a possibilidade de conscientizacdo e repara¢do do dano
provocado. Ou seja, mediante participa¢ido ativa de ambos os interessados se re-
param conflitos a margem do sistema punitivo Estatal.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.1 | p. 262 - 278 | jan./jun. 2018

273



274

ANA CARLA PINHEIRO FREITAS E VICTOR MARCILIO POMPEU

Conforme Zaffaroni, as penas ndo passam de simples mecanismos de ma-
nifestacdo de poder do Estado (ZAFFARONI, 1991, 204), dada sua ineficacia ou
falibilidade, devem-se buscar novos métodos que viabilizem a reconstrucdo da
justica social. Voltaire ja afirmava a época que os infratores deviam ser condena-
dos a viver e serem uteis a seus paises, vez que causaram prejuizos e a sociedade
demanda reparacdo (VOLTAIRE, 2006, p.19).

Ou seja, a propria sociedade, ao ver-se preterida, ¢ quem demanda as neces-
sarias reparagdes e, sob esta perspectiva de empoderamento social, é que se pro-
pdem as praticas da Justica Restaurativa, em que a responsabilidade e o poder
orbitam da esfera publica estatal para a esfera particular de interesse primario,
subsidiada pelo interesse coletivo.

No Brasil, as praticas tradicionais de carcere sido responsaveis pela simples
segregacdo momentanea dos transgressores da lei. Em momento algum confe-
rem qualquer assisténcia direta ou indireta ao constrito no sentido de preparar-
-lhe ao posterior convivio em sociedade. A bem da verdade, a realidade prisional
brasileira atual lembra a descrita por Howard (1777, p.7) em seu ensaio sobre as
prisdes no Reino Unido no Século XVIII:

There are prisons, into which whoever looks will, at first sight of the peo-
ple confined there, be convinced, that there is some great error in the
management of them; the shallow meagre coutenances declare, without
words, that they are very miserable; many who went in healthy, are in a
few months changed to emaciated dejected objects. Some are seen pining
under diseases, “sick and in prison”; expiring on the floors, in loathsome
cells, of pestilential levers, and the confluent small-pox; victims, [ must not
say to the cruelty, but I will say to the inattention, of sheriffs, and gentle-
men in the comission of the peace. The cause of this distress is, that many
prisons are scantily supplied, and some almost totally unprovided with the
necessaries of life.!

Sdo varias as semelhancas que podem ser identificadas entre os escritos de
Howard e a realidade prisional brasileira, espelhada em uma estrutura precaria
que remonta, em perfunctoria leitura, os contornos expostos ha mais de trés sé-

1“Ha prisdes a que basta um primeiro olhar, aos 14 confinados, para convencer-se de que ha um
grande erro em sua gestdo. As espécies esqualidas declaram, sem nem mesmo pronunciar-se, ser
integralmente miseraveis, muitos daqueles que entraram com saude, em poucos meses, transfor-
maram-se em objetos desanimados. Alguns inclusive sdo vistos definhando as “doencas da prisao”,
expirando ao chdo, em celas repugnantes, infestadas de pestes, como variola. Estes sdo vitimas,
ndo da crueldade, mas do descaso dos administradores e responsaveis. A causa destes sofrimento
é que muitas prisdes sdo pifiamente abastecidas, enquanto muitas, sequer atendem as condi¢oes
minimas necessarias a vida humana” (Tradugdo livre).
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culos. Neste diapasdo, denota-se a ineficiéncia do Estado e justifica-se a pulveri-
zacdo do Poder Estatal a sociedade, como mecanismo alternativo ao problema.

0 empoderamento das partes do conflito, mediante a perspectiva da Justica
Restaurativa, viabiliza a resolucdo do conflito espelhado nos interesses sociais e,
consequentemente, beneficiando a sociedade como um todo. Tal perspectiva, ao
abstrair do Estado o monopdlio do poder punitivo, permite as partes identificar
ndo sé a solucdo do conflito, mas a raiz do problema social. Pautado as ideias de
Foucault, a transferéncia de poder instrumentalizaria o didlogo entre as partes,
ao conferir-lhes o direito de dirimir os préprios conflitos.

Ao tempo que se confere a sociedade o direito de transigir acerca do tema,
abandona-se a ideia classica de responsabilizacdo estatal, enquanto ser onipo-
tente, onisciente e onipresente; constroi-se um modelo mais equanime e eficien-
te no ambito das relacdes de poder. Até porque é pressuposto de validade juri-
dica da norma a sua legitimacao social; esta, escorada nos proprios valores da
sociedade, ha de guiar os legisladores e conformar a norma no sentido de esta
venha a preencher sua fung¢io: de regulamentar conflitos judiciais, no sentido de
uma validade dedntica ndo-imperativista (HABERMAS, 1999, p.84-85).

Neste diapasdo, expurgadas as ideias de monopolio, estaticidade e concen-
tracdo do poder, no caso, do jus puniendi, a sociedade sera capaz de gerir e ad-
ministrar a resolugdo de conflitos, mediante regras minimas de convivéncia, ao
viabilizar o didlogo entre os interessados imediatos no conflito, subsidiados pela
comunidade. Possibilitando, assim, ndo sé a retribui¢do do dano causado, mas
também a ressocializacgdo e a reintegracdo do pretenso agressor no seio social.

E necessario, pois, enfatizar o aspecto zetético do poder; ao invés de sua dimen-
sdo dogmatica (FERRAZ JUNIOR, 1995, p.21-22). O sentido do discurso diretivo do
poder punitivo ndo deve excluir o sentido informativo e comunicativo do discurso,
necessita trazer a lume aspectos psicoldgicos, antropologicos, filosoficos, histéricos
e sociologicos na aplicacdo da justica. O Direito, especialmente o Direito Penal, ndo
pode se mostrar como fendmeno burocratizado, como um simples instrumento de
poder punitivo e a ciéncia juridica como uma técnica a servigo desse poder.

Como bem defende Boaventura de Souza Santos (1988, p.61), é necessaria
a existéncia de modelos alternativos de administracido da justica, que ocorram
paralelamente ao modelo tradicional de administra¢do tecnocratica da mesma. A
justica restaurativa, no caso, propde a mediac¢ao ou conciliagido através de instan-
cias e instituicdes descentralizadas que possam substituir ou complementar o
modelo tradicional. Propde, portanto, a construcio de um Direito novo, ou de um
novo paradigma do Direito Penal. Um modelo juridico capaz de limitar o espaco
da dominagao burocratica e da violéncia - no sentido da ordenacao da legitimi-
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dade sob coacdo - e promover a expansao do dialogo como processo de negocia-
cdo e de participacao.

CONCLUSAO

A justica restaurativa configura um meio alternativo de resolu¢do de con-
flitos penais em uma sociedade caracterizada pelo temor diante da fragilidade
e ineficiéncia do sistema estatal criminal, baseado somente na justi¢a punitiva.
Esta, por sua vez, encontra respaldo nos classicos conceitos de poder, que se des-
tacam na Modernidade pelas ideias de Maquiavel, Hobbes, Locke e Rousseau,
dentre outros.

A abordagem do poder em Foucault inova ao conceber o poder como um
processo, um movimento, uma a¢do, um discurso que se encontra pulverizado
em toda a sociedade, em vez de té-lo como um conceito ideal e estatico, legitima-
dor da “disciplina” autoritaria imposta pelas fun¢des estatais e autorizador da
justi¢a punitiva.

Sua concepcao de poder ganha forte conotacao, principalmente, se vincula-
das a pratica da Justica Restaurativa, na qual a sociedade participa de forma ativa
do processo de retribuicdo, reintegracao e ressocializacdo do infrator, haja vista
ocorrer uma transposicao de poderes proveniente do Estado (jus puniendi) para
as partes que se encontram envolvidas no litigio penal.

Por meio do presente artigo pode-se, pois, estender o pensamento de Fou-
cault, relativamente a uma perspectiva do exercicio do poder no ambito do pro-
cesso penal: se o poder é fruto da prépria dindmica das relagdes interpessoais,
onde sujeitos agem uns sobre outros, também a resposta aos atos que infringem
as condutas tidas como licitas por uma determinada comunidade podem ser res-
tauradas com a participacao dessa mesma comunidade.

Foucault acredita que as verdadeiras relagdoes de poder estdo imiscuidas
nos vinculos cotidianos, sendo, falhas, portanto, quaisquer tentativas por parte
do Estado de deter e regulamentar, por completo, os vinculos de empoderamen-
to presentes na sociedade, sendo necessario que os vinculos e, especialmente o
rompimento de alguns vinculos sejam elaborados pela préopria sociedade.

Portanto, faz-se necessaria uma sedimentacdo microfisica dos institutos
de poder. A pulverizacdo desconcentrada destes as relagdes interpessoais pode
viabilizar institutos como a referida pratica restaurativa nos conflitos penais: as
partes interessadas, subsidiadas pela comunidade, poderdo transigir sobre as
causas e consequéncias do litigio, envolvendo, assim, todos os interessados num
processo material dialético disciplinar eivado de ampla legitimidade.
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