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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo principal a problematizacéo acerca da efetivagdo do acesso a
justica frente a legitimidade do poder de punir estatal. Através de uma abordagem foucaultiana, este
artigo ira questionar a consequéncia da abrangéncia cada vez maior do poder de punir estatal para as
partes quanto a resolucdo de seus conflitos. A evolucdo do poder de punir parece cada vez menos
atender aos clamores sociais por justica, assim sendo, questiona-se se esse Estado punitivo tem
apresentado eficacia quanto a prevencdo e diminuicdo da violéncia, bem como se tem possibilitado
0 acesso a justica para aqueles submetidos a justica penal. Assim, serd problematizado o tema
efetividade da justica, questionando a judicializacdo, a legitimidade e o controle da justica pelo
Poder Judiciario. O poder de punir estatal hoje vem fundamentado em constituicdes de Estados
democraticos de direito, contudo, parece ndo ter mudado sua esséncia, ou seja, ao invés adequar-se
de forma a implementar novos meios de resolugdes de conflitos que condizem com a dignidade da
pessoa humana e com a soberania do poder do povo, a administracdo dos conflitos na esfera penal
parece ser um meio de dominagdo dos cidaddos. A partir dai, trabalha-se com a ideia de mediacéao
penal e justica restaurativa como formas de desburocratizacdo do conflito, sendo possibilidades de
devolver aos cidaddos o poder de transformar os conflitos em algo positivo.
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ABSTRACT

This paper aims to discuss specially the questioning about the effectiveness of access to justice
related to legitimacy of state power to punish. Through an approach based on the Foucault's study;,
this paper will question the result of the increased scope of the power to punish the participants
concerning the resolution of their conflicts. The evolution of state power to punish seems to meet
fewer the claims for social justice, so, wonders whether this punitive state has shown efficacy in
preventing and reducing violence and has enabled access to justice for those subjected to criminal
justice. Thus, the theme will be questioned effectiveness of justice, so, judicialization, legitimacy
and control of justice by the judiciary will be questioned. The power to punish is based on state
constitutions of democratic rule-of-law state, however, seems not to have changed its essence, in
other words, instead adapt itself in order to implement new means of conflict resolution suitable to
the dignity of the human person and the sovereignty of the people, the administration of criminal
conflict seems to be a form of domination of citizens. Thenceforth, works with the idea of
mediation and restorative justice as a way of streamlining the conflict, with opportunities to give
back to citizens the power to transform conflict into something positive.
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INTRODUCAO

A questdo do acesso a justica ndo deve ser confundida com o acesso ao Judiciario, pois a
judicializagdo cada vez maior das relagfes sociais ndo necessariamente significa algo positivo. O
dominio estatal no que diz respeitos aos mecanismos de resolucdo de conflitos, ao invés de trazer
uma resposta favoravel para as solu¢des das desavengas, no sentido de fazer do conflito algo que
traga mudancas positivas aos nele envolvidos diretamente e a coletividade em geral (conflito como
forca motora do dinamismo social), busca cada vez novos fundamentos para legitimar a dominacéo
dos cidadéos, deixando de lado a procura pela real solucdo da controvérsia.

O resultado dessa burocratizagcdo dos conflitos somada ao abismo existente entre os diretos
formais e sua efetivacdo, ou melhor, a distancia entre a devida adequacdo da prestacdo estatal em
relacdo a esses direitos e a realidade social, é o enfraquecimento do paradigma de resolugdo estatal
de conflitos perante a comunidade, tendo como consequéncia a busca por novos paradigmas para
responder ao problema da resolugéo de conflitos, foi perante essa realidade que novos instrumentos
como a justica restaurativa, a arbitragem, a conciliagdo e a mediagcdo vém ganhando espago. Assim
sendo, busca-se neste artigo questionar essa judicializacdo demonstrada através do grande alcance
do poder de punir estatal e confront&-la com outros meios de resolucéo de conflito no &mbito penal.

Michel Foucault afirma que se pode fazer duas defini¢des de poder, uma de acordo com a
concepcdo dos filésofos do século XVIII (contratualistas) e outra de acordo com a concepgao
marxista. Segundo a primeira concepcao, nos termos da teoria juridica cléssica, o poder seria algo
que tem a caracteristica de ter a possibilidade de ser cedido a alguém, um direito transferido ou
alienado a outrem por meio de um contrato, explica-se, dessa forma, a constru¢cdo de um poder
politico, uma soberania politica constituida pelo poder cedido pelo povo. J& a segunda concepcao
tem cunho econémico, ou seja, o0 poder seria justificado pela necessidade de se criar uma relagéo de
dominacdo entre classes, garantindo, assim, a manutencdo das relacdes de producdo necessarias
para a economia de um modelo capitalista.

Desenvolvendo essa ideia, Foucault chega a conclusdo que o poder ndo pode ser algo que
se da ou que se troca, mas sim algo que se exerce. Ele € relacional. O poder s6 existe a partir do
momento que é exercido, gerando, muitas vezes, uma relagdo de dominagdo. Partindo das duas
concepcOes acima expostas, o autor apresenta dois esquemas de poder: 0 de contrato-opresséo (de
carater juridico) e o de guerra-repressdo, conciliaveis entre si no sentido de, o primeiro seria um
abuso da soberania e o segundo uma espécia de guerra silenciosa permanente.

Definida a questdo do poder, pode-se, entdo, partir para 0 que Foucault chama de
genealogia que seria, em suas palavras: “um empreendimento parar libertar da sujeicéo os saberes

historicos, isto &, torna-los capazes de oposi¢ado e de luta contra a coercdo de um discurso teérico,
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unitério, forma e cientifico™. Esse discurso que Foucault se refere seria justamente o discurso que
se define como cientifico e que tem como objetivo garantir uma relacdo de dominagdo. As
genealogias seriam justamente saberes que tentam desconstruir esse discurso de dominagéo.

O poder de punir, objeto de estudo deste trabalho, seria uma forma de dominacgdo que tira
seu fundamento no discurso da soberania, que busca o bem comum, portanto, o poder de punir é
legitimo porque, teoricamente, tem como finalidade maior a paz social. Fazendo-se uma genealogia
do poder de punir, chega-se a outros fatos. Aqui, a visdo critica de Foucault vai ser fundamental
para concluir o raciocinio acerca de como e porque realmente apareceu 0 poder de punir e no que
ele se transformou. Acontece que, 0s ensinamentos de Foucault parecem ndo apontar para uma
saida, pois no momento que se comeca a construir um discurso racional para desconstruir 0s
fundamentos do poder de punir do Estado, constroi-se outro discurso de dominagdo, segundo o
raciocinio do autor. Por isso, o presente trabalho, apesar de ter Foucault como referencial tedrico,
busca uma resposta ao discurso que fundamenta o poder de punir em outra teoria.

O presente artigo vai, entdo, fazer uma breve andlise do nascimento do poder de punir
estatal e da sociedade disciplinar e a forma como, ainda hoje, se manifestam num Estado
democrético de direito, observando-se, também, o excesso da judicializacdo de conflitos penais,
tendo com fundamento os estudos de Foucault acerca do nascimento da prisdo, passando do uso do
corpo como forma de suplicio até as prisdes construidas baseadas no sistema do pandptico.

A critica a ser feita baseia-se no problema de a prisdo ter nascido num contexto histérico,
juridico e social completamente diferente do atual, ou seja, num contexto em que ndo se tinha
reconhecido o principio da dignidade da pessoa humana como basilar das rela¢des tanto individuo-
individuo quanto Estado-individuo e que ainda trazia a ideia de conflito como algo negativo.

Contudo, a teoria foucaultiana ndo se mostra eficiente para propor uma solugédo de caréater
emancipatdria para a questdo da transformacdo e resolugdo dos conflitos na esfera penal. Nao se
quer criar um discurso de dominacdo como fatalmente se iria fazer se o raciocinio foucaultiano
fosse seguido até o fim. Em consequéncia disso, buscar-se-4 na teoria do discurso de Jirgen
Habermas uma possivel saida para a questdo da resolugdo dos conflitos, propondo-se a analise do
instituto da mediacdo sob a sua perspectiva, que deve atuar como um verdadeiro instrumento de

acesso a justica.

O CONFLITO SOCIAL E O NASCIMENTO DO PODER DE PUNIR ESTATAL

Impossivel imaginar a existéncia do homem sem a existéncia de conflitos. Ora, a simples

necessidade de fazer uma escolha pode gerar um conflito, tanto interno (forca antagonica

¥ FOUCAULT, 2010, p. 172.
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intrapsiquica) quanto externo (individuo x individuo). Contudo, como aqui se quer analisar
situacdes cujas consequéncias possam interferir na esfera de outros individuos, desencadeando uma
intervencéo estatal para a resolucdo do conflito instaurado pela pratica de um ato criminoso, serdo
levados em consideragéo apenas os conflitos externos ou conflitos sociais.

O senso comum tende a criar uma imagem do conflito como algo negativo, que tem que
ser evitado e que sé pode trazer consequéncias ruins. Essa ideia precisa ser modificada. Recorrendo
aos ensinamentos de Simmel, extrai-se que o conflito, como sendo uma negagéo da unidade, pode
conter algo de positivo®. Deve-se ver os conflitos como responséaveis pelo dinamismo da sociedade,
um encontro social capaz de produzir um resultado, desencadeando mudancas sociais.

Para que essas mudancas sociais positivas que podem decorrer dos conflitos ocorram, é
necessario se pensar em mecanismos para trabalhar esses conflitos, para soluciona-los. Acontece
que, nem sempre essas formas de resolucio de conflitos possuem uma real legitimidade® social, um
dos motivos que levou a busca de um Estado que seria o legitimo para resolver conflitos dos seus
administrados, como se vera a seguir.

O que se costuma esquecer ao falar da autotutela, ou melhor, da vinganca privada (onde
prevalecia o poder do mais forte) como um dos fatores que motivou o contrato social entre cidadaos
e Estado, estabelecendo que este seria o detentor do poder de punir, € que essa ndo era a Unica
forma de resolucédo de conflitos advindos da pratica de crimes, a justica comunitéria ja existia como
uma das principais formas de se resolver um conflito instaurado por uma prética criminosa. O
crime, durante a Idade Média, era visto como um conflito interpessoal que gerava, para o ofensor, a

obrigacdo de reparar o mal causado a vitima. Nesse sentido, Howard Zehr afirma que:
Até a Idade Moderna o crime era visto primariamente num contexto interpessoal. A maior
parte dos crimes era retratada essencialmente como um mal cometido contra uma pessoa ou
como um conflito interpessoal. Semelhante aos processos civis, 0 que importava na maior
parte dos delitos era o dano efetivamente causado, e ndo a violacdo de leis ou da ordem
social e moral enquanto abstragdo. Os males cometidos criavam obrigagdes e dividas que
de alguma forma tinham que ser cumpridas e saldadas. A briga era um modo de resolver
tais situacdes, mas também a negociacdo, a restituicdo e a reconciliacdo, em igual medida.
Vitimas e ofensores, bem como parentes a comunidade, desempenhavam papel vital no

processo.’
Dessa forma, deixa-se de lado a falsa impressdo de que, nessa época, predominava a
vinganca desproporcional por parte da vitima ou de sua familia em desfavor do ofensor. Na

realidade, nas sociedades caracterizadas por comunidades pequenas, havia uma necessidade da

*  SIMMEL, 1983, p. 123.

A ideia de legitimidade esta ligada ao reconhecimento de validade, ideia de que algo é valido, reconhecido por uma
coletividade; sé é legitimo aquilo que as pessoas reconhecem como valido; a sensacdo de injustica em relagdo a
resolucdo do conflito gera a ilegitimidade.

® ZEHR, 2008, p. 95.
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manutencdo das relagdes interpessoais, 0 que acabava por deixar a possibilidade da vinganca e do
uso da violéncia em segundo plano. O que se observava era que o crime gerava obrigagcdes que
deveriam ser reparadas de forma a garantir o convivio social. As vitimas eram reconhecidas como
tal pela comunidade e tinham papel de protagonista juntamente com os ofensores. Havia uma
participacdo direta das partes na resolucdo dos conflitos e a reparacédo dos danos gerados pelo crime.

Por outro lado, com o Renascimento e a criacdo dos Estados Modernos, estes tomaram
para si 0 poder de punir todos aqueles individuos que cometessem algum ato criminoso, pois 0
crime, além de atacar a sua vitima imediata, ofende também o soberano, ja que a forca da lei era a
forca do principe. Dai surgiu a pretensdo punitiva do Estado, da necessidade de manifestar o seu
poder e mostrar sua soberania frente aos governados. O que se buscava nessa época era
principalmente a punicdo do ofensor para que este pudesse servir de exemplo aos demais. A
resolucdo do conflito, aqui, ndo visava reparacdo dos danos causados e, muito menos, O

envolvimento das partes diretamente atingidas. Sobre o assunto, Foucault afirma que:
O castigo entdo ndo pode ser identificado como reparacdo do dano; deve haver sempre na
punicdo pelo menos uma parte, que é a do principe; e mesmo quando se combina com a
reparacéo prevista, ela constitui o elemento mais importante da liquidacdo penal do crime.
Ora, essa parte que toca ao principe, em si mesma, ndo é simples: ela implica, por um lado,
na reparacao do prejuizo que foi trazido ao reino (a desordem instaurada, 0 mau exemplo
dado, sdo prejuizos consideraveis que ndo tém comparagao como o que é sofrido por um
particular); mas implica também em que o rei procure a vinganca de uma afronta feita a sua

pessoa.’
Esse periodo dos suplicios, do castigo publico, reflete a necessidade que se tinha de
fortalecer cada vez mais a figura do soberano, mostrando-o aos suditos como uma “forga

invencivel”®

. A explicacdo para 0 uso publico do suplicio estd na questdo da manutencdo do poder.
O dominio dos corpos pelo soberano, contudo, tinha uma efeito ambiguo, ja que muitas vezes o que
acontecia era que o publico se identificava com a pessoa do condenado, seja por ser uma pessoa
proxima aos demais ou seja pelo fato da pena ter sido tdo severa por conta da condi¢do social do

ofensor:

em nenhuma outra ocasido do que nesses rituais, organizados para mostrar 0 crime
abominavel e o poder invencivel, 0 povo se sentia mais proximo dos que sofriam a pena;
em nenhuma outra ocasido ele se sentia mais ameagado, como eles, por uma violéncia legal

sem proporcao nem medida.’
Ora, 0 exercicio e o fortalecimento do poder de punir estatal, por uma questéo politica, ndo
poderia mais ser exercido por forma dos suplicios. O poder de punir do soberano poderia ficar

estremecido com o0s castigos publicos, o que requeria uma nova forma de punicdo. A figura, ou

" FOUCAULT, 2008, p. 42.
¢ bidem, p. 42.
° lbidem, p. 52.
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melhor, o corpo do rei, que mostrava sua autoridade através do controle e da punicdo sobre 0s
corpos dos suditos acabou sendo substituida, resultando também na eliminagdo gradual dos
suplicios.

Apobs as revolugdes liberais do século XVIII, com a ascensdo da burguesia, houve o
fortalecimento do Estado, mas este ndo era mais fundamentado na figura do principe soberano, e
sim, num contrato social. Os governantes seriam, entdo, os representantes de toda a sociedade.
Foram criados novos mecanismos para que o Estado pudesse exercer seu poder, neste momento
surgiram os primeiros codigos penais, dando amplos poderes ao Estado para exercer a a¢do penal de
forma “racional”, como propunha Cesare Beccaria, por exemplo.

N&o se pode negar que, com o lluminismo e as revolucgdes nele inspiradas, os castigos e
suplicios impostos aos autores de crimes foram deixados de lado e as penas passaram a ser
proporcionais ao delito cometido. Desse periodo, tem-se a obra de Cesare Beccaria, Dos delitos e
das penas, que, apesar de ter criticado os abusos de poder cometidos pelo Estado na esfera penal,
veio apenas trazer outra fundamentacdo para esse poder estatal, oferecendo-lhe renovada
legitimacdo para o poder de punir. Beccaria afirmava que: “Para ndo ser um ato de violéncia
contra o cidaddo, a pena deve ser, de modo essencial, publica, pronta, necessaria, a menor das
penas aplicaveis nas circunstancias dadas, proporcionada ao delito e determinada pela lei””.10

Contemporénea a essa época, no final do século XVIII e inicio do século XIX, nasce a
ideia da prisdo como pena. As leis desse periodo comegaram a definir o poder de punir como uma
funcdo geral da sociedade, que deve ser exercida da mesma maneira sobre cada um de seus
membros, ou seja, na ansia da igualdade de todos perante a lei, as revolugdes burguesas acabaram
por criar uma pena que pudesse ter 0 mesmo preco para todos. Assim, a pena privativa de liberdade
surgiu ndo somente como uma maneira de transformar o individuo responsavel pela prética de um
crime, mas também como uma forma de castigo igualitarioll.

O poder de punir estatal precisava ser administrado da melhor forma possivel para que
fosse visto de forma legitima pelos cidaddos, resultando disso a conclusdo de que a punicdo por
meio de suplicios ndo seria mais a melhor forma de administrar esse poder. A forma mais rentéavel
encontrada para exercer o poder de punir foi com as prisdes. Como afirma Foucault, o poder deixou

I*2. Essa real finalidade

de ser exercido sobre o corpo social e passou a ser exercido no corpo socia
do uso das prisdes (melhor forma de administrar o poder de punir) explica o porqué do seu fracasso
imediato no sentido de ndo conseguir reprimir ou recuperar os cidaddos prontos a transgredir a lei.

Essa consciéncia do fracasso da prisdo vem sempre acompanhada da sua manutengéo:

A prisdo e de uma maneira geral, sem ddvida, os castigos, ndo se destinam a suprimir as

19 BECCARIA, 2003, p. 107.
1 FOUCAULT, 2008, p. 196.
2 FOUCAULT, 2010, p. 131.
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infracdes; mas antes a distingui-las, a distribui-las, a utiliza-las; que visam, ndo tanto tornar
ddceis 0s que estdo prontos a transgredir as leis, mas que tendem a organizar a transgressao

das leis numa tatica geral das sujei¢des.*®
Com a institucionalizacdo do poder de punir através da prisdo, observamos o nascimento
de uma sociedade disciplinar, ou seja, sociedades nas quais instituicdes ditam comportamentos
(como as prisbes, as escolas, as fabricas, os hospitais) e prescrevem acgdes tidas como certas

(normais) e erradas (desviadas). Na definicdo de Hardt e Negri, sociedade disciplinar:
¢ aquela na qual o comando social é construido mediante uma rede difusa de dispositivos
ou aparelhos que produzem e regulam os costumes, os habitos e as praticas produtivas.
Consegue-se por para funcionar essa sociedade, e assegurar obediéncia a suas regras e
mecanismos de inclusdo e/ou exclusdo, por meio de instituicbes disciplinares (a prisdo, a
fabrica, o asilo, o hospital, a universidade, a escola e assim por diante) que estruturam o

terreno social e fornecem explicacdes l6gicas adequadas para a 'razao' da disciplina.*

O panoptismo foi, entdo, fruto dessa sociedade disciplinar que tinha como efeito, nas
palavras de Foucault: “introduzir no detento um estado consciente e permanente de visibilidade que
assegura o funcionamento automatico do poder” *°.

O que se constata é que em pleno século XXI, a pena privativa de liberdade continua a ser
a mais comum entre os cddigos penais, mesmo que nunca tenha atingido suas finalidades
estabelecidas desde a época de Beccaria e que se esteja num regime juridico distinto, no qual
prevalece o principio da dignidade da pessoa humana como basilar das relagdes juridicas.

O poder de punir estatal que, hoje, vem fundamentado em constituicbes de Estados
democraticos de direito, parece ndo ter mudado sua esséncia, ou seja, ao invés adequar-se de forma
a implementar novas formas de resolugdes de conflitos que condizem com a dignidade da pessoa
humana e com a soberania do poder do povo, a administragdo dos conflitos na esfera penal por parte
do Estado continua a ser uma meio de dominagdo dos cidad&os.

Ao longo do tempo, a vitima real do crime foi deixada de lado, passando a ocupar uma
posicdo periférica na resolucéo do conflito, e o Estado passou a ser a vitima de direito e em torno de
quem gira 0 processo penal. A ideia de justica passou a ser confundida com aquilo que a lei
prescreve, a observancia do procedimento correto estabelecido nos codigos e a cominacéo da pena
de acordo com os principios da individualizagcdo e proporcionalidade passaram a ser a maior
preocupacao do processo penal. Passou-se a achar normal e necesséria a pena privativa de liberdade
mesmo que essa Ndo “recupere” o criminoso ou ndo repare o mal sofrido pela vitima e seja aplicada
independente do potencial ofensivo do delito praticado.

Nesse contexto, com o intuito de devolver as pessoas diretamente envolvidas com o crime

3 Ibidem, p. 226.
1 HARDT, 2001, p. 42.
> FOUCAULT, 2008, p.166.
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a possibilidade de terem participacdo ativa na solugédo do conflito instaurado e de diminuir as
desigualdades e os sofrimentos ampliados pelo direito penal, surgiram movimentos como o da
Descriminalizagcdo, como se pode constatar na obra Peines perdues. Le systeme penal em question
de Louk Hulsmanl6, e o VORP (sigla em inglés para Programa de Reconciliacdo Vitima-Ofensor),

sendo este ultimo um dos exemplos nos quais a Justica Restaurativa é colocada em pratica.

MEDIACAO PENAL: UMA MUDANGCA DE PARADIGMAS

A explanacdo feita anteriormente mostra como esse poder de punir, ao invés de trazer uma
resposta positiva para as resolucées de conflitos penais, no sentido de fazer do conflito algo que
traga mudancas favoraveis aos envolvidos diretamente e a coletividade em geral (conflito como
forca motora do dinamismo social), veio buscando cada vez mais novos fundamentos para legitimar
a dominagdo dos cidadaos, deixando de lado a procura pela real solugdo da controvérsia.

Dentro desse contexto € que se propde a utilizagdo da mediacdo também como forma de
resolucdo de conflitos penais, sendo um meio de fortalecer o principio da democracia (todos os
participantes de discurso podem apresentar diferentes asser¢des, criticar qualquer uma delas), ja que
a mediacdo, alem de precisar de um ambiente democratico para acontecer, pode ser vista como uma
pacificadora da democracia. A mediacdo seria um meio de devolver aos cidaddos o poder de
transformar os conflitos em algo positivo.

Olhando-se sob uma perspectiva habermasiana, até os conflitos do mundo da vida menos
nocivos aos individuos sédo sancionados com penas privativas de liberdade pelo direito penal. Um
exemplo disso €, buscando no ordenamento juridico péatrio, o crime de dano, em que ndo ha
qualquer violéncia contra a pessoa e o ofensor pode ser condenado a até seis meses de detencéo.
Nesse exemplo fica claro o sopesamento que o direito penal faz entre dois bens da vida: patriménio
e liberdade, em que, absurdamente, o patriménio prevalece, decorrendo desse conflito a instauracao
de um processo penal.

O Estado acaba burocratizando o conflito, impossibilitando a sua resolu¢gdo mediante um
processo argumentativo entre as partes. Acontece que, essa tendéncia a judicializacdo até dos
conflitos menos ofensivos pode ter um efeito negativo, tendo em vista a falta de adequagéo que as
decisdes judiciais podem possuir em determinados casos*’. Nesse sentido:

Mister se revela, pois, que haja um resgate dos mecanismos de superacdo de conflitos
naquilo que eles carregam de potencial emancipatorio: o resgate, mediante discursos, dos

elementos do tecido social que foram abalados quando a acdo comunicativa foi sogobrada

16 DIAS, 1997, p. 400.
7" Aqui se quer chamar atencdo para o fato de que muitas vezes as decisdes judiciais estabelecem deveres que nio
condizem com a realidade das partes ou até menos estipularem penas desproporcionais ao bem juridico lesado.
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pelo conflito.*®

A mediagdo é um tipo diferenciado de resolugdo de conflitos, pois ela é uma
autocomposicdo, ou seja, as proprias partes, através do didlogo, irdo compor a solucdo para 0 seu
conflito. O foco da mediagdo ndo é o acordo em si e sim a resolugdo do conflito real. Como as
préprias partes chegam a uma solugdo para o conflito, as chances das mesmas cumprirem tal acordo
é bem maior.

Busca-se, na mediacdo, acabar com a ideia de que as partes séo inimigas e que, ao final,
uma sera vencedora e a outra a perdedora e sim que ambas podem sair ganhando com o resultado da
mediacdo. A mediacdo busca, como afirma a professora Lilia Salesl9, uma verdadeira
transformagdo do conflito, de modo que este possa ser visto como algo que possa trazer
consequéncias positivas, transformadoras para vitima e ofensor, voltando-se para a ideia de Simmel
que do conflito resulte um momento de construgéo entre as partes.

Entre os principios que regem a mediacdo, podemos destacar: liberdade das partes, néo-
competitividade, poder de decisdo das partes, participacdo de terceiro imparcial, competéncia do
mediador, informalidade do processo, confidencialidade no processo.

As partes detém todo o poder para solucionar o conflito, cabendo ao mediador observar se
0 que ficar estabelecido no acordo ndo € desproporcional ao dano que foi causado anteriormente e
que ndo acarrete nenhum prejuizo a nenhuma das partes. Também é tarefa do mediador incentivar o
didlogo entre vitima e ofensor, sem, contudo, se envolver na resolucdo do conflito ou tecer alguma
opinido. Ele deve, ainda, amenizar qualquer desigualdade que houver entre os envolvidos no
conflito, seja ela social, racial, religiosa, entre outras, de forma a evitar que o acordo reflita a
situacdo de vulnerabilidade de uma das partes. José Maria Rossani Garcez faz a seguinte distingdo
entre o papel do facilitador e das partes na mediagéo e na conciliagao:

A conciliacdo e a mediagdo distinguem-se porque, na primeira, o conciliador, apds ouvir 0s
contendores, sugere a solugdo consensual do litigio, enquanto na segunda, o mediador
trabalha mais o conflito, fazendo com que os interessados descubram as suas causas,

removam-nas e cheguem assim, por si s6, & solugéo da controvérsia. 2°
A mediagéo seria, portanto, um meio que poderia ser usado para superar os paradigmas
enraizados pela cultura da judicializacdo de conflitos, além de também poder possibilitar aos
envolvidos nesse processo que satisfacam seus direitos por meio de suas proprias deliberacGes, sem
depender imediatamente do Estado para isso.
Os conflitos seriam resolvidos, segundo 0s novos paradigmas propostos pela mediacédo, de
forma racional através de um processo argumentativo. Jirgen Habermas busca fundamentar o uso

da razdo através de uma teoria da argumentacao, que, se seus requisitos fossem assegurados num

8 HANSEN, 2011, p. 110.
19 SALES, 2003, p. 41.
2 GARCEZ, 2003, p. 39.
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processo intersubjetivo de comunicacdo, seria capaz de fazer com que o0s participantes de um
discurso argumentativo fossem capazes de chegar a uma resposta para a sua questdo de forma
racional e, consequentemente, justa para todos aqueles que a formularam.

Habermas vai tratar a racionalidade como um saber descritivo e dividi-la em racionalidade
instrumental e racionalidade comunicativa. O primeiro tipo de racionalidade possibilita ao sujeito
uma forma de intervencdo eficaz no mundo em que vive, enquadrando-se, portanto, Ccomo uma acao
meramente teleologica, para os participantes da acdo instrumental a relacdo entre eles é
representada como a interacdo entre eu-coisa, ou seja, ha uma desumanizacdo de um dos
participantes pelo outro em prol do éxito desta acdo. Este tipo de acdo, embora faga com que o
agente acabe por tratar outras pessoas apenas como meio para alcangar o fim desejado ao realizar
sua acdo, é aceitavel e, ainda mais que isso, é recomendavel no tratamento de certas questdes como
na manutencdo dos sistemas politicos e econémicos, contudo, a racionalidade instrumental também
passou a ser usada para a resolugdo de conflitos interpessoais pela maquina estatal. Hoje, o
Judiciario tem que dar uma resposta rapida aos inumeros conflitos que lhes sdo enviados, a
eficiéncia passou a ser sinbnimo de celeridade, a acdo do Judicidrio é completamente instrumental,
0 que se quer é atingir a finalidade, resolu¢do do conflito, mesmo que modo a desumanizar as
partes.

A racionalidade comunicativa, por sua vez, sai do campo do mundo objetivo e trata da
intersubjetividade, ou seja, tem como finalidade, quando ha a quebra da normalidade de uma acédo
comunicativa’, chegar a um consenso, sem coacdes, deixando de lado a subjetividade inicial,

através da intersubjetividade e da unidade do mundo objetivo, nesse sentido:

La racionalidad inmanente a la practiva comunicativa cotidiana remite, pues, a la practica
de la argumentacion como instancia de apelacion que permite proseguir la accion
comunicativa con otros medios cuando se produce un desacuerdo que ya no puede ser
absorbido por las rutinas cotidianas y que, sin embargo, tampoco puede ser decidido por el

empleo directo, o por el uso estratégico, del poder. %

Dessa forma, a racionalidade comunicativa possibilita aos participantes da comunicacéo
chegarem a um entendimento sobre algo que tem lugar no mundo, baseando-se numa relacdo de
simetria entre eles, aqui a relagdo entre os participantes da acéo é representada pela interacdo entre
eu-tu, ou seja, a interacdo é feita por duas pessoas capazes de dialogar e assim reconhecidas uma

2l Entende-se por acdo comunicativa aquela realizada no ambito do mundo da vida, que busca o entendimento e o

respeito muatuo entre seus participantes, contudo, pode ocorrer a suspensao da pretensdo de validade implicita nesse
ato de fala, e essa acdo comunicativa vai se dar de forma distinta, passando a ser o a que Habermas chama de
discurso. Assim sendo, durante o discurso, 0s participantes da agdo comunicativa, vao, através da razdo
comunicativa, tentar restabelecer a pretensdo de validade entdo interrompida. A corroborar: “O discurso procura, por
um processo argumentativo, regulado segundo certos principios, restaurar as pretensfes de validade desativadas
temporariamente, reassentando a comunicacdo em novas bases.” in FREITAG, Bérbara. “Itineréarios de Antigona: A
questdo da moralidade”. Sdo Paulo: Papirus, 1992, p. 243.
22 HABERMAS, 1992, p. 36.
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pela outra numa relagdo de simetria.

Partindo-se desses dois tipos de racionalidade, entende-se que a racionalidade
comunicativa se encaixa melhor no &mbito da resolucdo de conflitos intersubjetivos, assim sendo,
defende-se aqui que se deveria, sempre que possivel, oferecer as partes envolvidas num conflito
uma alternativa de solugdo baseada no modelo dos procedimentos argumentativos®® que orientam a
teoria do discurso, como é o caso da mediacao.

Mesmo se sabendo que a questdo da mediacdo em matéria penal traz grande polémica, o
que se observa, felizmente, é que desde a década de 70%* ela vem se fortalecendo e isso vem
acontecendo gracas & ao surgimento da Justica Restaurativa.

A Justica Restaurativa aparece como uma nova forma de abordar a Justica Penal. Ela tem
sua esséncia na busca da reparacéo dos danos sofridos pela pratica de um crime. Assim, procura dar
maior enfoque nos anseios daqueles envolvidos com o delito, partindo do principio de que a justica
comega nas necessidades.

A resolucdo dos conflitos consequentes de um crime, conforme os principios restaurativos,
sera realizada através de medidas alternativas as penas atuais impostas pelos codigos penais. A
busca por esse meio alternativo de resolugdo de conflitos é decorrente, também, do aumento da
criminalidade e da superlotacdo carceréria, provas de que o encarceramento ndo vem cumprindo sua
funcéo preventiva e reabilitadora, o que faz da pena um fim em si mesmo, quando, na verdade, deve
ser voltada a pacificacdo das relagdes sociais25.

Esse novo modelo de justica tem como objetivo possibilitar a expressdo dos sentimentos e
emocdes inerentes a pratica do ato criminoso, de forma que as vitimas, os ofensores e a comunidade
em geral possam ter a voz que lhes é negada no atual processo penal.

Entende-se que a Justica Restaurativa tem como objetivo imediato a restauracdo do
conflito instaurado pela préatica de um crime, reparando as relagdes conturbadas pelo delito e o dano
sofrido pela vitima com a responsabilizacdo do ofensor, de forma que também sejam supridas as
necessidades deste para que sejam trabalhados os fatores que o levaram a delinquir. Busca-se a

ressignificacdo do fato ocorrido, ou seja, possiveis reestruturagdes da forma como foi vivenciado e

20 modelo originariamente usado por Habermas foi o desenvolvido por Robert Alexy em “Eine Theorie des
praktischen Diskurses”.

Em meados da década de 70, na provincia de Ontario no Canada e no estado de Indiana nos Estados Unidos,
comegaram a ocorrer encontros entre vitimas de um crime e seu respectivo ofensor, com intuito de reparar os danos
causados pelo ato delituoso, desse movimento surgiu um programa denominado VORP (Victim Offender
Reconciliation Program), ndo faz parte do sistema de justiga desses paises, mas atua ao seu lado. Hoje o VORP
continua a ser utilizado nos Estados Unidos e no Canadg, além de também ser encontrado na Holanda, na Franca, na
Finlandia, na Inglaterra e na Alemanha, ndo necessariamente usam a mesma metodologia para resolver os conflitos,
mas todos estdo ligados a ideia original do VORP em oferecer uma justi¢a reparadora.

ZEHR, 2008, p.149/154.

% Nesse sentido: VITTO, 2005.
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interiorizado o crime.®

O crime, na Justica Restaurativa, é visto de forma complexa, como um misto de fatores
sociais e emocionais que devem ser devidamente compreendidos para que se possa perceber as
realidades pessoais e, entdo, restaurar o mal sofrido por cada um, alcancando-se, de forma mediata,
a paz social e a democratizacdo da justica. A analise dos fatores sociais deve ser realizada de modo
a proporcionar as partes sua inclusdo social.

A Justica Restaurativa procura dar a todos aqueles envolvidos na prética de um crime a
possibilidade de reparar mal causado, além de buscar a prevencdo da ocorréncia de novos delitos.
Devido esse duplo carater, reparador e preventivo, é necessario que todas as partes, seja o ofensor, a
vitima, um terceiro afetado ou a comunidade em geral, possam expressar suas necessidades.

A mediacdo surge como um dos meios de se colocar em prética a Justica Restaurativa,
juntamente com outros instrumentos de resolucdo de conflito como a conciliagdo?’, a reunido
familiar ou comunitaria (conferencing) e circulos decisérios (sentencing circles).

Embora se reconheca a dificuldade de se implementar a Justica Restaurativa ou, como se
vem tratando mais especificamente neste trabalho, a mediagdo penal, algumas estatisticas
comprovam a sua aprovacgao pelos que passaram por esse processo. O programa VORP de Central
Valley na Califérnia disponibiliza os resultados de uma avaliaco realizada durante os anos de 1994
a 2003, mostrando a satisfacdo da maioria das vitimas e dos ofensores com os resultados do
programa®®, assim como um estudo realizado pela Universidade de Utah em 2003%, que revela
uma maior satisfagdo com o processo de mediagéo do que com o processo judicial.

A mediacdo penal como forma de humanizar a resolucdo de conflitos interpessoais na
esfera penal em detrimento do poder de punir estatal ja € uma realidade em alguns paises como na
Franca, que ap6s anos de experiéncias com mediacdo até o envolvimento do Ministério da Justica
com o0 assunto, passou a prever desde 1993 em seu cAdigo de processo penal o instituto da
mediacd0®. A Argentina também é um exemplo de pais que adota a mediacdo penal, esta foi

2 SOCRATES, 2005.

Ressalta-se a discordancia entre alguns estudiosos da Justica Restaurativa sobre a conciliagdo ser ou ndo meio apto a

conduzir o processo restaurativo.

8 Disponivel em: http://vorp.org/docs/1994-2003%20v%20evals.pdf

2 Disponivel em: http://www.yalelawjournal.org/pdf/114-1/Bibas_Bierschbach_FINAL.pdf

%0 “Art, 41 — 1 S'il lui apparait qu'une telle mesure est susceptible d'assurer la réparation du dommage causé a la
victime, de mettre fin au trouble résultant de I'infraction ou de contribuer au reclassement de l'auteur des faits, le
procureur de la République peut, préalablement a sa décision sur l'action publique, directement ou par
I'intermédiaire d'un officier de police judiciaire, d'un délégué ou d'un médiateur du procureur de la République (...)
5° Faire procéder, a la demande ou avec I'accord de la victime, & une mission de médiation entre I'auteur des faits et
la victime. En cas de réussite de la médiation, le procureur de la République ou le médiateur du procureur de la
République en dresse procés-verbal, qui est signé par lui-méme et par les parties, et dont une copie leur est remise ;
si l'auteur des faits s'est engagé a verser des dommages et intéréts a la victime, celle-ci peut, au vu de ce
procesverbal, en demander le recouvrement suivant la procédure d'injonction de payer, conformément aux régles
prévues par le Code de procédure civile. La victime est présumée ne pas consentir a la médiation pénale lorsqu'elle a
saisi le juge aux affaires familiales en application de l'article 515-9 du Code civil en raison de violences commises
par son conjoint, son concubin ou le partenaire avec lequel elle est liée par un pacte civil de solidarité;”
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normatizada pela Res. N° 397/99 do Ministério da Justica e pela lei n° 26.589/10%!, que, apesar de
excluir a sua obrigatoriedade nas agcOes penais, deixa a possibilidade para as partes. Nos Estados
Unidos, com o Uniform Mediation Act, documento criado em 2001 na Conferéncia Anual de
Comissarios para Uniformizacdo de Lei, criaram-se normas béasicas a serem seguidas quando for
realizada a mediacdo. Por fim, cita-se o exemplo de Portugal, que desde o ano de 2007 com a
promulgacéo da lei n® 21/07 passou a disciplinar a media¢ao no seu processo penal.

CONCLUSAO

O direito penal vem sendo exercido ao longo dos anos como uma forma de dominacao e de
manutengdo do poder. O poder de punir ganha novos fundamentos a cada século, novos discursos
de dominagdo, mas o que ainda ndo se entendeu é que ele deve ser desconstruido, ou melhor,
minimizado ao ponto de ser a exce¢do do ordenamento juridico e ndo banalizado como acontece.
Deve-se buscar uma menor judicializagdo dos conflitos penais.

A pena privativa de liberdade que alcanga sua expressao maior nas prisdes, ndo cumpre sua
funcdo repressora e muito menos sua funcgdo ressocializadora, serve, sim, de instrumento para a
manutencdo do poder de punir. Os conflitos continuam a ser vistos com um mal que deve ser
afastado da sociedade.

Os ordenamentos juridicos atuais e 0s tratados internacionais, por mais que defendam cada
vez mais principios como o da dignidade da pessoa humana, da soberania do povo e da democracia,
ndo sdo eficazes em estender aos individuos ferramentas de participacdo na tomada de decisdo dos
Poderes (Legislativo, Judiciario e Executivo). Voltando-se especificamente para as questdes do
Poder Judiciario, percebe-se que pouco se incentiva a resolucdo de conflitos interpessoais do modo
pacifico e com a participacdo efetiva das partes.

O reempoderamento dos envolvidos num conflito para solucioné-lo, a necessidade de
insercdo das pessoas num processo democratico no qual possam se acostumar fazer parte desse tipo
de ambiente lancando argumentos racionais em prol da busca de uma cidadania ativa, além
importancia de ser criar uma imagem construtiva do conflito fazem pensar numa saida para a
resolucdo de conflitos geralmente levada para o Judiciario.

As demais areas do direito caminham em passos um pouco mais largos que o direito penal
em relacdo a utilizacdo de institutos de resolucdo de conflito que sigam uma perspectiva
habermasiana, mas se viu que em alguns paises a ideia ja saiu do papel e os paradigmas de uma

justica democrética e humana estdo se fortalecendo.

Disponivel em: http://perlpot.net/cod/procedure_penale.pdf
1 Disponivel em: http://www.jus.gob.ar/media/157534/Ley%2026589.pdf


http://perlpot.net/cod/procedure_penale.pdf
http://www.go2pdf.com
http://www.jus.gob.ar/media/157534/Ley%2026589.pdf

A mediacdo penal, através principalmente da Justica Restaurativa, ja é uma realidade em
diversos paises e contando com a protecdo de seus respectivos ordenamentos juridicos. A luta,
agora, além de difundir a mediacdo penal, é fortalecer seus principios, de modo que ndo acabe se
tornando mais um instrumento de dominacdo da maquina estatal. Os estudiosos e demais
profissionais da mediagdo tém que trabalhar para impedir a burocratizacdo desse instituto que tem
perspectivas tdo emancipatorias.
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