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XXXI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA - DF
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO Il

Apresentacdo

No dia 28 de novembro de 2024, em meio ao XXXI| Encontro Nacional do Conpedi, em
Brasilia-DF, foi reunido o Grupo de Trabalho denominado “Direito penal, processo penal e
constituicdo 11", para congregar parte das apresentacoes e textos que participaram do evento
exibindo investigacBes e pautas nas areas atinentes.

Ao longo daguela tarde, discussbes extremamente proficuas e trocas de impressoes e
indagacOes pautaram os debates, a medida em que pesquisadoras e pesquisadores de vérias
regibes e instituicbes do pais ofereciam suas contribuicdes. Foram feitas discussdes
alavancadas tanto pelo trio de Coordenadores do Grupo como pelos demais participantes,
tornando a tarde dindmica e produtiva, nos melhores objetivo - e espirito - que o evento tem
pOor Missao proporcionar.

Os participantes e a assisténcia tiveram oportunidade de partilhar dos debates e exibicéo dos
seguintes trabalhos:

Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro e Danielle Campos apresentaram o texto ‘Além do corpo:
reflexdes sobre a autonomia das mulheres e a lei do aborto no brasil aluz do projeto de lei
1904/24’, que traz uma visdo critica e fundada no marco tedrico dos direitos humanos, a
respeito das tentativas de alteracdo da legislacdo penal referente a nova toada da
criminalizagéo do aborto, pelo respectivo projeto de lei discutido no parlamento ao longo
deste ano.

Priscila Santos Campélo Macorin apresentou artigo escrito em coautoria com Diogo Tadeu
Da Agnol e Aline Regina Alves Stangorlini, intitulado ‘A cadeia de custédia nas provas
digitais: garantia da autenticidade e o impacto no devido processo legal’, abordando a
valoragdo judicial das provas da modalidade digital, e algumas incongruéncias relativas a
legalidade da cadeia de custddia — pensada muito em funcdo do regramento de coleta e
avaliagao de vestigios fisicos, analisando também jurisprudéncia pertinente.

Dhouglas Araujo Soares apresentou dois trabalhos de sua autoria: 0 primeiro, intitulado
‘Concurso de agentes e as formas cada vez mais intrincadas de concorréncia para o crime’,
onde busca estudar a configuracdo penal-dogmética da figura do concurso de agentes na
literatura respectiva, e o segundo, denominado ‘O poder investigatério do advogado em



processos criminais. uma analise comparativa e constitucional’, pugnando pela importancia
de uma atuacéo proativa e protegida juridicamente a partir de regramento e direitos
assegurados no que diz para com ainvestigacéo criminal defensiva.

Anderson Filipini Ribeiro apresentou artigo escrito em coautoria com Diego Prezzi Santos,
com o titulo ‘Crimes sexuais no ambiente virtual: um debate necessario’ onde discute a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica para uma anadlise de fatores como a
possibilidade de violéncia sexual sem contato fisico e outros elementos relativos ao contexto,
como também proporcionalidade das penas e a questdo do cadastro de consulta publica de
réus condenados por esse tipo de infracao.

Barbara Maria Versiani Ribeiro e Veronica Lagassi apresentaram trabalho sob o titulo ‘A
importancia da investigacdo defensiva para o processo penal’, onde discorrem sobre 0s
elementos de uma pratica de paridade de armas entre os investigados e os 6rgdos
persecutorios. A falta de determinacéo legal da questdo problematizada foi comparada com
0S provimentos e regramentos dispostos na legislacdo estrangeira, tomando-se os Estados
Unidos e a Itdlia como parametro.

Lucas Limados Anjos Virtuoso e Sergio Lima dos Anjos Virtuoso apresentaram texto escrito
em coautoria com Jonathan Cardoso Régis, chamado ‘A (in)constitucionalidade da confissao
como requisito para celebracéo do acordo de ndo persecucéo penal’, discutindo as tendéncias
jurisprudenciais e propostas de alteracéo em relacdo a esse dispositivo obrigatério em meio a
mecanica do Acordo de Nao-Persecucdo Penal. Vai discutido o debate que persiste desde a
alteracdo lega de 2019, que tensiona a exigéncia de uma confissdo formal e detalhada para
possibilitar a celebracéo do acordo.

Simone Gomes Leal e Luiz Henrique da Silva Nogueira escreveram o artigo — apresentado
pela primeira autora, intitulado ‘A utilizacdo dainteligéncia artificial como meio de provano
reconhecimento facial no processo penal contemporaneo’. O trabalho enfoca uma viséo
hodierna do processo penal, relacionado com a profusdo de novas tecnologias que precisam
de um convivio saudavel e proficuo com as normativas e fluxos processuais. Ha que se
pensar uma regulamentacdo para a inteligéncia artificial a fim de ndo afastar seu uso, mas de
garantir uma otimizacao constitucional-legal.

Lenice Kelner apresentou artigo escrito em coautoria com Gabriel Antonio Reinert Azevedo
sob o titulo ‘Direito pena do inimigo: a midia reforcando o punitivismo brasileiro’, a
respeito da operacionalizacéo da selecdo punitiva, tomando por base o conceito ja consagrado
da teoria do inimigo em meio ao direito criminal. As criacdes de esteredtipos, a discussao



sobre necropolitica, o conceito de um discurso midiatico-social do medo como ténica penal
foram alguns dos temas destacados.

Caio César Andrade de Almeida apresentou trabalho escrito ao lado de Felipe Monteiro
Batista Simbes e Daniela Carvalho Almeida Da Costa intitulado ‘Conceito de crime e a
preocupacao com a estigmatizacdo no ambito dos estudos sobre justica restaurativa . Em uma
abordagem também filoséfica procura, o trabalho, apresentar vieses e mesmo criticas em
relacdo ao uso de préticas e mecanismos restaurativos em meio a resolucdo de conflitos
penais. Havendo, inclusive, um guestionamento sobre a divisdo entre conflitividades em
ambito penal e civil, como parte daindagacéo de pesquisa.

Luana de Miranda Santos apresentou artigo escrito juntamente com Maisa Franca Teixeirae
Vitor Hugo Alves Silva, intitulado * A pena como instrumento de prevencéo geral positivae a
funcdo simbdlica do direito penal’, que discute as urgéncias e caracteristicas de um direito
pena que se configura cada vez mais como emergencial e cada vez mais imbuido de seu
caréter simbdlico. O texto debate a questdo da tese penal da Prevencédo Geral na modalidade
positiva, como escopo para esse panorama e como ha uma discursividade social que
retroalimenta o cenario.

Ericka de Souza Melo e Luana de Miranda Santos apresentaram artigo escrito em coautoria
com Maisa Franca Teixeira, com o titulo ‘A influéncia da crenca religiosa na vulnerabilidade
da vitima a luz dos crimes contra a dignidade sexual e a possivel tipificacdo de estupro de
vulneravel’. O texto faz uma declarada provocacdo sobre uma possivel tipificacdo aterada a
partir de um estado de crenca religiosa. A discussdo gira em torno da questdo de que a
relacdo de confianca e fanatismo pela autoridade religiosa pode gerar ndo uma situacéo de
uma posse sexua mediante fraude, mas, categoricamente, um estupro, nessa modalidade, na
proposta, real ocada conceitual mente.

Josinaldo Leal De Oliveira e Thyago Cezar apresentaram artigo escrito em coautoria com
Dayton Clayton Reis Lima, com o titulo ‘A protecéo penal do consumidor: andlise do crime
de publicidade enganosa e abusiva a luz do CDC’. O texto dialoga com o Direito do
Consumidor procurando uma interface interdisciplinar, a partir de uso de comunicacéo
publicitaria, redes sociais e novas tecnologias como um esteio complexo para que se possa
pensar a criminalizacdo da conduta de propaganda abusiva desde os conceitos e ditames do
Cadigo de Defesa do Consumidor.

Andre Vecchi Prates Lima e Pedro Felipe Naves Marques Calixto apresentaram artigo escrito
juntamente com Henrique Abi-Ackel Torres, sob o titulo ‘A influéncia das redes sociais na



prisdo preventiva: a segregacdo cautelar como resposta ao anseio punitivistano meio digital’.
O objetivo do trabalho é o de questionar a realidade da prisdo preventiva no Brasil, levando
em conta seu uso indiscriminado como resposta a influxos discursivos de mais punicéo. A
problematica passa pelo estudo do cenéario social e politico influenciado pelo clamor desde as
redes sociais como fator a ser considerado na analise.

Thiago Bottino apresentou trabalho escrito conjuntamente com Flavia Bahia Martins com o
titulo ‘A avaliacdo de impacto legidativo como instrumento regulatério na producdo das leis
penais. O texto enquadra as possibilidades de avaliacdo de impacto na elaboracdo
legidlativa, e faz uma anadlise e uma comparacdo das aternativas existentes em razéo das
varias repercussoes possiveis angariadas quando da alteracéo de lei, de pena e de eventua
criacdo de tipos penais. Sobretudo a tematica do custo — em perspectiva — em meio ao
impacto dessas alteragdes, como fator de ponderacéo.

A partir dessa publicacdo, esperamos, com toda sinceridade, que os leitores sejam, ao menos
em parte, transportados para aquel a tarde de ricas discussdes, agora, mais do que nunca, com
0s extratos integrais dos artigos e combustivel para mais consideractes, ideias, indagactes e
intercambios, dentro dos espectros tdo importantes e fundamentais que sustentam o didlogo
entre o Direito Penal, o Direito Processual Penal e os ditames constitucionais.

Desglamos uma excelente leitura. Até o(s) proximo(s) encontro(s)!
Gabriel Antinolfi Divan — Universidade de Passo Fundo (UPF)-RS

Carolina Costa Ferreira — Ingtituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP)-
DF

Maiquel Angelo Dezordi Wermuth — Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio
Grande do Sul (UNIJUI)-RS



CONCEITO DE CRIME E A PREOCUPACAO COM A ESTIGMATIZACAO NO
AMBITO DOSESTUDOS SOBRE JUSTICA RESTAURATIVA

THE CONCEPT OF CRIME AND THE CONCERNSABOUT SITGMATIZATION
IN THE SPHERE OF THE RESARCHES OF RESTORATIVE JUSTICE

Felipe Monteiro Batista Simdes 1
Caio César Andrade de Almeida 2
Daniela Carvalho Almeida Da Costa 3

Resumo

O artigo ora apresentado busca avaliar, por meio de estudo bibliografico e pelo método
dedutivo, 0 uso e a necessidade do termo crime por autores e defensores do modelo
restaurativo de justica que resistem a abandoné-lo. Parte do problema quanto a necessidade
de distincéo tedrica entre os conflitos de natureza civil e os de natureza penal, uma vez que
os principios da Justica Restaurativa conduzem a impossibilidade de distin¢cdo na formacéo
da dindmica dos circulos restaurativos, em decorréncia da mera definicdo legal do conflito
em discussdo, e a superagao das estigmatizagOes inerentes ao modelo penal retributivo. A
hipbtese em debate € que a defesa da manutencdo de uma justica penal autdbnoma e do uso do
termo crime pode partir de uma visdo ontol 6gica destes, em parte contraditoria com o préprio
escopo da Justica Restaurativa. Conclui-se, apés a andlise dos argumentos apresentados, que
as criticas ao abandono do termo crime e da distingdo entre direito penal e civil se pautam em
problemas bastante inferiores aos que sdo produzidos pela manutencdo da linguagem e
estrutura estigmati zante, que tém o potencial de fortalecer os obstaculos iniciais dos circulos
restaurativos e, assim, dificultar o seu sucesso na construgdo de uma solucéo pacifica dos
conflitos.

Palavras-chave: Linguagem, Crime, Estigmatizacdo, Justica restaurativa, Criminologia

Abstract/Resumen/Résumé

The article hereby presented aims to evaluate, by bibliographical studies and deductive
reasoning, the usage and necessity of the vocable crime by authors and defenders of the
restorative model of justice who resist to abandon it. Originates of the questioning about the

1 Mestrando em Direito na Universidade Federal de Sergipe. Bacharel em Direito pela Universidade Federal de
Sergipe. Advogado.

2 Mestrando em Direito na Universidade Federal em Sergipe. Especialista em Direito Pablico pela PUC-Minas.
Graduado em Direito. Oficial Investigador de Policia Civil em Sergipe

3 Doutora em Direito Penal e Processo Penal pela USP (2005), mestraem Direito Pena e Processo Penal pela
USP (2001) e Graduada em Direito pela Universidade Federal de Sergipe (1998).
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necessity of theorical distinctions between the conflicts of civil and criminal nature, since the
principles of Restorative Justice leads to the impossibility of distinctions in the formation of
the dynamics of restorative circles based on the legal definition of the conflict in discussion,
and the overcoming of the inherent stigmatizations of the retributive penal model. The
hypothesis in debate is that the conservation of a autonomous penal justice and the usage of
the vocable crime may arise from a onto-logical thinking of those, partially inconsistent with
Restorative Justice's aims. It concludes, after analysing the presented arguments, that the
critics of the abandonment of the word crime and the distinction between criminal and civil
justice are guided by very inferior problems than the ones caused by the conservation of the
stigmatiz-ing language and structure, that has the potential to strengthen the initial obstacles
of the restorative circles and hamper its success in creating a pacific solution of conflicts.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Language, Crime, Stigmatization, Restorative
justice, Criminology
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INTRODUCAO

Os estudos e movimentos defensores da Justica Restaurativa possuem por escopo uma
proposta transformadora do sistema judicial existente na maioria das sociedades ocidentais atu-
ais, pautada, entre outros valores, pela devoluc¢ao do protagonismo dos conflitos as partes, nao-
estigmatiza¢ao, foco na responsabilizagdo e reparagdo dos danos emergentes, atencao as neces-
sidades dos envolvidos, e construcao dialdgica e voluntaria de uma solugao que atenda as de-
mandas dos envolvidos e seja a base de uma paz duradora e uma relagao saudavel e capaz de
evitar ou mitigar os efeitos de futuros episodios conflituosos (ZEHR, 2008, p. 199-201).

Dentro dessa logica, os defensores desses esforcos ressaltam a necessidade de modifi-
cacdo do processo juridico adversarial para um modelo cooperativo, em que ambas as partes
almejam uma restauragdo conjunta que possibilite aos envolvidos um fortalecimento estrutural
mutuo. Objetivam, com isso, que tanto ofendidos como ofensores sintam-se capazes de retomar
as suas vidas, restaurados em honra, dignidade, sensa¢do de seguranga e respeito. Como nos
explica um de seus principais expoentes, Howard Zehr (2012, p. 48-49):

Justica Restaurativa é um processo para envolver, tanto quanto possivel, todos aqueles
que tém interesse em determinada ofensa, num processo que coletivamente identifica

e trata os danos, necessidades e obrigagdes decorrentes das ofensas, a fim de promover
o restabelecimento das pessoas e endireitar as coisas, na medida do possivel.

Naturalmente, os escritores que defendem os processos circulares ndao almejam que a
mera participagdo nestes seja suficiente para a superagdo completa do episodio conflituoso e do
contexto que o gerou. Quanto mais grave, enraizado e traumatico o problema enfrentado, mais
complexa tenderd a ser a sua transformacao, nao sendo possivel depositar sobre poucas reunides
de conferéncias restaurativas a expectativa de encerrar e esgotar totalmente as questoes pessoais
e interpessoais a serem solucionadas para que os participantes voltem a se sentir em paz. O
objetivo ¢ fornecer os instrumentos para mudangas mais amplas, com base no reconhecimento
de que o conflito faz parte da experiéncia humana e oferece oportunidades para fazé-la evoluir
(LEDERACH, 2012, p. 24), e, a0 mesmo tempo, que todo ser humano possui natureza social,
e almeja estar inserido em relacionamentos saudaveis e amorosos (PRANIS e BOYES-WAT-
SON, 2011, p. 24).

Os autores da Justiga Restaurativa defendem sua aplicagao tanto para os conflitos de
natureza civel, como para aqueles compreendidos como de natureza criminal. Mais: entendem
que pode representar um novo paradigma de justiga, capaz de atender as necessidades observa-

veis no episodio conflituoso, modificar as estruturas e injustigas que lhe deram origem, respeitar
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os direitos humanos e evitar as respostas retributivas estigmatizantes que amplificam os pro-
blemas sociais, politicos e econdomicos que se encontram na raiz da criminalizagao.

Braithwaite, Harris e Walgrave reconhecem que o processo restaurativo pode também
conduzir a estigmatizacao do ofensor (2004, p. 199), porém, com o objetivo expresso de evita-
la. Conforme explicam, aquele apontado como ofensor tende a se apresentar nas primeiras con-
feréncias em uma posicao desconfortavel e estranha, na qual pode se sentir vulneravel e humi-
lhado perante os demais por se encontrar no centro de uma discussdo acerca de uma atitude
reprovavel que praticou. O desempoderamento decorrente destas emogdes pode conduzi-lo a
uma forma de resisténcia desafiadora, razao pela qual ¢ importante abordar este obstaculo para
a constru¢do de uma solugao pacifica e duradoura.

E importante relembrar ainda que, como nos mostram os estudos da Criminologia Cri-
tica, a criminalizagdo e a estigmatizagdo advinda do Direito Penal ndo se inicia a partir do inicio
do processo judicial, tendo origem em estruturas sociais muito anteriores a pratica do ato con-
siderado criminoso pelo individuo. Assim, é presumivel que, em diversas oportunidades, aquele
que chegara ao circulo restaurativo indicado como ofensor tenha passado por diversos proces-
sos estigmatizantes e marginalizantes, que vao muito além da sensagdo de ter praticado um ato
reprovado por seus pares. Processos estes que, em verdade, envolvem as proprias estruturas do
Direito Penal e a forma como contribuem para os mecanismos de criminalizacdo (primaria e
secundaria) e o etiquetamento de diversos grupos sociais, que, por sua vez, possui também
fung¢ao politica.

Uma vez que a Justica Restaurativa busca devolver o protagonismo do conflito as par-
tes envolvidas, deixando de considerar o Estado como vitima da violag¢ao (nos casos de natureza
penal), € possivel questionar o seguinte: haveria, no ambito de um modelo restaurativo de jus-
tiga, uma significativa diferenca do dano civel para o dano criminal, na visdo dos autores que a
defendem? Tendo em vista os obstaculos que podem ser gerados a implementacdo eficaz do
modelo restaurativo, pergunta-se: ha beneficios inerentes a justica criminal que justifiquem a
sua manutencao?

Partindo-se desses problemas de pesquisa, o presente artigo tem por objetivo entender
se ha a necessidade da manuten¢do da distingdo terminoldgica e ndo-ontoldgica entre crime e
demais conflitos de natureza nao penal. A hipotese em debate € que a defesa da manutencao de
uma justi¢a penal autonoma e do uso do termo crime pode partir de uma visao ontoldgica destes,
em parte contraditéria com o proprio escopo da Justiga Restaurativa. No intuito de checar tal
hipdtese, serdo investigados, por meio de andlise bibliografica, os conceitos de “crime” e “cri-

minoso”’, bem como as diferencas entre os conflitos civeis e criminais, a partir das contribuigdes
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das Teorias Criticas do Direito Penal e da Justi¢a Restaurativa, com o intuito de compreender

como esta pode contribuir para um modelo juridico ndo-estigmatizante.

1. 0 CRIME E O CRIMINOSO: CONSONANCIAS ENTRE AS TEORIAS
CRITICAS E A JUSTICA RESTAURATIVA

As construgoes teoricas acerca de um modelo restaurativo de justica possuem em seu
cerne inequivocas criticas ao processo penal formal e ao sistema prisional, incluindo nestas o
furto do protagonismo das vitimas e a sua revitimizacao, a estigmatiza¢ao causada aos envol-
vidos, a ineficacia das penas aplicadas para os objetivos propostos e a frustracdo das expectati-
vas das partes quanto ao reconhecimento de suas necessidades. Neste sentido, aborda Howard

Zehr (2008, p. 61):

Ao longo de todo o processo criminal, as lesdes e as necessidades das vitimas e do
ofensor sdo negligenciadas. Ou pior, as lesdes podem ser agravadas. Dentro do pro-
cesso, o fendmeno do crime se torna maior do que a vida. O crime ¢ mistificado e
mitificado, criando-se um simbolo que ¢ facilmente manipulado por politicos e pela
imprensa. [...] Os esfor¢os de reforma tém sido usados para servir a propositos muito
diferentes daqueles originalmente visados. As prisdes mesmas foram originalmente
criadas como alternativas mais humanas aos castigos corporais ¢ a pena de morte. O
encarceramento deveria atender as necessidades sociais de puni¢do e protegdo en-
quanto promovem a reeducacdo dos ofensores. Uns poucos anos depois de sua imple-
mentacdo, as prisdes tornaram-se sede de horrores e nasceu o movimento para a re-
formulag@o do sistema prisional. O reconhecimento da inadequagdo e mau uso das
prisdes logo levou a busca de “alternativas” ao encarceramento. Muitas variantes t€ém
sido introduzidas, mas seu historico ndo é encorajador.

No modelo penal retributivo, “a justica ¢ definida como aplicagdo da lei”, enquanto “o
crime ¢ definido pela violacao ou infracao de uma lei” (ZEHR, 2008, p. 77). A vitima defendida
no processo criminal, portanto, ndo ¢ a pessoa que sofreu o dano, mas o proprio Estado, cuja
lei positiva foi desrespeitada por um de seus cidaddos. Dentro da mesma logica, se a aplicacdo
da lei ¢ a propria justica, o criminoso, isto €, aquele que violou a lei, € por consequéncia propa-
gador de uma injustica, violador da ordem natural, e que por tal razdo deve ser derrotado ou
trazido de volta a justica, o que ¢ feito pela imposi¢do da dor (ZEHR, 2008, p. 63).

A descricao feita pelo autor do sistema penal contemporaneo se coaduna com as ca-
racteristicas atribuidas pela professora Vera Malagutti Batista as duas correntes consideradas
iniciais do estudo do fenomeno criminologico: a Escola Classica e o Positivismo, cujas influén-
cias se observam até hoje na organizagao penal e carceraria do mundo ocidental. A primeira,
surgida no contexto dos séculos XVII e XVIII, assim se define (BATISTA, 2011, p. 38-39):

Voltando as marcas do liberalismo no mundo do direito, pensemos naquilo que Ales-
sandro Baratta denominou de Escola Cléssica. Seus principais expoentes seriam
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Bentham, na Inglaterra, Feuerbach, na Alemanha, e Beccaria, na Itlia. O direito penal
seria um instrumento de defesa da sociedade, seu limite, sua necessidade e utilidade,
j& que nesse momento ndo se trabalhava com a ideia de que a pena fosse corretiva [...].
Tendo o contratualismo como base ideoldgica, e o contrato social e o utilitarismo
como pressupostos, Beccaria faz uma defesa da coexisténcia, do Estado sem conflito,
presente na maneira de pensar de Hobbes, Locke e Rousseau, com todas as suas nu-
ances. A pena, aqui, se contrapde ao sacrificio da liberdade.

Quanto a Escola Positivista, surgida no contexto do século XIX, esta aprofunda a visao
da criminalidade como violagdo de uma ordem humana e social natural, ao considerar que,
sendo antinatural, o fendmeno do crime seria também dotado de irracionalidade; motivo pelo
qual o criminoso poderia ser estudado do ponto de vista biolégico e psicoldgico em busca das
causas naturais desse comportamento patologico (BATISTA, 2011, p. 44-45):

Essas teorias patologizantes trabalham as caracteristicas biopsicologicas dos “crimi-
nosos”; a humanidade passa a sofrer um grande corte entre normais e anormais. [...]
Esse determinismo biolégico nega e se contrapde a um dos pilares do iluminismo ju-
ridico, o conceito de /ivre-arbitrio. A novidade metodologica seria o carater cientifico,
a individualizacdo dos sinais antropologicos a partir da observacao dos individuos nas
institui¢des totais produzidas pelo grande internamento. O objeto desloca-se do delito

para o delinquente, ¢ a delinquéncia tem causas individuais determinantes, atravessa-
das pelo conceito de degenerescéncia.

As criticas elaboradas pelos autores da Justi¢a Restaurativa a estrutura do modelo pe-
nal retributivo se aproximam, entdo, das teorias criticas da Criminologia, & medida em que
compreendem que a ideologia da defesa social e a visdo patologizante do crime dao fundamento
tedrico a estrutura juridica-penal que origina um direito criminal punitivo, estigmatizante e po-

litico. A partir dessa logica, o crime deve ndo s6 ser reduzido, mas também, em tltima analise,

superado (BARATTA, 2002, p. 205-206):

De tudo que se disse até agora parece claro que a linha fundamental de uma politica
criminal alternativa ¢ dirigida para a perspectiva da maxima contragdo e, no limite, da
superagdo do sistema penal, que veio se configurando, pari passu com o desenvolvi-
mento da sociedade capitalista, como um sistema cada vez mais capilar e totalizador
de controle do desvio, através de instrumentos administrados por uma autoridade su-
perior e distante das classes sobre as quais, sobretudo, este aparato repressivo exerce
a propria agdo.

Verifica-se que a Justica Restaurativa se coaduna com a visdo do sistema penal mo-
derno e das prisdes como instrumentos politicos, originados da luta de classes no contexto do
capitalismo e contributivos para o aumento dos conflitos sociais, como defendido por Baratta
em sua Criminologia Critica. Extrai-se, entdo, que a compreensao de como as teorias criticas
do Direito Penal e das prisdes conceituam crime e criminoso podem auxiliar a percepgao acerca
de como os autores da Justica Restaurativa entendem e conceituam tais palavras.

E certo que para estes tltimos, o conflito é inerente a vida em sociedade e & experiéncia

humana, como explicitado pelo professor John Paul Lederach. Mais: pode e deve ser utilizado
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como forga motriz de transformagdes positivas das relagdes interpessoais, comunitarias € soci-

ais. Sendo o crime uma forma de conflito, seria este também intrinseco a vida em sociedade?
Nao exatamente.

A professora Vera Malaguti Batista, que faz questao de ressaltar o carater nao ontolo-

gico do crime, relembrando que este ndo apareceu “na natureza como 0s peixes, os abacates e

as esmeraldas” (2011, p. 21), nos explica que o acimulo do capital verificado nos séculos XIV

a XVII produziu novas relagdes sociais e, por consequéncia, novos conflitos e novas necessi-

dades de ordem, como “a repressao a vadiagem, as leis de expropriacdo de terras comuns, as

primeiras leis de pobres”. Nesse cenario, passou-se a expulsar da sociedade os pobres e indese-

javeis. Com o advento das revolucdes liberais e da ideologia contratualista, referido castigo

passa a ser fundamentado e justificado pelo principio da legalidade, inclusive em decorréncia

do receio da burguesia ascendente quanto a forca das massas revoluciondrias (2011, p. 35-37):

O grande eixo ordenador sera em torno da propriedade. Em torno do pensamento li-

beral surgira a nogdo moderna de lei e de direitos individuais. O contrato transforma-

se na grande metafora das relagdes sociais, como diria Pashukanis. E natural que os

pobres, despossuidos até do proprio corpo, de sua forca de trabalho, aparecessem

como solu¢do e como problema. Solugdo por serem a fonte de geragdo das riquezas

materiais, e problema porque nao podem fugir ou sair do controle, precisam ser sujei-
tados de mil formas visiveis e invisiveis. (BATISTA, 2011, p. 34)

O crime €, portanto, um conceito eminentemente politico diretamente relacionado a
propriedade privada, assim como criminoso, definido como “o que comete crimes”. Embora as
formas de conflitos definidas pela lei penal como crimes possam ser definidas como fendmenos
advindos da experiéncia da vida em sociedade, tais conflitos ndo sdo, em si, o crime, que € um
constructo social surgido como resposta positiva as demandas por ordem da classe dominante
(BATISTA, 2011, p. 22-23).

A compreensao de tal diferenca ¢ essencial para abordar estes conceitos pelo viés das
propostas restaurativas de solugdo de conflitos. Se o conceito de crime ¢ um dispositivo apli-
cado a determinadas formas de conflito (seja interpessoal, ou social, politico e econdmico),
pode o modelo de Justica Restaurativa diferenciar conflitos de ordem civel daqueles de ordem
criminal?

A leitura da obra de Howard Zehr nos leva a crer que sim, a0 menos para que se possa
pensar a proposta alternativa ao modelo retributivo de uma forma pragmatica e aplicavel ao
momento atual. Para ele, embora se possa falar em um poder judicidrio orientado por principios
restaurativos, se mostra utopico considerar este modelo aplicavel a todos os casos, motivo pelo
qual defende sua coexisténcia com uma justi¢a criminal que lhe dé amparo. Em suas palavras

(2012, p. 72-73):



Os defensores da Justica Restaurativa acalentam o sonho de chegar um dia em que a
justica sera totalmente restaurativa. O realismo desse sonho ¢ discutivel, a0 menos
num futuro proximo. Talvez seja mais plausivel pensar num amanha em que a Justiga
Restaurativa seja a norma, enquanto alguma forma de justiga criminal ou sistema ju-
dicial oferega uma retaguarda ou alternativa. E bem possivel que cheguemos a um
tempo em que todos os nossos procedimentos judiciais serdo orientados por principios
restaurativos. [...] Alguns casos sdo simplesmente muito complexos ou hediondos para
serem resolvidos por aqueles diretamente envolvidos no caso. E preciso haver um
processo que atenda as necessidades e obrigacdes da sociedade, interesses que vao
além dos detentores de interesse direto no caso. Nao se pode perder de vista as quali-
dades que o melhor do sistema juridico representa: o estado de direito, a imparciali-
dade procedimental, o respeito pelos direitos humanos e o desenvolvimento ordenado
da lei.

Verifica-se, no discurso acima apresentado, a permanéncia da visdo de uma utilidade
de defesa social no processo criminal, através da proclamagao de interesses que superam os dos
envolvidos em determinados conflitos, o que justifica a intervencdo estatal neste. Do mesmo
modo, se observa a crenca de que o poder judiciario possa ser dotado de qualidades baseadas
no principio da legalidade, como a imparcialidade do processo, e a defesa do estado de direito.
Tais valores, referidos pela autora Vera Malaguti em sua obra como fundamentos e justificativas
racionais para a aplicagdo publica de castigos, decorrem também da Escola Classica da Crimi-
nologia, sendo encontrados em obras como o classico estudo “Dos delitos e das penas”, do
jusfilosofo italiano Cesare Beccaria.

Observa-se, entdo, uma contradi¢do aparente: embora faga coro as criticas feitas por
autores alinhados as Teorias Criticas, como Vera Malaguti e Alessandro Baratta, ao Direito Pe-
nal e as prisdes, quanto a sua ineficiéncia, desumanidade, carater estigmatizante e instrumento
de dominagao politica — parecendo ainda concordar com a ideia do crime e do criminoso como
constructos sociais e politicos, que se diferenciam do conflito, este, integrante da vivéncia hu-
mana e social —; Howard Zehr se posiciona de modo favoravel a manutengdo da existéncia de
uma justi¢a criminal, definindo sua extingdo em prol de um modelo integralmente restaurativo
como meta utopica.

Partindo da premissa que ha conflitos “muito complexos ou hediondos para serem re-
solvidos diretamente pelas partes envolvidas”, ainda assim seria preciso aborda-los a partir da
logica restaurativa. Como defini-los e diferencid-los daqueles que seriam atribuidos a Justica
Restaurativa? Esse seria um primeiro ponto relevante. Ademais, serd preciso adotar uma abor-
dagem que se paute pela ndo estigmatizacdo, a fim de ndo estimular a domina¢do politica e
social referida. Caso contrario, os esfor¢os de modificacdo do poder judiciario para o contexto
restaurativo se tornarao ineficientes para os objetivos a que se propdem, esgotando-se em mais
uma medida alternativa legitimadora do direito penal moderno, incapaz de reverter a sua logica

excludente e encarceradora.
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2. ALINGUAGEM COMO FERRAMENTA DE ETIQUETAMENTO E ES-
TIGMATIZACAO

Uma constante preocupacgao dos autores da Justica Restaurativa quanto ao modelo re-
tributivo do sistema penal se encontra na estigmatizagao que este gera, ndo sO aos réus ou con-
denados, mas também as vitimas. A Justica Restaurativa aspira uma modificagdo dos métodos
institucionais de resolucao de conflitos que seja capaz de maximizar o sentimento de justica e
simultaneamente restaurar as partes ao convivio social em situagdo de respeito e seguranca.
John Braithwaite apresenta a Justica Restaurativa como movimento que (2004, p. 1):

Aspira oferecer um guia pratico sobre como levar uma boa vida enquanto cidaddos
democratas pela luta contra a injustica. Afirma que devemos conduzir essa luta en-
quanto buscamos dissuadir o recurso precipitado a corre¢do punitiva ou outras formas
de resposta estigmatizante [...] O movimento social pela justiga restaurativa é impor-
tante porque fornece um programa pratico novo para combater a injustica e a estig-
matizacao. (tradugdo nossa).

Embora o reconhecimento do carater estigmatizante do sistema penal remonte a Teoria
do Etiquetamento (Labelling Approach), surgida nos Estados Unidos ao longo dos anos 60, o
entendimento de que a propria interven¢do da justi¢a criminal pode contribuir para o aumento
da criminalidade ¢ ainda mais antigo. Shecaira aponta que esta preocupacao ja havia sido apre-
sentada pelo sociologo Clifford Shaw e, inclusive, ja se encontrava presente no pensamento
positivista de Lombroso e utilitarista de Jeremy Bentham (2004, p. 304). Contudo, ¢ a partir do
Labelling Approach que o foco de analise se desloca dos autores para a reagao das agéncias de
controle:

O principio geral ¢ bastante simples. Quando os outros decidem que determinada pes-
soa ¢ non grata, perigosa, ndo confidvel, moralmente repugnante, eles tomardo contra
tal pessoa atitudes normalmente desagradaveis, que ndo seriam adotadas com qual-
quer um. S@o atitudes a demonstrar a rejei¢do e a humilhagdo nos contatos interpes-
soais e que trazem a pessoa estigmatizada para um controle que restringira sua liber-
dade. E ainda estigmatizador, porque acaba por desencadear a chamada desviagdo se-
cunddria e as carreiras criminais. Estabelece, assim, uma dialética que se constroi por
meio do que Tannenbaum denominou a dramatizagdo do mal, que serve para traduzir

uma mecanica de aplicagdo publica de uma etiqueta a uma pessoa. (SHECAIRA,
2004, p. 306-307)

Dentro desta corrente de pensamento, a linguagem utilizada possui grande relevancia
no processo de estigmatizagdo. No processo dialético mencionado pelo autor, termos como cri-
minoso e delinquente auxiliam no controle pela estigmatizagdo, por atribuir o rotulo ao indivi-
duo. Embora o Direito Penal moderno nao tenha criado o vocabulo crime, o modificou em

relagdo ao seu sentido original, definindo-o como a infragdo descrita na lei penal. Ao fazé-lo,
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estabeleceu como delinquente aquele que age contra a lei do Estado Moderno, teoricamente
surgido em bases racionais e com o intuito de proteger os cidaddos livres, membros da socie-
dade. O criminoso, portanto, seria o individuo que atua contra a propria liberdade e seguranca
dos demais cidadaos, motivo pelo qual a criminalidade deveria ser combatida de modo perpétuo
até a sua extingao.

O reconhecimento deste carater estigmatizante e pejorativo dos vocabulos referidos
leva os autores do Labelling Approach a utilizarem a terminologia desviante para definir o com-
portamento nela descrito ou aqueles que neste incorrem. Isso porque consideram que a carga
pejorativa intrinseca as palavras crime, criminoso, delinquente, entre outras similares, demanda
a utilizagdo de novos termos que evitem a rotulagao perpétua do individuo (SHECAIRA, 2004,
p- 307-308).

Foucault vai além ao denunciar que o encarceramento atinge fins ndo propalados ao
produzir o delinquente:

O atestado de que a pris@o fracassa em reduzir os crimes deve talvez ser substituido
pela hipdtese de que a prisdo conseguiu muito bem produzir a delinquéncia, tipo es-
pecificado, forma politica ou economicamente menos perigosa — talvez até utilizavel
— de ilegalidade; produzir os delinquentes, meio aparentemente marginalizado, mas
centralmente controlado; produzir o delinquente como sujeito patologizado. O su-

cesso da prisdo: nas lutas em torno da lei e das ilegalidades, especificar uma “delin-
quéncia”. (2009, p. 262).

Howard Zehr também reconhece o uso midiatico e politico do fenomeno do que se
denomina crime (2008, p. 57), o que, por obviedade, inclui a linguagem empreendida neste
debate. A estigmatizacao de ofensores e vitimas, que preocupa a ele e a outros autores, nao pode
se dar sendo com uso de palavras proprias que cumpram a fungdo de rotulos. A despeito disso,
Zehr mantém a defesa de “alguma forma de justica criminal”, por considerar que determinados
casos sdo demasiadamente hediondos ou graves para serem solucionados sem a intervencao
direta de um sistema juridico-penal. Como, porém, definir tais casos? E possivel fazé-lo de
forma nado-estigmatizante? Pode-se imaginar um sistema criminal que seja adequado para esses

casos mais graves, utilizando-se dos principios restaurativos?

3. ALOGICA RESTAURATIVA E AS FRONTEIRAS ENTRE OS CONFLI-
TOS DE NATUREZA CIVIL E PENAL

Quanto a primeira das questdes levantadas, entende-se que sua resposta depende do

estabelecimento de uma definicdo do que os autores da Justica Restaurativa compreendem
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quanto a possivel existéncia de diferenca entre conflitos civis e penais. Neste sentido, assim

define Howard Zehr sobre o conceito de crime pelo viés restaurativo (2008, p. 172):
Em seu cerne o crime ¢, portanto, uma violagcdo cometida contra outra pessoa por um
individuo que, por sua vez, também pode ter sido vitima de viola¢des. Trata-se de uma
violacdo do justo relacionamento que deveria existir entre individuos. O crime tem
ainda uma dimensédo social maior. De fato, os efeitos do crime reverberam, como on-
das, afetando muitos outros individuos. A sociedade ¢ uma parte interessada no resul-
tado, e portanto tem um papel a desempenhar. Ndo obstante, essa dimensédo social ndo
deveria ser o ponto inicial do processo. O crime ndo ¢ primeiramente uma ofensa

contra a sociedade, muito menos contra o Estado. Ele é em primeiro lugar uma ofensa
contra as pessoas, ¢ ¢ delas que se deve partir.

O que se extrai do trecho acima ¢ que, para o autor, o crime ¢ modalidade de ofensa
ou violagao de direitos de um individuo por outro, que possui impactos a nivel social e, por tal
razdo, demanda a atencdo da sociedade para o conflito especifico. Tomando-se por partida esta
definicdo, porém, se deve questionar a possibilidade de estar incorrendo no problema trazido a
baila pelo socidlogo e crimindlogo alemao Fritz Sack sobre a auséncia de criticidade quanto a
conceituagdo do que seria a criminalidade, sem reflexdo acerca do poder de selecao e decisao
que determinadas pessoas e instituicdes possuem acerca do comportamento assim definido,
como nos explica Alessandro Baratta (2002, p. 111):

[...] Sack mostra como as diferentes no¢des de crime, oferecidas pelas mais diversas
disciplinas que se ocupam do comportamento criminoso, partem sempre, de maneira
acritica, do mesmo ponto de vista empirico: “as posi¢des sobre dados empiricos, sobre
constantes ou generaliza¢des, sdo obtidas em relacdo a pessoas identificadas e conde-
nadas como autores, segundo um ritual determinado, partindo de normas determina-
das, ou — ainda mais abstratamente — como membros da sociedade que devem ser
responsabilizados por certas agdes proibidas”. A falta de uma consciente e critica re-
feréncia ao poder de decisdo e de selecdo, que certas pessoas e certas institui¢des pos-

suem em face de certas outras, constitui a caréncia tedrica que esta na base das defi-
ni¢des de criminalidade e das controvérsias correspondentes [...]

Como se verifica, a critica pode ser aplicada a defini¢@o atribuida por Zehr ao crime.
Ao conceituar este fendmeno, o autor ndo menciona as relagdes sociais de poder que o diferen-
ciam, por exemplo, de conflitos que possam se encaixar nas caracteristicas que aponta, mas
possuem natureza civil no ordenamento juridico da maioria dos paises ocidentais. Para exem-
plificar, pelas caracteristicas definidas, poder-se-iam enquadrar em seu conceito de crime o pa-
trdo que deixa de pagar horas extras aos seus funcionarios ou o pai que deixa de reconhecer o
filho. Em resumo: por sua conceituagdo, € possivel interpretar como crimes diversos conflitos
que no modelo retributivo sdo definidos de modo menos grave.

H4é ainda outro problema a ser abordado: Zehr advoga que o modelo juridico-penal
possuiria qualidades que o tornariam indispensavel, como “o estado de direito, a imparcialidade

procedimental, o respeito pelos direitos humanos e o desenvolvimento ordenado da lei” (2012,
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p.- 73). A compreensdo de que a presenga de tais principios torna o sistema penal indispensavel

pode conduzir a legitimagao de sua prépria logica, com todos os problemas dai advindos:

Digamos que o sistema penal, como todo sistema complexo em geral, ndo tem s6
aspectos positivos. Todavia a presenca de aspectos positivos ndo ¢ suficiente para tor-
nar positivo, em seu conjunto, um sistema qualquer. Cumpre distinguir o sistema como
um todo, em que certas caracteristicas acabam por prevalecer sobre outras, destes atri-
butos considerados separadamente. Ha, portanto, o sistema ¢ os atributos. Ao longo
da existéncia da justica penal, chegou-se a ter algumas boas ideias e a imaginar pro-
cedimentos, regras e garantias juridicas de funcionamento visando controlar certos
efeitos negativos ou inaceitaveis do sistema. Este conjunto de mecanismos podem ser,
em si mesmos, “positivos”. (PIRES, 1999, p. 83-84)

Ademais, prosseguindo na critica feita por Alvaro Pires, as vantagens do sistema juri-
dico ndo possuem natureza especificamente penal, mas antes, constitucional. Os valores posi-
tivos atribuidos ao sistema penal estdo, em verdade, relacionados as garantias constitucionais
dos sistemas juridicos modernos, presentes, inclusive, na Constitui¢do Federal do Brasil. Ainda,
como prossegue Pires (1999, p. 86), “certos juristas e reformadores querem conservar o sistema
penal mais ou menos como ele ¢ hoje por temor de perder estas ‘vantagens’ cuja eficicia se
comega seriamente a por em duvida”.

Howard Zehr, ao fazer uma analise historica sobre os paradigmas que orientam os sis-
temas de justica ocidentais anteriores a ascensao do Estado Moderno, também demonstra que
estes eram essencialmente similares aos de natureza civil, sendo tratados com base no dano

causado:

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, o que
importava na maior parte dos delitos era o dano efetivamente causado, e ndo a viola-
¢éo de leis ou da ordem social e moral enquanto abstragdo. Os males cometidos cria-
vam obrigagdes e dividas que de alguma forma tinham que ser cumpridas e saldadas.
A briga era um modo de resolver tais situagdes, mas também a negociagdo, a restitui-
¢do e a reconciliacdo, em igual medida. Vitimas e ofensores, bem como parentes ¢ a
comunidade, desempenhavam papel vital no processo. Ja que o crime criava obriga-
¢des, um resultado tipico da justica era algum tipo de acordo. Eram comuns acordos
de restituicdo ou indenizagdo, mesmo nos casos de delitos contra a pessoa. (ZEHR,
2008, p. 95)

O fim do século X VIII marcou uma guinada na administra¢do da dor, elevando a pena

de prisao ao status de pena principal, fundamentada na humanizagdo do sistema punitivo:

Em um espago temporal muito curto toda uma transformacéo na administragao da dor
ocorreu: do fim do século XVIII para o inicio do século XIX, os suplicios, espetaculos
publicos da dor e da punicao que se materializavam nos corpos dos condenados, foram
abandonados e substituidos pelo encarceramento. A adoc¢do da pena de prisdo como
pena principal traz uma aura asséptica, particularmente ao compara-la com os supli-
cios, que reinavam como pena principal até fins do século XVIII, conforme ilustrado
no preludio da narrativa foucaultiana em “Vigiar e Punir” (FOUCAULT, 1999, p. 11).

39



Doutro lado, a liberdade conquistava definitivamente o status de bem juridico funda-
mental a vida digna; ndo por outra razdo, consagrada no emblema da Revolucdo Fran-
cesa. Soava muito mais racional limitar e administrar proporcional e racionalmente o
tempo do condenado do que suplicia-lo em praga publica. A limitagdo temporal da
punicdo confere uma aparéncia de racionalidade e de ciéncia a aplica¢do e adminis-
tracdo da dor. (COSTA, MACHADO Jr, 2018, p. 75)

Ao descrever as dindmicas emocionais que ocorrem nos circulos restaurativos,
Braithwaite, Harris e Walgrave (2004) nao apresentam diferenca entre aqueles realizados em
conflitos de natureza civel ou criminal. Assim, a duvida que emerge das defini¢cdes observadas
¢: se a dindmica dos circulos restaurativos ndo ¢ alterada pela natureza penal ou civel do conflito
a ser abordado, e se o que se almeja € criar uma abordagem menos estigmatizante, ao se devol-
ver o conflito as partes, por meio da criacdo de um espaco seguro de didlogo; em termos prati-
cos, qual a necessidade de se manter uma separacao estanque entre os conflitos de natureza
penal e civil?

Diante disso, a proposta da Justica Restaurativa ¢ uma espécie de concretizagdo da-
quilo que Molina compreende como criminologia moderna, que “parte da analise da
realidade para, de novo, a ela retornar, para transforma-la e melhora-la” (MOLINA,
2010, p. 582). Ela adota as premissas do abolicionismo para, consciente das falhas do
sistema penal classico, propor uma nova forma de encarar o evento criminalizavel e
construir uma resposta concreta e dialdgica para cada caso, que seja capaz de produzir

resultados sustentaveis, numa perspectiva de uma politica criminal concreta. (COSTA,
MACHADO Jr., 2018, p. 84)

Assim, a logica restaurativa deve, sobretudo, iniciar sua transformagao a partir da lin-
guagem, evitando os vocabulos estigmatizantes, como crime, criminoso, delinquente. Mas, ¢
possivel ir além e defender uma paulatina dilui¢do das fronteiras que artificialmente distinguem
os conflitos de natureza civel dos penais?

Os autores Harris, Walgrave e Braithwaite (2004, p. 199-200) explicam que as confe-
réncias de justica restaurativa partem de um ponto em que os ofensores provavelmente se sen-
tirdo ao menos um pouco envergonhados, por estarem ali expostos como desviantes, em uma
reunido na qual a desaprovacao de seus atos se encontrard no centro da discussao, tornando-os
vulneraveis, desempoderados e humilhados perante os demais, o que pode conduzir a resistén-
cia, dificultando o resultado positivo do circulo, e ainda, possibilitando o aumento da resposta
moralizante e estigmatizante que se almeja evitar.

Esses sentimentos de embarago, inadequagdo e vergonha devem ser levados em conta
na abordagem restaurativa. Os facilitadores precisam enxergar o cenario completo, a
fim de usarem estrategicamente os pontos de partida tanto do ofensor quanto da vi-
tima, estimulando a assuncdo de responsabilidade e validando a voz da vitima, com

vistas ao atendimento de suas necessidades e administra¢ao das situacdes que possam
gerar revitimizacao. (COSTA, 2023, p. 155).
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Compreende-se que ¢ mais factivel que a reagdo negativa descrita seja mais visualizada
quando o circulo se apresenta em disputas originadas de processos penais, tendo em considera-
¢do que as partes ja chegarao a conferéncia apds o contato com a lei e o processo criminal.

Se os esfor¢os empreendidos almejam resgatar o protagonismo das partes, nao ha um
motivo observavel para a manuten¢do do Estado como vitima direta de violagdes de direitos

ocorridas nestas relagdes.

4. LOUK HULSMAN E A ABOLICAO DO TERMO CRIME E DO SIS-
TEMA PENAL

O crimindlogo abolicionista holandés Louk Hulsman aborda a questio acerca da utili-
zacao do termo crime em sua obra Critical Criminology and the Concept of Crime. Nesse texto,
comega por questionar se os eventos tidos por criminais possuem algum denominador comum
entre si, ou um carater excepcional com relagdo a outros eventos conflituosos ocorridos na vida
em sociedade, chegando a conclusdo que ndo se pode apontar qualquer diferenca intrinseca
entre os crimes e outras situagdes dificeis ou desagradaveis. Mais: muitas vezes, ambos sao
tratados de forma similar pelos envolvidos, que podem até chegar a compreendé-los como po-
sitivos ou inofensivos, resolvendo-os dentro do contexto social em que se situam. Nao ha como
se falar, portanto, na existéncia de crime como realidade ontoldgica (1986, p. 65-66). A afir-
macao de Hulsman se coaduna com a de Vera Malaguti, anteriormente mencionada.

Para ele, porém, mesmo a criminologia critica e as visdes criticas do direito penal
pouco abordam o problema de tal visdo ontolégica do crime, que conduz, ao final, a manutencao
do que intitula uma andlise “catascopica” da sociedade, isto €, que considera um grande grupo
como referéncia e analisa o comportamento individual com base em sua relagcdo com o coletivo
mais amplo. No cenario apontado, o autor considera que ao ndo questionar o “crime ontolo-
gico”, a criminologia se mantém dependente de uma moldura institucional de justi¢a criminal
(HULSMAN, 1986, p. 67-68).

Sugere, entdo, uma observagado “anascopica’ capaz de libertar a criminologia do sis-
tema de justi¢ca criminal, partindo do que chama de situagdao problemadtica, sem relaciona-la a
um contexto formal. Ao fazé-lo, em seu pensamento, o evento se torna aberto as diversas pos-
sibilidades de interpretacdo por parte dos envolvidos. Se, por outro lado, ¢ previamente definido
como crime, aqueles que dele fazem parte tornam-se quase automaticamente alienados de qual-

quer outra interpretagao:
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Em um sistema de justica criminal ¢ uma organizacdo formal separada das pessoas
diretamente envolvidas que decide acerca da definigdo preliminar do caso (policial ou
promotor publico). Na justiga civel € um dos envolvidos diretos que decide a defini¢ao
preliminar e a outra parte tem a oportunidade de contribuir com a definigdo em igual
patamar como demandado. E verdade que pode haver — mesmo na justiga civel — con-
sideravel limitagdo na liberdade de defini¢@o pelas restrigdes que um sistema legal
formal impde sobre a relevancia (legal) de certas definigdes. As restri¢des na justica
civel — embora também sejam alienantes para as partes diretamente envolvidas — sdo,
contudo, consideravelmente menos severas que as da justica criminal. Uma terceira
diferenca importante ¢ que as partes diretamente envolvidas ndo possuem qualquer
influéncia nas consequéncias de um julgamento criminal. A execugdo da sentenca
ocorre por iniciativa da organizacdo formal. Na justi¢a civel as consequéncias do jul-
gamento se encontram nas maos de uma das partes, ¢ muito frequentemente a exis-
téncia do julgamento ndo retira da parte derrotada todo o seu poder de barganha. Um
julgamento civel modifica a relagdo de poder entre os envolvidos, mas deixa espago
para outras negociagdes. Apos o julgamento eles podem interagir com base em sua
propria definigdo dindmica da situagdo. (HULSMAN, 1986, p. 77-78).

O autor propde a aboli¢ao da justica criminal a partir do desenvolvimento de uma nova
linguagem para se referir as questdes relacionadas ao direito criminal e aos problemas publicos
que conduzem ao apelo por novas criminalizagdes, para que estas possam ser abordadas sem o
enviesamento das demandas por maior controle estatal (1986, p. 79). Howard Zehr reconhece
parcialmente os problemas levantados por Hulsman, mas discorda quanto a estas conclusdes
(2008, p. 173):

O que dizer da palavra crime? Alguns gostariam que a palavra fosse evitada. O crime
¢ resultado de um sistema legal que faz distingdes arbitrarias entre variados danos e
conflitos. E um construto artificial que joga num so6 balaio uma série de comporta-
mentos e experiéncias distintos, separando-os de outros danos e violagdes e, assim,
ocultando o verdadeiro significado da experiéncia. Por isso o criminologista e advo-
gado holandés Louk Hulsman sugeriu o termo situagoes problematicas Essa expres-
sdo ¢ util pois nos lembra da ligag@o entre os “crimes” e outros tipos de danos e con-
flitos. Mas situagoes problemdticas soa um pouco vago e, no caso de violagdes graves,
pode parecer minimizac¢ao das dimensdes do dano. Na linguagem corrente, ¢ muito
dificil imaginar como substituiriamos a palavra crime por situacées problematicas!
Seria bom ter um termo alternativo, mas por enquanto ndo encontrei um substituto

aceitavel. Assim, por ora continuaremos utilizando o termo crime, tendo sempre em
mente suas inadequagoes.

A critica de Zehr ao termo utilizado por Hulsman, como se verifica, se pauta em dois
problemas: a sua obscuridade e a possibilidade de que este resulte em uma aparente “minimi-
za¢do” da dimensao do dano em casos considerados graves. Quanto ao primeiro, porém, héd uma
concordancia entre ambos que a palavra “crime” ¢ também demasiadamente vaga, se referindo
a inmeras situagdes danosas e conflitos que ndo possuem relagdo intrinseca entre si, exceto
pelo fato de terem sido definidas desta forma pela lei penal. Sendo as duas expressdes vagas e
nao-representativas das experiéncias concretas, por qual razao se optaria pelo termo estigmati-

zante em uso, em detrimento da proposta de Hulsman?
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Ja com relacdo a segunda objecdo feita por Zehr, se observa que esta poderia se aplicar
a qualquer proposta que possua o mesmo escopo da apresentada por Hulsman, isto é: reforcar
o carater ndo-ontologico do que se intitula crime e os problemas intrinsecos desta defini¢ao. As
situagdes conflituosas, como reconhecem os dois escritores, sao bastante diferentes, por diver-
sos motivos — entre eles, a diferenca no grau do dano causado, como bem observado por Howard
Zehr —, de modo que dificilmente uma Unica expressao poderia dar guarida a todas em igual
nivel de representatividade, tornando-se quase certo que algumas propostas serdo excessiva-
mente rigidas com conflitos de menor intensidade danosa, enquanto outras possuirdo o mesmo
dilema apontado pelo autor.

Reconhecé-lo, porém, ndo conduz a conclusdo sobre uma inevitabilidade do uso do
termo crime — 0 que aparenta, em si, ser justamente a naturalizacdo do conceito alienante e
estigmatizante que Malaguti e Hulsman almejam evitar. O problema da utilizacdo da expressao
situacdes problematicas quanto a possivel minimizagdo do dano é sobremaneira inferior aqueles
decorrentes do tratamento ontologico da palavra crime e da propria justica criminal, apontados
pelos professores referidos.

De modo similar as proprias garantias juridicas apontadas por Pires como obstaculo
para uma reforma humanista do Direito Penal, a suposta vantagem da manutenciao do vocabu-
lario referido nos estudos sobre o tema ndo suplanta as suas profundas desvantagens, razao pela
qual se mantém a necessidade apontada por Hulsman de estimular o desenvolvimento de uma
nova linguagem nos estudos criminoldgicos, que seja capaz de minimizar a visao catascopica
desta area, impedindo, ainda, a legitimag¢do de um sistema juridico-penal retributivo, alienante

e estigmatizante.

CONCLUSOES

A estigmatizac¢do decorrente do processo juridico-penal, que atinge ndo sé os que ali
estdo como réus, mas também os apontados como vitimas, ¢ uma das preocupagdes dos defen-
sores da Justica Restaurativa, que apontam esse caminho como capaz de permitir a reprovagao
da conduta praticada sem que esta implique em uma perpétua exclusao social do ofensor, que,
ao final, pode ser direcionado a sua propria reintegracao e restauragdo em honra e dignidade.
Reconhecem, por outro lado, que hé limitagdes nesse processo, que pode também conduzir a
um final estigmatizante (BRAITHWAITE, 2004, p. 200).

De outra parte, sua definicdo de crime, focada na lesdo causada e na sua reparacao

(ZEHR, 2008, p. 176), difere do conceito de crime visto na lei penal, qual seja, a pratica de um
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ato por ela definido. Este segundo significado, adotado pelo modelo retributivo de justica, ¢
definido pelo proprio Howard Zehr como arbitrério e fator contributivo para a tomada do pro-
tagonismo das partes pelo Estado. Ainda assim, o autor defemde a manutencao do sistema juri-
dico-penal, seja pela compreensao de que existem casos muito graves para serem resolvidos
pelas partes, seja pelas garantias presentes no modelo juridico tradicional. Discorda, igual-
mente, do abandono do termo crime em favor da expressdo situagdes problematicas, utilizada
por Hulsman, entendendo que esta ndo seria adequada para casos muito graves, por incorrer no
risco de minimizar o dano que causam.

O argumento apresentado por Zehr, porém, ndo aborda os principais problemas apre-
sentados pelo socidlogo holandés em sua defesa da ndo-utilizagdo do termo crime e outros a
este relacionados: o tratamento ontologico do conceito € arbitrario e a auséncia de diferenca
intrinseca entre os conflitos definidos como crimes e aqueles que ndo sdo assim categorizados.
Outrossim, o conceito apresentado por Howard Zehr englobaria diversas condutas que nao sao
assim definidas pela legislacdo penal.

Como Harris, Walgrave e Braithwaite explicam, mesmo em circulos restaurativos ¢
comum que aqueles categorizados como ofensores se apresentem ao menos as primeiras reuni-
Oes sentindo-se envergonhados, humilhados e desempoderados, em decorréncia da sensagdo de
serem reprovados pelos presentes. Nao seria tal situagdo agravada pela defini¢do do ato prati-
cado como crime e de seus perpetradores como criminosos? Nao contribuiriam tais vocabulos
para um distanciamento entre as partes, especialmente no inicio da dinamica restaurativa, por
ser um momento de maior vulnerabilidade.

Os debates ora analisados contribuem para a no¢do de que o uso de linguagem nao
estigmatizante pode ser fator de grande relevancia para o sucesso dos circulos restaurativos.
Diante da inexisténcia de diferencas ontologicas entre os conflitos de natureza civil e penal, a
manutencdo da linguagem estigmatizante da legislagdo penal se afigura pouco justificavel pe-
rante as criticas apresentadas por Louk Hulsman.

Embora pesquisas empiricas sejam necessarias para testar a conclusao que aqui se
apresenta, € possivel, a partir dos argumentos tedricos confrontados, afirmar que as criticas ao
abandono do termo crime da distingdo entre direito penal e civil se pautam em problemas bas-
tante inferiores aos que sdo produzidos pela manutencao da linguagem e estrutura estigmati-
zante do sistema de justi¢a penal, especialmente, pelo potencial de fortalecer os obstaculos ini-
ciais para o didlogo e participag¢do ativa nos circulos restaurativos e, assim, dificultar o seu

sucesso na constru¢do de uma solugdo pacifica dos conflitos.
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