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Conceito de crime e a preocupacdo com a estigmatizacdo
no dmbito dos estudos sobre justica restaurativa.

The concept of crime and the concerns about stigmatization in the sphere of the researches of
restorative justice.

Sumario: Introducdo, 1. O crime e 0 criminoso: consonancias entre
as teorias criticas e a Justica Restaurativa, 2. A linguagem como ferra-
menta de etiquetamento e estigmatizacdo, 3. A 16gica restaurativa e as
fronteiras entre os conflitos de natureza civil e penal, 4. Louk Hulsman
e a aboli¢do do termo crime e do sistema penal, Conclusao

RESUMO

O artigo ora apresentado busca avaliar, por meio de estudo bibliogréfico e
pelo método dedutivo, o uso e a necessidade do termo crime por autores e
defensores do modelo restaurativo de justica que resistem a abandona-lo.
Parte do problema quanto a necessidade de distin¢ao teérica entre os con-
flitos de natureza civil e os de natureza penal, uma vez que os principios da
Justica Restaurativa conduzem a impossibilidade de distin¢do na formacao
da dinamica dos circulos restaurativos, em decorréncia da mera defini¢cao
legal do conflito em discussao, e a superagdo das estigmatiza¢Ges inerentes
ao modelo penal retributivo. A hipétese em debate é que a defesa da manu-
tencdo de uma justica penal auténoma e do uso do termo crime pode partir
de uma visdo ontologica destes, em parte contraditéria com o préprio esco-
po da Justi¢a Restaurativa. Conclui-se, ap6s a andlise dos argumentos apre-
sentados, 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 manuten¢do da linguagem e estrutura estigmatizante, que
tém o potencial de fortalecer os obstdculos iniciais dos circulos restaurativos
e, assim, dificultar o seu sucesso na constru¢do de uma solu¢do pacifica dos
conflitos.

Palavras-chave: Linguagem; Crime; Estigmatizagado; Justica Restaurativa;

Criminologia.

ABSTRACT

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.
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Originates of the questioning about the necessity of theorical distinctions
between the conflicts of civil and criminal nature, since the principles of Res-
torative Justice leads to the impossibility of distinctions in the formation of
the dynamics of restorative circles based on the legal definition of the con-
flict 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 ontological 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 stigmatizing 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.

Keywords: Language; Crime; Stigmatization; Restorative Justice; Criminol-
OgYy-

RESUMEN

El articulo aqui presentado tiene como objetivo evaluar, a través de un estu-
dio bibliografico y por medio del método deductivo, el uso y la necesidad del
término «delito» por parte de autores y defensores del modelo restaurativo
de justicia que se resisten a abandonarlo. Parte del problema relacionado con
la necesidad de una distincion tedrica entre los conflictos de naturaleza civil
y aquellos de naturaleza penal, ya que los principios de la Justicia Restaura-
tiva conducen a la imposibilidad de dicha distincién dentro de la dindmica
de los circulos restaurativos debido a la mera definicién legal del conflicto
en cuestion, asi como a la superaciéon de las estigmatizaciones inherentes
al modelo penal retributivo. La hipétesis planteada es que la defensa de la
continuidad de una justicia penal auténoma y del uso del término «delito»
puede estar basada en una visién ontoldgica de estos conceptos, en parte
contradictoria con el propio objetivo de la Justicia Restaurativa. Se concluye,
tras analizar los argumentos presentados, que las criticas al abandono del
término «delito» y a la distincion entre derecho penal y civil se fundamentan
en problemas mucho menores en comparaciéon con los producidos por la
persistencia de un lenguaje y una estructura estigmatizantes, que tienen el
potencial de reforzar los obstaculos iniciales de los circulos restaurativos y,
por lo tanto, dificultar su éxito en la construccién de una soluciéon pacifica a
los conflictos.
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Palabras clave: Lenguaje; Delito; Estigmatizacion; Justicia Restaurativa;
Criminologia.

RESUME

Larticle présenté ici cherche a évaluer, a travers une étude bibliographique
et une méthode déductive, I'utilisation et la nécessité du terme crime par les
auteurs et défenseurs du modele de justice restaurative qui résistent a s’en
détacher. Il part de la problématique concernant la nécessité d'une distinc-
tion théorique entre les conflits de nature civile et ceux de nature pénale,
étant donné que les principes de la Justice Restaurative conduisent a I'impos-
sibilité d’établir une distinction au sein de la dynamique des cercles restaura-
tifs, du fait de la simple définition légale du conflit en question, et posent la
nécessité de surmonter les stigmatisations inhérentes au modele pénal rétri-
butif. Chypothése examinée est que la défense du maintien d’une justice pé-
nale autonome et de 'usage du terme crime peut émaner d'une vision onto-
logique de ce dernier, qui est en partie contradictoire avec I'objectif méme de
la Justice Restaurative. Apres I'analyse des arguments avancés, il est conclu
que les critiques relatives a 'abandon du terme crime et a la distinction entre
le droit pénal et le droit civil reposent sur des problématiques bien moins
importantes que celles résultant du maintien d'un langage et d'une structure
stigmatisants, lesquels risquent de renforcer les obstacles initiaux des cercles
restauratifs et, par conséquent, de compromettre leur réussite dans la réso-
lution pacifique des conflits.

Mots-clés: Langage ; Délit ; Stigmatisation ; Justice Restaurative ; Criminol-
ogie.

RIASSUNTO

Larticolo qui presentato cerca di valutare, attraverso uno studio bibliogra-
fico e il metodo deduttivo, I'uso e la necessita del termine crimine da parte
di autori e sostenitori del modello di giustizia riparativa che resistono ad
abbandonarlo. Parte dalla problematica relativa alla necessita di una distin-
zione teorica tra i conflitti di natura civile e quelli di natura penale, conside-
rando che i principi della Giustizia Riparativa portano all'impossibilita di
tracciare una chiara distinzione nella formazione della dinamica dei cerchi
riparativi, in conseguenza della mera definizione legale del conflitto in esa-
me, e alla necessita di superare le stigmatizzazioni intrinseche al modello pe-
nale retributivo. Lipotesi in discussione e che la difesa del mantenimento di
una giustizia penale autonoma e dell'uso del termine crimine possa derivare
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da una visione ontologica di quest’ultimo, in parte contraddittoria rispetto
agli obiettivi propri della Giustizia Riparativa. Si conclude, dopo I'analisi
degli argomenti esposti, che le critiche all'abbandono del termine crimine e
della distinzione tra diritto penale e diritto civile si basano su problemati-
che di gran lunga inferiori rispetto a quelle prodotte dal mantenimento di
un linguaggio e di una struttura stigmatizzante, che hanno il potenziale di
rafforzare gli ostacoli iniziali dei cerchi riparativi e, di conseguenza, di com-
promettere il loro successo nella costruzione di una soluzione pacifica ai con-
flitti.

Parole chiave: Linguaggio; Reato; Stigmatizzazione; Giustizia Riparativa;
Criminologia.
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Introducdo

s estudos e movimentos defensores da Justica Restaurativa possuem

por escopo uma proposta transformadora do sistema judicial exis-

tente na maioria das sociedades ocidentais atuais, pautada, entre ou-
tros valores, pela devolugao do protagonismo dos conflitos as partes, ndo-es-
tigmatizagao, foco na responsabilizagado e reparacdo dos danos emergentes,
atencdo as necessidades dos envolvidos, e construgao dial6gica e voluntaria
de uma solu¢do que atenda as demandas dos envolvidos e seja a base de
uma paz duradora e uma rela¢do sauddvel e capaz de evitar ou mitigar os
efeitos de futuros episédios conflituosos (Zehr, 2008, p. 199-201).

Dentro dessa logica, os defensores desses esforcos ressaltam a neces-
sidade de modifica¢do do processo juridico adversarial para um modelo co-
operativo, em que ambas as partes almejam uma restaurag¢do conjunta que
possibilite aos envolvidos um fortalecimento estrutural matuo. Objetivam,
com isso, que tanto ofendidos como ofensores sintam-se capazes de retomar
as suas vidas, restaurados em honra, dignidade, sensa¢do de seguranca 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 de-
terminada ofensa, num processo que coletivamente iden-
tifica e trata os danos, necessidades e obriga¢Ses decor-
rentes 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 nao
almejam que a mera participagdo nestes seja suficiente para a superagao
completa do episédio conflituoso e do contexto que o gerou. Quanto mais
grave, enraizado e traumatico o problema enfrentado, mais complexa ten-
derd a ser a sua transformacdo, ndo sendo possivel depositar sobre poucas
reunides de conferéncias restaurativas a expectativa de encerrar e esgotar to-
talmente as questOes pessoais e interpessoais a serem solucionadas para que
os participantes voltem a se sentir em paz. O objetivo é fornecer os instru-
mentos para mudancas mais amplas, com base no reconhecimento de que o
conflito faz parte da experiéncia humana e oferece oportunidades para faze-
-la evoluir (Lederach, 2012, p. 24), e, a0 mesmo tempo, que todo ser humano
possui natureza social, e almeja estar inserido em relacionamentos saudaveis
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e amorosos (Pranis e Boyes-Watson, 2011, p. 24).

Os autores da Justica 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 paradig-
ma dejustica, capaz de atender as necessidades observaveis no episddio con-
tlituoso, modificar as estruturas e injusti¢as que lhe deram origem, respeitar
os direitos humanos e evitar as respostas retributivas estigmatizantes que
amplificam os problemas sociais, politicos e econdmicos que se encontram
na raiz da criminalizacao.

Braithwaite, Harris e Walgrave reconhecem que o processo restaurati-
vo pode também conduzir a estigmatiza¢do 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 conferéncias em uma po-
sicdo desconfortavel e estranha, na qual pode se sentir vulnerdvel e humi-
lhado perante os demais por se encontrar no centro de uma discussao acerca
de uma atitude reprovavel que praticou. O desempoderamento decorrente
destas emoc¢odes pode conduzi-lo a uma forma de resisténcia desafiadora, ra-
zao pela qual é importante abordar este obstaculo para a constru¢do de uma
solucdo pacifica e duradoura.

E importante relembrar ainda que, como nos mostram os estudos da
Criminologia Critica, a criminalizacdo e a estigmatiza¢do 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 considerado criminoso
pelo individuo. Assim, é presumivel que, em diversas oportunidades, aquele
que chegara ao circulo restaurativo indicado como ofensor tenha passado
por diversos processos estigmatizantes e marginalizantes, que vdao muito
além da sensacdo de ter praticado um ato reprovado por seus pares. Proces-
sos estes que, em verdade, envolvem as proprias estruturas do Direito Penal
e a forma como contribuem para os mecanismos de criminalizagdo (primaria
e secundaria) e o etiquetamento de diversos grupos sociais, que, por sua vez,
possui também funcdo politica.

Uma vez que a Justi¢a Restaurativa busca devolver o protagonismo do
conflito as partes envolvidas, deixando de considerar o Estado como vitima
da violagdo (nos casos de natureza penal), é possivel questionar o seguinte:
haveria, no ambito de um modelo restaurativo de justi¢ca, uma significativa
diferenga do dano civel para o dano criminal, na visdo dos autores que a de-
fendem? Tendo em vista os obstaculos que podem ser gerados a implemen-
tacdo eficaz do modelo restaurativo, pergunta-se: ha beneficios inerentes a
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justica criminal que justifiquem a sua manuten¢ao?

Partindo-se desses problemas de pesquisa, o presente artigo tem por
objetivo entender se ha a necessidade da manuten¢do da distin¢ao termino-
l6gica e ndo-ontoldgica entre crime e demais conflitos de natureza nao penal.
A hipotese em debate é que a defesa da manutenc¢do de uma justica penal
auténoma e do uso do termo crime pode partir de uma visao ontolégica des-
tes, em parte contraditéria com o préprio escopo da Justica Restaurativa. No
intuito de checar tal hip6tese, serdo investigados, por meio de anélise biblio-
grafica, os conceitos de “crime” e “criminoso”, bem como as diferengas entre
os conflitos civeis e criminais, a partir das contribui¢des das Teorias Criticas
do Direito Penal e da Justica Restaurativa, com o intuito de compreender
como esta pode contribuir para um modelo juridico ndo-estigmatizante.

1. O crime e o criminoso: consondncias entre as teorias criti-
cas e a Justica Restaurativa

As construgdes tedricas 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 envolvidos, a ineficdcia das
penas aplicadas para os objetivos propostos e a frustra¢do das expectativas
das partes quanto ao reconhecimento de suas necessidades. Neste sentido,
aborda Howard Zehr (2008, p. 61):

Ao longo de todo o processo criminal, as lesGes e as neces-
sidades das vitimas e do ofensor sdo negligenciadas. Ou
pior, as lesdes podem ser agravadas. Dentro do processo, o
fenémeno do crime se torna maior do que a vida. O crime
€ mistificado e mitificado, criando-se um simbolo que é
facilmente manipulado por politicos e pela imprensa. [...]
Os esforcos de reforma tém sido usados para servir a pro-
positos muito diferentes daqueles originalmente visados.
As prisGes mesmas foram originalmente criadas como al-
ternativas mais humanas aos castigos corporais e a pena
de morte. O encarceramento deveria atender as necessida-
des sociais de puni¢do e prote¢do enquanto promovem a
reeducacao dos ofensores. Uns poucos anos depois de sua
implementacao, as prisdes tornaram-se sede de horrores e
nasceu o movimento para a reformulacao do sistema pri-
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sional. O reconhecimento da inadequag¢do e mau uso das
prisOes logo levou a busca de “alternativas” ao encarcera-
mento. Muitas variantes tém sido introduzidas, mas seu
histérico ndo é encorajador.

No modelo penal retributivo, “a justica é definida como aplicac¢do da
lei”, enquanto “o crime é definido pela violagdo ou infracdo de uma lei”
(Zehr, 2008, p. 77). A vitima defendida no processo criminal, portanto, ndo é
a pessoa que sofreu o dano, mas o proprio Estado, cuja lei positiva foi desres-
peitada por um de seus cidaddos. Dentro da mesma l6gica, se a aplicagdo da
lei é a propria justica, o criminoso, isto €, aquele que violou a lei, é por conse-
quéncia propagador de uma injustica, violador da ordem natural, e que por
tal razdo deve ser derrotado ou trazido de volta a justi¢a, o que é feito pela
imposic¢ao da dor (Zehr, 2008, p. 63).

A descrigao feita pelo autor do sistema penal contemporaneo se coa-
duna com as caracteristicas atribuidas pela professora Vera Malagutti Batista
as duas correntes consideradas iniciais do estudo do fenémeno criminolégi-
co: a Escola Classica e o Positivismo, cujas influéncias se observam até hoje
na organizagdo 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 Alessandro Baratta denominou de
Escola Classica. Seus principais expoentes seriam Ben-
tham, na Inglaterra, Feuerbach, na Alemanha, e Beccaria,
na [talia. O direito penal seria um instrumento de defesa
da sociedade, seu limite, sua necessidade e utilidade, ja
que nesse momento nao 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 nuances. A
pena, aqui, se contrapde ao sacrificio da liberdade.

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

Essas teorias patologizantes trabalham as caracteristicas
biopsicolégicas dos “criminosos”; a humanidade passa a
sofrer um grande corte entre normais e anormais. [...] Esse
determinismo biolégico nega e se contrapde a um dos pi-
lares do iluminismo juridico, o conceito de livre-arbitrio. A
novidade metodoldgica seria o carater cientifico, a indivi-
dualizagdo dos sinais antropologicos a partir da observa-
¢do dos individuos nas institui¢Ses totais produzidas pelo
grande internamento. O objeto desloca-se do delito para
o delinquente, e a delinquéncia tem causas individuais de-
terminantes, atravessadas pelo conceito de degenerescencia.

As criticas elaboradas pelos autores da Justica Restaurativa a estrutura
do modelo penal retributivo se aproximam, entdao, das teorias criticas da Cri-
minologia, a medida em que compreendem que a ideologia da defesa social
e a visdo patologizante do crime dao fundamento tedrico a estrutura juridi-
ca-penal que origina um direito criminal punitivo, estigmatizante e politico.
A partir dessa logica, o crime deve ndo s6 ser reduzido, mas também, em
altima 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 é diri-
gida para a perspectiva da maxima contragdo e, no limite,
da superacdo do sistema penal, que veio se configurando,
pari passu com o desenvolvimento da sociedade capitalis-
ta, como um sistema cada vez mais capilar e totalizador
de controle do desvio, através de instrumentos adminis-
trados por uma autoridade superior e distante das classes
sobre as quais, sobretudo, este aparato repressivo exerce a
proépria acao.

Verifica-se que a Justi¢a Restaurativa se coaduna com a visdo do sis-
tema penal moderno e das prisdes como instrumentos politicos, originados
da luta de classes no contexto do capitalismo e contributivos para o aumen-
to dos conflitos sociais, como defendido por Baratta em sua Criminologia
Critica. Extrai-se, entdo, que a compreensdo de como as teorias criticas do
Direito Penal e das prisdes conceituam crime e criminoso podem auxiliar
a percepc¢ao acerca de como os autores da Justica Restaurativa entendem e
conceituam tais palavras.
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E certo que para estes tltimos, o conflito é inerente a vida em sociedade
e a experiéncia humana, como explicitado pelo professor John Paul Ledera-
ch. Mais: pode e deve ser utilizado como for¢a motriz de transformacdes
positivas das relagdes interpessoais, comunitarias e sociais. Sendo o crime
uma forma de conflito, seria este também intrinseco a vida em sociedade?
Nao exatamente.

A professora Vera Malaguti Batista, que faz questdo de ressaltar o ca-
rater ndo ontologico do crime, relembrando que este ndo apareceu “na na-
tureza como o0s peixes, os abacates e as esmeraldas” (2011, p. 21), nos explica
que o acimulo do capital verificado nos séculos XIV a XVII produziu novas
relacdes sociais e, por consequéncia, novos conflitos e novas necessidades
de ordem, como “a repressdo a vadiagem, as leis de expropriacdo de terras
comuns, as primeiras leis de pobres”. Nesse cendrio, passou-se a expulsar da
sociedade os pobres e indesejdveis. Com o advento das revolugdes 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 for¢a das massas revoluciondrias (2011,
p. 35-37):

O grande eixo ordenador sera em torno da propriedade.
Em torno do pensamento liberal surgira a no¢ao moder-
na de lei e de direitos individuais. O contrato transforma-
-se na grande metafora das relages sociais, como diria
Pashukanis. E natural que os pobres, despossuidos até
do proprio corpo, de sua forca de trabalho, aparecessem
como solucdo e como problema. Soluc¢do por serem a fon-
te de geracdo das riquezas materiais, e problema porque
ndo podem fugir ou sair do controle, precisam ser sujeita-
dos 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 fenémenos advindos da experién-
cia da vida em sociedade, tais conflitos ndo sdo, em si, o crime, que é 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 concei-
tos pelo viés das propostas restaurativas de solucdo de conflitos. Se o con-
ceito de crime é um dispositivo aplicado a determinadas formas de conflito
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(seja interpessoal, ou social, politico e econémico), pode o modelo de Justica
Restaurativa diferenciar conflitos de ordem civel daqueles de ordem crimi-
nal?

A leitura da obra de Howard Zehr nos leva a crer que sim, ao 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 am-
paro. Em suas palavras (2012, p. 72-73):

Os defensores da Justica Restaurativa acalentam o sonho
de chegar um dia em que a justica serd totalmente res-
taurativa. O realismo desse sonho é discutivel, ao menos
num futuro préoximo. Talvez seja mais plausivel pensar
num amanha em que a Justi¢a Restaurativa seja a norma,
enquanto alguma forma de justica criminal ou sistema ju-
dicial ofere¢a uma retaguarda ou alternativa. E bem pos-
sivel 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 aque-
les diretamente envolvidos no caso. E preciso haver um
processo que atenda as necessidades e obrigagdes da socie-
dade, interesses que vao além dos detentores de interesse
direto no caso. Ndo se pode perder de vista as qualidades
que o melhor do sistema juridico representa: o estado de
direito, a imparcialidade 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 proclamacdo
de interesses que superam os dos envolvidos em determinados conflitos, o
que justifica a intervengao estatal neste. Do mesmo modo, se observa a cren-
¢a de que o poder judicidrio 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 Criminologia, sendo
encontrados em obras como o classico estudo “Dos delitos e das penas”, do
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jusfilésofo italiano Cesare Beccaria.

Observa-se, entdao, uma contradi¢do aparente: embora faga coro as cri-
ticas feitas por autores alinhados as Teorias Criticas, como Vera Malaguti e
Alessandro Baratta, ao Direito Penal 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 humana e social —; Howard Zehr se posiciona de modo favora-
vel a manutengao da existéncia de uma justi¢a criminal, definindo sua extin-
¢ao em prol de um modelo integralmente restaurativo como meta utépica.

Partindo da premissa que hd conflitos “muito complexos ou hedion-
dos para serem resolvidos diretamente pelas partes envolvidas”, ainda as-
sim seria preciso aborda-los a partir da légica restaurativa. Como defini-los
e diferencia-los daqueles que seriam atribuidos a Justi¢a Restaurativa? Esse
seria um primeiro ponto relevante. Ademais, serd preciso adotar uma abor-
dagem que se paute pela ndo estigmatizacao, a fim de ndo estimular a domi-
nagao politica e social referida. Caso contrério, os esfor¢os de modifica¢do
do poder judicidrio para o contexto restaurativo se tornardo ineficientes para
os objetivos a que se propdem, esgotando-se em mais uma medida alterna-
tiva legitimadora do direito penal moderno, incapaz de reverter a sua légica
excludente e encarceradora.

2. A Linguagem como ferramenta de etiquetamento e estig-
matizacdo

Uma constante preocupacao dos autores da Justica Restaurativa quan-
to ao modelo retributivo do sistema penal se encontra na estigmatiza¢do que
este gera, nao so aos réus ou condenados, mas também as vitimas. A Justica
Restaurativa aspira uma modifica¢do dos métodos institucionais de reso-
lugdo de conflitos que seja capaz de maximizar o sentimento de justica e
simultaneamente restaurar as partes ao convivio social em situacao de res-
peito e seguranga. 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 enquan-
to buscamos dissuadir o recurso precipitado a correcdo
punitiva ou outras formas de resposta estigmatizante [...]
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O movimento social pela justica restaurativa é importante
porque fornece um programa pratico novo para combater
a injustica e a estigmatizacgao. (tradugado 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 prépria intervencdo
da justiga criminal pode contribuir para o aumento da criminalidade é ainda
mais antigo. Shecaira aponta que esta preocupacdo ja havia sido apresentada
pelo sociélogo Clifford Shaw e, inclusive, ja se encontrava presente no pen-
samento positivista de Lombroso e utilitarista de Jeremy Bentham (2004, p.
304). Contudo, € a partir do Labelling Approach que o foco de andlise se deslo-
ca dos autores para a reagao das agéncias de controle:

O principio geral é bastante simples. Quando os outros de-
cidem que determinada pessoa é non grata, perigosa, ndo
confidvel, moralmente repugnante, eles tomardo contra tal
pessoa atitudes normalmente desagradaveis, que ndo se-
riam adotadas com qualquer um. Sdo atitudes a demons-
trar a rejei¢cdo e a humilhag¢do nos contatos interpessoais e
que trazem a pessoa estigmatizada para um controle que
restringira sua liberdade. E ainda estigmatizador, porque
acaba por desencadear a chamada desviagdo secundaria e
as carreiras criminais. Estabelece, assim, uma dialética que
se constr6i por meio do que Tannenbaum denominou a
dramatizagdo do mal, que serve para traduzir uma meca-
nica de aplica¢do 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 estigmatiza¢do. No proces-
so dialético mencionado pelo autor, termos como criminoso e delin-
quente auxiliam no controle pela estigmatizac¢ao, por atribuir o rétulo
ao individuo. Embora o Direito Penal moderno ndo tenha criado o
vocabulo crime, o modificou em relagdo ao seu sentido original, defi-
nindo-o como a infra¢ao descrita na lei penal. Ao fazé-lo, estabeleceu
como delinquente aquele que age contra a lei do Estado Moderno, te-
oricamente surgido em bases racionais e com o intuito de proteger os
cidaddos livres, membros da sociedade. O criminoso, portanto, seria o
individuo que atua contra a propria liberdade e seguranca dos demais
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cidaddos, motivo pelo qual a criminalidade deveria ser combatida de
modo perpétuo até a sua extingao.

O reconhecimento deste cardter estigmatizante e pejorativo dos
vocabulos referidos leva os autores do Labelling Approach a utilizarem
a terminologia desviante para definir o comportamento 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
rotulacao perpétua do individuo (Shecaira, 2004, p. 307-308).

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

O atestado de que a prisdo fracassa em reduzir os crimes
deve talvez ser substituido pela hipé6tese de que a prisdo
conseguiu muito bem produzir a delinquéncia, tipo espe-
cificado, forma politica ou economicamente menos peri-
gosa — talvez até utilizavel — de ilegalidade; produzir
os delinquentes, meio aparentemente marginalizado, mas
centralmente controlado; produzir o delinquente como
sujeito patologizado. O sucesso da prisdo: nas lutas em
torno da lei e das ilegalidades, especificar uma “delinqu-
éncia”. (2009, p. 262).

Howard Zehr também reconhece o uso mididtico e politico do fenome-
no do que se denomina crime (2008, p. 57), o que, por obviedade, inclui a lin-
guagem empreendida neste debate. A estigmatizagao de ofensores e vitimas,
que preocupa a ele e a outros autores, ndo pode se dar sendo com uso de
palavras proprias que cumpram a funcao de rétulos. A despeito disso, Zehr
mantém a defesa de “alguma forma de justiga criminal”, por considerar que
determinados casos sdo demasiadamente hediondos ou graves para serem
solucionados sem a intervenc¢do direta de um sistema juridico-penal. Como,
porém, definir tais casos? E possivel fazé-lo de forma nao-estigmatizante?
Pode-se imaginar um sistema criminal que seja adequado para esses casos
mais graves, utilizando-se dos principios restaurativos?
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3. A Ldégica Restaurativa e as fronteiras entre os conflitos de
natureza civil e penal

Quanto a primeira das questSes levantadas, entende-se que sua res-
posta depende do estabelecimento de uma defini¢do do que os autores da
Justica Restaurativa compreendem 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 violagdo cometida
contra outra pessoa por um individuo que, por sua vez,
também pode ter sido vitima de violagdes. Trata-se de
uma violac¢do do justo relacionamento que deveria existir
entre individuos. O crime tem ainda uma dimensao so-
cial maior. De fato, os efeitos do crime reverberam, como
ondas, afetando muitos outros individuos. A sociedade
€ uma parte interessada no resultado, e portanto tem um
papel a desempenhar. Ndo obstante, essa dimensdo social
ndo deveria ser o ponto inicial do processo. O crime nao é
primeiramente uma ofensa contra a sociedade, muito me-
nos contra o Estado. Ele é em primeiro lugar uma ofensa
contra as pessoas, e € delas que se deve partir.

O que se extrai do trecho acima é que, para o autor, o crime é modali-
dade de ofensa ou violagao de direitos de um individuo por outro, que pos-
sui impactos a nivel social e, por tal razdo, demanda a atengao da sociedade
para o conflito especifico. Tomando-se por partida esta defini¢do, porém,
se deve questionar a possibilidade de estar incorrendo no problema trazido
a baila pelo sociélogo e crimindlogo alemao Fritz Sack sobre a auséncia de
criticidade quanto a conceitua¢ao do que seria a criminalidade, sem reflexdo
acerca do poder de sele¢dao e decisdo que determinadas pessoas e institui-
¢Oes possuem acerca do comportamento assim definido, como nos explica
Alessandro Baratta (2002, p. 111):

[...] Sack mostra como as diferentes no¢des de crime, ofe-
recidas pelas mais diversas disciplinas que se ocupam do
comportamento criminoso, partem sempre, de maneira
acritica, do mesmo ponto de vista empirico: “as posi¢Ses
sobre dados empiricos, sobre constantes ou generaliza-
¢Oes, sdo obtidas em relagdo a pessoas identificadas e
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condenadas como autores, segundo um ritual determina-
do, partindo de normas determinadas, ou — ainda mais
abstratamente — como membros da sociedade que devem
ser responsabilizados por certas a¢Bes proibidas”. A falta
de uma consciente e critica referéncia ao poder de decisdo
e de selecdao, que certas pessoas e certas instituicdes pos-
suem em face de certas outras, constitui a caréncia tedri-
ca que estd na base das defini¢des de criminalidade e das
controvérsias correspondentes [...].

Como se verifica, a critica pode ser aplicada a defini¢do atribuida por
Zehr ao crime. Ao conceituar este fendmeno, o autor ndo menciona as rela-
¢Oes sociais de poder que o diferenciam, por exemplo, de conflitos que pos-
sam se encaixar nas caracteristicas que aponta, mas possuem natureza civil
no ordenamento juridico da maioria dos paises ocidentais. Para exemplifi-
car, pelas caracteristicas definidas, poder-se-iam enquadrar em seu conceito
de crime o patrdo que deixa de pagar horas extras aos seus funciondrios ou o
pai que deixa de reconhecer o filho. Em resumo: por sua conceituacao, é pos-
sivel interpretar como crimes diversos conflitos que no modelo retributivo
sdo definidos de modo menos grave.

H4 ainda outro problema a ser abordado: Zehr advoga que o modelo
juridico-penal possuiria qualidades que o tornariam indispenséavel, como “o
estado de direito, a imparcialidade procedimental, o respeito pelos direitos
humanos e o desenvolvimento ordenado da lei” (2012, p. 73). A compreen-
sdo de que a presenca de tais principios torna o sistema penal indispensavel
pode conduzir a legitima¢do de sua propria légica, com todos os problemas
dai advindos:

Digamos que o sistema penal, como todo sistema comple-
xo em geral, ndo tem s6 aspectos positivos. Todavia a pre-
senca de aspectos positivos ndo € suficiente para tornar
positivo, em seu conjunto, um sistema qualquer. Cumpre
distinguir o sisterna como um todo, em que certas caracte-
risticas acabam por prevalecer sobre outras, destes atribu-
tos considerados separadamente. Ha, portanto, o sistema
e os atributos. Ao longo da existéncia da justica penal,
chegou-se a ter algumas boas ideias e a imaginar proce-
dimentos, regras e garantias juridicas de funcionamento
visando controlar certos efeitos negativos ou inaceitaveis
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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 juridico ndo possuem natureza especificamente penal, mas an-
tes, constitucional. Os valores positivos 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 é hoje por temor de per-
der estas ‘vantagens’ cuja eficacia se comeca seriamente a por em davida”.

Howard Zehr, ao fazer uma andlise histérica sobre os paradigmas que
orientam os sistemas de justi¢a 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, 0 que importava na maior parte dos
delitos era o dano efetivamente causado, e ndo a violacao
de leis ou da ordem social e moral enquanto abstragdo. Os
males cometidos criavam obrigacGes e dividas que de al-
guma forma tinham que ser cumpridas e saldadas. A bri-
ga era um modo de resolver tais situa¢Ges, mas também a
negociagao, a restitui¢do e a reconcilia¢do, em igual medi-
da. Vitimas e ofensores, bem como parentes e a comuni-
dade, desempenhavam papel vital no processo. Ja que o
crime criava obrigac¢des, um resultado tipico dajustica era
algum tipo de acordo. Eram comuns acordos de restitui-
¢do ou indenizacdo, mesmo nos casos de delitos contra a
pessoa. (Zehr, 2008, p. 95)

O fim do século XVIII marcou uma guinada na administra¢dao da dor,
elevando a pena de prisdo ao status de pena principal, fundamentada na
humanizagdo do sistema punitivo:

Em um espaco temporal muito curto toda uma transfor-
macao na administracdo da dor ocorreu: do fim do século
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XVIII para o inicio do século XIX, os suplicios, espetacu-
los puablicos da dor e da punicdo que se materializavam
nos corpos dos condenados, foram abandonados e substi-
tuidos pelo encarceramento. A adogdo da pena de prisdo
como pena principal traz uma aura asséptica, particular-
mente ao comparda-la com os suplicios, que reinavam como
pena principal até fins do século XVIII, conforme ilustrado
no preladio da narrativa foucaultiana em “Vigiar e Punir”
(FOUCAULIT, 1999, p. 11). Doutro lado, a liberdade con-
quistava definitivamente o status de bem juridico funda-
mental a vida digna; ndo por outra razdo, consagrada no
emblema da Revolucdo Francesa. Soava muito mais racio-
nal limitar e administrar proporcional e racionalmente o
tempo do condenado do que suplicid-lo em praca publica.
A limitagdo temporal da puni¢do confere uma aparéncia
de racionalidade e de ciéncia a aplicac¢do e administrac¢do
da dor. (Costa; Machador Jr., 2018, p. 75)

Ao descrever as dindmicas emocionais que ocorrem nos circulos res-
taurativos, Braithwaite, Harris e Walgrave (2004) ndo apresentam diferencga
entre aqueles realizados em conflitos de natureza civel ou criminal. Assim, a
davida que emerge das defini¢des observadas é: se a dindmica dos circulos
restaurativos ndo € alterada pela natureza penal ou civel do conflito a ser
abordado, e se 0 que se almeja é criar uma abordagem menos estigmatizante,
ao se devolver o conflito as partes, por meio da criagdo de um espago seguro
de didlogo; em termos praticos, qual a necessidade de se manter uma sepa-
ragdo estanque entre os conflitos de natureza penal e civil?

Diante disso, a proposta da Justica Restaurativa é uma es-
pécie de concretizagdo daquilo que Molina compreende
como criminologia moderna, que “parte da andlise da re-
alidade para, de novo, a ela retornar, para transforma-la e
melhord-la” (MOLINA, 2010, p. 582). Ela adota as premis-
sas do abolicionismo para, consciente das falhas do siste-
ma penal classico, propor uma nova forma de encarar o
evento criminalizdvel e construir uma resposta concreta
e dialégica para cada caso, que seja capaz de produzir re-
sultados sustentaveis, numa perspectiva de uma politica
criminal concreta. (Costa; Machador Jr., 2018, p. 84)
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Assim, alégica restaurativa deve, sobretudo, iniciar sua transformacdo
a partir da linguagem, evitando os vocdbulos estigmatizantes, como crime,
criminoso, delinquente. Mas, € possivel ir além e defender uma paulatina di-
luicao 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 conferéncias de justi¢a restaurativa partem de um ponto em que os
ofensores provavelmente se sentirio ao menos um pouco envergonhados,
por estarem ali expostos como desviantes, em uma reunido na qual a de-
saprovacao de seus atos se encontrard no centro da discussdo, tornando-os
vulnerdveis, desempoderados e humilhados perante os demais, o que pode
conduzir a resisténcia, dificultando o resultado positivo do circulo, e ainda,
possibilitando o aumento da resposta moralizante e estigmatizante que se
almeja evitar.

Esses sentimentos de embaraco, inadequagéo 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 vitima, estimulando a assun¢do de
responsabilidade e validando a voz da vitima, com vistas
ao atendimento de suas necessidades e administracdo das
situag¢Oes que possam gerar revitimizagao. (Costa, 2023, p.
155).

Compreende-se que é mais factivel que a reagdo negativa descrita seja
mais visualizada quando o circulo se apresenta em disputas originadas de
processos penais, tendo em consideragao que as partes ja chegardo a confe-
réncia ap0s o contato com a lei e o processo criminal.

Se os esfor¢os empreendidos almejam resgatar o protagonismo das
partes, ndo ha um motivo observavel para a manuten¢do do Estado como
vitima direta de violagoes de direitos ocorridas nestas relagdes.

4. Louk Hulsman e a abolicdo do termo crime e do sistema
penal

O criminoélogo abolicionista holandés Louk Hulsman aborda a questdo
acerca da utilizagdo do termo crime em sua obra Critical Criminology and the
Concept of Crime. Nesse texto, comeca por questionar se os eventos tidos por
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criminais possuem algum denominador comum entre si, ou um cardter ex-
cepcional com rela¢ao a outros eventos conflituosos ocorridos na vida em so-
ciedade, chegando a conclusdo que nao se pode apontar qualquer diferenca
intrinseca entre os crimes e outras situa¢des dificeis ou desagradaveis. Mais:
muitas vezes, ambos sdo tratados de forma similar pelos envolvidos, que
podem até chegar a compreendé-los como positivos ou inofensivos, resol-
vendo-os dentro do contexto social em que se situam. Nao ha como se falar,
portanto, na existéncia de crime como realidade ontolégica (1986, p. 65-66).
A afirmagado de Hulsman se coaduna com a de Vera Malaguti, anteriormente
mencionada.

Para ele, porém, mesmo a criminologia critica e as visOes criticas do
direito penal pouco abordam o problema de tal visdao ontolégica do crime,
que conduz, ao final, a manutencdo do que intitula uma analise “catascopi-
ca” da sociedade, isto €, que considera um grande grupo como referéncia e
analisa o comportamento individual com base em sua rela¢gao com o coletivo
mais amplo. No cendrio apontado, o autor considera que ao nao questionar o
“crime ontol6gico”, a criminologia se mantém dependente de uma moldura
institucional de justi¢a criminal (Hulsman, 1986, p. 67-68).

Sugere, entdo, uma observacdo “anascopica”’ capaz de libertar a cri-
minologia do sistema de justi¢a criminal, partindo do que chama de situa-
¢do problemdtica, sem relaciona-la a um contexto formal. Ao fazé-lo, em seu
pensamento, o evento se torna aberto as diversas possibilidades de interpre-
tacdo por parte dos envolvidos. Se, por outro lado, é previamente definido
como crime, aqueles que dele fazem parte tornam-se quase automaticamente
alienados de qualquer outra interpretacao:

Em um sistema de justi¢a criminal é uma organizac¢ao formal separa-
da das pessoas diretamente envolvidas que decide acerca da defini¢do pre-
liminar do caso (policial ou promotor publico). Na justiga civel é um dos
envolvidos diretos que decide a defini¢do preliminar e a outra parte tem a
oportunidade de contribuir com a defini¢do em igual patamar como deman-
dado. E verdade que pode haver — mesmo na justiga civel — consideravel
limitacdo na liberdade de defini¢do pelas restrigdes que um sistema legal
formal impde sobre a relevancia (legal) de certas defini¢Ges. As restri¢es
na justi¢a civel — embora também sejam alienantes para as partes direta-
mente envolvidas — sdo, contudo, consideravelmente menos severas que
as da justica criminal. Uma terceira diferenga importante é que as partes
diretamente envolvidas ndo possuem qualquer influéncia nas consequéncias
de um julgamento criminal. A execucdo da sentenca ocorre por iniciativa
da organizacdo formal. Na justiga civel as consequéncias do julgamento se
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encontram nas maos de uma das partes, e muito frequentemente a existéncia
do julgamento nao retira da parte derrotada todo o seu poder de barganha.
Um julgamento civel modifica a relacdo de poder entre os envolvidos, mas
deixa espago para outras negocia¢des. Ap0ds o julgamento eles podem inte-
ragir com base em sua propria definicdo dindmica da situac¢do. (Hulsman,
1986, p. 77-78).

O autor propde a aboli¢do da justi¢a criminal a partir do desenvolvi-
mento de uma nova linguagem para se referir as questdes relacionadas ao
direito criminal e aos problemas publicos que conduzem ao apelo por novas
criminalizac¢Oes, para que estas possam ser abordadas sem o enviesamento
das demandas por maior controle estatal (1986, p. 79). Howard Zehr reco-
nhece 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 é resultado de um sistema
legal que faz distingOes arbitrarias entre variados danos e
conflitos. E um construto artificial que joga num s6 balaio
uma série de comportamentos e experiéncias distintos, se-
parando-os de outros danos e viola¢Ges e, assim, ocultan-
do o verdadeiro significado da experiéncia. Por isso o cri-
minologista e advogado holandés Louk Hulsman sugeriu
o termo situagdes problematicas Essa expressao € til pois
nos lembra da ligacdo entre os “crimes” e outros tipos de
danos e conflitos. Mas situagdes problemdticas soa um pou-
co vago e, no caso de violagdes graves, pode parecer mini-
mizagdo das dimensSes do dano. Na linguagem corrente,
¢ muito dificil imaginar como substituiriamos a palavra
crime por situagdes problematicas! Seria bom ter um termo
alternativo, mas por enquanto ndo encontrei um substi-
tuto aceitavel. Assim, por ora continuaremos utilizando o
termo crime, tendo sempre em mente suas inadequacgoes.

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 re-
sulte em uma aparente “minimiza¢do” da dimensdo do dano em casos con-
siderados graves. Quanto ao primeiro, porém, hd uma concordancia entre
ambos que a palavra “crime” é também demasiadamente vaga, se referindo
a intmeras situa¢des danosas e conflitos que ndo possuem relagao intrinseca
entre si, exceto pelo fato de terem sido definidas desta forma pela lei pe-
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nal. Sendo as duas expressodes vagas e ndo-representativas das experiéncias
concretas, por qual razdo se optaria pelo termo estigmatizante em uso, em
detrimento da proposta de Hulsman?

Ja com relacdo a segunda objegdo feita por Zehr, se observa que esta
poderia se aplicar a qualquer proposta que possua 0 mesmo escopo da apre-
sentada por Hulsman, isto é: refor¢ar o carater ndo-ontologico do que se
intitula crime e os problemas intrinsecos desta defini¢do. As situa¢des con-
flituosas, como reconhecem os dois escritores, sdo bastante diferentes, por
diversos motivos — entre eles, a diferenca no grau do dano causado, como
bem observado por Howard Zehr —, de modo que dificilmente uma tnica
expressao poderia dar guarida a todas em igual nivel de representatividade,
tornando-se quase certo que algumas propostas serdo excessivamente rigi-
das com conflitos de menor intensidade danosa, enquanto outras possuirdo
o mesmo dilema apontado pelo autor.

Reconhecé-lo, porém, ndo conduz a conclusdo sobre uma inevitabili-
dade do uso do termo crime — o que aparenta, em si, ser justamente a na-
turalizagao do conceito alienante e estigmatizante que Malaguti e Hulsman
almejam evitar. O problema da utilizacdo da expressdo “situacdes proble-
maticas” quanto a possivel minimizagdo do dano é sobremaneira inferior
aqueles decorrentes do tratamento ontolégico da palavra crime e da prépria
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 manuten¢do do vocabuldrio referido nos estudos sobre o tema
nao 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 criminolégicos, que seja capaz de minimizar a
visdo catascopica desta area, impedindo, ainda, a legitimacdo de um sistema
juridico-penal retributivo, alienante e estigmatizante.

Conclusao

A estigmatizagdo decorrente do processo juridico-penal, que atinge
nao s6 os que ali estdo como réus, mas também os apontados como vitimas,
é uma das preocupacgdes dos defensores da Justica Restaurativa, que apon-
tam esse caminho como capaz de permitir a reprovagdo da conduta prati-
cada sem que esta implique em uma perpétua exclusdo social do ofensor,
que, ao final, pode ser direcionado a sua prépria reintegragdo e restauragdo
em honra e dignidade. Reconhecem, por outro lado, que ha limita¢des nesse
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processo, que pode também conduzir a um final estigmatizante (Braithwai-
te, 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 pe-
nal, qual seja, a pratica de um ato por ela definido. Este segundo significado,
adotado pelo modelo retributivo de justica, é definido pelo préprio Howard
Zehr como arbitrdrio e fator contributivo para a tomada do protagonismo
das partes pelo Estado. Ainda assim, o autor defende a manutenc¢do do siste-
ma juridico-penal, seja pela compreensao de que existem casos muito graves
para serem resolvidos pelas partes, seja pelas garantias presentes no modelo
juridico tradicional. Discorda, igualmente, do abandono do termo crime em
favor da expressao situa¢des problematicas, utilizada por Hulsman, enten-
dendo 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, nao aborda os principais
problemas apresentados pelo soci6logo holandés em sua defesa da nao-uti-
lizagdo 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. Outros-
sim, o conceito apresentado por Howard Zehr englobaria diversas condutas
que ndo sdo assim definidas pela legisla¢ao penal.

Como Harris, Walgrave e Braithwaite explicam, mesmo em circulos
restaurativos é comum que aqueles categorizados como ofensores se apre-
sentem ao menos as primeiras reunides sentindo-se envergonhados, humi-
lhados e desempoderados, em decorréncia da sensagdo de serem reprova-
dos pelos presentes. Ndo seria tal situagdo agravada pela defini¢ao do ato
praticado como crime e de seus perpetradores como criminosos? Nao con-
tribuiriam tais vocabulos para um distanciamento entre as partes, especial-
mente no inicio da dinamica restaurativa, por ser um momento de maior
vulnerabilidade.

Os debates ora analisados contribuem para a no¢ao 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 onto-
l6gicas entre os conflitos de natureza civil e penal, a manutencao da lingua-
gem estigmatizante da legislagdo penal se afigura pouco justificdvel perante
as criticas apresentadas por Louk Hulsman.

Embora pesquisas empiricas sejam necessdrias para testar a conclusdo
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que aqui se apresenta, é possivel, a partir dos argumentos tedricos confron-
tados, afirmar que as criticas ao abandono do termo crime da distingao entre
direito penal e civil se pautam em problemas bastante inferiores aos que sdo
produzidos pela manutengdo da linguagem e estrutura estigmatizante do
sistema de justica penal, especialmente, pelo potencial de fortalecer os obs-
taculos iniciais para o didlogo e participac¢ao ativa nos circulos restaurativos
e, assim, dificultar o seu sucesso na constru¢do de uma solu¢do pacifica dos
conflitos.
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