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    “Toda grandeza está na não violência – toda pequenez se revela na violência”.




    Mahatma Gandhi
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    Notas Introdutórias:




    A Justiça Restaurativa (JR), compreendida como um subsistema autopoiético de comunicação social, emerge a partir da observação de que as práticas ancestrais consensuais de resolução de litígios eram situadas na periferia de um sistema de direito formal, no qual a intervenção de qualquer modelo judicial tradicional não se impunha. Fontes inspiradoras dessas práticas, como apontam os estudiosos do pensamento restaurativo, incluem os mecanismos empregados pelos povos das Primeiras Nações do Canadá e dos Estados Unidos, bem como pelos Maoris da Nova Zelândia (Zehr, 2008, p. 256). Tais abordagens, com raízes históricas que antecedem os modernos sistemas de justiça criminal (ONU, 2020, p. 3) e, por conseguinte, antecedem a própria criminologia, ganharam nova dimensão a partir da década de 1970, com sua inserção no sistema de direito através das primeiras experiências contemporâneas de mediação entre infrator e vítima (Zehr, 2008, p. 149).




    Numa perspectiva sistêmica luhmanniana, é defensável que essas práticas restaurativas iniciais operavam no nível de um sistema interacional, formado pela ausência da seleção de um sentido funcionalmente aceito e compartilhado socialmente. A mera presença física dos envolvidos era – e ainda é, em contextos restaurativos fora do recorte estritamente criminal – fundamental para resolver o problema da dupla contingência mediante o diálogo direto (comunicação dicotômica), sem um direcionamento funcional predefinido para a solução do conflito.




    A presença, intrinsecamente ligada à percepção, fomenta lucidez, compreensibilidade e inteligibilidade, possibilitando o acoplamento estrutural do conflito com os processos de consciência por ele afetados, de maneira não controlável por uma metacomunicação sistemicamente imposta (Luhmann, 2006, p. 645). O “sentido curativo”, embora historicamente imanente – considerando o perdão qualificado pela reparação do dano como um valor virtuoso –, encontrava-se, por assim dizer, extraviado na contingência de um período de menor complexidade social, carecendo de uma comunicação significativa que o projetasse e fixasse como um ponto de referência externo, capaz de organizar e direcionar condutas humanas (formatação de uma comunicação tricotômica).




    Foi com Howard Zehr (2008), em sua obra seminal “Trocando as Lentes”, que o sentido da comunicação restaurativa, até então latente ou esporádico, começou a se consolidar e a ganhar tração no sistema jurídico-criminal. Zehr postula que o crime, sob a lente retributiva, leva a um processo penal que falha em atender às múltiplas necessidades de vítimas e ofensores, negligenciando as primeiras e não logrando responsabilizar efetivamente os segundos ou coibir a reincidência (Zehr, 2008, p. 168). Para a JR, as necessidades das vítimas são o ponto de partida, sem, contudo, descurar das necessidades do ofensor e da comunidade (Zehr, 2008, p. 189). O apelo de Zehr à “troca de lentes” impulsionou o enfoque restaurativo, estimulando pesquisas e debates acadêmicos em países como Canadá, Estados Unidos, Inglaterra, Austrália e Nova Zelândia.




    No plano internacional, a comunicação da JR que permite a sua compreensão como um subsistema social de recorte estritamente criminal firmou-se com as recomendações da Organização das Nações Unidas (ONU), expressas nas Resoluções 1999/26, 2000/14 e, crucialmente, na Resolução 2002/12 do Conselho Econômico e Social, que estabeleceram princípios básicos para sua utilização. Reconhecendo o aumento global de iniciativas restaurativas, a ONU orientou sua aplicação em matéria criminal, encorajando os Estados-Membros a desenvolverem programas internos com o escopo de auxiliar na redução da complexidade gerada pelo próprio sistema penal, que, ao punir, falha em corrigir as dinâmicas relacionais subjacentes.




    O Brasil, como Estado-Membro, respondeu a essas diretrizes, notadamente com a Resolução 225/2016 do Conselho Nacional de Justiça (CNJ), que determinou aos Tribunais a difusão e implementação de programas de JR em matéria criminal. O CNJ chancelou, inclusive, a publicação do “Manual Sobre Programas de Justiça Restaurativa” (ONU, 2020), que define a JR como uma resposta flexível, participativa e voltada para a resolução de problemas, podendo constituir um caminho complementar ou alternativo à justiça penal. Essa inserção, contudo, suscitou o debate, no Brasil, sobre uma possível “colonização” da JR pelo sistema penal.




    Contrariando essa tese de “colonização”, da qual trataremos no capítulo VI, observa-se que, para além da esfera judicial, a JR em matéria criminal encontra expressão significativa na periferia do sistema de direito. De forma pioneira no Brasil, o Estado de São Paulo, atento à Resolução 125/2010 do CNJ (que incentiva métodos consensuais), criou o primeiro Núcleo Especial Criminal (NECRIM) da Polícia Civil na cidade de Lins, em 2010, contando atualmente com 54 unidades.




    Essa iniciativa desloca práticas restaurativas para o âmbito policial, visando não apenas a restauração e pacificação célere, mas também o desafogamento do Judiciário e do Ministério Público em delitos de menor potencial ofensivo. Argumenta-se que, com a implementação dos NECRIMs, não só se opera a “troca de lentes” de Zehr, mas também uma “troca da máquina e do seu operador”, revelando uma contribuição jurídico-social da Polícia Judiciária e indicando uma independência sistêmica da comunicação da JR no âmbito da segurança pública, ou seja, na periferia do direito.




    A atuação complementar, onde a comunicação restaurativa ofertada no NECRIM aborda a complexidade criminal após a lavratura do Termo Circunstanciado de Ocorrência (TCO), mas antes da sentença, permite que a restauração da vítima e a assunção de responsabilidade pelo agente em solo policial sejam suficientes, possibilitando que o sistema criminal preserve sua autonomia ao não-ter-que-decidir sobre todos os casos que lhe chegam, demandando, nesses casos de crimes de menor potencial ofensivo, tão-somente a homologação judicial da restauração havida em sua periferia, locus mais adequado para tal comunicação.




    Para além desse caminho complementar, e considerando a potencialidade de uma via alternativa expressa no referido Manual da ONU, bem como a realidade social das delegacias, este trabalho investigará, no capítulo VI, as práticas restaurativas informais – aquelas ocorridas em delegacias da Polícia Civil, sem a lavratura de TCO e, portanto, sem encaminhamento ao Poder Judiciário – que podem configurar, em certas situações, uma alternativa ao sistema penal. Perquirir-se-á, ainda, como formalizar tais acordos para resguardar direitos futuros das partes.




    Para tanto, utilizando como plataforma teórica a teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann, buscar-se-á, como objetivo geral, demonstrar a autonomia da JR em matéria criminal compreendida como subsistema autopoiético de comunicação social, conferindo-lhe corpo teórico.




    Os objetivos específicos incluem: a) discorrer sobre a exteriorização do sistema restaurativo em matéria criminal na periferia do direito, investigando se o âmbito da segurança pública se revela como seu locus mais adequado; b) refletir se as práticas restaurativas formalizadas nos NECRINs e as informais tuteladas pela Autoridade Policial em delegacias podem funcionar, respectivamente, como caminho complementar e alternativo ao sistema penal, ressaltando a função social do Delegado de Polícia; e c) concluir se as práticas restaurativas no âmbito da segurança pública constituem meio eficaz para o enfrentamento da criminalidade e a promoção dos direitos humanos, demonstrando que a JR em matéria criminal, longe de ser colonizada por um sistema mecanicista, opera autonomamente de forma flexível e transformadora no seio da sociedade brasileira.




    Dessa forma, partiremos do pressuposto da existência de sistemas sociais tal como teorizada por Luhmann, não a reduzindo a um simples método de interpretação da realidade, mas como fundamento para compreender a Justiça Restaurativa, frise-se, no recorte estritamente criminal, como um subsistema social emergente que visa oferecer uma resposta ao crime diversa daquela fornecida pelo sistema penal, em uma sociedade concebida como um sistema autopoiético de comunicação. Para tal mister, esta investigação se afastará de uma vinculação estrita ao formalismo jurídico-dogmático, adotando uma metodologia jurídico-filosófica e jurídico-sociológica.




    O desenvolvimento desta pesquisa se desdobrará em seis capítulos.




    O primeiro será destinado a um sobrevoo sobre o pensamento restaurativo na contemporaneidade com o fito de trazer algumas considerações dos cultores de tal proposta, traçando pontos em comuns e já firmados pela corrente restaurativista.




    O segundo será dedicado a considerações teóricas vitais para a compreensão da Justiça Restaurativa como subsistema social. Nele, abordaremos o conceito de sociedade em Luhmann e a distinção entre comunicação como seleção de sentido e comunicação como mero ato de comunicar. Em seguida, discorreremos sobre a complexidade da sociedade contemporânea e suas consequências para o sistema penal, visto que, sob a ótica luhmanniana, a pressão intrassistêmica derivada da densa complexidade social impulsiona o surgimento de novos subsistemas. Por fim, analisaremos o sentido restaurativo que vem se consolidando como um novo modelo de reação ao crime.




    No terceiro capítulo, defenderemos a tese da Justiça Restaurativa como um subsistema autopoiético de comunicação social, examinando sua autonomia, autorreferência, autopoiese e suas interações com o entorno, especialmente com o sistema penal.




    O quarto capítulo será dedicado à operação nuclear do sistema restaurativo, qual seja, o encontro curativo. Nele, aprofundaremos na teoria e analisaremos, apartadamente, o processo restaurativo, promovendo uma reflexão quanto ao “encontro restaurativo” enquanto sistema de interação entre sistemas pessoais autorreferentes.




    Posteriormente, no quinto capítulo, com base no pensamento de Reyes Mate, exploraremos a construção do significado de justiça na filosofia clássica, com o intuito de fundamentar uma concepção alternativa de justiça para o sistema restaurativo. Destacaremos também pontos da obra de John Rawls para extrair substratos adicionais a essa fundamentação e apresentaremos o sentido de justiça na perspectiva luhmanniana, que se afigura consentânea com a proposta restaurativa. Por fim, analisaremos o “locus” da Justiça Restaurativa.




    No último capítulo, tendo como referência a Polícia Civil do Estado de São Paulo, demonstraremos a JR em matéria criminal como caminho complementar e alternativo ao sistema penal que vem descortinando no Brasil e defenderemos o âmbito da segurança pública brasileiro como o “locus” mais adequado de exteriorização sistêmica da JR sob a concepção luhmanniana, considerando o contributo dos NECRIMs da PCSP. Ressaltaremos, ainda, a importância do reconhecimento da função social do cargo de Delegado de Polícia, aproveitando-se, com escopo na pacificação social, do simbolismo que tal cargo exerce no imaginário popular.


  




  

    CAPÍTULO I




    COMPLEXIDADE HODIERNA DAS INFRAÇÕES PENAIS E EMERGÊNCIA DAS RESPOSTAS REPARADORAS




    1.1. Direito Penal em Crise de Complexidade e Direito Processual Penal como instância racionalizadora e antecipadora dos fins reparadores




    Em Portugal, a título de exemplo, Maria João Antunes aduz que, embora o direito processual penal procure, por meio de uma concepção material de crime constitucionalmente orientada e da distinção entre pequena e grave criminalidade, ser uma instância racionalizadora e antecipadora dos fins reparadores das penas, as soluções internas, como o arquivamento em caso de dispensa de pena ou a suspensão provisória do processo (exemplificadas nos artigos 280º e 281º do CPP português), frequentemente se revelam insuficientes. Tais mecanismos, muitas vezes, destinam-se mais a atender a uma exigência de não sobrecarga dos tribunais do que a resolver efetivamente a dimensão (inter)pessoal do crime (ANTUNES, 2017).




    No Brasil, não é diferente, pois também se confronta com uma acentuada crise de complexidade no direito penal, fenômeno em larga medida impulsionado por um exacerbado populismo punitivo. Este populismo direciona para a esfera criminal uma miríade de questões de índole social, resultando numa hipertrofia do sistema que, originariamente concebido como ultima ratio, arrisca converter-se em prima ratio na regulação dos conflitos. Tal expansão inflacionária, alimentada pela falsa percepção social de que a punição estatal é a panaceia para os problemas de violência, gera uma sobrecarga institucional e tensiona as próprias finalidades do sistema penal, especialmente diante da vastidão de transgressões que abarca e que talvez não devesse ingressar no sistema, mormente aquelas de menor potencial ofensivo.




    Nesse cenário de crise, o direito processual penal emerge como uma instância crucial na tentativa de racionalizar a aplicação da lei penal e, em alguma medida, antecipar ou fomentar fins reparadores das penas. Busca-se, assim, por meio de uma concepção material de crime constitucionalmente orientada e da diferenciação entre pequena e grave criminalidade, oferecer respostas mais adequadas que evitem o rigor máximo do cárcere.




    No ordenamento jurídico brasileiro, diversos institutos refletem essa busca por mecanismos de diversão, consenso e reparação dentro da lógica processual: a transação penal para as infrações de menor potencial ofensivo, a suspensão condicional do processo (sursis processual) para crimes de médio potencial, o recente acordo de não persecução penal (ANPP) para delitos mais graves sem violência ou grave ameaça (conforme o art. 28-A do Código de Processo Penal), e a remissão prevista no Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA). Além disso, a conciliação civil dos danos no âmbito criminal, frequentemente buscada nos Juizados Especiais Criminais, intenta endereçar a dimensão patrimonial do prejuízo causado à vítima. Todos esses institutos têm viés restaurativos, mas diferenciam-se da JR por faltar a eles a nota volitiva, pois são de carácter negocial.




    Contudo, embora esses institutos representem um avanço na racionalização processual e na busca por soluções negociadas ou diversórias, frequentemente se revelam insuficientes para abordar a complexidade intrínseca dos conflitos em sua dimensão interpessoal. Muitos deles, apesar de seu potencial, acabam funcionando primordialmente como instrumentos de gestão de fluxo processual, visando à não sobrecarga do Judiciário, e não como vias efetivas de resolução do dano e da relação afetada.




    A própria lógica desses mecanismos, ainda inserida no paradigma estatal-punitivo, pode gerar o estigma da ‘incidência criminal’ mesmo quando há a ‘diversão’, dificultando a efetiva reintegração social, que se torna um ônus ainda maior quando o indivíduo, mesmo sem a pena de prisão, já carrega a marca do processo criminal. A finalidade da pena, que inclui a reintegração do agente (conforme o art. 59 do Código Penal brasileiro), torna-se árdua porque esses institutos, ao focar na norma ou no acordo formal homologado pelo Estado, não promovem a cooperação ativa do indivíduo em uma compreensão subjetiva da função social da resposta ao delito, o que é essencial para a reintegração genuína.




    O agente frequentemente se percebe como vítima da sociedade e encara a pena ou a medida alternativa como um mal imposto, uma dinâmica que esses mecanismos processuais não alteram substancialmente.




    Adicionalmente, a limitação desses institutos reparadores abarcados e do próprio processo penal tradicional reside na forma como tratam a vítima e o infrator. A vítima concreta do delito e seus interesses de restabelecimento – de autoestima, segurança, reparação moral e material – são frequentemente negligenciados na dinâmica processual, que, embora se justifique a serviço do projeto democrático e da dignidade humana, por vezes parece priorizar primariamente as garantias do sujeito passivo da persecução penal (as salvaguardas do devido processo legal, ampla defesa, contraditório, etc.).




    O infrator, embora conserve o status de sujeito de direitos, essencial para suas garantias durante a persecução, é frequentemente reduzido a esse papel processual, o que paradoxalmente obstaculiza a finalidade de reintegração.




    Isso porque a reintegração exige uma cooperação especial do indivíduo enquanto pessoa, e não apenas como reivindicante de direitos. A abordagem processual, mesmo nos institutos de diversão e consenso, ao focar na resolução da lide entre o Estado e o acusado, tende a reduzir o pessoal ao social e ao normativo, fomentando uma atitude passiva no indivíduo que, encerrado no papel de ‘sujeito de direitos’, não é efetivamente engajado na responsabilização pelo dano causado às pessoas.




    1.2. Proposta Restaurativa como um novo paradigma de reparação a subsidiar a justiça criminal – Conceito e Pretensão da Justiça Restaurativa




    Hodiernamente, a proposta restaurativa tem irradiado crescente ressonância social, consolidando-se como comunicação socialmente relevante em torno da complexa rede de conflitos interpessoais que subjazem às violações de direitos. A Justiça Restaurativa confere um sentido à resolução de eventos danosos que transcende a mera resposta punitiva. Este novo sentido alicerça-se no respeito incondicional à dignidade, à igualdade e, crucialmente, à autonomia dos seres humanos envolvidos no conflito.




    Almeja-se, assim, a construção do entendimento mútuo mediante a reparação integral das vítimas – nas dimensões material, emocional e simbólica –, a genuína conscientização dos ofensores acerca do impacto de seus atos, a estabilização da comunidade diretamente afetada e, em última instância, a harmonização social.




    Tal desiderato é alcançado por uma abordagem holística, que faculta a todos os impactados pelo dano a oportunidade de compartilhar livremente seus sentimentos, experiências e anseios, bem como de deliberar sobre as formas de atender efetivamente às suas necessidades.




    Consoante Howard Zehr (2008), um dos principais expoentes da Justiça Restaurativa, o conceito central reside em uma mudança de perspectiva sobre o crime e a justiça. Ele propõe trocar as lentes tradicionais, focadas na violação da lei pelo Estado e na punição do ofensor, por uma abordagem que enxerga o crime como uma violência contra pessoas e relacionamentos. Nessa ótica, a Justiça Restaurativa é um processo que busca envolver, na medida do possível, todos aqueles que foram afetados por uma ofensa: a vítima, o ofensor, suas famílias e a comunidade.




    O objetivo é que, coletivamente, identifiquem e tratem os danos, necessidades e obrigações decorrentes do ocorrido. Zehr enfatiza que o cerne da Justiça Restaurativa é a restauração. Se o crime causa uma lesão, a justiça deve buscar reparar essa lesão e promover a cura. Isso implica em: atender às necessidades da vítima, priorizando sua recuperação, segurança e o sentimento de ter sua voz ouvida e seus danos reconhecidos; incentivar a responsabilização do ofensor, não através da punição pela punição, mas estimulando-o a compreender o impacto de seus atos, assumir a responsabilidade pelos danos causados e buscar formas de repará-los; e envolver a comunidade, reconhecendo que o crime também afeta o tecido social e que a comunidade tem um papel na cura e na reintegração.




    Em suma, Zehr concebe a Justiça Restaurativa não primariamente como um meio de determinar a culpa e aplicar uma pena, mas sim como um processo voltado a identificar os danos, atender às necessidades e assumir as obrigações resultantes de uma ofensa, promovendo a cura e a restauração das relações e do bem-estar da comunidade. Ele a descreve como uma “bússola” que aponta na direção do respeito, elemento fundamental para a sua prática.




    Ademais das definições propostas por Zehr, outras formulações recorrentes e consensualmente aceitas na literatura sobre Justiça Restaurativa incluem: a de Marshall (1999), para quem a JR é um processo por meio do qual as partes envolvidas em um crime decidem conjuntamente como lidar com os efeitos e suas consequências futuras; e a constante no Projeto de Declaração das Nações Unidas relativa aos Princípios Fundamentais da Utilização de Programas de Justiça Restaurativa em Matéria Criminal, que a define como um processo no qual a vítima, o infrator e/ou outros indivíduos ou membros da comunidade afetados por um crime participam ativa e conjuntamente na resolução das questões resultantes do ilícito, com a ajuda de um terceiro imparcial.




    Os Princípios Básicos sobre Justiça Restaurativa em matéria criminal das Nações Unidas, constantes da Resolução ECOSOC 2002, estabelecem, assim, definições claras para os elementos centrais da Justiça Restaurativa. Compreende-se por:




    a) Programa Restaurativo qualquer programa que utilize processos restaurativos com o objetivo de alcançar resultados restaurativos;




    b) Processo Restaurativo, por sua vez, refere-se à participação coletiva e ativa da vítima, do infrator e, quando apropriado, de outros indivíduos ou membros da comunidade afetados pelo crime, na resolução dos problemas daí decorrentes, geralmente com o auxílio de um facilitador, englobando práticas como mediação, conciliação, audiências e círculos de sentença;




    c) Resultado Restaurativo é definido como o acordo alcançado por meio de um processo restaurativo, o qual pode incluir a assunção de responsabilidades e a execução de programas (tais como reparação, restituição e serviços comunitários), visando a suprir as necessidades das partes e a promover a reintegração da vítima e do infrator.




    Segundo a mesma Resolução da ONU, o processo restaurativo pressupõe a assunção ou comprovação da autoria do delito, sendo requisito fundamental o livre consentimento da vítima e do infrator para a participação, o qual pode ser retirado a qualquer momento. Ademais, o acordo alcançado deve ser consensual, com obrigações razoáveis e proporcionais, e a participação no encontro e o que for nele admitido não pode ser utilizado como prova em processo judicial.




    Com base, portanto, no reconhecimento de que a comunicação sobre a Justiça Restaurativa em matéria criminal tornou-se significativa no mundo, a Organização das Nações Unidas (ONU), por meio da Resolução ECOSOC 2002, promoveu a discussão global sobre o tema e delineou os princípios fundamentais para a sua aplicação. Desses princípios, extrai-se que:




    a) o Programa Restaurativo é dinâmico, pois envolve diferentes práticas para atingir um resultado;




    b) o Processo Restaurativo é holístico, exigindo a participação ativa e consensual de todos os envolvidos, englobando práticas como mediação, conciliação, audiências e círculos de sentença; e




    c) o Resultado Restaurativo é personalíssimo, voltado para as necessidades específicas das partes e para a reparação dos danos.




    É crucial, ainda, como pré-requisito para ingresso no sistema restaurativo que a participação seja voluntária, e que haja estrutura que limite tal comunicação, pois o que for discutido num encontro restaurativo não deve ser utilizado como prova em um eventual processo criminal. Assim, qualquer análise sistêmica sobre a JR em matéria criminal para ser efetiva e adequada, deve obrigatoriamente observar esses pilares.




    Notório, ademais, que ao vincular-se a essa compreensão ampliada de justiça, a JR em matéria criminal articula-se com os mecanismos internacionais de proteção e promoção dos direitos humanos (a exemplo do Conselho de Direitos Humanos, Comitê de Direitos Humanos, Comissão Interamericana de Direitos Humanos, Corte Interamericana de Direitos Humanos, entre outros comitês criados por tratados internacionais). Estes mecanismos, como é consabido, buscam a efetivação da dignidade humana, e, para corroborar com tal intento, um rosto teórico para a JR em matéria criminal impulsiona não só a sua institucionalização efetiva, mas também a inserção de seu estudo nos currículos universitários, fatores estes que, indubitavelmente, despontam como vias promissoras para a concretização da paz e da salvaguarda dessa tão sonhada dignidade.




    Com efeito, a promoção da dignidade humana não se restringe à esfera jurídica; ela se concretiza precipuamente por meio de interações interpessoais genuínas, no plano da humanidade compartilhada.




    Portanto, a fundamentação teórica e a sistematização da função precípua da Justiça Restaurativa no recorte criminal tornam-se imperativas, porquanto proverão o norte axiológico e operacional necessário à sua compreensão sistêmica e legitimação social.




    1.3. Contributo da Justiça Restaurativa em Matéria Criminal ao Sistema Penal em Crise de Complexidade




    A análise comparativa entre a Justiça Retributiva do sistema penal e a Justiça Restaurativa (JR) evidencia a distinção entre dois paradigmas fundamentais no enfrentamento do fenômeno criminal, cada qual com valores, procedimentos e resultados marcadamente distintos. Ao passo que o Sistema Penal concebe o crime primariamente como uma violação da norma estatal, centrando-se na determinação da culpa individual e na aplicação da punição como resposta monopolizada pelo Estado (priorizando o interesse público abstrato, a dissuasão e operando em um ritual solene, contencioso e formal), a JR o redefine como um ato que causa danos significativos a pessoas e relacionamentos.




    Nessa perspectiva, a JR desloca o foco para a identificação das necessidades da vítima e das obrigações do infrator daí decorrentes, buscando ativamente a restauração e baseando-se em valores como o interesse das pessoas envolvidas e da comunidade, a persuasão, a inclusão e a flexibilidade cultural, por meio de procedimentos comunitários, voluntários, colaborativos e informais.




    Essa divergência paradigmática reflete-se diretamente nos resultados e efeitos para os envolvidos: a Justiça Retributiva do sistema penal culmina na penalização (prisão, multas, etc.), visando à prevenção, mas frequentemente gerando estigmatização e marginalização da vítima e do infrator. Em contraste, a JR em matéria criminal busca a reparação integral do dano (material, moral, emocional) por meio de ações como pedidos de desculpas, restituição, fomento a assunção da responsabilidade pelo infrator, visando à proporcionalidade das obrigações e priorizando a efetiva reintegração.




    Nessa perspectiva, a Justiça Restaurativa oferece contribuições significativas ao sistema penal tradicional. Ela atua como um complemento valioso, propondo respostas para dimensão interpessoal do conflito criminal – como o dano às relações interpessoais e as necessidades emocionais e sociais das vítimas e infratores – que o foco legal-punitivo do sistema penal tende a negligenciar. Ademais, a JR possibilita uma responsabilização mais efetiva do infrator, que transcende a mera sujeição à pena, promovendo a conscientização e o engajamento ativo na reparação do dano.




    Para as vítimas, a JR representa um avanço substancial ao garantir protagonismo e reparação concreta, superando a marginalização típica do processo tradicional e atendendo a suas necessidades de segurança e dignidade. Ao priorizar a reintegração e a reconstrução de laços comunitários, a JR aborda um objetivo fundamental da justiça criminal de forma mais direta e potencialmente eficaz do que as abordagens centradas unicamente na segregação e punição, contribuindo para uma justiça mais humana, eficaz e socialmente integrada.




    É neste panorama de crise de complexidade do sistema penal e de insuficiência dos mecanismos processuais existentes em abordar a dimensão interpessoal e relacional do conflito que a Justiça Restaurativa (JR) oferece contribuições cruciais e inovadoras.




    Como aponta Frederico Moyano Marques (2011) a JR propõe uma perspectiva distinta sobre a resposta ao crime, concebendo-o fundamentalmente como causador de danos às vítimas, à comunidade e aos próprios infratores, para além da mera violação da lei. Trata-se de um novo paradigma que, longe de ser um simples mecanismo de ‘diversão’ a ser operado pelo sistema penal (que já dispõe de ferramentas próprias com limitações inerentes, como a transação penal, a suspensão condicional do processo ou o ANPP), configura-se como um novo subsistema social.




    Potencialmente desjudicializado e operando sob um enfoque não de castigo, mas de cura e restauração, pode atuar de forma alternativa ou complementar, contribuindo significativamente para a redução da complexidade que asfixia o sistema penal, ao oferecer um sentido para o episódio criminoso que é diverso do meramente penal, centrado na participação ativa dos envolvidos para identificar a injustiça, o dano e os passos para a reparação e prevenção.




    A pedra de toque da proposta restaurativa reside no reconhecimento da pessoa como ser dotado de autonomia e na elevação dessa autonomia na gestão do conflito criminal (Santos, 2014). A JR opera utilizando métodos dialógicos humanizados que primam pela autonomia dos intervenientes para operar eficazmente na dimensão relacional dos conflitos – algo que falta intrinsecamente ao sistema penal e seus institutos de diversão, limitados pela lógica estatal-normativa e pela necessidade de manter o controle processual.




    Nessa abordagem, a teoria sistêmica luhmanniana converge ao resgatar a autonomia do ser humano, compreendendo-o não apenas como o ‘sujeito de direitos’ – título que, no contexto processual tradicional (inclusive nos mecanismos de diversão e consenso), por vezes o aparta de sua realidade concreta e fomenta uma atitude passiva –, mas como um ‘sistema pessoal autorreferente’.




    De modo que, o ser humano enquanto sistema pessoal está para a Justiça Restaurativa (sendo reconhecido em sua substância individualizada e dotado de autonomia para gerir o próprio conflito) assim como o sujeito de direitos está para a justiça penal tradicional (frequentemente reduzido a um papel processual, esgotando-se sumariamente nesse título, mesmo quando ‘beneficiado’ por um acordo ou suspensão).




    Essa capacidade de selecionar um sentido extraído do episódio criminoso que seja diverso do meramente penal, operando fora da lógica binária lícito/ilícito como foco exclusivo, é o que impulsiona a busca pela institucionalização de um sistema restaurativo capaz de responder à crise de complexidade e às lacunas deixadas pelo direito processual penal, promovendo uma justiça que efetivamente se aproxime da dimensão humana e relacional dos conflitos.




    1.3.1. Divergência de aplicabilidade da Justiça Restaurativa




    Uma das principais divergências doutrinárias concerne ao escopo de aplicação da Justiça Restaurativa. De um lado, alguns a defendem restrita ao sistema penal, atribuindo-lhe o papel de resposta especializada aos conflitos decorrentes da criminalidade.




    Nessa linha, Cláudia Santos (2014) opõe-se à utilização da Justiça Restaurativa para abranger a resolução de conflitos não penais, como os relacionados ao bem-estar familiar, à proteção de crianças, ou disputas em ambientes escolar ou laboral. Para fundamentar sua perspectiva que limita a proposta restaurativa aos conflitos criminais, a autora estabelece uma distinção entre Justiça Restaurativa e mediação. Para ela, o conceito de mediação é mais amplo na medida em que se destina à solução de conflitos interpessoais de várias naturezas, a exemplo das esferas penal, familiar, escolar ou laboral. Sob outro enfoque, contudo, o conceito de Justiça Restaurativa seria mais amplo (ainda que seu interesse recaia apenas sobre o fenômeno criminal) do que o de mediação, na medida em que esta constitui apenas um dos instrumentos de que aquela dispõe.




    Em contrapartida, outros advogam por sua aplicabilidade a um espectro mais amplo de conflitos que, ao configurarem graves atentados a direitos fundamentais, demandem a intervenção do sistema de direito.




    Por exemplo, Marina Sanz Diez de Ulzurrun Lluch (2017) aduz que a Justiça Restaurativa possui um campo de aplicação muito mais amplo que o estritamente penal, proporcionando mecanismos para resolver conflitos em uma variedade de contextos, tais como escolas, locais de trabalho, grupos familiares, entre outros. Além disso, afirma que pode ser aplicada fora do contexto penal, como nas esferas civil e mercantil, cujos métodos de resolução de conflitos fundados na ideia de Justiça Restaurativa têm alcançado maior desenvolvimento e contam, ao menos no ordenamento jurídico espanhol, com regulação mais detalhada.




    Em que pesem tais posicionamentos, na perspectiva que aqui se adota, só se pode falar em Justiça Restaurativa como subsistema social se há ressonância no seio da sociedade para tal. Conforme se observa na atualidade, a ressonância global e a consolidação dessa comunicação significativa manifestam-se de forma proeminente no ambiente da JR em matéria criminal, evidenciada, por exemplo, pelas recomendações de organismos internacionais e pela crescente formalização de suas práticas.




    Embora não se desconsidere a potencialidade de que a comunicação restaurativa em outros âmbitos – como familiar, escolar ou comunitário – venha a alcançar semelhante patamar de ressonância e sistematização no futuro, defende-se, numa perspectiva sistêmica e neste momento da análise, a distinção entre a Justiça Restaurativa em matéria criminal e as práticas restaurativas em contextos distintos, que, embora valiosas e eficazes para a gestão de conflitos pontuais, podem configurar-se primariamente como sistemas interacionais entre presentes, com menor capacidade de gerar e reproduzir comunicações que estruturam o ambiente social em larga escala.




    Essa distinção é crucial para analisar as dinâmicas próprias de cada esfera de atuação e os desafios específicos à institucionalização e legitimação da Justiça Restaurativa em matéria criminal como um sistema autônomo no campo jurídico-social.




    
1.3.2. Distinção entre Justiça Restaurativa em Matéria Criminal e a em lato sensu





    Globalmente, como mencionamos, a ressonância da Justiça Restaurativa tem se manifestado predominantemente no âmbito criminal, conforme evidenciam as Resoluções 1999/26, 2000/14 e 2002/12 das Nações Unidas, que não apenas reconhecem sua importância, mas também recomendam ativamente sua implantação e desenvolvimento pelos Estados-membros. Não obstante essa chancela e o direcionamento normativo emanado do sistema das Nações Unidas, a implementação prática da JR enfrenta consideráveis obstáculos, possivelmente exacerbados por uma fundamentação filosófica e teórica ainda em consolidação em alguns contextos, bem como por divergências doutrinárias entre seus próprios proponentes.




    À luz da concepção sistêmica que aqui se adota, argumenta-se que um sistema social somente emerge e se consolida no interior de outro sistema – no caso da Justiça Restaurativa, em sua interface com o sistema de direito, notadamente o penal – com a função precípua de reduzir a complexidade que o ambiente criminal apresenta. Tal processo pressupõe a existência de uma comunicação socialmente significativa, capaz de selecionar e processar a complexidade inerente aos conflitos interpessoais oriundos do crime que busca abordar.




    No contexto dos conflitos resultantes de ilícitos penais, essa complexidade abrange as múltiplas dimensões do dano (material, emocional, relacional), as motivações e necessidades dos envolvidos, e as intrincadas dinâmicas interpessoais – aspectos frequentemente simplificados ou negligenciados pelo sistema penal tradicional, que opera com base em códigos próprios, como lícito/ilícito.




    Embora o foco investigativo recaia sobre a aplicação da Justiça Restaurativa a conflitos oriundos de um crime – elegendo, portanto, o sistema penal como seu entorno interno de referência principal –, não se nega, e antes se afirma, a potencialidade de aplicação do sistema restaurativo à solução de quaisquer conflitos que ingressem no sistema de direito. Tal posicionamento se sustenta em quatro pilares:




    a) a autonomia sistêmica da Justiça Restaurativa;




    b) a natureza eminentemente voluntária das seleções operacionais em seu âmbito;




    c) a concepção ampla de “vítima”, que não se restringe necessariamente às vítimas de crimes tipificados; e




    d) a estabilidade dinâmica inerente à Justiça Restaurativa, que lhe permite adaptar-se funcionalmente aos diversos ambientes internos que venha a selecionar para operar.




    No entanto, numa perspectiva sistêmica, defendemos que a JR em matéria criminal, em decorrência da ressonância global evidenciada pelas recomendações das Nações Unidas, constitui um sistema social enquanto as práticas restaurativas lato sensu, consideradas as que ocorrem em contextos distintos do estritamente criminal, formam apenas sistemas interacionais entre os presentes. Assim, temos Justiça Restaurativa em stricto sensu e em lato sensu. A primeira trata do recorte criminal e constitui sistema social; a segunda trata de conflitos alheios ao criminal e constitui sistema interacional entre presentes.




    A autonomia do sistema da Justiça Restaurativa (quando compreendida como sistema autopoiético de comunicação social no âmbito criminal) confere-lhe exclusividade funcional, diferenciando-o de outros sistemas sociais ao oferecer uma forma singular de processar conflitos. Isso permite que os indivíduos optem pela restauração em detrimento de outras respostas disponíveis, não se limitando, portanto, ao perímetro do sistema penal. Essa amplitude é viabilizada pela generalização simbólica da função social do sistema restaurativo e por operar com uma distinção fundamental – a oferta do encontro restaurativo voluntário e sua aceitação ou recusa – que serve como base para suas comunicações. Essa oferta irradia-se para a sociedade como um todo, habilitando sua atuação na resolução de qualquer conflito interpessoal oriundo de um crime, em que se identifiquem vítima, autor e dano.




    Em contraste com sistemas que operam de forma mecanicista, o Sistema Restaurativo, pautado na voluntariedade da participação, não predetermina a seleção de sentidos em suas operações. Não há a imposição de uma solução única, ao contrário do Sistema Penal, que opera com a comunicação binária lícito/ilícito e determina a saída sistêmica: ou é ou não é crime.




    A distinção fundamental que orienta o sistema restaurativo reside tão somente no alcance de um encontro voluntário que pode ou não ocorrer. Caso esse se realize, a proeminência da voluntariedade devolve aos intervenientes o protagonismo na resolução de seus próprios conflitos, permitindo abordar a complexidade intrínseca de suas necessidades e as possíveis vias de solução.




    Ademais, a reparação em sentido amplo das vítimas constitui uma característica central da Justiça Restaurativa. Conforme se observa, o conceito de “vítima” transcende a figura da pessoa diretamente ofendida por um evento criminoso. Abrange, igualmente, aqueles que sofrem danos significativos em decorrência de atos ou omissões que do crime decorrem.




    Não se pode olvidar, ademais, que o próprio agente violador da lei, ao ser submetido a rituais degradantes e a um penoso processo de cunho eminentemente punitivo, pode, nesse contexto de violência institucional, transmutar-se em vítima, ao ser despersonalizado e estigmatizado.




    A notável potencialidade da Justiça Restaurativa em se modificar e adaptar-se em função das realidades que aborda confere-lhe o estatuto de um dos mais audaciosos sistemas de justiça. Em última análise, seu reconhecimento e institucionalização robusta podem complementar e dar efetividade à proteção universal dos direitos humanos garantidos pelos Estados, ao oportunizar sua promoção no plano concreto da humanidade.




    Com isso, supera-se a busca por uma promoção meramente mecânica da paz social, visto que instrumentalizar o ser humano em um processo maquinal e entregar-lhe uma justiça objetivada por um terceiro imparcial não se revela suficiente para promover a paz duradoura.




    O que define a humanidade do homem é sua capacidade de deliberar sobre a razão e decidir de forma diversa daquela ofertada por um sistema mecanicista de proteção social, inclusive, paradoxalmente, contra seus próprios direitos aparentes. Lembrando, por derradeiro, que essa autonomia para se comportar de acordo com seu arbítrio, e não como mero meio para a consecução de resultados alheios, é o que Kant denominou dignidade.


  




  

    CAPÍTULO II




    O PENSAMENTO DE LUHMANN: ALICERCES CONCEITUAIS PARA A COMPREENSÃO SISTÊMICA DA JUSTIÇA RESTAURATIVA




    2.1. O Conceito de Sociedade na Perspectiva Luhmanniana: Para Além do Antropocentrismo




    Para que possamos empreender uma reflexão aprofundada quanto à Justiça Restaurativa em matéria criminal, como um subsistema social emergente e funcionalmente diferenciado, torna-se imperativo revisitar e assimilar certos pilares conceituais da teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann. Dentre eles, o conceito de sociedade assume um papel proeminente, pois é a partir dessa particular e revolucionária acepção de sociedade que se torna viável analisar o surgimento, a operação e a estabilização de subsistemas como o restaurativo, compreendendo sua autonomia e sua relação com o entorno.




    Luhmann diagnostica uma aporia epistemológica fundamental na sociologia clássica: sua incapacidade de traduzir a unidade de seu objeto – a sociedade – em um conceito científico suficientemente robusto e abstrato. Dentre os obstáculos que identifica, ressalta-se, para os fins do presente estudo, a persistência de um conceito de sociedade marcadamente antropocêntrico, que a define como consistindo primordialmente de seres humanos ou das relações diretas entre eles.




    A teoria da sociedade luhmanniana, em um movimento de ruptura paradigmática, desloca o sujeito humano do centro ontológico e analítico da sociedade. Em vez disso, passa a concebê-la como um vasto sistema de comunicação, que se constitui como o ambiente para todos os demais subsistemas sociais. Esses, por sua vez, diferenciam-se funcionalmente para atender a problemas específicos da sociedade, operando de modo autorreferencial e recursivo, com base na comunicação como sua unidade elementar e modo de reprodução autopoiética (Luhmann, 1990, p. 27).




    Luhmann justifica essa abordagem argumentando que, em um mundo crescentemente percebido como acêntrico – isto é, desprovido de um ponto de observação privilegiado ou de um centro unificador –, uma teoria sociológica com pretensões de universalidade só pode ser construída sob a forma de uma teoria policêntrica e policontextural. Trata-se, portanto, da edificação de uma complexa rede conceitual, despojada de fundamentos ontológicos tradicionais e de princípios primeiros, adequada a um mundo que carece de um vértice hierárquico ou de um núcleo irradiador.
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