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A colonizagao da Justica Restaurativa no Brasil a
partir de uma perspectiva sistémica luhmanniana

The colonization of Restorative Justice in Brazil
from a luhmannian systemic perspective

Rubens Lira Barros Pacheco’

Resumo: Nesse artigo investigamos a colonizagdo da Justica Restaurativa (JR)
no Brasil por uma perspectiva sistémica luhmanniana. A fim de explicar arazdo
desse fendmeno de apropriagdo das praticas restaurativas como mera técnica
complementar do sistema penal, adotamos o método de pesquisa tedrica, a
técnica de pesquisa bibliografica e um marco tedrico constituido por obras de
Luhmann, luhmannianas e restaurativistas. Duas hipSteses sdo verificadas: 1)
uma interpretacdo luhmanniana pode fornecer respostas inéditas ao problema;
2) essa colonizacdo resulta da reacdo do sistema penal ao acréscimo de
indiferenciagdo produzida. Conclui-se que a JR brasileira se aproxima mais de
um sistema de interacio, periférico e situado no acoplamento estrutural entre
sistema juridico e sistemas psiquicos. Disso decorre que a abertura cognitiva
resultante, a0 mesmo tempo em que repercute em mais democracia e mais
legitimidade, também implica mais complexidade operativa e indiferenciagao,
sendo justamente esse acréscimo o que paradoxalmente habilita o processo
colonizador.
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Abstract: This research investigates the colonization of Restorative Justice
(RJ) in Brazil, consistent with the tendency to reduce restorative practices to
a mere complementary technique of the penal system. In order to explain
the reason for this phenomenon, the theoretical research method, the
bibliographical research technique and a theoretical framework consisting
of works by Luhmann, Luhmannians and restorationists are applied. From
this perspective, two hypotheses arise: 1) a Luhmannian interpretation may
highlight unprecedented responses to the problem; 2) colonization results
from the reaction of the penal system to the increase in differentiation
produced. It is concluded that the Brazilian RJ is closer to an interaction
system, peripheral and located in the structural coupling between the legal
system and psychic systems. It follows that the resulting cognitive openness,
while resulting in more democracy and more legitimacy, also implies more
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operational complexity and lack of differentiation, and it is precisely this
increase that paradoxically enables colonization.
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INTRODUCAO

A Justica Restaurativa pode ser definida como um modelo de justica apto a oferecer res-
postas ndo-punitivas aos conflitos tipificados pela norma juridica como infracdo penal. Para
tanto, se vale de um processo ndo-adversarial, voluntdrio, inclusivo e dialdgico que pde frente
a frente em um ambiente seguro e regido por principios, valores e diretrizes, os envolvidos em
uma situagdo problematica, para que juntos possam decidir sobre as consequéncias do conflito.

Em seu menu, a Justica Restaurativa oferece solugdes personalizadas que giram em torno
da satisfacdo das necessidades reais de pessoas reais: seja a restituicdo a vitima, seja a responsa-
bilizagdo ativa do ofensor, seja a participacio e a integracdo com a comunidade. Paralelamente,
rejeita a puni¢do como resposta valida e o cumprimento de fungdes abstratas tais como o resta-
belecimento da ordem juridica e a dissuasdo intimidativa.

Nesse sentido, a Justica Restaurativa se caracteriza pela distingdo em face da Justica Penal,
quanto ao tipo de resposta oferecida e quanto ao tipo de técnica por meio da qual se obtém essas
respostas. Logo, distingue-se da Justica Penal especificamente em face da pena e do processo penal.

Nos termos de uma sociologia sistémica luhmanniana, para quem o conceito de “distingdo”
é central, a Justica Restaurativa pode ser compreendida a partir da diferenca puni¢io/transfor-
magao, ou seja, pode ser observada como o resultado contingente e imprevisivel de um processo
de diferenciacdo em face da comunicacéo punitiva produzida no sistema de Justica Penal, operada
a partir da fronteira entre o sistema de justica e seu meio ambiente.

Observada a partir da segunda metade dos anos 70, a diferenciagdo puni¢do/transformagio
surge em meio as irritagdes provocadas pela criminologia critica (Christie, 1977; Hulsman, 1986;
Foucault, 1993; Taylor et al, 1980), pela critica do Direito Penal (Zaffaroni, 1998; Batista, 2007),
pelos movimentos sociais por direitos das vitimas, pelos direitos de popula¢des tradicionais
indigenas, e pela iniciativa de grupos religiosos (sobretudo cristios menonitas), que denuncia-
vam a irracionalidade, a violéncia, a seletividade e a incapacidade de atingimento das fungdes
declaradas da pena. A partir dai, tais irritacdes passaram a ser traduzidas (selecionadas) pelo
sistema juridico e a gerar diferenciagdes no ambito da comunicagdo intra-sistémica do Direito e
no Ambito das prestagdes inter-sistémicas.

A par da possibilidade dessa defini¢do bastante particular de Justica Restaurativa, a relagio
entre esta e a teoria luhmanniana ainda é um campo tedrico inexplorado. A pesquisa sobre o
estado da arte, levada a cabo durante a fase de preparacio deste artigo, evidencia a inexisténcia
de teses e dissertacGes sobre o tema no Brasil.
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Somente um trabalho publicado no pafs faz essa aproximacio, mas sem abordar a relagdo
entre Justica Restaurativa e teoria sistémica como objeto de estudo’. Tampouco sdo encontrados
estudos em inglés ou em espanhol sobre a temdtica (como objeto de estudo principal). Apenas uma
pesquisa relevante pdde ser identificada: a dissertacdo de Odair José Jaeger “Justica Restaurativa
na perspectiva sistémica de Niklas Luhmann”, defendida no ano de 2018 na Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, sob a orientacdo da professora Doutora Cldudia M. Cruz Santos?, a
qual serve de base e compde o referencial tedrico do presente artigo.

Tendo-se em mente a dificuldade de se caminhar por um terreno de investigagdo ainda
pouco iluminado e por si sé exigente de experiéncia e dedicacdo do pesquisador, lancamo-nos
mesmo assim ao desafio (objetivo de pesquisa) de investigar o fendmeno da colonizago da Justica
Restaurativa no Brasil sob uma perspectiva sistémica. Mas ndo qualquer perspectiva sistémica:
a perspectiva luhmanniana de Jaeger (2018), frise-se. Aqui nos deparamos com os limites da
prépria pesquisa.

De todo modo, indagamos (problema de pesquisa) se algumas respostas ao “que é” e ao
“porqué” da colonizacdo da Justica Restaurativa no Brasil ndo se encontram justamente em um
unmarked space s6 reveldvel através de uma possivel interpretacdo luhmanniana.

Nesse percurso, procuramos explicar do que se trata a colonizagdo da Justica Restaurativa
no Brasil (quando e como ocorre) com base na literatura restaurativista. Em seguida, nos valemos
do trabalho pioneiro de Jaeger (2018) a fim de determinar a posigdo da Justica Restaurativa no
interior das fronteiras da teoria sistémica. Por fim, na ultima sessdo, tentamos responder a per-
gunta sobre como se observa a colonizagdo da Justica Restaurativa no Brasil, dessa vez através
das ferramentas encontradas no marco tedrico luhmanniano.

As hipéteses centrais desta pesquisa, pendentes de verificagdo, portanto, sdo duas: A primeira
é a de que a aplicagdo da teoria sistémica como método de investigacdo da Justica Restaurativa
pode trazer a tona respostas ainda ndo observadas por meio de outros métodos exclusivamen-
te tipicos da pesquisa juridica ou criminoldgica. A segunda é a de que a colonizagido da Justica
Restaurativa corresponde a um processo adaptativo inacabado e imprevisivel que pode resultar
alongo prazo, inclusive, no abortamento das experiéncias restaurativas judicidrias pela comple-
xidade e indiferencia¢do que a inclusdo das praticas restaurativas resulta para o sistema juridico.

!Trata-se do texto de Marcelino Meleu e Lenice Kelner “Justica Restaurativa: pressuposto para uma politica constitucional
criminal voltada a efetivagio dos direitos humanos”, nas referéncias. Nesse artigo, a Justica Restaurativa consiste em objeto
de pesquisa e a teoria sistémica é anunciada como o método de pesquisa aplicado. O trabalho busca saber se a Justica
Restaurativa corresponde a um pressuposto véalido para o estabelecimento de uma politica constitucional criminal de
efetivacio dos direitos humanos. Conclui o artigo pela necessidade de revisitagdo do principio da solidariedade a partir
da implementacio da Justica Restaurativa, tendente a afastar qualquer tipo de exclusio e capaz de gerar no individuo,
em especial no ofensor, um sentimento de pertencimento (Meleu; Kelner, 2018, p. 156).

2A busca pelos descritores “Justica Restaurativa” AND “Luhmann” no Catdlogo de Teses e Dissertagdes da Coordenagéo de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES) ndo encontrou qualquer registro. A busca pelos mesmos descritores
no Portal de Periédicos da CAPES encontrou somente 1 registro (Meleu; Kelner, 2018). Em outras plataformas pesquisadas
(RT,JStor, Hein on line, etc), nenhum resultado relevante foi encontrado. Na busca da plataforma “Google”, utilizando-se
os mesmos descritores traduzidos para o espanhol, nenhum resultado relevante foi encontrado. Na mesma plataforma,
a busca pelos descritores em portugués e em inglés encontraram a dissertacdo de Jaeger (2018), sem produzir outros
resultados relevantes, A pesquisa foi realizada na data de 15/11/2022 pelo autor deste artigo.
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Colonizacdo da Justica Restaurativa no Brasil

A pesquisa concluida recentemente por Vera Regina Andrade junto ao Conselho Nacional de
Justica (Andrade, 2018a) revela a existéncia de um processo de colonizagio da Justica Restaurativa
no Brasil, operado na zona de articulagdo institucional entre as praticas restaurativas e as agén-
cias estatais de Justica Penal. Tal processo tem se manifestado em duas dimensdes diferentes: a
colonizagido das préticas restaurativas e a colonizagdo do saber restaurativo.

Na primeira dimensdo, 0 mesmo processo que garante as condi¢ées de possibilidade e
consolidacdo das praticas restaurativas também lhes impde uma espécie de pressdo adaptativa-
-limitadora. Atualmente, as praticas restaurativas tém se desenvolvido em meio a uma relagdo de
paralelismo dependente com a Justica Penal (de adultos ou juvenil): embora sirva de alternativa
ao processo, funciona incrustada no campo ja ocupado pela justica convencional, tanto assim que
o design dos procedimentos e os resultados oriundos de suas metodologias ficam sujeitos a homo-
logagdo do Estado-juiz e a produgéo inevitavel de reflexos juridicos em seu ambito de atuagao.

De acordo com a realidade atual do ordenamento brasileiro, sdo os institutos da composi¢do
civil, da transacéo penal, da suspensio condicional do processo, regulados pela Lei 9099/95 em
seus artigos 74, 76 e 89, respectivamente, e da remissdo, no Ambito da justica juvenil, regulada
pelo artigo 126 da Lei 8069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), as pontes mais comuns de
ligagdo entre o procedimento restaurativo e o processo penal.

Acomodadas a esses institutos, as metodologias restaurativas passam a integrar o sistema
legal brasileiro e, com isso, gerar efeitos juridicos. E nesse ambiente de simbiose que se verificam,
por exemplo: 1) a formacéo de titulo executivo judicial a partir da sentenca que homologa o
acordo restaurativo; 2) a rendncia ao direito de queixa ou representagdo da vitima pela aceita-
¢do das cldusulas do acordo restaurativo em sede de composicdo civil; 3) a realizagdo de acordo
restaurativo em sede de transagdo penal e suspensdo do processo criminal e 4) a extingdo da
punibilidade por seu cumprimento integral, dependendo das circunstancias de cada caso.

O processo de institucionaliza¢do da Justica Restaurativa no Brasil, dado no dmbito da
Justica Penal, se por um lado fixa e assegura seu lugar de atuagdo no interior do campo da justica,
por outro demarca e limita esse espago.

Com efeito, tal movimento de institucionalizagdo corresponde ao final do periodo denomi-
nado por Andrade (2018b) de “periodo de expansio” e ao inicio da fase de “revisdo e maturac¢do”
da Justica Restaurativa no mundo (Andrade, 2018b, p.12). A Resolug¢do 2012 de 2002 do Conselho
Econdmico e Social da ONU (sobre os principios bésicos para a aplicagdo de programas de Justica
Restaurativa em matéria criminal), resultado concreto dessa fase de expansio global, parece ter
servido de fonte de estimulo para atitudes inovadoras por parte de magistrados, sobretudo, e de
outros profissionais da drea da justica criminal.

Ademais, o periodo coincide internamente com a Reforma do Judicidrio implementada pela
Emenda Constitucional 45 de 2004 no Brasil, que, segundo Sposato (2018), inserida no contexto
da “terceira onda de acesso a justica”, promoveu mudangas qualitativas, de indole democratica,
como por exemplo a criagdo de mecanismos alternativos de resolucdo de conflitos (Sposato,
2018, p. 95).

0 ano de 2005, em especial, foi marcado pela atuagio do Ministério da Justica junto ao
Programa das Na¢des Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), que naquele momento promovia a
elaboracdo de pesquisas académicas sobre o tema da Justica Restaurativa, a exemplo da conhecida
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publica¢do dos livros-coletinea organizados por Slakmon et al (2005 e 2006). Desse mesmo periodo
datam as primeiras publicacées (entre os anos de 2004 e 2005) sobre Justica Restaurativa no pafs.

A Justica Restaurativa, ao aportar no Brasil, passa, portanto, a ser hospedada no interior
do Judicidrio com a criagdo dos projetos-piloto de Brasilia, Porto Alegre e Sdo Caetano (Andrade,
2018a, p. 104,105-115)%, Sobre o tema da institucionalizacdo da Justica Restaurativa no Brasil e
sua relagdo com a origem do processo de sua prépria colonizacio, esclarece Andrade (2018a):

A Justica Restaurativa faz sua apari¢do no Brasil nas primeiras décadas do sé-
culo 21, e é oficialmente traduzida pelo Poder Judicidrio a partir do ano de
2005, dando origem a uma Justica Restaurativa judicial, cuja trajetéria pode
ser mapeada em dois tempos continuos: a) o tempo da autodenominada “im-
plantagdo”, que tem como marco os trés projetos-piloto (Sdo Paulo, Rio Grande
do Sul e Distrito Federal) e cobre um periodo aproximado de cinco anos (2005-
2010); e b) o tempo da “institucionalizagdo-expansdo” que, tendo como marco
a Resolugdo n. 125/2010, seguida da Resolugdo n. 225/2016, ambas do Conselho
Nacional de Justica, cobre a segunda década do século 21 (2010-2017), estando

no momento em curso (Andrade, 2018a, p. 113).

Dentro dessas balizas tedricas e desses marcos temporais, passa-se a observar uma tendén-
cia de sincronizacio do tempo das préticas restaurativas ao tempo da organizagao judicidria (o
tempo da eficiéncia, da celeridade, da producio de resultados, das metas) e de enquadramento
do modo de ser restaurativo a légica e a teleologia tipicas da Justica Penal (a0 modo de ser espe-
cializado, profissionalizado, do processo penal e da puni¢do), em detrimento da tradigdo tedrica
restaurativa, de seus principios e finalidades especificas (reparagdo dos danos, satisfacdo das
necessidades reais dos envolvidos e transformacio do conflito).

A partir desses espagos em que o0 “novo paradigma” da Justica Restaurativa busca firmar-
-se, articulando-se com o velho, centendrio e hegemonico sistema de Justica Penal, surgem
discursos e expectativas — mitos (do desafogo da maquina judicidria, da formagdo instantinea,
da impossibilidade de tratamento de casos graves, do objetivo de evitacdo da criminalidade e
da alternatividade) (Andrade, 2018a, p. 146-151) —, que uma vez nio realizados, tendem a levar
ao menos a dois resultados indesejados (do ponto de vista da estabilizacdo do modelo de Justica
Restaurativa): 1) a subalternizagdo das praticas restaurativas ao modo de ser judicidrio-punitivo,
ou seja, a sua reducdo a mera técnica complementar ao processo penal e a pena de privagdo de
liberdade; e 2) em dltima andlise, a um discurso que questiona a prépria justificacdo da existéncia
dos programas restaurativos no pafs.

Em outra dimensio, a da colonizacio do saber, nota-se a auséncia da América Latina nas
narrativas sobre as origens e conceitos da Justica Restaurativa. A auséncia de referéncias ideold-
gicas locais na fundamentagdo do pensamento restaurativista brasileiro, por um lado, esconde a
existéncia de préticas nativas consensuais ndo-punitivas que poderiam amadurecer sob a forma
de praticas restaurativas contemporaneas; por outro, dd a impressdo de um certo determinismo
exclusivista quanto a uma suposta inven¢ao da Justica Restaurativa no norte global - como nova

3Importa destacar que no final dos anos 90 observou-se uma experiéncia ndo-judicidria reconhecida por Scuro (2008) como
de indole restaurativa, no 4mbito escolar. De acordo com o autor, o “Projeto Jundia{” foi resultado de um procedimento de
meta-anélise levado a cabo em diversos pafses com o fim de estudar tipos de intervencdo mais adequados a prevencio de
desordem, violéncia e criminalidade nas escolas. Contudo, o projeto iniciou em 1998 e encerrou-se no ano 2000, quando
houve a safda do diretor de campo sem que houvesse sua substituicao (Scuro Neto, 2008, p. 5-8).
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tecnologia de solugdo de conflitos - inevitavelmente desconhecida no sul e tratada como produto
destinado a importac¢do (Andrade, 2018a, p. 78-79).

Observa-se, nessa mesma linha, um risco na formacdo de um corpus tedrico restaurativo
brasileiro constituido preponderantemente por obras anglo-sax6nicas-europeias, acompanhadas
por leituras pouco reflexivas sobre a capacidade de compatibilizagdo desse idedrio estrangeiro
(produzido em condi¢des e orientado para contextos bastante diversos) com a realidade local.

A par da importancia e da constante presencga das referéncias nacionais* nas experiéncias
restaurativas desenvolvidas no territério brasileiro, efetivamente o “rosto tedrico-pratico” da
Justica Restaurativa nacional — refletido em seu marco tedrico dominante — tem sido aquele
desenhado ao longo dos dltimos 18 anos pela triade estadunidense Zehr/Pranis/Rosemberg
(Andrade, 2018a, p. 116).

Com efeito, o foco dos programas restaurativos brasileiros “tem recaido sobre a empiriae a
pratica, em detrimento da teoria; ou seja, no fazer, implantar, aplicar, irradiar, formar, multiplicar,
mais do que no conceituar ou no elaborar”. De acordo com Andrade (2018a, p. 117) “basta citar
nomes consagrados para que os cddigos de comunicacdo em JR se estabelecam automaticamente,
podendo-se a rigor referir um déficit de aprofundamento teérico”.

Em paralelo a esse diagndstico, observa-se uma certa tendéncia do campo académico de se
limitar a verificagdo da aplicabilidade das préticas restaurativas a determinados tipos de crimes,
por meio do cotejamento abstrato entre caracteristicas da Justica Penal e os fundamentos, valo-
res e principios da Justica Restaurativa’®. Ainda que dotado de grande importancia, esse tipo de
metodologia de pesquisa costuma tomar os fundamentos tedricos da Justica Restaurativa apenas
como pressupostos, como objetos dados, sem desdobra-los, sem controverté-los, e nesse ponto
deixam de contribuir com o seu desenvolvimento.

Ante o quadro apontado acima, uma abordagem luhmanniana sobre a Justica Restaurativa
no Brasil aparece como uma plausivel e conveniente via de escape.

A Justica Restaurativa na perspectiva luhmanianna

Em uma primeira aproximacio, pode-se afirmar, de acordo com a classificacdo de Sell e
Martins (2017), que a teoria de Luhmann se trata de uma teoria sociolégica que diz respeito, em
sentido amplo, a processos e estruturas sociais, mas especialmente a uma teoria vocacionada a
descrigdo da sociedade moderna. Teoria da sociedade - Gesellschaftstheorie - mais que teoria do
social (Sell; Martins, 2017, p. 15), a teoria sistémica luhmanniana pode ser definida como um
conjunto de pressupostos gerais sobre a vida social e sobre a sociedade, desenvolvida a partir
de um marco contemporaneo, posterior a Segunda Guerra Mundial e, portanto, projetada para
além do paradigma classico da Sociologia (Marx, Durkheim, Simmel, Weber).

A partir de uma plataforma metodoldgica macrossocial, pressupde a emergéncia do sistema
social como uma realidade de género préprio, constituida de propriedades distintas de suas partes,
e cuja ldgica estrutural explica a ocorréncia de efeitos que, a despeito da vontade e consciéncia
dos individuos, o nivel macro exerce sobre si mesmo (Sell; Martins, 2017, p. 25).

‘Entre eles, destacam-se Leoberto Brancher, Ana Paula Flores, Daniel Achutti e Raffaella Pallamolla (Rio Grande do Sul),
Egberto Penido, Marcelo Salmaso, Monica Mumme e Juliana Benedetti (Sdo Paulo), André Gomma de Azevedo (Distrito
Federal), Juan Carlos Vezzulla (Floriandpolis), Marcelo Pellizzolli e Fernanda Rosenblatt (Recife), Daniela Costa e Karyna
Sposato (Sergipe), Selma Santana (Bahia), entre outros.

5No mesmo sentido, a critica de Benedetti (2005, p. 209).
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Sobre seu autor, o alemao Niklas Luhmann, apds graduar-se em Direito pela Universidade
de Friburgo (Alemanha), no final dos anos 40, e depois de atuar como advogado por uma década,
migra para os Estados Unidos nos anos 60 onde vai estudar Sociologia em Harvard. Influenciado
pelo pensamento de Talcott Parsons, Luhmann desenvolve uma “super teoria”, de pretensdo
universal, com a qual procura sentar as bases para uma investigagao “das diferentes dimensdes
que compdem a vida social: a economia, a politica, a ciéncia, a moral, a educagdo, a arte e o amor”
(Rodrigues; Costa, 2018, p. 303).

Sem a pretensdo de estabelecer uma teoria normativa da sociedade, Luhmann dedica-se
a constru¢do de um modelo de descrigio social atravessado sobretudo pelos fios condutores da
diferenca, da complexidade, da contingéncia, do paradoxo e do risco (Garcia, 2005. p. 18). Com
isso, coloca-se na margem oposta as teorias criticas de orientagdo marxista e neomarxista.

Por outro lado, ao propor um modelo de sociedade diferenciada de seu ambiente, cons-
tituida por comunicagdo (ndo por individuos, pela agdo social ou pelos papéis sociais), o autor
rompe também com a tradi¢do iluminista antropocéntrica (Rodrigues; Costa, 2018, p. 306) e com
a tradicdo socioldgica classica (Rodriguez, 2005, p. 27).

Para Luhmann, os diversos sistemas sociais, fechados operacionalmente e abertos cogniti-
vamente, se autorreproduzem, se autorreferenciam, e tendem a sua automanutencao (Luhmann,
2006, p. 66), mesmo em detrimento de (mas sempre em referéncia a) seu entorno. Entre um sis-
tema e seu ambiente hd uma gradacio de complexidade, havendo sempre mais complexidade no
entorno que no interior dos sistemas. Disso decorre que os sistemas sociais sdo sempre menos
complexos que seus entornos (constituidos também por outros sistemas) e isso se dé por efeito
de uma fungido geral desempenhada por eles préprios: a fungdo de redugdo da complexidade
através da selecdo (contingente e arriscada) de possibilidades a partir das irritagdes do entorno e
de uma determinada estratégia de selecdo (sentido), ou seja de uma estratégia de processamento
da complexidade (Rodriguez, 2005, p. 29-31).

Se por um lado os sistemas sdo autopoiéticos, ou seja, fechados operativamente e capazes
de produzir seus préprios componentes desde si mesmos, se referem e se adaptam ao ambiente
através de acoplamentos estruturais. Sem os acoplamentos com o ambiente seria impossivel a
manutengdo do sistema e é por meio deles que ambos se estimulam mutuamente.

A comunicagdo, assim, cumpre a tarefa de produzir uma rede dos elementos constituintes
dos sistemas, que permite a autorreproducdo, a redugdo da complexidade e o compartilhamento
do sentido. Portanto, para integrar-se a comunicagdo no interior de um dado sistema, os fend-
menos do ambiente devem fazer-se ressoar (sintonizar-se, vibrar de acordo com os sentidos
eleitos pelo e para o sistema); do contrério serdo apenas ruido (nfo serdo tema da comunicagio).

Essa mesma comunicagdo, enquanto operacéo tipicamente social (que a diferencia do
ambiente) se reproduz no interior da sociedade fazendo surgir subsistemas funcionalmente
diferenciados, em um processo interno de diferenciagio. Com efeito, desde a Modernidade, a
diferenciacio baseada na estratificagdo dd lugar paulatinamente a uma forma de diferenciagio
distinta, lastreada na diferenca entre funcdes. A partir dai, cada sistema (Direito, Religido, Arte,
Politica, Ciéncia, etc.) passa a cumprir com exclusividade uma tnica e especifica fungio social,
sem que um sistema possa substituir, sobrepor-se ou assumir uma posicao central ou hierarquica
em relacdo aos demais, a ponto de dirigir os caminhos da sociedade ou de ordena-la como um
todo (sociedade rizomaética, descentralizada, policéntrica).

Se numa sociedade estratificada, tipica da Baixa Idade Média, uma familia de nobres
poderia executar ao mesmo tempo fungdes politicas, econdmicas e religiosas, por outro lado,

Emancipacdo, Ponta Grossa, v. 24, p. 1-25, €2422514, 2024.
Disponivel em <http://www.revistas2.uepg.br/index.php/emancipacao>



Rubens Lira Barros Pacheco

numa sociedade funcionalmente diferenciada, sé cabe ao Direito, enquanto sistema fechado
operacionalmente e autopoiético, comunicar o que estd conforme ou nio ao Direito, como s6
cabe a Economia comunicar sobre o capital e a renda, ou a Religido sobre o transcendente e o
imanente, e assim por diante.

Cada sistema cumpre sua fungdo por meio de cédigos bindrios especificos com os quais
selecionam os modos de sua autorreproducgio em contextos de contingéncia e imprevisibilida-
de. Para o caso do sistema do Direito, vale o cddigo licito/ilicito, por exemplo. Para a Ciéncia,
verdadeiro/falso; para a Arte, belo/feio, etc. A determinac¢io do valor de uma determinada
comunicagdo ocorre contingencialmente e limitada pelos critérios estabelecidos em programas
(para a Ciéncia, as teorias; para o Direito, as leis, os precedentes). H4 corrup¢io quando um
sistema tenta sobrepor-se a outro, ou quando um sistema utiliza para sua autorreproducdo um
cbdigo préprio de outro sistema (quando o Direito passa a operar com o cédigo lucro/prejuizo,
da Economia, por exemplo).

Em particular, por mais simplificado que seja, nos interessa tragar o design do sistema
juridico em termos luhmannianos, considerando-o assim um sistema social funcionalmente
diferenciado que opera com o cédigo “conforme/ ndo conforme o direito”.

O sistema do Direito, portanto, caracteriza-se por ser um sistema autopoiético, ou seja, que
se autoproduz, que se autorrefere (as decisdes juridicas se referem a outras decisdes juridicas)
e que se autodescreve (por meio da doutrina, do discurso juridico) (Luhmann, 2005, p. 200-203).
Ainda que fechado operacionalmente, se abre ao entorno através de acoplamentos estruturais:
acopla-se a Politica através da Constituicdo e a Economia por meio do contrato, por exemplo). A
forma com que as irritagdes ambientais ressoam (em uma dindmica de input e output) é definida
pelo préprio sistema a partir de critérios de selegdo estabelecidos em seus programas (normas
juridicas e precedentes).

Ao Direito se atribui com exclusividade a fungdo de generalizagdo simbdlica de expectativas
sociais normativas (Luhmann, 2005, p. 186, 188). Em especial, a sancéo (inclusa a penal) apresenta-se
como mecanismo de incremento probabilistico da realizagio daquelas expectativas®. Mecanismos
como esse sdo manejados pelas organizagdes pertencentes ao sistema juridico, como os tribunais.
A seguranga (juridica) gerada pelo sistema do Direito, comunicada ao ambiente e aproveitada
pelos demais sistemas diferenciados, caracteriza a prestagdo especifica do sistema do Direito’.

Definidas a fungdo, o cédigo, os programas, a autodescri¢do e as organizagGes que carac-
terizam teoricamente o sistema juridico em termos luhmannianos, passamos a caracterizacio e
ao posicionamento da Justica Restaurativa em relagdo a este sistema.

AJustica Restaurativa, de acordo com Jaeger (2018) tem estruturas de sentido e processos
préprios que a diferencia de seu entorno e que sugerem, simultaneamente, a existéncia de fron-
teiras prdprias e, portanto, uma natureza de sistema social auténomo.

Ambas dimensdes temporais (estrutura e processo) “potencializam as relagdes de selegdo
de restauracdo na sociedade” e garantem a autonomia do sistema (Jaeger, 2018, p. 38-39). A estru-
tura de sentido restaurativa é arranjada em torno de sua capacidade de generalizagdo simbdlica
e de um cédigo operativo préprio.

¢Segundo Jaeger (2018), a funcio do subsistema penal (funcionalmente diferenciado) corresponderia a “manutencéo das
expectativas normativas de uma resposta punitiva ao transgressor” (Jaeger, 2018, p. 44).

’Embora a seguranga em sentido amplo (ndo-juridica), ndo seja uma prestagio especifica oferecida pelo sistema do Direito.
A Ciéncia também produz seguranca ao comunicar o que é verdadeiro ou falso, a Religido produz seguranca quando
comunica sobre os atos ou crencas que levam o fiel a salvacio.
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Pressupondo-se que o crime é um elemento do entorno, com mais de um sentido selecio-
navel, o que constitui e d4 identidade ao sistema restaurativo é o sentido restaurativo derivado
do crime. Com efeito, a Justica Restaurativa opera com o sentido interpessoal do conflito, dife-
rente do sentido publico, selecionado pela Justica Penal. Ao selecionar o sentido interpessoal do
crime (Jaeger, 2018, p. 44), a Justica Restaurativa se diferencia de seu ambiente, particularmente
da Justica Penal.

Para Jaeger (2018), portanto, a Justica Restaurativa ndo é apenas um modelo de justica,
ou um paradigma criminolégico (menos ainda uma mera técnica ou metodologia de solucéo de
conflitos auxiliar do processo penal), mas todo um subsistema social funcionalmente diferenciado,
e essa percepcio sé fica evidente a partir da teoria luhmanniana dos sistemas:

S6 através de uma teoria pds-ontoldgica, evolutiva e multidisciplinar, que per-
mite autorreferencialmente construir a unidade de um sistema que nio pree-
xiste como substincia, através de uma operagdo relacional de seus elementos-
-acontecimentos (informacdes, ac¢des, comportamentos e factos do entorno
que expressem uma comunica¢do de sentido restaurativo) que permita sua
reproducio dindmica e sucessiva de produgdo reflexiva dos tais elementos, e,
independente do modo de observagdo dos demais sistemas, parece-nos pos-
sivel compreender a justica restaurativa como um subsistema social (Jaeger,
2018, p. 37-38).

No interior do sistema restaurativo, a complexidade gerada pelo sistema penal (Jaeger,
2018, p. 49, 50), é reduzida por meio de um cédigo bindrio préprio. Jaeger (2018) deduz esse cédi-
go a partir daquilo que entende por “pretensdo restaurativa”, ou seja, a partir da “promogio do
encontro restaurativo” “onde seja seguro dialogar sobre um conflito pretérito” (Jaeger, 2018, p.
40). Assim, o cédigo com o qual opera o sistema restaurativo, distinto do cédigo juridico licito/
ilicito (conforme o direito/ndo conforme o direito), corresponde a “um voluntério encontro
restaurativo ou ndo” (Jaeger, 2018, p. 41).

Considerando, portanto, que o sistema restaurativo adquire essas duas estru-
turas de sentido (generalizacio simbdlica e esquematizagdo bindria) que fun-
cionam como autocatalizadoras de toda comunicacdo conflitual do entorno
que enseja uma selecdo de sentido de cura e, considerando ainda que na sua
autopoiesis pode reproduzir internamente tais estruturas, reforcando, dessa
maneira, as oportunidades de éxito da comunicagdo no processo de autossele-
¢do do sistema ao estabilizar seus canais de comunicacio, tem-se a manifesta-
¢do da sua autonomia sistémica (Jaeger, 2018, p. 41).

Disto decorre que a Justica Restaurativa, enquanto subsistema auténomo, elege como seu
entorno o sistema penal (bem como os demais sistemas e 0 ambiente geral), e passa a ser por ele
condicionado, irritado e acoplado estruturalmente por meio do crime (Jaeger, 2018, p. 42). Atribui-
se ao sistema de Justica Restaurativa a fungdo “de “manter a expectativa da transcendéncia da
razdo sobre os afetos afligidos em situacdes de conflitos interpessoais oriundos de crime”, “funcéo
que s6 ele e nenhum outro sistema pode desempenhar” (Jaeger, 2018, p. 46). Sua prestagdo, por
sua vez, destinada a beneficiar e a gerar efeitos sobre todos os sistemas sociais, corresponde a
“cura interpessoal” (Jaeger, 2018, p. 44-45).

Isso pois, “a cura” supre as caréncias (os pontos cegos) do sistema penal, que ndo conse-
gue “restaurar as partes”, ou seja, satisfazer as necessidades interpessoais advindas do conflito
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(Jaeger, 2018, p. 51). Essa relacdo de complementaridade, para Jaeger (2018), longe de sinalizar
uma identidade com o sistema punitivo, caracteriza justamente a diferenciagdo entre os sistemas,
e 0 que denuncia a existéncia de uma zona de acoplamento entre eles.

A evolugio do sistema restaurativo, a propdsito, da-se tanto pela via da autopoiese, na
dimensdo do seu fechamento operacional, de sua autoproducio e autorreferencia¢do, quanto
pelo acoplamento estrutural com o sistema punitivo, na dimensio de sua abertura cognitiva. A
variacdo do sistema penal que admitiu mecanismos alternativos a pena, possibilitando, assim,
“a selecdo de um sentido curativo” que “estabilizou-se nas duas formas distintas de sentido (es-
truturas e processos)” (Jaeger, 2018, p. 53) presume uma dindmica evolutiva da relacio entre o
sistema restaurativo e seus préprios elementos constitutivos e entre o sistema restaurativo e o
sistema punitivo®.

Esboco de uma interpretacao luhmanianna sobre a colonizacao da Justica
Restaurativa

Uma vez adotada a premissa de que a Justica Restaurativa, conforme pensa Jaeger (2018),
seria de fato um sistema social funcionalmente diferenciado, restaria ainda compreender o que
seria seu processo de coloniza¢do nessa perspectiva.

A partir da interpretacdo luhmanniana de Marcelo Neves, de acordo com Dutra (2021),
poder-se-ia afirmar que a colonizacdo da Justica Restaurativa diria respeito a um problema de
desdiferenciacio, tipico de paises periféricos como o Brasil. Para Neves, na América Latina, ao
contrario do que ocorre nos paises centrais da Europa e América do Norte, ndo hd diferenciagio
funcional nitida entre os sistemas, dada a corrupgdo generalizada entre eles, marca registrada
de uma “modernidade negativa” que toma conta da regido (Dutra, 2021, p. 20).

De modo semelhante afirmam Chernilo e Mascareno (2005), quando sustentam que na
América Latina um sistema tende a imiscuir-se nas func¢des de outros sistemas, utilizando ele-
mentos da complexidade do outro e frustrando a expectativa do sistema afetado de se autopro-
duzir (Chernilo; Mascareno, 2005, p. 29). Haveria na América Latina, portanto, uma tendéncia
histdrica de sobreposicio do sistema politico (centrado na figura do Estado) sobre os demais
sistemas funcionais de maneira que o processo de diferenciagdo funcional passa a ser observado
como um processo concéntrico e desigual.

Inspirando-se nesses dois modelos interpretativos estariamos, ento, autorizados a afirmar
que a colonizagdo da Justica Restaurativa corresponde a uma tendéncia local (latino-americana)
de sobreposi¢do do subsistema penal sobre o sistema restaurativo, que provoca irritagdes neste
ultimo e o induz a utilizagdo do cédigo juridico licito/ilicito (ou puni¢do/nado puni¢io) para sua
autorreproducdo, em detrimento de seus préprios elementos constitutivos.

A colonizagdo da Justica Restaurativa também poderia ser vista como uma reagdo resta-
bilizadora do sistema penal contra o excesso de complexidade que a Justica Restaurativa traz
para dentro de si (emocdes, sentimentos, responsabilizacdo substancial, possibilidade do perdao,
reconhecimento, metodologias com efeitos terapéuticos, problemas comunitarios como pauta de
discussdo, encontros diretos entre individuos e seus efeitos colaterais possiveis, revitimizac¢ao,

$Para Jaeger (2018), a Justica Restaurativa nasce de dentro (eclode) do sistema penal. E o declinio do paradigma punitivo
diante da impossibilidade de realizagdo de suas promessas modernas (dissuasio e ressocializacio) que gera a ressonéncia
dentro do sistema social que possibilita a tematizagdo da comunicagio restaurativa como forma de reacio aos conflitos
(Jaeger, 2018, 23-27).
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acordos ndo cumpridos, interferéncia ou ndo dos membros da justica, novos cargos de facilita-
dores, etc). Esse novo cabedal de sele¢des sobrecarregaria o sistema penal, geraria instabilidade
e provocaria uma reagdo que tendesse a reducdo da complexidade.

Combinando-se os dois raciocinios, essa complexidade aumentada produz a indiferencia-
¢do do sistema juridico em relagdo ao entorno. Quanto mais elementos a Justica Restaurativa
traz para a periferia do sistema penal (enquanto seu entorno interno), menos diferenciado do
ambiente se torna, tendendo entdo a desaparecer.

Observado como um problema de desdiferenciagio, a colonizagio da Justica Restaurativa
remete a um paradoxo. Segundo Jaeger (2018), a Justica Restaurativa surge como resposta a uma
crise de desdiferenciagdo do préprio sistema penal. Haveria aqui, portanto, um problema de
indiferenciagdo que geraria mais desdiferenciacgdo, o que contradiz a fungao geral dos sistemas
de diminuir a complexidade e de definir seus limites em relagdo ao ambiente.

Com efeito, Jaeger (2018) afirma que o sistema penal gera complexidades das quais ndo
consegue dar conta: 1) expande a legislagdo penal, que lhe sobrecarrega e lhe exige respostas do
tipo prima ratio inclusive para casos envolvendo crimes menos graves; 2) e omite-se em relacio
a dimens3o interpessoal dos conflitos. Logo, quando o sistema penal busca mecanismos alterna-
tivos (de diversdo), em verdade, sinaliza a existéncia de nova diferencia¢do no entorno, e que se
impde; e “se ha diferenca funcional, deve haver sistema outro que organize a experiéncia dessa
diferenca” (Jaeger, 2018, p. 23-24).

Quando o sistema punitivo é construido com elementos de sentido punitivo, a comunicagdo
com esse sentido gera expectativas de respostas punitivas. A presenca de elementos ndo-punitivos
dentre os elementos do sistema penal (arquivamento em caso de dispensa de pena, suspenséo
proviséria do processo, principio da oportunidade, mediagdo penal, etc.), portanto, indicam
na verdade a presenca de outro sentido que nio o punitivo que de algum modo foi selecionado
contra a fungdo tipica do sistema.

Logo, a crise do sistema penal € a crise de seus critérios de selecdo que levam a indiferen-
ciagdo do sistema em relagio ao entorno (Jaeger, 2018, p. 27-29) e que apontam para a necessidade
de um novo sistema social que opere com essa nova comunicagao.

Essas muta¢des denunciam a forte pressdo que o sistema penal enfrenta ho-
diernamente e indicam que se o sistema ndo selecionar respeitando seus li-
mites, perdera a legitimidade, vez que ndo suportard todas as demandas de
um mundo denso em complexidade. Ao eleger o sentido punitivo deve excluir
o restaurativo, pois toda selecdo sistémica é uma operacdo de forma (Jaeger,
2018, p. 29)

Assumindo-se a premissa da Justica Restaurativa enquanto subsistema funcionalmente
diferenciado, o processo de colonizagio seria, portanto, espécie de reacdo adaptativa e paradoxal:
por um lado a Justica Restaurativa surge como solucio legitimadora para uma crise de automa-
nutencio e da autopoiese do sistema penal. Por outro, significa um movimento estimulado de
autofagia da Justica Restaurativa, que longe de simplesmente acoplar-se ao sistema penal, tende
a ser sufocado por este e a pautar suas operacdes e comunicagdes com base no cédigo binario
juridico.

Todavia, apesar desses argumentos, hd razdes para se acreditar que no Brasil (e muito pro-
vavelmente também em Portugal), contra a interpretacio de Jaeger (2018), a Justica Restaurativa
ndo constitui um sistema social funcionalmente diferenciado.
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Critica a nocdo de Justica Restaurativa enquanto subsistema funcionalmente
diferenciado

7« M

Sob o enfoque das categorias de interpretacdo “sentido”, “func¢do”, “cddigo”, “programa”,
“autodescri¢do” e “organizagdo”, elencamos seis razdes ou motivos que nos levam a concluir pela
invalidade da nogao de Justica Restaurativa enquanto subsistema funcionalmente diferenciado.

Primeiro, porque ndo hd que se falar em um “sentido restaurativo” selecionavel e simbolica-
mente generalizado, que constitua tema de comunicagdo social. Com efeito, a Justica Restaurativa
é umailustre desconhecida dentro e fora das organizagdes sociais brasileiras: nas faculdades, nos
tribunais, nos meios de comunicagio de massa e entre a populagdo’, os conceitos e temas gerais
da Justica Restaurativa ndo costumam aparecer na pauta do dia ou fazer parte do vocabulario
comum. Em verdade, a Justica Restaurativa, enquanto politica publica, depende profundamente
do empuxo normativo gerado pelo Conselho Nacional de Justica e sobretudo do protagonismo
de membros do Judicidrio e do Ministério Publico para existir de fato.

A literatura restaurativista ainda tem uma producéo relativamente pequena (comparada a
producdo literdria sobre temas juridicos, por exemplo); sequer conta como disciplina na gradua-
¢do dos cursos de Direito e s6 passa a integrar o espago das organizagdes sociais a partir de 2016,
com a Resolucdo 225/2016 do CNJ (que impde aos Tribunais de Justica a obrigacio de difundir,
expandir e implantar programas de Justica Restaurativa).

A histéria do processo de institucionalizagdo da Justica Restaurativa aponta para a au-
séncia de um sentido restaurativo consistente e generalizado, fruto de uma suposta irritagdo do
ambiente sobre o sistema penal e com potencial comunicativo, tal como existe para os sentidos
de direito, de economia, de arte ou de religido. Poder-se-ia até, com mais facilidade, falar-se em
sentido “negocial”, mas nio restaurativo. A percepg¢do de uma diferenciagdo no ambiente do
tipo restaurativo ndo nos parece, por si s, suficiente para sustentar a existéncia de um sistema
restaurativo funcionalmente diferenciado.

Mesmo em Portugal, o estudo recente de Oliveira (2020) apresenta um cendrio fatico pouco
oportuno para uma comunica¢do ou uma selecdo de sentido do tipo restaurativo, como pensa
Jaeger (2018). Conforme a pesquisa mencionada, a andlise detida do processo de institucionaliza-
¢do daJustica Restaurativa em Portugal, semelhante a0 modo como ocorreu no Brasil, demonstra
uma relagdo de “completa dependéncia e hibrida¢do junto ao campo penal”:

Primeiramente, a partir da andlise da Lei n.2 21/2007, evidenciou-se que a me-
diacdo foi “enxertada” no processo de investigacdo tradicional (Leite, 2014: 14)
de forma bastante limitada e restritiva (por ser aplicdvel a um rol restrito de
crimes, por se associar aos fins das penas, pela restri¢do dos seus atores titula-
res), 0 que a tornou uma ferramenta de segunda categoria [...], sendo de infima
expressdo no campo em que fora acoplada (Oliveira, 2020, p. 302).

O desconhecimento sobre um suposto “sentido restaurativo” sempre esteve na base das
dificuldades para a implantagdo da Justica Restaurativa em Portugal. Ali, a tentativa de ins-
titucionaliza¢do da Justica Restaurativa foi resultado da imposicdo top-down de um instituto
pouco conhecido e pouco ou nada discutido na esfera publica, “que trouxe desconfianca aos

*De acordo com Achutti e Rosenblatt (2014), no Brasil pouco se conhece sobre Justica Restaurativa: “raros sdo os trabalhos a
respeito, e a quantidade de pessoas que efetivamente compreende tal sistema é baixa. De fato, o tema ainda é relativamente

7.7

pouco debatido no pais” (Rosenblatt, 2014, p. 74).
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seus operadores, os quais ndo foram suficientemente sensibilizados sobre os efeitos da prética”
(Oliveira, 2020, p. 302).

Além disso, outros fatores contribuiram para uma Justica Restaurativa “sem expressio”
em Portugal: o conservadorismo do meio juridico; a resisténcia dos profissionais da drea ao
compartilhamento de competéncias; a produc¢do normativa artificial de iniciativa exclusiva de
agentes politicos “preocupados com a necessidade de superacio das crises da (administracdo)
da justica”; a presenca de valores processuais-penais na normativa sobre mediacio (como a
celeridade e a economia, presentes na Lei n.2 21/2007); o monopdlio do Ministério Publico; os
poucos tipos penais passiveis de serem mediados; o enxuto prazo para a sua consecugao, etc.
Todos esses fatores “tornaram pouco vidveis que as préticas [restaurativas] transformassem o
sistema punitivista” (Oliveira, 2020, p. 302-303).

Jaeger (2018), por sua vez, ndo vé problema no funcionamento meramente complementar
da Justica Restaurativa em relagdo ao sistema penal. Para ele, teoricamente essa relagdo nio
afetaria a autonomia do sistema restaurativo. Isso porque, nas suas palavras, “para LUHMANN,
a possibilidade de que apareca uma situag¢do na qual um sistema domine o outro nio fere a
autonomia nem a autorreferéncia dos sistemas” (Jaeger, 2018, p. 50). Contra Jaeger (2018), nos
parece que sequer hd um sistema restaurativo para ser dominado, ao menos nos termos da teoria
luhmanniana, o que ndo implica negar o processo de colonizacdo pelo qual passa.

Em segundo lugar, em decorréncia da auséncia de um sentido restaurativo selecionavel,
ou de uma comunicagdo restaurativa generalizada simbolicamente, é improvavel que haja uma
funcdo especifica e exclusiva a ser desempenhada pela Justica Restaurativa, correspondente a
“manutencdo da expectativa da transcendéncia da razdo sobre os afetos afligidos em situagGes
de conflitos interpessoais oriundos de crime” (Jaeger, 2018, p. 44).

Isso se dd por dois motivos principais: 1) Primeiro, porque ndo hd no ambiente uma “ex-
pectativa de uma expectativa” restaurativa simbolicamente generalizada que demande estabili-
zagdo; ou, antes disso, ndo haveria uma coincidéncia de expectativas restaurativas compartilhada
e simbolicamente generalizada que propiciasse as condi¢des para o surgimento de um sistema
restaurativo funcionalmente diferenciado (Simioni, 2006, p. 50). 2) Segundo, porque, ao contra-
rio do que afirma Jaeger (2018, p. 46), uma eventual func¢io de “transcendéncia da razdo sobre
os afetos afligidos” ndo pode ser reivindicada como fun¢io exclusiva da Justica Restaurativa,
tampouco uma prestagdo consistente numa “cura interpessoal”. Ao contrario, ambas podem ser
observadas (com mais razdo) como fungio e prestacio tipicas do sistema social da Religido*, por
exemplo, ou como resultados oferecidos por inumeras praticas terapéuticas hd muito existentes
nos campos da psicologia ou da psicanalise.

Logicamente, a afirmacdo de que a Justica Restaurativa ndo possui uma fungio e uma pres-
tacdo especificas e exclusivas, em termos luhmannianos (como consequéncia do fato de nio se
apresentar como um sistema funcionalmente diferenciado) ndo invalida o fato de que a Justica
Restaurativa, enquanto modelo de justica, seja dotada de suas fungdes préprias e distintas da
Justica Penal. Com efeito, as fung¢des especificas da Justica Restaurativa (pacificagdo dos confli-
tos, a reparacdo da vitima e a responsabilizacdo ativa do ofensor) (Santos, 2014, p. 172) ndo se
confundem com as func¢des do Direito Penal e de seus aparelhos penais (as fungdes declaradas
da pena, de prevencdo geral e especifica e da protegdo abstrata de bens juridicos).

1"NZo é a toa que algumas das primeiras experiéncias restaurativas na América do Norte surgem da iniciativa crista
menonita (Zehr, 2002).
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Além disso, se um sistema s se autoproduz a partir de seus préprios elementos (autopoie-
se) e sé observa no ambiente aquilo que seu cédigo bindrio lhe permite observar (a exemplo do
Direito que s6 produz e observa direito) (Simioni, 2006, p. 51), ndo haveria explica¢do para uma
selecdo especificamente restaurativa que captasse conflitos, como séi acontecer, previamente e
necessariamente tipificados pelo sistema juridico como crime (input), a partir do cédigo juridico,
e que necessariamente devolve ao ambiente outputs juridicos (levando em consideragdo que os
acordos restaurativos sdo necessariamente traduzidos em composicao civil, transagdo penal,
cumprimento da suspensio condicional do processo, atenuante genérica, etc.).

Mesmo os encontros restaurativos desenvolvem-se sempre sob a observancia dos direitos
processuais-penais dos réus, em limites temporais demarcados pelo sistema punitivo (os encontros
devem ocorrer dentro dos prazos estabelecidos em lei, referenciados pelos limites da prescri¢io
ou decadéncia). Todos esses elementos juridicos que se entrelacam ao processo restaurativo no
Brasil pdem em xeque a existéncia de um fechamento operacional, e, portanto, da autopoiese e
da autonomia de um suposto sistema restaurativo.

Ademais, Jaeger (2018) afirma que a Justica Restaurativa lida com “seres humanos gerindo
a prépria existéncia” (Jaeger, 2018, p. 44), ou seja, com os préprios sistemas psiquicos, “buscando
o lado privado de significacdo do episédio criminal, devolvendo ao ser humano toda a sua com-
plexidade, sem determind-lo por conceitos [...]”(Jaeger, 2018, p. 52). Para o autor, “a restauracio
em si é personalissima, pois decorre da vontade prépria, deve vir de dentro, brotar do querer
das partes, de suas proje¢des subjetivas de sentido curativo”, e o didlogo, ainda segundo ele,
“deve ser livre das limitagGes sociais para que permita as partes um autoexame de consciéncia”
(Jaeger, 2018, p. 68-69).

Interessa notar, subentendida a essa argumentacio, a nogao de que o sistema restaurativo
deve desconsiderar sua fun¢do geral de redugdo da complexidade para tomar o individuo como
um todo (independente da selecdo de sentido), proporcionando, através de um método que pri-
vilegia o holismo nas abordagens e nas solugdes, uma comunicagéo ao nivel individuo-individuo:
uma comunicagao entre presentes.

Contraditoriamente, a possibilidade dos préprios individuos (dos sistemas psiquicos),
face-a-face, resolverem seus conflitos (satisfazerem suas expectativas), esvazia a necessidade
de um sistema social funcionalmente diferenciado, cuja utilidade e fundamento de existéncia
repousa na possibilidade de comunicagio entre ausentes, no compartilhamento de sentidos em
face dos obstaculos da dupla contingéncia''. Deste modo, a afirmagdo segundo a qual a Justica
Restaurativa deve ser considerada um sistema diferenciado que oferece uma “cura interpessoal”
que se dd através de encontros — uma comunicagdo entre presentes — contradiz a prépria nogao
de sistema social em termos luhmannianos.

Em terceiro lugar, nos parece soar estranho um cédigo restaurativo do tipo “um voluntario
encontro restaurativo ou ndo” (Jaeger, 2018, p. 41). Seria 0 mesmo que tomar sistemas de intera-
¢do por cddigos bindrios: nos parece que seria o mesmo que reconhecer as aulas, as audiéncias
e os depdsitos bancarios como os cddigos dos sistemas da Educacéo, do Direito e da Economia.

1Vide o que escreve Carneiro (2020) sobre o tema: “Nesse sentido, é importante considerar que a sociedade moderna é
um sistema comunicacional mundial responsavel pela reducio de complexidade do seu meio e que depende do medium do
sentido para operar em todos os seus niveis de diferenciagéo. Assim, concordamos com Luhmann (2007, p. 5-21) quando ele
diferencia a comunica¢io da sociedade da operagio compreensiva dos individuos ou das interacdes entre sujeitos presentes.
A sociedade opera sua comunicacio entre ausentes, mediante sistemas autorreferentes que se valem de organizagdes
dotadas da capacidade de decidir conforme a programagio dos sistemas” (Carneiro, 2020, p. 55).
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Em quarto lugar, se é verdade, de acordo com Simioni (2006, p. 53), que programas sio
critérios internos de um dado sistema que possibilitam a selecio das informagdes observaveis no
ambiente sob a forma de seu c4digo bindrio, entdo é forgoso concluir que tampouco hd no Brasil
programas restaurativos, a rigor. Isso porque, no pafs, os conflitos identificados como passiveis
de ingressar no “sistema restaurativo”, que ddo azo a um encontro voluntario (cédigo binario,
segundo Jaeger), sdo seleciondveis, em tltima instancia, pelo sistema do Direito.

Isso porque, prevé a Resolugdo 225/2016 do Conselho Nacional de Justica em seu artigo
7°, que apenas ao juiz cabe o encaminhamento de procedimentos e processos judiciais, de ofi-
cio, a Justica Restaurativa, havendo para o Ministério Publico, a Defensoria Publica, as préprias
partes, seus advogados e aos Setores Técnicos de Psicologia e Servigo Social apenas o direito de
requerimento.

H4 af, em verdade, uma dupla sele¢do prévia que condiciona a suposta “observacio restau-
rativa”: uma sele¢io normativa-penal (a Justica Restaurativa s6 pode observar como comunicagio
restaurativa aquilo que antes é tipificado como crime) e uma selecdo processual-penal (dentre os
conflitos tipificados, a Justica Restaurativa sé observa aqueles selecionados pelo sistema juridico
como adequados a abordagem restaurativa).

Em quinto lugar, a Justica Restaurativa ndo parece constituir um sistema social funcional-
mente diferenciado por ndo apresentar também uma autodescrigdo madura, consistente, obser-
vavel sob a forma de uma histéria restaurativa, de uma teoria restaurativa ou de uma tradigao
de profissdes restaurativas, seja no Brasil ou no mundo, que indiquem o compartilhamento, mais
uma vez, de um sentido restaurativo selecionavel. De fato, a Justica Restaurativa:

[...] ndo constitui um conceito, uma teoria ou pratica monoliticos ou acaba-
dos, nem um paradigma consolidado, mas um paradigma em construgao, plural
e aberto [...]. Inexiste, portanto, um conceito, uma teoria ou um modelo de
Justica Restaurativa consensual ou universal, a ser implementado na pratica,
até porque o campo da Justica Restaurativa nasce como um conjunto de prati-
cas em busca de teoria(s). Ndo é outra a constatagdo de Rosenblatt (2016, p. 113-
114) ao afirmar que: [...] até mesmo em paises onde j4 existe uma tradicdo de
pesquisas e discussdes académicas sobre o tema (como Canadd, Estados Unidos,
Inglaterra, Austrélia, Nova Zel4ndia, dentre outros) a Justica Restaurativa ain-
da representa um modelo confuso (ou inacabado) de resolucéo de conflitos [...].
Alids, nos quatro cantos do globo, a Justica Restaurativa é comumente referida
como um conjunto de préticas em busca de uma orientagdo tedrica, ou como
um mosaico de ideias e praticas frouxamente ligadas em vez de firmemente
amarradas por um conjunto de principios e institui¢des (Andrade, 2018, p. 58).

Por essas razdes, ndo haveria que se falar em uma autodescricdo restaurativa em ternos
luhmannianos pronta para servir de autorreferéncia a todo um sistema social funcionalmente
diferenciado.

Em sexto e ultimo lugar, se considerarmos os Centros e Ntcleos de Justica Restaurativa
existentes no pafs, dificilmente, por tudo j4 explicado, reconhecerfamos nesses érgdos uma es-
trutura sistemdtica coesa do tipo “organizacdo social”, dotada de autologia, com fronteiras de
sentido bem delimitadas, sobretudo em relacdo ao sistema do Direito.

Segundo Luhmann, as organiza¢des pressupdem um nivel avancado de desenvolvimento
e evolucdo e surgem a fim de regular as prestacées do trabalho que se repete com regularidade,
independentemente do préprio interesse de quem o executa ou do puro gosto pela atividade
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(Luhmann, 2006). As organizag¢des implicam recrutamento (filiagdo) e distribuigdo de pessoal,
se refere a determinadas pessoas (e no a todas elas) a partir de critérios de exclusio. “Producen
decisiones a partir de decisiones y - en ese sentido - son sistemas operativamente clausurados” (Luhmann,
2006, p. 658), preveem a existéncia interna de subordinac¢io, eventualmente remuneracio, de-
pendéncias com outras organizagdes, e, portanto, sdo dotadas de autopoiese.

Nesse sentido, o desenvolvimento atual daquilo que estarfamos tentados a chamar de “or-
ganizacdes restaurativas” (Coordenadorias, Centros ou Nucleos de Justica Restaurativa), indica a
inexisténcia de caracteristicas autopoiéticas'?. Em verdade, os espacos de Justica Restaurativa no
pais estdo sendo criados e geridos no interior do Judicidrio, dando azo ao problema da colonizagio.

Note-se que, de acordo com a Resolugio 225/2016, artigos 59, 62, 16 e 18, cabe aos Tribunais
de Justica de cada Estado da federagdo implantar os programas, disponibilizar recursos humanos
e materiais, destinar espaco fisico para os encontros e para o servi¢o administrativo, designar
magistrado responsavel pela coordenacio, formar e manter equipes de facilitadores, instituir os
fluxos internos e externos, promover capacitagdo e treinamento, monitorar e avaliar os programas.

Embora se possa observar alguns elementos de organizagdo autdnoma nesses espagos, nao
se pode afirmar que hajam grandes limites para essa autonomia, a ponto de sustentar-se em pé o
argumento de que existam de fato, organizacdes restaurativas autoldgicas, autopoiéticas, ainda
menos, um sistema restaurativo funcionalmente diferenciado e constituido por organizagdes®.

Por tais razdes, parece mais adequado afirmar que a Justica Restaurativa, no interior das
fronteiras da teoria luhmanniana, se aproxima mais da condi¢do de sistema social do tipo “sistema
de interacdo”, distinto de um sistema social funcionalmente diferenciado ou de um sistema de
organizagao social, embora seu enquadramento ao conceito nao seja perfeito.

Para Luhmann, sistemas de interagdo s3o pequenos sistemas que continuamente se formam
e se desfazem, fruto de distin¢des também efémeras, de breve duracio, observadas na forma sis-
tema/ambiente. Sdo sistemas comunicacionais, localizados dentro da sociedade, e que operam a
partir de contatos entre presentes (Luhmann, 2006, p. 644). Nas palavras do préprio autor:

Los sistemas-de-interaccion se forman cuando se utiliza la presencia de personas para
resolver el problema de la doble contingencia a traves de la comunicacion. La presencia
trae consigo la perceptibilidad y, en esta medida, el acoplamiento estructural con
procesos de conciencia no controlables por médio de la comunicacion (Luhmann, 2006,
p. 645).

Sdo sistemas que se constituem pela diferenca presenca/auséncia, distintos, portanto de
seu entorno e dos sistemas funcionalmente diferenciados. Sdo dotados de autopoiese, e, portanto,
se autoproduzem, produzem sua prépria histéria e determinam estruturalmente a si mesmos
(Luhmann, 2006, p. 646).

2Sobre a realidade atual da Justica Restaurativa no Brasil, longe de constituir um paradigma acabado de justica, afirma
Andrade (2018a, p. 37): “ndo se pode garantir que se trata de consolidagdo de um novo paradigma de juridicidade, muito
menos de sociabilidade, mas de um conjunto de esforcos emergentes, que redinem teorizagdo e operacionalizagdo de
projetos que se desenvolvem em cardter atomizado, com perspectivas e recursos institucionais muito diversificados, com
escassa interacao entre si”.

BObserve-se a Lei Estadual do Estado de Sergipe 8984/2022, que, por exemplo, cria em seus artigos 2° e 4%, respectivamente,
aestrutura administrativa do Ntcleo Permanente de Justica Restaurativa integrado a estrutura da Presidéncia do Tribunal
de Justica do Estado, e os cargos de Supervisor de Justica Restaurativa, ocupdveis somente por servidores efetivos do
quadro de pessoal do Poder Judicidrio.
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Os individuos se situam no interior desses sistemas como pessoas, ou seja, acopladas como
consciéncias ou sistemas psiquicos. Assim, pressupdem o desenvolvimento da habilidade linguistica
para fins do didlogo respeitoso (em sua dimens3o objetiva); um comego e um fim (efemeridade)
(em sua dimensdo temporal); e uma certa consideracio pelas expectativas depositadas em ou-
tros sistemas de interagio, ou seja, individualidade dos co-participes (em sua dimensdo social).

Luhmann cita como exemplos de interacdo as aulas escolares, as audiéncias judiciais, as
transacdes comerciais, as reunides de um Conselho, etc. (Luhmann, 2006, p. 648, 653), e acrescenta:
“Bajo estas condiciones particulares se llega a una privatizacion, psicologizacion y, en ultimo termino, a la
total reflexividad social de los sistemas de interaccion centrados en la interaccion” (Luhmann, 2006, p. 654).

Colonizacdo da Justica Restaurativa a partir de uma perspectiva luhmanniana

Antes de mais nada, faz-se necessario examinar, ainda que sob um ténue facho de luz, se
a teoria luhmanniana se prestaria a instrumentalizar um exame critico que se aproximasse das
abordagens de tipo pds-coloniais, aptas a discutir o tema da colonizagdo das praticas restaura-
tivas, por exemplo, enquanto manifestagdo da colonialidade!.

Esse cuidado se justifica considerando haver uma percepgao quase unanime no campo das
Ciéncias Sociais de que essas abordagens seriam incompativeis com a teoria luhmanniana, que
seria, por sua vez, eurocéntrica®. Sendo verdadeira essa premissa, qualquer tentativa de exame
da colonizacio da Justica Restaurativa em termos sistémicos luhmannianos seria infecunda.

Todavia, Dutra (2021, p. 3) sustenta a tese contrdria — a qual adotamos como premissa
valida neste artigo — de que é possivel falar em um potencial pés-colonial da teoria luhmanniana.

De acordo com o autor, embora contenha elementos inegavelmente eurocéntricos’®, a teoria
dos sistemas sociais de Luhmann compartilha com a visdo pds-colonial importantes pressupostos
tedricos e pode, portanto, ser passivel de uma revisdo adaptativa com relagdo a estes conceitos.

Quanto aos pressupostos: 1) ambas assumem uma postura anti-essencialista, ou seja, as-
sumem posturas criticas preocupadas com a distin¢ao entre a aparéncia e a realidade dos fend-
menos; 2) ambas s3o teorias da diferenca (diferenca sistema/entorno e diferenca colonial, por
exemplo) e 3) ambas pressupdem um processo de produgdo do conhecimento engajado: para os
pds-colonialistas importam as condi¢Ges de producio e os problemas reais de onde se extraem
os objetos de pesquisa; para a teoria dos sistemas, o sistema cientifico é irritado pelos demais
sistemas (politico, econdmico) sofrendo influéncias de fatores extra-cientificos por meio dos

“Sobre os temas do pds-colonialismo e dos estudos decoloniais, vide o texto de Ballestrin (2013) abaixo referenciado.

1SEm resumo, Souza (2012) acusa Luhmann de praticar “racismo mal disfarcado em culturalismo” (Souza, 2012, p. 1). O
autor brasileiro afirma que Luhmann usa uma terminologia tecnoldgica para requentar um culturalismo conservador ja
velho conhecido na regifo, que consiste em afirmar como caracteristica determinante de uma esséncia brasileira (ou dos
paises com histérico de colonizagio) o atraso, a presenca de estruturas pré-modernas (como a corrupgdo), como atributos
estruturantes de seus sistemas sociais. Para Souza (2012) Luhmann deixa de explicar a génese histérica dessas estruturas e,
portanto, trata de ocultar a diferenca colonial como uma das faces da histéria da modernidade. Souza (2018) acusa Luhmann
de legitimar cientificamente preconceitos nacionais que estdo pressupostos nas formas de relagdes internacionais, e que
disfarcam um discurso de superioridade moral da Europa em face do Brasil e da América Latina.

16 A ressalva de Dutra (2021) se refere 2 histdria da modernidade de Luhmann. Efetivamente, os temas da colonialidade e
a semintica da racializagdo como constitutivas da modernidade sdo ocultadas neste autor, para quem a modernidade é
fruto de um fenémeno improvavel, desprovido de thelos, préprio da Europa, e que consiste na diferenciagio funcional dos
sistemas sociais e na formacéo da sociedade mundial (que se irradia a partir da Europa).
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acoplamentos estruturais. Em ambos os casos, qualquer postura ingénua sobre o modo como é
produzido o conhecimento cientifico é rechacada (Dutra, 2021, p. 6-7).

Quanto a possibilidade de adapta¢io, Dutra (2021) sugere a revisdo da narrativa da moder-
nidade luhmanniana, substituindo sua versdo unitaria por narrativas plurais sobre a experiéncia
de cada contexto geo-histérico como parte do desenvolvimento “entrelacado”. Essas histérias
plurais seriam variagdes normais da modernidade global. As diferencas encontradas na América
Latina (ou a diferenca colonial) ausentes na obra de Luhmann, nio significariam a negacdo de
sua teoria, mas a confirmacdo do condicionamento do ambiente sobre os sistemas, ou seja, das
variagOes estruturais no espaco-tempo préprias de um ambiente de tradi¢des e histérias regionais.

A interpretacdo sobre a obra de Luhmann que extrai uma causalidade global e homoge-
neizadora das estruturas sociais locais, portanto, ndo corresponde a uma interpretacio valida
(Dutra, 2021). Ao contrdrio, o autor afirma que as relagdes de desigualdade e dominagio regionais
sdo contingentes (e ndo resultados causais de um projeto de dominagéo).

Essa afirmacio se desdobra em duas conclusdes mais especificas: 1) na constatagio de que
a desigualdade regional é multifatorial e ndo se resume a colonizagdo ou a fatores exclusivistas
(sé politicos ou sé econdmicos, fruto de uma visdo da complexidade); 2) na percepgdo de que
essas desigualdades ndo sdo necessarias (mas contingentes) ao desenvolvimento da sociedade
mundial, e portanto, podem ser superadas: uma visdo cosmopolita das relagdes entre os Estados,
contra uma visdo nacionalista (isolacionista) descreve melhor a situacdo da sociedade mundial.
Essas sdo perspectivas que surgem a partir da teoria de Luhmann e que de alguma forma se
compatibilizam com o idedrio pés-colonial (Dutra, 2021).

Posto isso, passando-se ao cerne da discussdo, ou seja, a colonizagdo da Justica Restaurativa
no Brasil, ainda se faz necessdrio reposicionar a Justica Restaurativa no interior da teoria sis-
témica. Embora se possa afirmar com certa margem de seguranga que a Justica Restaurativa
tome corpo por meio de sistemas de interagdo (informacio verbal)?’, ndo se pode dizer que com
eles se confunda inteiramente, uma vez que nio se resume a seus processos e metodologias, ou
seja, ndo se reduz aos espagos e processos em que a comunicagdo entre presentes se faz possivel
(processos restaurativos, mediagio vitima-ofensor, circulos restaurativos, conferéncias de grupo
familiar, etc.)'.

De fato, a Justica Restaurativa, tanto no plano tedrico quanto no plano prético, apresen-
ta os atributos que caracterizam os sistemas de interagdo percebidos por Luhmann, além de
elementos das organizagdes sociais. Contudo, vai além dos sistemas de interagdo e aquém das
organizagdes autopoiéticas.

Articula-se como uma rede de comunicagio social situada na periferia do sistema do Direito,
portanto, em uma zona de acoplamento estrutural®. Por meio de seus sistemas de interagdo, a

YInformagio verbal fornecida pelo professor Dr. Walber Aratjo Carneiro, durante aula ministrada na disciplina “Teorias
do Direito e da Justica” do curso de Doutorado em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia, na
data de 11/11/2021, a quem se d4 o crédito.

8De forma distinta, Jaeger entende que somente as préticas restaurativas lato sensu, ou seja, as que nio lidam com a
complexidade do sistema penal, é que ocorrem no nivel de um sistema interacional, e portanto, ndo constituem um
sistema funcional (Jaeger, 2018, p. 32).

1 Guerra Filho (2014), sobre o conceito, explica que a periferia se situa em volta do centro do sistema (onde est4 sua
estrutura), protegendo-o. E através da periferia que o sistema entra em contato e produz trocas com o meio ambiente e
com os demais sistemas. “Desde as fronteiras de um dado sistema até o seu centro, - em uma periferia, portanto, forma-
se [...] [uma] “zona de interpenetragdo”, onde os sistemas, nos termos de Luhmann, ‘irritam-se’ em decorréncia de seu
‘acoplamento estrutural’ com outros sistemas” (Guerra Filho, 2014, p. 592).
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Justica Restaurativa produz a abertura do sistema do Direito aos sistemas psiquicos, as conscién-
cias, pela via da comunicagio entre presentes e de todos os desdobramentos que dela decorrem.
Neste locus, compartilha sua estrutura com a Justica Penal (enquanto subsistema do sistema do
Direito) por meio de suas organizagdes e programas (tribunais, varas judicidrias, centros e nicleos
judicidrios, quadro de pessoal, resolugdes, critérios de selecdo de casos, fluxos processuais penais,
etc.), sem apresentar operacdes de autopoiese (portanto, sem adquirir a forma de organizagdo
social ou de sistema auténomo funcionalmente diferenciado).

Apesar disso, a comunicagdo restaurativa, longe de se encontrar generalizada simbolica-
mente (se é que o fard ou que terd capacidade de fazé-lo um dia) constitui politica nacional nos
termos da Resolu¢do 225/2016 do CNJ e, a nosso ver, se aproxima mais de uma rede de sistemas
de interagdes, distribuida desigualmente e em estdgio de desenvolvimento e de consolidagdo de
sua forma.

Por tais razdes, ndo faz sentido a explica¢do segundo a qual a Justica Restaurativa sofre
colonizacdo quando passa a operar com o cédigo juridico conforme/nio conforme o Direito, ou
quando é eclipsada pelo subsistema penal, posto ndo haver um sistema restaurativo para ser
sobreposto ou um cddigo bindrio com que fechar-se operacionalmente.

Ao contrario, acoplada ao sistema do Direito, parece ser da normalidade do funcionamento
dos sistemas de interago restaurativos, em alguma medida, referenciar-se ao cédigo licito/ilicito,
seja porque sé pode atuar depois da selecdo de conflitos ilicitos, seja porque seu processo e acordos
restaurativos sdo fixados, regulados, avaliados e chancelados a partir desses mesmos critérios.

De todo modo, a rela¢do de subalternizagdo que se observa entre Justica Restaurativa e
Justica Penal, em termos luhmannianos, aparenta derivar de fato de um movimento de estabiliza-
¢do do subsistema penal diante da abertura oferecida pela Justica Restaurativa ao ambiente. Essa
abertura cognitiva gera aumento da complexidade, indiferenciacdo e a0 mesmo tempo sugere
uma operagio cujo codigo é ausente no subsistema penal.

Ao oferecer o encontro, a reparagdo e a transformacao do conflito, e enfatizar a liberdade
de manifestacdo dos envolvidos para a resolugdo do conflito, a repara¢do do dano e a construgdo
coletiva da justica com base nas experiéncias pessoais dos envolvidos (Andrade, 2018, p. 59), a
Justica Restaurativa forca uma sele¢do ndo observada pelo subsistema penal, mas que em algu-
ma medida lhe exige uma resposta juridica adequada e gera uma expectativa sem garantia de
satisfacao.

Como exemplo dessa tensdo gerada no acoplamento entre Justica Restaurativa e Justica
Penal, cite-se a dificuldade atual encontrada entre os restaurativistas e processualistas (ou entre
os préprios restaurativistas) quanto ao alcance dos efeitos juridicos dos acordos restaurativos
nos casos envolvendo crimes graves?. Mencione-se também a dificuldade de fundamentacio
atual dos juizes que reconhecem a desnecessidade de aplicagdo de pena diante do cumprimento
de acordos restaurativos em casos que envolvem crimes de maior potencial ofensivo?.

2 Observe-se, por exemplo, a discussdo que se costuma levantar entre os restaurativistas envolvendo o quanto disposto
nos artigos 11 e 16 do Projeto de Lei 7006/2006. Tais dispositivos preveem a abertura de processo restaurativo sem fixar
qualquer limite objetivo baseado na quantidade de pena para o crime investigado e prescrevem a possibilidade de extin¢do
da punibilidade pelo cumprimento efetivo do acordo restaurativo. O que se discute, nesse caso, é se o alcance (independente
da gravidade em abstrato) e o resultado juridico (extingdo da punibilidade) almejados pelo legislador devem ser atingidos
sempre nesses termos em todos os casos.

2Vide a fundamentagio contida na sentenca do Processo: 0008245-81.2016.8.16.0013, da 9 Vara Criminal do Foro Central
de Curitiba, prolatada na data de 12/05/2022, em comparagdo com seu dispositivo, que trata de um caso envolvendo um
crime de roubo em que houve o reconhecimento de efeitos juridicos de acordo restaurativo.
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Diante dessa reacdo estabilizadora do sistema penal, e considerando que os sistemas de
interacdo restaurativos atuam a partir de organizagdes constituidas pelo Judiciario e a partir de
seus elementos internos, a Justica Restaurativa tende a ser eclipsada, limitada a funcionar apenas
com o residuo da operacdo juridico-penal, apds uma sucessdo de sele¢des realizadas por meio de
critérios exclusivamente juridicos.

Nos parece claro que em termos luhmannianos, em um contexto de disputa entre um
sentido juridico-penal simbolicamente generalizado, selecionado consistentemente por um
sistema funcionalmente diferenciado, fechado operacionalmente, materializado por organiza-
¢Oes sociais e sistemas de interagdo tradicionais, e uma comunicagio restaurativa incipiente, a
relagdo entre a Justica Penal e a Justica Restaurativa tende a ser predatéria, dadas as circuns-
tncias atuais. Também deriva desse raciocinio que essa relagdo desigual ndo tem mais a ver
com a postura pessoal de determinados juizes ou desembargadores conservadores, contrarios
ao desenvolvimento da Justica Restaurativa, do que com toda uma légica impessoal e complexa
que transcende o voluntarismo.

Dessa primeira aproximagao sistematica ao problema da colonizagdo da Justica Restaurativa,
ao menos fica claro que eventuais apelos éticos a personalidades do Judicidrio ndo parecem servir
de boa estratégia. E mesmo que venham em alguma medida a surtir efeitos, solu¢cdes desse tipo,
ou seja, do tipo que dependem da agdo heroica de certos personagens de organizagées do sistema
do Direito, provavelmente ndo se mostrardo sustentaveis com o passar dos anos.

Por tais razdes, tendo em vista os efeitos da contingéncia, pode-se imaginar trés linhas evo-
lutivas do processo de colonizagio da Justica Restaurativa: 1) a fagocitose da Justica Restaurativa
pelo sistema penal, caso ndo haja uma forma de separar as dreas de atuagio (se aJustica Restaurativa
continuar atuando na fronteira do sistema juridico, com expectativas normativas em jogo); 2)
o surgimento de uma nova diferenciagdo e a criagdo improvavel de um novo sistema (como
ocorreu com a Religido que abarcava a Politica e o Direito), mas para isso deve haver um senti-
do restaurativo generalizado simbolicamente a ser selecionado e que gere uma diferenciagio
tal que justifique a criagdo de um sistema funcionalmente diferenciado; 3) uma adaptagio do
sistema penal que abarque a Justica Restaurativa em um espaco de autonomia limitada. Af a
Justica Restaurativa ndo tende a ser um sistema, mas uma variacdo do sistema juridico fruto de
ressonancia, ou seja, da irritagdo imprevisivel do ambiente que ndo vé na solugdo meramente
punitiva, nem na separagio civil/penal, uma separacio funcional.

A Justica Restaurativa, numa zona de acoplamento estrutural tal como essa, uma vez esta-
bilizada a disting¢do, atuaria numa drea de interseccdo entre o penal, o civel e a justica terapéutica.
Nessa hipdtese, um acordo restaurativo geraria efeitos nas duas 6rbitas juridicas e ainda daria
conta da dimens3o interpessoal do conflito?. Sendo acionada em paralelo ao sistema penal, a
Justica Restaurativa poderia servir de reforco a realizagdo da funcdo de ultima ratio da Justica
Penal, e por isso, inevitavelmente, ndo poderia pretender a substituicdo do sistema.

CONSIDERACOES FINAIS

A magnitude da obra de Luhmann, seja em extensdo (mais de 60 livros e 400 artigos pu-
blicados) (Rodrigues; Costa, 2018, p. 302) seja em complexidade e sofisticagdo, impde por si s6
sérios limites a qualquer pesquisa que busque explorar esse universo. A presente pesquisa, entre

2 Algo semelhante a maneira como funciona a Justica Restaurativa na Nova Zelandia desde o final dos anos 80. Sobre o
tema, vide Zehr (2012, p. 59).
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outras razdes, reduz-se a tomar como marco tedrico muito mais uma interpretagao possivel dessa
obra monumental, dentre varias outras - a interpretagio que dela faz Jaeger (2018) -, do que ado
préprio Luhmann. Isso se d4, sobretudo, pela razdo ébvia de que o tema da Justica Restaurativa,
especificamente, ndo foi objeto de preocupacio do autor alemio.

Além da falta de referéncia direta, as limitagdes deste trabalho se multiplicam diante de
mais dois condicionantes: o risco de se assumir como vélida uma versdo “nio autorizada” do pen-
samento luhmanniano (como essa de Jaeger) e a dificuldade natural de se explorar um campo nio
pavimentado, em que os mundos da Justica Restaurativa e da teoria luhmanniana se encontram.

Apesar do tamanho do desafio e dos limites em que esbarra a pesquisa, pdde-se concluir
que a Justica Restaurativa é reconhecida, de acordo com a visdo luhmanniana de Jaeger (2018),
como um subsistema social funcionalmente diferenciado, portanto, dotado de fungdo especifica
(a manutencio da expectativa da transcendéncia da razdo sobre os afetos afligidos em situagdes
de conflitos oriundos de crime), de um cédigo bindrio (um voluntério encontro restaurativo ou
n3o), de autopoiese (fechamento operacional), e a0 mesmo tempo de abertura ao entorno, ou
seja, de acoplamento estruturalmente com o sistema penal por meio do crime, que seleciona
um sentido interpessoal do delito (sentido restaurativo), que opera com a complexidade gerada
pelo préprio sistema penal através de uma comunicagdo restaurativa e que oferece ao ambiente
uma prestagao curativa.

Foi possivel concluir também que a visdo de Jaeger (2018) pode ser controvertida, ainda
que tomando como pressuposto o contexto europeu onde é incubada. Mesmo em Portugal — mais
ainda no Brasil — nos é permitido concluir que a Justica Restaurativa ndo apresenta uma estru-
tura de sistema social funcionalmente diferenciado, pois: 1) ndo ha que se falar em um “sentido
restaurativo” selecionavel e simbolicamente generalizado, que constitua um “tema restaurativo”
consistente e pronto para ser comunicado socialmente; 2) em decorréncia da auséncia de uma
comunicacdo restaurativa generalizada simbolicamente, é improvéavel que haja uma fungio
especifica e exclusiva a ser desempenhada pela Justica Restaurativa; 3) soa estranho um cédigo
restaurativo que se confunde com seu sistema de interagao; 4) tampouco hd no Brasil programas
restaurativos, a rigor; 5) ndo hd uma autodescrigio restaurativa madura, consistente, observa-
vel sob a forma de uma histdria restaurativa, de uma teoria restaurativa ou de uma tradicio de
profissdes restaurativas e 6) inexistem organizagdes restaurativas, dotadas de autologia, com
fronteiras de sentido bem delimitadas, sobretudo em relacio ao sistema do Direito.

Ao contrdrio, aproxima-se mais a Justica Restaurativa no Brasil de uma rede de comunica-
¢do entre presentes, constituida por sistemas de interagdo. Na periferia do sistema do Direito, a
Justica Restaurativa localiza-se especificamente no acoplamento estrutural entre o sistema juridico
e o ambiente (as consciéncias, os sistemas psiquicos, sobretudo). Disso decorre uma concluséo
importante: a Justica Restaurativa é responsavel pela abertura cognitiva do sistema juridico, e
essa abertura ao mesmo tempo em que repercute em mais democracia e mais legitimidade (do
ponto de vista do ambiente) para o sistema juridico, também implica mais complexidade opera-
tiva e indiferenciagdo, e é justamente esse acréscimo de complexidade e de indiferencia¢do que
paradoxalmente habilita o processo de colonizagio da Justica Restaurativa, tal como constatado
por Andrade (2018a).

Com efeito, desde os primeiros relatérios de 2006 (PNUD) as tltimas pesquisas de campo
realizadas em 2018 (CN]), a Justica Restaurativa vem sendo aplicada, em contradi¢ido com a forma
como vem tentando se autodescrever, como meio de aperfeicoamento do sistema penal, “vale di-
zer, da resposta juridico-penal ao comportamento desviante”, quando se pretendia originalmente
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implementar uma politica substitutiva, uma “outra politica criminal, num contexto amplo de
intervencdo social e que estaria destinada a transformar mais radicalmente a resposta juridico-
-penal ao desvio” (Andrade, 2018a, p. 105):

Nesse interim, a pesquisa concluiu que a Justica Restaurativa figurava, em
todos os programas analisados, como instancia complementar e nunca alter-
nativa a justica tradicional. Por outro lado, identificou que os programas, em
suas praticas, reforcavam o modelo tradicional de justica, o que “[...] poderia
acarretar na perda do contraponto feito pela Justica Restaurativa aos modelos
retributivo e terapéutico” (ILANUD, 2006, p. 12).

Assim, a colonizagdo da Justica Restaurativa corresponde a uma reacio estabilizadora do
sistema penal, que diante da indiferenciagdo com relagdo ao ambiente provocada pela abertura
cognitiva, tende a reduzir a complexidade a partir de seu préprio cddigo operativo.

Considerando ainda que os sistemas de interagdo restaurativos atuam a partir de pro-
gramas definidos no interior das organizag¢des do Judicidrio (CN]J e tribunais) e a partir de seus
elementos internos, a Justica Restaurativa tende a ser eclipsada, limitada a funcionar apenas
com o residuo da operagdo juridico-penal, apds uma sucessdo de sele¢des realizadas por meio
de critérios juridicos.

Por tais razdes, a relagdo entre Justica Restaurativa e Justica Penal tende a ser predatéria,
na medida em que a Justica Restaurativa perde seu horizonte politico-criminal e sofre uma “per-
versdo programatica”, porquanto passa a promover a maximizagdo do sistema penal, ao invés
de sua reducdo; passa a ampliar o espectro do sistema de justica tradicional ao invés de promo-
ver qualquer mudanga ou alteracdo substancial, e a ampliar a rede penal para além dos limites
institucionais do Poder Judicidrio (Andrade, 2018a, p. 106). Por meio dessa relagdo fagocitdria, a
Justica Restaurativa tende a converter-se em mera técnica processual alternativa.

Em termos sistémicos, a Justica Restaurativa parece esbarrar em obstaculos instransponi-
veis quando procura se autodescrever como paradigma de justica tendente a substituir a justica
penal. Subsiste nas entrelinhas dessa autodescri¢do uma referéncia a solugdes holisticas, tipicas
de sociedades pré-modernas, ainda desprovidas de distingGes sistémicas funcionais. Em socieda-
des desse tipo, menos complexas, mecanismos personalizados (sistemas de intera¢do face-a-face)
bastavam para “obtener la seguridad de la confianza” (Luhmann, 2005, p. 189), situagdo, bastante
distinta de sociedades modernas. Tal autodescri¢do induz a uma percepgio retrégrada (porém
equivocada) da Justica Restaurativa.

Ao ofertar prestacdes ndo-punitivas, a Justica Restaurativa parece responder ao conflito
de maneira equivalente a sua complexidade, com solugdes também complexas. Daf que, ao mes-
mo tempo em que aumenta a probabilidade de satisfatacio das expectativas, sobretudo quando
comparada a resposta punitiva, reforca a probabilidade de conformidade das condutas com re-
lagdo a norma juridica. Por meio de seus sistemas de interagdo, a Justica Restaurativa aumenta
as chances de reforco dessa conformidade na medida em que opera no nivel afetivo (ndo apenas
no nivel racional, de obediéncia abstrata a norma ou a valores nelas subsumidos), onde hé a
possibilidade de responsabilizagdo substancial, ou seja, a tentativa (a0 menos aproximativa) de
vinculagdo de consciéncias (através do didlogo, pelo reconhecimento dos danos causados e da
necessidade de repara-los).

Por esta razdo, ao contrario de uma visdo exageradamente otimista, que vé a Justica
Restaurativa como um sistema funcional diferenciado, ou de uma visdo exageradamente pessimista,
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que enxerga um retrocesso na escala evolutiva da sociedade produzida pelo uso de solugdes
restaurativas holisticas (ndo diferenciadas funcionalmente), o que se pode observar é bem mais
uma variagdo do sistema juridico, que visa sua estabilizagdo: uma mutagdo (espécie de teste
adaptativo?), uma busca por sustentabilidade e por heterorreflexividade, ante a insuficiéncia do
sistema penal em apresentar respostas satisfatérias ao problema do crime.
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