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Resumo: Neste artigo € abordada a aplicabilidade da Justica Restaurativa no cenario nacional, inserida desde
0 inicio no contexto do Judiciario, por ele fagocitada, numa relagdo de corrupgao sistémica, sob a perspectiva
luhmanniana, tendo em vista a prevaléncia do sistema de Justica Penal, que a utiliza como um entre tantos
outros de seus métodos, a par da observagao do acoplamento estrutural e da relagdo de transversalidade.
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Abstract: This article addresses the applicability of Restorative Justice in the national scenario, inserted in the
context of the Judiciary, phagocitated by it, in a relationship of systemic corruption, from the Luhmannian
perspective, in view of the prevalence of the Criminal Justice system, which uses it with one among many
other of its methods, alongside the observation of structural coupling and the transversality relationship.
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INTRODUGAO

A Justica Restaurativa pode ser entendida como um modelo de justica, alternativo ao
sistema tradicional (eminentemente retributivo), cuja abordagem é focada na construgao da
solugao pelos envolvidos (protagonismo), com vistas a reparacdo do dano, causado pelo
ofensor quando da ocorréncia do crime.

Trata-se de um conjunto de praticas de cunho voluntario, ndo adversarial e inclusivo,
assentada em principios proprios e lastreada por forte arcabougo doutrinario, que é
desenvolvida em ambiente seguro, por pessoa habilitada (facilitador), cujo resultado final
pretendido é também restaurar as relagbes afetadas, e reintegrar o individuo a sociedade.
Diferencia-se, assim, da Justica Penal posta quanto a técnica empregada e quanto a
resposta oferecida.

A abertura do sistema penal convencional para esse modelo alternativo se deu em funcao
de uma forte crise paradigmatica acerca do Direito Penal, principalmente nos paises
latino-americanos, a partir do século XX, com a presenca de altos indices de

criminalidade, reincidéncia e inseguranga generalizada, de modo que a sociedade e a



doutrina passaram a questionar o papel do Estado. Nao se estava punindo, ou nao se
estava punindo corretamente? Punir seria a alternativa mais eficaz?

A Justica Restaurativa, assim, teve seu inicio operacional, no Brasil, em 2005, inserida,
destarte, no contexto judicial, conforme as diversas Resolugdes da ONU, desde 1999,
fugindo por completo a proposta original. O que seria somente uma introdugéo, passou a
ser uma constante, tendo em vista que apds vinte e um anos de funcionamento, ela
permanece num plano secundario (somente no ambito dos crimes de menor potencial
ofensivo e do Estatuto da Crianga e do Adolescente) e a sombra do Judiciario.

Observar esse cenario de forma critica e a luz da 6ptica luhmanniana é o objeto deste
artigo, a par da escassez de produgdes especificas sobre o tema, constituindo a questao
central em entender se ha corrupgédo sistémica da Justica Penal (Direito) sobre a
Restaurativa ante o acoplamento estrutural e a transversalidade, conforme se vera.

Esta pesquisa tedrica, de natureza exploratéria qualitativa e dedutiva, com uso de material
documental (Resolugbes CNJ e ONU) e bibliografico, visa analisar o resultado do
entrelagamento entre a Teoria Sistémica de Niklas Luhmann e a Transversalidade de

Marcelo Neves, no cenario nacional e inserida no universo juridico atual.

1. O PERCURSO DA JUSTICA RESTAURATIVA NO BRASIL: DA PROMESSA
PARADIGMATICA A INSTITUCIONALIZAGAO JUDICIAL

O século XXI é marcado pela criagao de regras e normas, em diversas matizes, com
tendéncia normativa para centralizacdo conceitual e institucional, com matriz na
Organizagdo das Nagdes Unidas, que em julho de 2002, se pronunciou em favor da
implementagdo da Justica Restaurativa, também estabelecendo uma principiologia, por
meio da Resolucao n. 12, de 2002, de carater programatico (ANDRADE, 2018, p. 81).

Anteriormente, a ONU, na Resolugcdo n° 26 de 1999, intitulada “Desenvolvimento e
implementagao de medidas de mediacao e Justica Restaurativa na justica criminal”, ja havia
regulamentado, no ambito do direito internacional, as praticas restaurativas na Justica
Criminal, seguida pela Resolugéo, a de n° 14 de 2000, que estabeleceu os “Principios
Basicos para utilizagdo de Programas de Justiga Restaurativa em Matéria Criminal’.

A Constituicdo Federal de 1988 é o marco regulatério nacional, vez que trouxe em seu bojo
a possibilidade de conciliacido e transacdo em casos de crimes de menor potencial ofensivo,
potencializando um espag¢o normativo para excepcionar o principio da obrigatoriedade da

agao penal publica. A partir dai, legislacbes outras puderam trazer a possibilidade de



conciliagado, mediagao, reparagao de danos, e mais a frente, a implementagao das praticas
restaurativas. (ANDRADE, 2018, p. 83)
O inicio da Justica Restaurativa, no Brasil, oficialmente, se deu em 2005, por meio de trés
projetos-piloto no Estado de S&o Paulo, no Estado do Rio Grande do Sul e no Distrito
Federal, fruto de uma parceria entre o Poder Judiciario, da Secretaria da Reforma do
Judiciario do Ministério da Justica e o Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento. (ANDRADE, 2018, p. 113)
Em 2010, o CNJ publicou a Resolugéo n. 125, instituindo a Politica Judiciaria Nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesses, trazendo a necessidade de se consolidar
uma politica publica permanente de incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos
consensuais de solucdo de demandas; alocando a conciliacdo e a mediacdo como
instrumentos efetivos de pacificagéo social, solugdo e prevencgao de litigios. (ANDRADE,
2018, p. 88)
Os tribunais passaram a criar Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solugao
de Conflitos (NUPEMEC) e Centros Judiciarios de Solugcdo de Conflitos e Cidadania
(CEJUSCs), e a reboque, a implementar programas de Justiga Restaurativa.
Em 2016, o CNJ publicou a Resolugao n. 225, instituindo a politica, com principios e
diretrizes, e dispondo sobre a Politica Nacional de Justica Restaurativa no ambito do Poder
Judiciario, e ja em seu artigo inaugural, dispds que:
A Justica Restaurativa constitui-se como um conjunto ordenado e sistémico
de principios, métodos, técnicas e atividades préprias, que visa a
conscientizagdo sobre os fatores relacionais, institucionais e sociais
motivadores de conflitos e violéncia, e por meio do qual os conflitos que

geram dano, concreto ou abstrato, sdo solucionados de modo estruturado.
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2016)

No artigo 5° da referida Resolugado, determinou ser atribuicdo do Conselho Nacional de
Justica, o desenvolvimento do plano de difusdo, expansado e implantacdo da Justica
Restaurativa, bem como a promocao da criacao e da instalacdo de espacos de servigo de
atendimento restaurativo. Foi instituido o Comité Gestor da Justica Restaurativa, em 2016,
visando a efetivagdo da implementagdo da Justiga Restaurativa no ambito do Poder
Judiciario.

Importante observar que a Justica Restaurativa, desde o inicio, foi implementada inserida
no contexto do Poder Judiciario, falando-se mesmo em restaurativismo judicial, assunto

que sera abordado mais a frente.



O juiz esta autorizado, de oficio ou a requerimento do representante do
Ministério Publico, da Defensoria Publica, das partes, de seus advogados e
dos setores técnicos de psicologia e servico social a encaminhar os
processos judiciais, em qualquer fase de sua tramitacéo, para o atendimento
restaurativo. A autoridade policial também podera sugerir, no termo
circunstanciado ou no inquérito policial, o0 encaminhamento do conflito ao
procedimento restaurativo (CNJ, 2016, art. 7°).

A Resolucdo n°® 592/2024, a mais recente, dispdés o comando de participacado de todos os
ramos do Poder Judiciario na construcédo e fomento da Justica Restaurativa, na maior
extensao possivel. No Plano Pena Justa também houve determinagao expressa para uso
das diversas metodologias restaurativas.

A Justica Restaurativa pode ser, assim, compreendida como um modelo criminologico de
solugédo de conflitos penais, assentado na voluntariedade, consenso e confidencialidade,
que utiliza a intermediacéo entre os envolvidos, com vistas a promover, a possibilidade de
ressignificagao do fato delituoso.

Trata-se de um método utilizado, quando da ocorréncia de uma infragao penal, apartado da
punitividade, em um processo nao adversarial e inclusivo, dentro de uma ambiente seguro,
e intermediado por pessoa qualificada (facilitador), para que as partes envolvidas
construam um desfecho acerca do ocorrido, abordando a reparacao do dano e a assungao
de responsabilidade pelo ofensor.

Desse modo, a Justica Restaurativa distingue-se da Justica Penal sob diversos aspectos,
entre eles, a resposta oferecida diante da irritacdo ao sistema juridico (crime), como
também pela técnica utilizada, vez que a solugao é personalizada e nao ditada ao final pelo
Judiciario com base em critérios meramente técnicos.

Em ambito nacional, a Justica Restaurativa vem sendo utilizada nas infracbes penais
regidas pela Lei 9.099/95, e na seara do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Para que a
pratica restaurativa aplicada surta efeitos no ordenamento juridico patrio, faz-se necessario
que o juiz homologue o acordo firmado entre as partes, formando, entdo, um titulo executivo
judicial.

Tal implica para a vitima na renuncia ao direito de queixa ou representagao, suspensao do
processo criminal para o infrator e consequente extingado da punibilidade, uma vez perfeito
o cumprimento integral do acordado.

Apods vinte e um anos, a Justica Restaurativa vem sendo aplicada pelo pais, inobstante os

diversos desafios enfrentados, desde os de natureza institucional até a resisténcia da



comunidade, dos envolvidos, e da propria sociedade, ainda impregnada de ideais

punitivistas, indo de encontro ao originariamente pretendido.

1.1 JUSTICA EM NUMEROS
O relatdrio anual publicado pelo CNJ, Justica em Numeros, da conta, ja no primeiro capitulo,
que o Brasil tem mais de 80 milhdes de processos em tramitagdo. O indice de Conciliagao
(IC), que trata das solugdes consensuais alcangadas nas contendas apresentadas, gira em
torno de 11% do total de sentencgas e decisdes terminativas (capitulo de litigiosidade e
produtividade), estando a Justica Criminal entre as areas de maior resisténcia a
composic¢ao.

1.1.1 Mapeamento da Justica Restaurativa pelo CNJ
No relatério elaborado pelo Comité Gestor da Justica Restaurativa do CNJ, Il Mapeamento
dos Programas de Justica Restaurativa pelo Poder Judiciario, ficam patentes problemas
diversos quanto a aplicacdo da Justica Restaurativa, entre eles: a) auséncia de dotagao
orgcamentaria especifica, pelos tribunais, para aplicagdo da Justica Restaurativa; b) os
facilitadores sdo em sua maioria servidores publicos, muitos de dedicacao exclusiva, € ndo
liderangas comunitarias; c) em 54,5% dos casos, os Orgéos Centrais de Macrogest&o e
Coordenacao da Justica Restaurativa estao vinculados a presidéncia dos tribunais, ou seja,
utilizada como método do sistema punitivo (p. 37/38); c) cursos de capacitacao deficitarios
(rapidos e superficiais), (p.38).
Importante, por fim, citar a resisténcia cultural e punitivista como um obstaculo a aplicagao
de praticas restaurativas, de maneira exitosa.

E nesse contexto que se faz necessario abordar a transversalidade observada.

2. TRANSVERSALIDADE E JUSTICA RESTAURATIVA

A racionalidade transversal pressupde um acoplamento entre sistemas auténomos,
ocasionando um intercambio de conhecimento entre eles, sem que haja sobreposi¢cao de

um sobre os outros.



A Justica Restaurativa entra no ordenamento patrio, acoplando nos sistemas do Direito e
da Politica, estes irritados por diversos fatores sociais: crise de legitimidade do Direito
Penal, e portanto do paradigma punitivo; altos indices de encarceramento e criminalidade

(quando se esperava um resultado inverso); reincidéncia e insatisfagao social.

Assim, a Justica Restaurativa surge com a proposta de afastar a punigao e a retributividade
amplamente utilizadas, e ja tidas como ineficazes para o sistema juridico, e fazer a transi¢cao
para um paradigma de constru¢do de solugdo entre as partes envolvidas, direta ou

indiretamente, ante a infragao penal perpetrada.

Antes de adentrar no problema central proposto pelo artigo, faz-se necessario entender o
surgimento dessa sociedade que passa a n&o aprovar a resposta estatal quando da

ocorréncia do crime.
2.1 O NASCIMENTO DE UMA SOCIEDADE MULTICENTRICA

O termo Constituigdo passou a ser vinculado a desejos e interesses dos mais abrangentes.
Em 1789, no jornal Révolutions de Paris, constava: “Uma Constituigdo € objeto do anseio
de todos. E para alcangar isso os cidadéos sacrificam seus bens, seus negocios pessoais

e sua tranquilidade . Trata-se aqui do constitucionalismo revolucionario liberal,
caracterizado por especial entusiasmo constitucionalista em diversos paises, que perdurou,
e foi se transformando em algo muito maior do que um conceito-guia, perdendo em certa

medida o contorno essencial. (NEVES, 2012, p. 4-5)

A Constituicao passou a representar, assim, o fundamento para esperanga de solugcao de
diversificados problemas, adquirindo formato de conceito politico de luta por um ideal,

sugerindo emancipagao, razao e corregao.

Em sentido moderno, o conceito de Constituicdo esta ligado com as transformagdes
estruturais que levam a diferenciacao funcional da sociedade, existentes no periodo pré-
moderno. Neste, estava, no alto da piramide, a estrutura politica e religiosa, e cuja
sociedade estava essencialmente calcada na distincdo entre mal e bem; a base da
piramide, portanto, era composta pelo mal, e estes somente praticariam o bem se agissem
de acordo com os comandos determinados pelos de cima; estes, por sua vez, sO

cometeriam o mal de agissem como os de baixo.

Ainda, tal circuito era sustentado por um componente moral muito robusto (religiosidade) e

pela dominacéo politica. O saber (direito) e o cddigo licitude/ilicitude estavam subordinados



a binariedade bem e mal, anteriormente descrita. Havia, assim, membros e ndo membros
da sociedade, em tempos em que a sociedade confundia sua organizagao politico-territorial
em pertencentes e nao pertencentes a sociedade, equivalendo, respectivamente, em bons
e maus. Inexiste o conceito de pessoa no periodo pré-moderno, podendo-se falar na
atribuicao de privilégios de status. (NEVES, 2012, p. 7-8)

Todo o poder estava assentado no sagrado e na religido, que eram indisponiveis,
significando a justificativa na investidura. O soberano poderia sofrer algumas limitagcdes
juridicas em sua vida privada, mas na publica, ndo havia limitagbes normativas relevantes.
De fato, o direito estava subordinado ao poder, e esteve a todo tempo sustentado por ideais

religiosos, assentado no direito natural. (NEVES, 2012, p.16)

Essa relagdo de dominacéo, secular, assentada na desigualdade, e na moral religiosa nao
se coadunou com os ideais da modernidade, e o termo Constituicao, antes atrelado ao

sistema como estrutura social ou politica, passa por uma transicao.

O absolutismo vigente, nao diferenciava politica e direito, direito natural e ndo subordinagao
do soberano a leis impostas por outros homens; surge como inovagdo no horizonte a

tendéncia de superagao desses direitos naturais. (NEVES, 2012, p.17)

Desponta a instrumentalizagao politica do direito: o poder soberano se desvincula do sacro,
e o direito passa a ocupar o lugar desse soberano, que continua tendo amplos poderes,
mas que serdo exercidos por meio de legislagédo, a lacuna deixada pelo direito natural. O
direito vem da vontade soberana do legislador politico. “Com o absolutismo, passa-se de
uma indiferenciacdo sacramente fundada de poder e direito para uma subordinagcao
instrumental do direito a politica.” (NEVES, 2012, p.18)

As cartas de liberdade ou pactos de poder tém suas primeiras manifestacées no periodo
medieval (Carta Magna de 1215). Os conflitos de interesses entre bardes feudais e
burguesia emergente contra o monarca, se tornam claros, ndo significando, ainda, um
constitucionalismo, essencialmente por se referir a particularismos, e ndo a direitos e
interesses universais. (NEVES, 2012, p.19)

O constitucionalismo nasce, assim, diante de transformacgdes estruturais sociais que
preparam o terreno para o surgimento da chamada sociedade moderna. A crescente

complexidade social desembocou na formagao de uma sociedade hierarquicamente



diferenciada, com autonomia nas diferentes esferas de comunicagao, ocasionando uma

sociedade multicéntrica, desenvolvida por Luhmann. (NEVES, 2012, p.23)

Essa sociedade policontextual traz a reboque pretensdes dispares e contrapostas, de
autonomia sistémica, com consequente variedade autopoiética. Nao ha um centro da
sociedade que ocupe posic¢ao privilegiada em relagdo aos demais, assim como nao ha um

ponto de vista que funcione como ponto de partida apto a ensejar uma analise dos demais.

Essa equanimidade gera uma pluralidade de cddigos, licitudef/ilicitude, ter/ndo ter,
verdadeiro/falso, orientadores da comunicagdo nos mais variados campos sociais,

ocasionando uma tensao ante o confronto das racionalidades. (NEVES, 2012, p.24)

E diante desse cendrio que a sociedade moderna nasce com pretensdo de universalidade,
como uma sociedade mundial, e cuja comunicagdo suplanta as fronteiras territoriais,
atuando para além de identidades, numa espécie de unidade de conexdo numa pluralidade
de éambitos de comunicagéo, esta ora como concorréncia, ora como complementaridade.
“Pode-se observar o surgimento de uma cultura mundial do direito, que deixa ampla
margem de manobra para as diferengas, mas que dispde valor segundo seus proprios

paréametros e ndo admite, quanto a isso, interferéncia externa.” (LUHMANN, 2016, p. 11)

E a visdo de que, se ndo houver um lugar para cada um, ndo havera lugar para ninguém,

que empurra a sociedade para o aspecto mundial, global.

Nao ha que se confundir com uma ordem de natureza internacional, em virtude desta se
referir as relagbes entre Estados; em verdade esta faz parte da sociedade mundial.
Também nao se confunde com globalizagdo, ante a forte carga prescritiva e regional que

carrega.

Destarte, a globalizacao constitui-se resultado de uma intensificacdo da sociedade mundial,
que, apesar de ter-se iniciado no século XVI, torna-se irreversivel apenas no século XX,
quando a prépria sociedade passa a descrever-se como global, como resultado de uma
intensificagdo das relagdes sociais, de modo a ocasionar uma modificagao significativa nos
sistemas politico-juridicos, apesar de separados. (LUHMANN, 2016, p.11)

Essa sociedade se desenvolve, pois, assentada em expectativas cognitivas, onde nao ha
perda de autonomia dos sistemas em apartado, mas, estruturalmente, com a economia € a
ciéncia como fatores a serem observados prioritariamente. A binariedade do cédigo ter/n&o

ter podendo levar a experiéncias, nao raras, de desdiferenciagcao. (NEVES, 2012, p. 29)



No campo da semantica, contudo, o primado encontra-se assentado na comunicagao de
massa, sob o cédigo que se reproduz através da informagao/nao informacéao, selecionando
as autodescricdes, com a massificacdo de informacdes repetidas, criando um saber a partir

dali, ainda que n&o imediato, e passagem seletiva pelo filtro da midia.

Importante notar que tanto a midia, quanto a economia prescindem da definicdo de um
territorio para se reproduzirem, diversamente da politica, ante o carater regional dos
personagens envolvidos, ndo havendo perspectiva de uma politica mundial, cujas decisdes
coletivamente vinculantes permanecem atreladas a existéncia de um Estado, através de
processos politicos. Tal situagao se estende ao direito, tendo em vista que em ambos os
casos ha acoplamento estrutural das Constituicdes, com as expectativas de
comportamento. Cada lugar com suas demandas individualizadas, problema que também

passa pela legitimacéo.

Essa nova ordem mundial trouxe consigo processos coletivos de tomada de decisdes,
estabilizacdo de expectativas normativas e regularizagédo juridica de comportamentos,
gerando necessaria contrapartida a expansao dinédmica social, trazendo redes de
cooperacgao e administracao dos conflitos, ante problemas que vao além das fronteiras dos
Estados. (NEVES, 2012, p. 31-33)

E no entrelacamento entre as diversas ordens no sistema juridico, internacionais,
supranacionais, transnacionais e locais, que se pode observar o desenvolvimento do
transconstitucionalismo. (NEVES, 2012, p. 34)

A sociedade multicéntrica € aquela entendida como contenedora de multiplas esferas de
comunicagdo, autbnomas e com interesses conflitantes, que possibilita vinculos
construtivos de aprendizado e influéncias reciprocas entre as diversas esferas sociais.
Funcionam por meio de acoplamentos estruturais, que possibilitam a influéncia reciproca

entre os ambitos autbnomos de comunicacgao.

O transconstitucionalismo nasce, pois, dessa universalidade de demandas sociais, que
transbordam fronteiras, e requerem interligagcdes dos diversos ordenamentos, com vistas a

solugdes equanimes, sob a Optica juridica e humanista.
2.2 ACOPLAMENTO ESTRUTURAL E RACIONALIDADE TRANSVERSAL

Luhmann desenvolve o conceito de acoplamento estrutural com base na teoria biologica de

Humberto Maturana e Francisco Varela, entendendo esse acoplamento como a promogao
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e filtragem de influéncias e instigagdes reciprocas, de diversos sistemas autbnomos, de
maneira duradoura, estavel e concentrada, e em sua estrutura, sem que haja a

sobreposicao de uns sobre outros. (NEVES, 2012, p. 35)

Ainda, os acoplamentos estruturais podem ser entendidos como mecanismos de
interpenetragdes concentradas e duradouras entre sistemas sociais, que possibilita que
cada desses sistemas ponha a disposi¢céo do outro, sua complexidade desornada, ou seja,
sua desordem, permitindo que o apreensor, a partir dali, faca suas préprias e autbnomas

construcdes, formando a chamada racionalidade transversal. (NEVES, 2012, p. 37-38)

Luhmann coloca, entdo, a linguagem como acoplamento estrutural entre sociedade e
consciéncia; a linguagem permitiria a instigagao e influéncia reciproca entre comunicagao
e representagdes mentais, como exemplo, entre tantos, a relacéo entre economia e direito,
sendo a propriedade e o contrato como acoplamentos estruturais entre os sistemas juridico
e econémico. (LUHMANN, 2016)

Ha, desse modo, intercambio entre racionalidades autbnomas diversas, parciais,
possibilitando uma troca construtiva e positiva, em via de mao dupla entre acoplamento
estrutural e transversalidade, de modo que somente se tem esta, na ocorréncia primeira

daquele.

Wolfgang Welsch recorre a Lyotard para construir um conceito de razgo transversal,
considerando a sociedade multicéntrica sob o ponto de vista dos jogos de linguagem, ndo
havendo um discurso superior, supraordenado ou regulador. Constréi o conceito de razao
transversal, como status de razao (nao outorgada a jogos de linguagem particulares), mas
envolvida com entrelacamentos que |he servem como pontes de ftransicdo entre
heterogéneos. (NEVES, 2012, p. 39)

Welsch fala sobre vinculagao da razao transversal com a justica, esta entendida como uma
justica sem consenso, onde a atividade da razao leva a uma articulagdo de discursos
basais. A justica estaria, assim, a servigo da razédo transversal, enunciada em uma
metanarrativa, compreensiva do todo, atuando corretivamente nas formas particulares da
racionalidade, impedindo totalizagdes. Fala-se em racionalidades parciais transversais,
desse modo, que serve a construgao entre realidades particulares, como uma ponte de
transicao entre elas. (NEVES, 2012, p. 40-41)
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No capitulo seguinte sera tratada a aplicagao da teoria dos sistemas no campo da Justica

Restaurativa.
3. AJUSTICA RESTAURATIVA SOB A OPTICA SISTEMICA

Niklas Luhmann, alem&o, graduado em Direito em seu pais, na década de 60, migra para
os Estados Unidos, onde estuda Sociologia, em Harvard. Aluno de Talcott Parsons, e
influenciado pela teoria do longo alcance, Luhmann desenvolve uma teoria com pretensao
de alcance universal, cuja comunicagao juridicamente orientada é realizagédo da sociedade,
chamada de feoria sistémica, podendo esta ser entendida como resultado de

interpretacdes, produto da auto-observacéo do sistema juridico (LUHMANN, 2016, p.09)

O ambiente do sistema juridico interno a sociedade aparece como altamente
complexo, e a consequéncia disso é o sistema juridico fazer referéncia a si
mesmo: a uma autonomia que lhe é propria, a limites autodeterminados, a
um codigo proprio e a um filtro altamente seletivo, cuja ampliagdo poderia
por em risco o sistema ou mesmo dissolver o carater determinavel de suas
estruturas. (LUHMANN, 2016, p. 20)

A teoria dos sistemas, desse modo, descreve um sistema juridico que observa e descreve
a si mesmo, e que também desenvolve suas proprias teorias. Luhmann distingue sistema
e ambiente, cuja teoria deve apontar qual sistema sera tomado como referéncia, e coloca

o sistema juridico como subsistema do sistema social.

Descreve o direito como um sistema autopoiético e autodistintivo. Esse
programa tedrico implica que o proprio direito produza todas as distingdes e
caracterizagdes e que a unidade do direito ndo seja nada mais que o fato da
autoproducéo, a “autopoiese”. Segue-se que a sociedade tem de ser vista
como um ambiente social que possibilita essa autoproducao do direito e que,
tanto mais, da sustentagao ao direito produzido. (LUHMANN, 2016, p. 25)

Luhmann também aborda o “fechamento operativo” do sistema, referindo-se ao modo de
operacgao, que o sistema da sociedade produz e reproduz, sendo ai a comunicacgao provida
de sentido. O sistema do direito opera, desse modo, na forma da comunicagédo, mediante
a protecao de limites erigidos pela sociedade. (LUHMANN, 2016, p. 29-30).

Importante pontuar que o sistema juridico contém normas que representam um tipo de
expectativa de comportamentos. A positividade utilizada para a criagdo dessas normas
aponta para uma autodeterminacdo desse sistema, formado e sustentado por critérios
préprios, sendo a Constituicao a forma com a qual o sistema reage a sua propria autonomia,

também sendo a maneira com a qual o sistema é capaz de aprender com o que ele mesmo
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prescreve, numa espécie de autorregulagdo, trazendo uma estrutura que, apesar de
operativamente fechada, é cognitivamente aberta em fungéo da transversalidade.

A teoria sistémica luhmanniana pode ser entendida como um conjunto de pressupostos
gerais sobre a vida social e sobre a sociedade, desenvolvida depois da Segunda Guerra
Mundial, projetada para além do paradigma classico da Sociologia.

Quando a Justica Restaurativa é instaurada no sistema brasileiro, e alocada no Judiciario,
chega com as promessas de um novo paradigma, para o qual foram criadas expectativas
de oxigenar um sistema penal ja bastante desgastado, normativamente inflacionado, e

achacado pelos resultados apresentados.

No decorrer dos anos, péde-se perceber que a metodologia introdutéria e adaptativa de
recebimento da Justica Restaurativa, num ambito judiciario-punitivo, estagnou,
permanecendo até os dias atuais eclipsada pelo sistema penal posto, passando a funcionar,
em verdade, como uma de tantas técnicas existentes, resultando em inconteste corrupg¢ao

sistémica e autismo, conforme se vera.

3.1 A CORRUPCAO SISTEMICA NO SEIO RESTAURATIVO, SOB A OPTICA
LUHMANNIANA

Racionalidade e acoplamento estrutural constituem-se em uma forma de dois lados, em
que o negativo sao os bloqueios reciprocos das autonomias sistémicas mediante a
corrupgao dos sistemas envolvidos. Aqui, o cédigo de um sistema € sabotado pelo cddigo
do outro, de tal maneira que aquele perde a capacidade de reproducéo consistente, desde
que o sistema principal ndo possua capacidade de reagir, conforme seus proprios critérios
e programas. (NEVES, 2012, p. 42)

A corrupgao sistémica torna-se nevralgica quando alcanga o nivel estrutural, interferindo na
estabilizacdo de expectativas normativas, de onde se pode entender que o sistema nao
teve condigao de reagir a corrupg¢ao ocorrida, e, uma vez gerada a generalizagao, pode
ocorrer a desdiferenciacao sistémica., caso em que um sistema é determinado por outro, e
nao somente por ele influenciado, tornando inviavel tanto a autoproducdo, quanto o
fechamento operativo, impedindo, por fim, o acoplamento estrutural. (NEVES, 2012, p. 44-
45)

Esse contexto evidencia a corrup¢ado da Justica Restaurativa pelo sistema de justica

existente, em sua estrutura, tendo em vista que nesses vinte e um anos, ndo saiu de um
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papel secundario, estritamente ligado aos crimes de menor potencial ofensivo e ao ambito

do Estatuto da Crianga e do Adolescente, sem qualquer protagonismo.

E ha uma verdade nisso, tanto que, por seus proprios meios, a Justica Restaurativa nao
consegue sair desse lugar que a ela foi relegado, a par de todas as resolugdes da ONU,

CNJ, da abertura constitucional e de todo o arcabouco tedrico!

Outro lado negativo da racionalidade transversal é o autismo e expansado de um ambito de
racionalidade sem o reconhecimento do outro, caso em que ha perda de capacidade de
aprendizado em relagdo a outra ou atua negativamente para o desenvolvimento dessa.
(NEVES, 2012, p. 45)
Um sistema tem certa incapacidade de, mediante entrelagamentos, oferecer
suas estruturas como critérios a serem incorporados construtivamente por
outro. Evidentemente, impde-se a chamada re-entry, desde que a

incorporacdo impliqgue uma comutacdo discursiva de informagdes no
sistema receptor (...). (NEVES, 2012, p.46)

Observa-se, neste cenario, uma apatia da Justica Restaurativa diante da falta de
reconhecimento pelo sistema judiciario ao qual houve acoplamento. Apesar daquela
oferecer suas estruturas e desordem, nao ha aproveitamento real pelo receptor, e isso pode

ser percebido pelo lugar em que ele a coloca, e €, em certa medida, aceito.

Ha ainda o risco da expansao imperialista de uma racionalidade sobre as demais, o que
nao significa uma corrupgao sistémica por sabotagem de codigo, mas uma fragilizagéo
deste pela forgca excessiva do outro, sem significar uma quebra da consisténcia interna de

um sistema por bloqueios; ha prejuizo nas pontes de transi¢ao. (NEVES, 2012, p. 47)

Importante ainda pontuar que, para que haja a transversalidade, ndo é necessario apenas
que haja acoplamento estrutural, conforme dito anteriormente, mas que haja também
entrelagamentos promotores de uma racionalidade transversal, que sirvam para o

intercambio reciproco entre as racionalidades diversas. (NEVES, 2012, p. 50)

No caso da Justica Restaurativa ha acoplamento, disposicdo dos seus conhecimentos e
desordem com vistas a transversalidade, mas, em verdade, inexistente a valorizacdo de
todo o seu arcabouco, podendo-se falar em verdadeira corrupgao sistémica, pela sombra,

pela fagocitose e pela indiferenca.

CONSIDERAGOES FINAIS
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A trajetdria da Justica Restaurativa no Brasil escancara o paradoxo de um modelo criado
para romper com um circuito eminentemente retribucionista e verticalizado, e que finda

parcialmente tragado pela prépria estrutura que pretendia modificar.

Historicamente, parte-se de uma transicdo da monarquia clériga (assentada no direito
natural e antropocentrismo) para a instrumentalizagao politica do direito (onde o poder do
monarca se desvincula da religido e passa a se comunicar ilimitadamente através de lei,
esta subordinada a politica), e dai para os conflitos de interesses entre bardes feudais e a
burguesia emergente contra 0 monarca, marcando o nascimento de uma sociedade
policontextual, e de interesses dispares, porque dispares eram as posi¢cdes que ocupavam

na sociedade.

A analise da transicao temporal, especialmente entre a instrumentalizagao politica do direito
na superacao do direito natural e o advento da modernidade, traz o surgimento da chamada
sociedade multicéntrica, plural e de demandas contrapostas e conflitantes. Cada centro

(casta) com demandas préprias, em regra, conflitante com os demais.

Tal complexidade desembocou na formagdo de uma sociedade hierarquicamente
diferenciada, e para atender a multiplicidade das suas proprias demandas, se estruturou
internamente para solucionar as irritacdes que lhe eram apresentadas (autopoiese)
(LUHMANN, 2016).

Sao consideradas irritacbes aos sistemas, os problemas existentes, para os quais, deve
haver uma solugao. Irrita-se, portanto, uma estrutura em estado de conforto, todas as vezes
em que ela é obrigada a sair da inércia e produzir um resultado que traga satisfacao aos

centros exasperados.

A sociedade moderna nasce, desse modo, com aspiragdo de universalidade, como uma
sociedade mundial, e cuja comunicagédo se coloca além das raias territoriais. Essa nova
ordem mundial traz o surgimento de codigos, da expectativa de comportamentos, e de
processos coletivos de tomada de decisdes. O entrelagamento entre as diversas ordens no

sistema juridico, trouxe a lume o chamado transconstitucionalismo. (NEVES, 2012, p. 34)

A sociedade multicéntrica, de variadas esferas de comunicagao, apresenta a necessidade
de construcdo de vinculos de aprendizado e influéncias reciprocas, por meio de

acoplamentos estruturais, que possibilitam o cambio entre os ambitos autbnomos de
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comunicagao, na razgo transversal, onde nao ha preponderancia de um sobre os demais.
(LUHMANN, 2016).

A propagacédo dessas esferas comunicativas e autbnomas, cheias de complexidade,
necessita de mecanismos aptos a facilitar acoplamentos estruturais e trocas reciprocas

orientadas pela racionalidade transversal. (NEVES, 2012)

A Teoria Sistémica, de Luhmann, aborda a interagao entre esses sistemas autbnomos,
através da linguagem, onde estes descrevem a si mesmos, e colocam todo o seu
conhecimento e desordem a servigo de outros sistemas, numa espécie de fechamento

operativo, e abertura cognitiva.

A Justica Restaurativa, nascida para romper a légica retributiva (castigo/ndo castigo),
acoplada preponderantemente, a sociologia, direito e a politica (para oferecer novo
desfecho a ocorréncia do crime), possibilita a transversalidade, troca entre os sistemas,
porém, uma vez institucionalizada, perde autonomia e espaco razoavel a sua atuacéo,
podendo-se, mesmo, afirmar a ocorréncia de uma corrupgédo sistémica, sob a Optica

l[uhmanniana.

Observa-se aqui a colonizagao operativa da Justica Restaurativa pelo sistema do direito,
através da justica penal, tendo em vista a perda de autonomia operativa e a
instrumentalizagdo daquele sistema sobre ela. Ademais, ha perda da capacidade de
reproducdo consistente pela Justica Restaurativa, que ndo vem apresentando capacidade
de reagir, no curso desses vinte e um anos, conforme seus proprios critérios e programas,

a fagocitose nesse contexto relatada. (NEVES, 2012, p. 42)

A corrupcéo sistémica possivelmente alcangca um nivel estrutural que resulta em uma
desdiferenciagao sistémica, quando um é determinado por outro, afetando a autoproducao,
o fechamento operativo, e o préprio acoplamento estrutural. (NEVES, 2012, p. 44-45)

Ainda, percebe-se dose de apatia e expansao do ambito de racionalidade do sistema penal
sobre a Justica Restaurativa, afetando sobremaneira a capacidade de aprendizado de um
quanto ao outro, de modo que o direito atua negativamente para o desenvolvimento dessa,

dado o lugar que a mantém ha duas décadas!

Quando um sistema se sobrepde ao outro, o dominio ocasiona significativa fragilizagéo ou

anulacgdo, a ponto de restar prejudicado o acoplamento, a transversalidade e a troca que
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deve existir para engrandecimento de ambos. Dessa forma, ha um bloqueio reciproco, onde

0 receptor se mostra apatico a desordem criativa e que o modelo restaurativo disponibiliza.

E de grande sensibilidade deduzir que a oxigenagdo do sistema que outrora foi pensado e
implantado para desafogar a justica penal, tenha sido por esta mesma, sufocada e relegada
a uma atuacgao coadjuvante, inobstante a necessidade real e ainda permanente de solugdes

acerca do mesmo problema existente: alta criminalidade e reincidéncia.

O recurso langado méao, de natureza restaurativa, na tentativa de desafogar a justica
criminal, sufoca, a esséncia propria da Justica Restaurativa, de fala, de troca, de
entendimento e solugdo. Todo o arcaboucgo alternativo, cuidadosamente criado, assiste a
sua assessoriedade, sabendo de todo o potencial emancipatério e transformador que

carrega.

Somente quando houver a consolidagcéo dos proprios critérios e programas de reprodugao
consistentes, poder-se-a estabelecer pontes genuinas de compartihamento de
conhecimento, apto a oferecer respostas a reincidéncia e ao hiperencarceramento, tao

irritantes nesse sistema inerte.
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