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Resumo:

O artigo descreve, inspirado pela teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann,
a dinamica dos tribunais na sociedade moderna. E destacado as implicagdes da
constatagdo que tribunais podem ser observados tanto como centro do sistema
juridico quanto como uma organizagdo periférica do sistema politico e do
econdmico. Trata-se, em verdade, de observar os tribunais da sociedade. Por ocasido
desta observagdo, uma nova tipologia ¢ apresentada para lidar com a descri¢do
dos tribunais nas sociedades modernas, tais como as ideias de cortes originais,
deferenciais, consequencialistas e catalisadoras. Nesse sentido o texto avanga em
diferentes estudos das teorias das organizagdes para sustentar uma perspectiva
funcionalista que permite lidar com o fato organizacional social. Trata-se de
uma observagdo da atuacdo do tribunal por sua propria estrutura e func¢do, ndo se
limitando as operagdes de outros sistemas funcionais, como em solugdes descritivas
sobre as cortes como instancias de controle ou de programacao.
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Abstract:

The paper describes, inspired by Niklas Luhmann’s theory of social systems, the
dynamics of courts in modern society. It highlights the implications of the finding
that courts can be observed both as the center of the legal system and as a peripheral
organization of the political and economic system. It is an observation of social
courts. On the occasion of this observation, a new typology is presented to deal
with the description of courts in modern societies, such as the ideas of original,
deferential, consequentialist, and catalyst courts. In this sense the paper advances
in different studies derived from theories of organizations to support a functionalist
perspective about the social organizational fact. It is an observation of the
performance of the court by its own structure and function, not limited to operations
of other functional systems, as in descriptive solutions about courts as forms of
control or programming.
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1. Introdugao

O tribunal' é uma importante organizagdo para o funcionamento das
sociedades modernas. Isso foi observado historicamente a partir da sua diferenciagdo
como um sistema parcial distinto de tomada de decisdo, responsavel pelo controle das
expectativas normativas contrafaticas, por meio da aplica¢do de textos legais.

No século XIX, com a positivagdo do direito, tribunais comegam a assumir
esse papel de destaque na sociedade ja que o direito reconhecido passava a ser aquele
mantido pela for¢a de uma decisdo. Toda e qualquer expectativa precisava ser filtrada por
meio de processos decisorios antes de assumir determinada forma juridica. Isto pode ser
compreendido pelo fato que tudo o que ¢ juridico passa a ser determinado a partir de suas
proprias operagoes.

Seisto, deumlado, conferiu maior autonomia e preponderancia paraaatuagao
dos tribunais no interior do sistema juridico, de outro, confirmou uma declarada crise da
dogmatica produzida no final do século XIX: o progressivo distanciamento da sociedade.?
No século XX duas posi¢des distintas surgiram como possiveis encaminhamentos para a
crise da dogmatica,* ora como um aperfeicoamento do pandectismo, uma visdo tributaria
do resgate historico do direito romano, ora como uma retomada com a realidade como
retratado na ideia de direito vivo de Eugen Ehrilch (2009), um direito para além do texto
legal, aquele praticado pela sociedade, nos diversos usos e costumes, que independe de
qualquer ordem estatal ou de qualquer tipo de sangdo.

Nessas perspectivas tribunais sdo criticados tanto como excessivamente
formalistas ou como excessivamente psicologizados. Se tribunais sdo originariamente

Utiliza-se o termo “tribunal” para designar indistintamente toda e qualquer instancia decisoria dentro do
sistema juridico que opera com base em programas condicionados — processo de tomada de decisao a partir
do implemento de condi¢des. Nao ¢ feita nenhuma disting@o hierarquica entre tribunais. Nesse sentido, um
tribunal pode se referir a organizagdo tradicional que desempenha a fun¢ao jurisdicional, mas também pode
implicar em outras organizagdes extrajudiciais como tribunais de arbitragem ou tribunais administrativos.
Este texto ndo reduz a experiéncia do tribunal apenas ao periodo moderno. Conforme registros historicos, na
Grécia Antiga existiam uma série de formas de resolucéo de controvérsias por meio de orgdo de jurisdigao
como ¢ o caso do Aredpago em Atenas, outros exemplos poderiam ser oferecidos. Fato sublinhado apenas é
que este texto adota como recorte as operagdes dos tribunais a partir da consolidagao dos Estados nacionais.
3 Diz Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2001, p. 81) sobre o desenvolvimento da dogmatica a partir do século XIX,
“(...) paga-se um prego por isso: o risco de um distanciamento progressivo da realidade, pois a ciéncia
dogmatica, sendo abstracdo de abstracdo, vai preocupar-se de modo cada vez mais preponderante com a
fung@o de suas proprias classificagdes, com a natureza juridica de seus proprios conceitos etc.”.

A crise da dogmatica pode ser compreendida como um efeito correlato ao absolutismo juridico, caracterizado
por Paolo Grossi (2005, p. 193) ao afirmar que “¢ um esquema interpretativo que, na minha visdo, tendia a
esclarecer também as induvidosas — mas quase sempre ignoradas — consequéncias negativas das concepgdes
juridicas burguesas. O grito da Marselhesa e os foguetorios disparados para as cartas dos direitos impediram
muitas vezes de advertir quao limitador e inatural tinha sido o grande processo de panlegiferagdo e de
codifica¢@o nos séculos XVIII e XIX”.
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orgaos da sociedade — e ndo necessariamente Orgaos estatais —, poderiam também
fundamentar suas decisdes a partir de normas de decisdo advindas de toda e qualquer
pratica social. Nao resta davida de que, nas ultimas décadas, os tribunais ainda enfrentam
uma declarada crise relacionada com uma incerteza sobre sua atuagao e com a dogmatica
produzida — “fuga do direito” —, sobretudo, em relagdo as novas exigéncias politicas e
econdmicas do século XXI.

Afinal, do ponto de vista da sociologia do direito, tribunais seriam tdo
somente meios de solug@o de conflitos, com o propdsito de reduzir o maximo possivel de
perturbagdo social — instancias de decisdes de controle — ou também sdo instrumentos de
planejamento, fator de modifica¢@o da vida social — instancias de decisdes programaticas?
Trata-se de um questionamento sobre a atual fungdo e operacdo dos tribunais.

Para alguns € o caso de compreender a passagem da centralidade da cultura
do codigo para a da decisdo, o que significa uma alteracao do destaque social dado a figura
do legislador para a do juiz — o que implica em entender as alteragdes programatorias no
interior do sistema juridico nas ultimas décadas e que fortaleceram o poder dos juizes na
sociedade. Evidéncias sdo extraidas de diferentes experiéncias da passagem do Estado
Liberal para o Estado do Bem-Estar Social e, posteriormente para o Estado Pos-Social,
marcando a pluralidade de fontes produtoras e de tipos de normas juridicas, que ndo se
encaixam plenamente em modelos hierarquicos formais de ordenamentos juridicos.

De outra perspectiva, a centralidade dos juizes e tribunais na atualidade
decorre, em verdade, de certa insuficiéncia do modelo judicial na sociedade complexa. Ao
contrario da visdo anterior, essa observacao recai nas insuficiéncias da atuagdo judicial,
que ndo conseguem filtrar e depurar as pressdes externas no processo decisorio. Em
outras palavras, o Judiciario ndo consegue se imunizar das pressdes de ordem politica.
A propria independéncia e neutralidade do judicial sdo colocadas sob suspeita, quando
juizes parecerem exercer uma nova fungdo jurisdicional, por vezes confundida com a
administrativa ou a legislativa. Nesse sentido, considerando problemas da administragao,
observaram-se também o surgimento de outras estruturas decisérias e concorrentes ao
Judiciario.

Diante da complexidade apontada como estudar essas organizagdes? Este
texto recorre aos trabalhos da sociologia das organizagdes para apresentar um modelo
exploratério de estudo dos tribunais, sobretudo ao percorrer algumas compreensdes

Nesse sentido, por exemplo, seria fundamental perceber e comparar as transformagdes operadas em
ordenamentos juridicos nacionais vis-a-vis globais, estes que se consolidam independente de ordenamentos
nacionais e que podem ser explicados por processos de diferenciagao “(...) por um lado, com pouco respaldo
politico e institucional no plano mundial no plano mundial, por outro, ele [direito global] esta estreitamente
acoplado a processos sociais e econdmicos dos quais recebe os seus impulsos mais essenciais”. (TEUBNER,
2003, p. 11). Afinal, quais seriam as distingdes operacionais entre tribunais “nacionais” e tribunais “globais™?
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iniciadas por Max Weber e retomadas, via bases distintas, por Niklas Luhmann. Ao
observarem as organizagdes formais nas sociedades industriais e pos-industriais, esses
tedricos salientaram — a partir de seus pressupostos — o fato organizacional como
fendomeno social relevante e que desvela um sentido proprio de cada organizagdo.
No caso dos tribunais da sociedade — que se atenta ao fato social organizacional —, o
interesse € preservar a complexidade pressuposta nas suas opera¢des — ndo reduzindo a
observagao para um dos vieses da instancia de controle ou de programacao, enfatizando a
especificidade da comunicagao social que circula em suas estruturas.

2. Sociologia das organizacdes

Desde a constatacdo de Weber (1976) em Os fundamentos da organizagdo
burocratica: uma constru¢do do tipo ideal que as organizagdes permitiram o
desenvolvimento da sociedade moderna, ja que possuem propositos especificos e regras
proprias de operagao, inaugurando um regime das autoridades via as burocracias, o tema da
“sociedade e organizag@o” cresceu na literatura. Primeiro, ao avangar na leitura weberiana
das organizagdes burocraticas, compreendendo o papel de algumas de suas caracteristicas
tais como: hierarquia, com determinagdo de deveres; regras preestabelecidas; membros
assalariados e com dedicagdo exclusiva; separagdo das tarefas ¢ distingdo entre os
trabalhadores ¢ o controle dos meio de produgdo. Essa corrente busca relacionar o
desenvolvimento de determinadas sociedades com a racionalidade formal pressuposta nas
operagdes burocraticas. A organizagdo permite controlar as a¢des individuais segundo
critérios gerais.

Todavia, uma segunda corrente avangou o modelo weberiano ao destacar
o deficit democratico notado diante do avanco das organizac¢des no século XX. Mesmo
formalmente operando segundo o modelo da racionalidade formal, organizagdes
burocraticas podem ser ineficientes. Tal literatura destaca que Weber desconsiderou em
suas analises outras dimensdes da organizagdo, como a vida informal e os ajustes com
outros sistemas, afora as proprias disfungdes da burocracia. Nesse sentido, o estudo dos
lagos informais ¢ tdo importante quanto a previsao das regras formais das organizagdes,
da mesma forma o ambiente fisico das organizagdes que influencia demasiadamente as
operacdes — basta pensar na importancia do tema da vigilancia.

Na década de 1960, Tom Burns e George Stalker (1966), na obra The
Management of Innovation, afirmaram que as organizagdes burocraticas podem engessar ¢
prejudicar a inovagdo tecnologica, sendo preferivel diferenciar as organizagdes mecanicas
das orgénicas. As primeiras sdo o0s sistemas burocraticos weberianos, organizados
hierarquicamente, com separagao de tarefas e distingdo do controle dos meios de producao.
Um trago predominante ¢ o anonimato na medida em que a tarefa ndo ¢ vinculada ao
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sujeito e ndo possui uma intera¢do entre os membros. Nessa linda esses autores afirmam
que essas organizagdes sdo adequadas as produgdes tradicionais e estaveis, ndo sujeitas as
alteracdes do mercado.

Em contrapartida Burns e Stalker afirmam que as organizagdes organicas
possuem uma estrutura mais frouxa, reputando como importante os fluxos de comunicag@o,
sendo que todos os membros da organizacdo participam em alguma medida das tomadas de
decisdes. Importante trago é a flexibilidade; o que permite o rapido ajuste as transformagdes
do mercado. Tais distingdes sdo importantes para compreender a posigdo de uma literatura
que destaca a mudanga organizacional da sociedade, bem como temas do final do século
XX que se vincularam com as organizagdes como os ajustes frente a tomada de decisdes
de baixo para cima, a menor especializagdo, a estabilidade no emprego e a fusdo da vida
profissional e privada.

Fato ¢ que organizagdes podem ser estudadas a partir de seus proprios
elementos ¢ atuagdes. Adotando uma perspectiva funcionalista, seria possivel discutir
a ideia de fatos sociais organizacionais a luz dos fatos sociais de Emile Durkheim.
Lembrando, fatos sociais sdo maneiras de agir, de pensar, de sentir compartilhadas por uma
pluralidade de individuos e que, de certo modo, impdem-se a nds, que nos constrangem a
agir, pensar e sentir determinada maneira, as organiza¢des também possuem determinados
modos que se impde e transcendem os seus membros.°

O paralelismo proposto ¢é entre a teoria das organizagdes e a dos fatos sociais.
Isto porque a teoria do fato social em Durkheim pressupde o primado da sociedade sobre
o individuo, da mesma forma — em alguma medida — as organizagdes (e.g., tribunais)
também antecedem a operacdo dos seus membros (e.g., juizes). Em um primeiro sentido
reconhece-se a prioridade historica. As sociedades coletivistas existiram anteriormente as
sociedades individualistas.

O outro sentido ¢ o da prioridade logica que fornece explicacdo dos
fendmenos sociais. Entende-se a sociedade antes de entender o individuo que dela faz
parte — ¢ o todo social que deve explicar o individuo (e ndo ao contrario). Isto porque a
sociedade ¢ compreendida como uma sintese gerada pela associagdo dos individuos, a
qual produz uma realidade que apresenta existéncia e concretudes proprias independente
das motivagdes individuais. Nesse sentido, para compreender as transformagdes sociais,
¢ fundamental também observar as atuagdes das organizacdes, basta pensar na relevancia

¢ Vale lembrar que fatos sociais sdo muitas vezes compreendidos como intangiveis, ndo podem ser
observados diretamente, suas propriedades devem ser examinadas indiretamente, analisando seus efeitos
ou considerando suas manifestagdes. Uma postura cientifica nessa visdo exige uma perspectiva que esteja
aberta as evidéncias dos sentidos e livre de ideias preconcebidas.
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dos bancos para a economia, dos estados para a politica, das universidades para a ciéncia,
dos hospitais para a saude ¢ dos tribunais para o direito.

Diante desse recorte, o texto avanga na discussdo por meio de uma
articulagdo exploratéria dos sistemas organizacionais, apresentado por Niklas Luhmann
na sequéncia.

3. Sistemas organizacionais

Organiza¢cdes ndo se equivalem a sistemas funcionais. No texto
Organizag¢do e Decisdo (2005), publicado pela primeira vez em 1978, Luhmann sustenta
o surgimento das organizagcdes num contexto mais geral e anterior a sociedade mundial,
na medida em que constituem sistemas de decisdes e que se relacionam a partir de uma
rede organizacional,’ possibilitando estimulos reciprocos e até mesmo o aparecimento de
novas organizagdes.®
O socidlogo alemdo Rudolf Stichweh (2011, p. 29, tradugdo nossa)
aponta com clareza este insight na teoria luhmanniana destacando o uso ortogonal das
comunicagdes organizacionais, diz:
Quando olhamos para a sociedade mundial do ponto de
vista de uma teoria da diferenciacdo funcional, temos
que argumentar que a organizagdo formal representa um
principio ortogonal a diferenciagdo funcional. Esta ¢
uma visdo que Luhmann percebeu no inicio, quando ele
entendeu que a caracterizacdo parsoniana de atribuir todas
as organizacdes a politica como um sistema analitico ¢é
insustentavel, pois implicaria relagcdes de input/output
extremamente complexas entre a politica e todos os

outros sistemas que nio sao mais plausiveis na sociedade
contemporanea.

Ademais, ha pressuposta certa ortogonalidade da organiza¢ao em relacdo
aos sistemas de fungdo da sociedade mundial, comunicagdes organizacionais podem

7 As irmandades religiosas podem ser citadas como uma das primeiras organizagdes da sociedade moderna,
pois atendiam a fun¢do decisoria na comunidade e também disciplinavam a autoridade politica. De acordo
com Luhmann: “os sistemas organizacionais surgem originariamente em conexao com a necessidade de
decisdes sobre a acdo coletiva (assim se explica o surgimento de aparatos de autoridades similares ao
Estado), mas também em conexao com a economia monetaria ou em condi¢des de pluralismo religioso”.
(LUHMANN, 2005, p, 59, tradugao nossa).

8 Nio a toa, a configuragdo da sociedade mundial também foi acompanhada de uma expanséo organizacional
ao longo dos ultimos séculos; uma andlise mais aprofundada permite indicar que organizagdes anteriores
foram determinantes para os surgimentos das novas e, em muitos casos, acabaram mimetizando estruturas
semelhantes. Um exemplo trivial pode reforgar este ponto, consigo encontrar os mesmos servigos e produtos
em um estabelecimento da empresa de tecnologia eletronica “Apple” em Pequim igual ao estabelecimento
em Los Angeles ou em Sao Paulo. Para uma discussao sobre as organizagdes mundiais, cf. Koch (2011).
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circular em varios sistemas de fun¢@o e podem fazer parte dos processos que se seguem
em uma mesma organizac¢do.’ Stichweh, novamente, afirma que as organiza¢des podem
ser multissistémicas e multirreferenciais. Alids, para o autor, os sistemas de funcdo
podem funcionar como atrativos para as organizac¢des, pois sdo capazes de induzir
autossimplificagdes que fazem com que as organizagdes prefiram se vincular a um sistema
de funcdo como a logica de sua evolucdo futura (STICHWEH, 2011, p. 29-33).

Em uma linha préoxima, Rocha e Azevedo (2012) argumentam que as
organizagdes a luz do modelo sistémico surgiram como aquisigdes evolutivas orientadas
para a absor¢do das incertezas sociais. “Quando uma organizagdo surge, nasce uma rede
de decisdes recursivas, e tudo o que sucede, em geral, ocorre como comunicagdo de
decisdes, ou se orienta para isso”. (ROCHA; AZEVEDO, 2012, p. 207). A sociologia
sistémica passa, entdo, a observar a relacdo entre organizagio e sociedade a partir de sua
distingdo: a sociedade depende das operagdes organizacionais, mas, simultaneamente, se
diferencia enquanto um ambiente social das organizagdes.

O socidlogo estadunidense Charles Perrow (1991), inclusive, aprofunda
o ponto sobre a origem e dependéncia da sociedade em relacdo as sociedades. Para o
socidlogo as organizacdes absorveram a sociedade, “clas [organiza¢des] aspiraram
(vaccumed up) uma boa parte daquilo que sempre pensamos como sociedade, na verdade
se transformaram em um substituto da sociedade”. (PERROW, 1991, p. 726, traducdo
nossa).'”

Isto se observa na historia. No final do século XX, observou-se uma
forte vinculagdo dos sistemas funcionais em relagdo as organizagdes, especialmente
encaminhada por meio de uma logica burocratica. Segundo Luhmann, isto decorreu da
capacidade das organizac¢des de gerar redundancia, prevenindo surpresas e absorvendo a
inseguranga (LUHMANN, 2016, p. 62). Nao a toa, em cada sistema social existe uma série
de organizagdes que produzem redundancia necessaria para a manutengdo dos sistemas.!!

°  Inegavel reconhecer que existe um vasto campo inaugurado pela teoria dos sistemas sobre a sociologia
das organizagdes, talvez a principal ideia sobre este campo seja a observagdo das organizagdes a partir
do encadeamento de processos que levam a decisdo. Assim, primeiro, a organizagdo ocorre em relagdo
a sua propria historia de tomada de decisdo. Segundo, embora os processos de decisdo possam se referir
ao ambiente externo, as decisdes sdo sempre produtos internos e tornam-se relevantes apenas se forem
comunicadas e compreendidas como decisdes (como decisdes comunicadas, ndo como atos individuais).
Para uma discussao geral, cf. Holzer, Kastner e Werron (2015) e Rocha e Azevedo (2012).

10 Para o soci6logo estadunidense uma boa parte da explica¢do deste diagnostico se relaciona com trés pontos:
a dependéncia salarial dos trabalhadores em relacdo as grandes organizagdes, o que eliminou a possibilidade
do sujeito ndo ter outra atividade econdmica competitiva fora das organizagdes; a externalizagdo dos custos
sociais, que reforcou a manutengdo do poder das organizagdes na sociedade e a burocracia (no sentido
weberiano de hierarquia e impessoalidade), que aumentou o controle das atividades econdmicas, cf. Perrow
(1991).

" Uma observagdo sistémica considera a expansdo das grandes organiza¢des nas Ultimas décadas, capazes
de se impor sobre aquelas que administram o medium — e.g., as relagdes entre grandes empresas ou
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Nesta leitura, a organizacdo ¢ dotada de uma seletividade interna capaz
de marcar sua diferenca com o ambiente (e.g., ambiente interno do sistema) ¢ a0 mesmo
tempo assegurar sua unidade. Toda e qualquer decis@o organizacional serve de ponto de
partida para decisdes futuras, pois qualquer decisdo pertence a unidade organizacional e
fixa-se em pontos temporarios, que garantem a continuidade de novas decisdes. Numa
visdo sistémica, “[a]s decisdes ndo podem ser entendidas como moénadas, nem como
fendmenos unicos; estdo mutuamente condicionadas no sentido de que, sem outras
decisdes, ndo haveria base para decidir”. (LUHMANN, 2005, p. 43, traducdo nossa).

Diferentemente de sistemas funcionais, que possuem uma estrutura
invariavel e codificada — ainda que programavel e ndo hierarquizada — e estruturam
a reentrada do ambiente no sistema (ou ambiente interno), organizagdes sdao mais
permeaveis ao ambiente interno dos sistemas e da sociedade. Isto porque a comunicagio
organizacional ¢ assegurada por uma estrutura hierarquica propria e que produz uma
complexidade interna autdnoma.

A hierarquia vincula-se, aqui, como uma cadeia de comando que garante
que decisdes sejam formalmente tomadas (e ndo necessariamente que exista uma
concentragdo de poder no topo) a partir de qualquer informagdo externa a organizagio.'?
Desta forma, também, se consolidam como estruturas: as premissas decisionais ¢ a cultura
organizacional.'

Destaquem-se duas observagdes. Primeira, a hierarquia propicia a
comunicagdo entre as organizacdes, além de assegurar sua seletividade interna. Por isso,
organizagdes nao necessitam vincular-se o tempo todo a um Unico sistema de fungdo, uma
vez que sdo, em verdade, sistemas autopoiéticos per se ¢ produzem suas proprias fronteiras
operacionais a partir de decisdes. Para a tomada de decisdo, as organizagdes mantém
uma relacdo com os codigos, que auxiliam na construgdo das premissas decisionais e
da cultura, ainda que as decisdes sejam processos dependentes somente das operagdes
organizacionais.

corporagdes e bancos, no sistema econdmico, ou com o Estado, no sistema politico. Para Luhmann,
“grandes organizagdes deste tipo podem referir-se as particularidades de sua tecnologia produtiva, de seus
procedimentos operacionais padrdo, do capital investido, da competi¢o internacional e, recentemente, as
ideias de ’identidade corporativa’ e ‘cultura organizacional’, a fim de afirmar e fazer valer suas operagdes no
sistema. A rigidez destas organizagdes assegura o éxito de suas operagdes no ambiente interno dos sistemas,
sobretudo diante de outras organizagdes mais flexiveis ou do medium. Elas se impdem como pessoas mais
severas diante de pessoas mais tolerantes em uma conversa amistosa, ¢ a capacidade de se impor recai, aqui,
sobre a privagdo de possibilidades”. (LUHMANN, 1995, p. 64, tradugao nossa).

2 A hierarquia deve ser compreendida como uma distingdo interna das organizagdes que determina a sua
operacdo. Todavia, entre diferentes organizagdes ou entre sistemas funcionais e organizagdes ndo existe
hierarquia.

3 Do ponto de vista sistémico, a cultura organizacional pode ser encaminhada como premissas de decisdo
indecidiveis, cf. Rocha e Avezedo (2012, p. 204-208).
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Segundo, decisdes podem ou nao atender as fungdes de sistemas, operando
com base no codigo e nos programas funcionais especificos. Para Luhmann (1995, p.
665, traducgdo nossa), do ponto de vista das organizagdes, a diferenciagdo funcional da
sociedade avalizou um novo tratamento organizacional, e “[s]Jomente agora existe um
nicho de know-how para isso. Somente agora ha muito para decidir. E ¢ somente agora que
o ambiente vale a pena ser considerado complexo, que ndo pode mais, de dentro, enfrentar
fatos, sinais ou representagdes, apenas por meio de decisdes”.

Assim, € possivel perceber que sistemas funcionais desenvolvem, em
alguma medida, organizagdes, as quais asseguram a continuidade de comunicagdes no
interior dos sistemas, embora ndo precisem estar a todo o momento vinculadas aos limites
funcionais.

Reitere-se, as delimitagdes dos campos de tomada de decisdo das
organizagdes nao estio necessariamente vinculadas as fungdes e aos codigos; antes, sdo
fixadas pela organizacdo, que constantemente reconsidera suas fronteiras, uma vez que
inovacdes sdo asseguradas pela possibilidade de se estabelecer novas relagdes com as
decisdes. Neste sentido, seria possivel refletir também sobre a distingdo de estruturas
formais e informas das organizagdes, que segundo Holzer, Kastner e Werron (2015) marca
as relagdes entre sistemas de fungao e organizagdes na sociedade mundial.'

Organizacdes podem observar e refletir diferentes informagdes do
ambiente, porém limitadas por sua estrutura hierarquica, que possibilita inclusdes e
exclusoes, especialmente quando promove a distingdo entre membros € ndo membros."
Para Luhmann, comunicago organizacional é compreendida a partir de e somente entre
seus membros (LUHMANN, 2005, p. 188) e, por isso, vale pontuar que as organizac¢des
se baseiam nas expectativas formalizadas entre os membros para definir os pardmetros
basicos da comunicag@o organizacional.

No caso do direito, tribunais surgem como uma diferenciacdo interna do
sistema juridico. Todavia, estas organizagdes ndo estdo vinculadas aos limites funcionais,
mas a comunicagdo produzida por suas operagdes (i.e., decisdes judiciais). O quanto a
evolugdo do direito da sociedade mundial se relaciona com a possibilidade e os avangos
dos tribunais para outros ambientes ¢ ponto de interessante investigagdo, pois, como

14 Diz Holzer, Kastner e Werron (2015, p. 38, tradug@o nossa): “Em contraste com a informalidade regular que
esta ‘contida’ em sistemas sociais especificos, também existem formas institucionalizadas de informalidade
‘ilimitada’, que atravessa os limites dos sistemas sociais, como as organizagdes. O interesse ¢ saber,
entdo, por qual motivo as estruturas formais sdo mantidas e operadas, mesmo diante da informalidade
institucionalizada, o que leva a distingdo de publicos globais e locais que sustentam orientagdes formais e
universalistas ou informais e particularistas”.

15 Segundo Luhmann (2005, p. 188, traduc@o nossa), “a decisdo de aderir como membro da organizagao ¢é
também uma decisdo sobre aceitar as condi¢des de adesdo, e isso significa aceitar as premissas para decidir,
incluindo as condigdes para sua legitima altera¢ao ou ressignificacao de tais premissas”.
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afirmando anteriormente, a sociedade pode ser observada simultaneamente como
vinculada e como ambiente das organizagdes.

Diante desta descricdo, o texto sugere que o desdobramento da tomada de
decisao consequencialista — argumento com base nas consequéncias — vem enfraquecendo
esta visdo de que tribunais limitam-se exclusivamente ao campo do direito, pois se
relacionam e cada vez mais com organizagdes que ndo pertencem exclusivamente ao
sistema juridico—e.g., bancos, parlamentos, agéncias reguladoras, hospitais, universidades,
entre tantas outras.

Discute-se, ainda, a pluralidade de métodos de argumentacdo baseados em
tese em técnicas e critérios ndo juridicos — e.g., econometria, estatistica, teoria da escolha
racional, teoria dos jogos, entre tantos outros. Os tribunais deparam-se, portanto, com um
problema: como decidir casos substancialmente justificados por argumentos ndo juridicos,
ou que ndo foram satisfatoriamente filtrados pelos programas do direito? Estas situa¢des
indicam que a comunicagdo dos tribunais ndo ¢ o mesmo que comunicagdo juridica, sendo
necessario para o socidélogo marcar uma distingao?

Basta observar o crescimento do debate sobre as técnicas e critérios
para resolver os problemas da adjudicagdo das consequéncias, que sdo tratados e
desenvolvidos pela via da argumentagao juridica, sobretudo por meio da atuacdo judicial.
Tais argumentos geralmente questionam os efeitos sociais das decisdes e sdo, portanto,
selecionados e decididos pelo direito. Nesse sentido, a adjudicagdo deve ser observada
como uma comunica¢do produzida pelos tribunais.

Mesmo com problemas de filtragem, i.e., sem programas adequados,
decisdes sdo tomadas pelos tribunais. A dificuldade reside, entdo, em garantir a qualidade
da decisdo,'® sobretudo porque decisdes consequencialistas admitem um presente futuro
— e nao um futuro presente. Decisdes consequencialistas, entdo, se aproximam do futuro
de modo utdpico ja que reduzem complexidades imaginando e supondo certos eventos.!”

Luhmann critica esta situagao, pois “quanto mais considera¢des acerca do fim suporta uma decisdo, tanto
maior sera a probabilidade de que esta resulte equivocada, porque o futuro segue desconhecido, mesmo
para o juiz” (LUHMANN, 2016, p. 269) e, ainda, porque “[a] orientagdo pelas consequéncias das decisdes,
vista pelo padrao das ciéncias empiricas, nada mais ¢ do que imaginag¢ao com for¢a juridica”. (LUHMANN,
2016, p. 510).

A utopia ao lado da tecnologia ¢ uma forma de “desfuturizagdo”, que se relaciona com o presente futuro. Diz
Luhmann sobre a utopia: “[a utopia] continua sendo um presente futuro e, pelo menos, um sinal infalivel
da presenga de criticos. A utopia se afasta quando tentarmos aborda-la. Nao desaparece, no entanto,
enquanto durarem as condicdes estruturais da sociedade atual, mas pode se reinstalar com novos simbolos
e significados, se os antigos forem desgastados por decepgdes e pelas novas experiéncias. As experiéncias
recentes reforgam que esses futuros utdpicos aceleram as mudangas da sociedade e podem mudar de forma
tao rapida que nunca terdo a chance de serem testados e obter confirmag¢do em um presente”. (LUHMANN,
1976, p. 143, tradugao nossa).
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Do ponto de vista organizacional, esta opera¢ao utdpica indica, na verdade,
que tribunais ndo necessariamente operam somente com base no codigo e nos programas
do direito. Diferentemente de outras organizagdes do direito, eles ultrapassam com mais
facilidade a fronteira do sistema funcional e comunicam-se com a sociedade de outra
forma.

Ha, portanto, comunicag¢do dos tribunais fora do direito, o que, de um
lado, pode representar, dentro da visdo sistémica, outra forma de irritacdo do sistema
juridico, ou um desdobramento como “ambiente interno” do direito; de outro, permite
compreender que tribunais ndo atuam exclusivamente no direito, participando também
de outros sistemas sociais. Como explicar essas situagdes? Do ponto de vista sistémico, ¢
possivel observar fatores estruturais que determinam como a comunicacao dos tribunais
pode circular fora do direito.

3.1. Fatores estruturais dos tribunais

Diferentes estruturas — limitadas pelas operacdes internas de cada sistema
— contribuem para o ajuste da expansdo da atuag@o dos tribunais nos diversos subsistemas
sociais. Estes fatores estruturais podem ser organizados a partir da relagdo codificacao/
programacao, sendo que “o sistema so6 ¢ invariante e sempre adaptado na forma estrutural
de seu codigo. No nivel de seus programas, no entanto, ele pode admitir a possibilidade
de mudangas sem precisar temer uma perda de identidade”. (LUHMANN, 2016, p. 257).

No nivel da programagdo, tribunais comunicam-se também fora do direito,
ainda que adstritos as exigéncias de outros codigos. Vale lembrar que Luhmann, quando
discute a programagdo, interpreta os valores dos codigos como possibilidades ou meios
que aceitam formas diversas (LUHMANN, 2016, p. 257-258). Desta forma, para além
dos acoplamentos estruturais, as vinculagdes entre outros sistemas podem ocorrer via
organizagdes, em especial no nivel da programacao.

Assim, ilustrativamente, tribunais com frequéncia obstam a que o sistema
politico aplique a forga publica ilegalmente, seja ao exercer o controle de legalidade
dos atos administrativos, seja ao interpretar a regra de competéncia do julgamento de
um impeachment. Ao mesmo tempo, esta atuacdo s6 ¢ possivel se o sistema politico
assegurar aos tribunais sua autodeterminagdo, proporcionando-lhes autonomia financeira
¢ administrativa e permitindo-lhes que imponham pela forga suas decisdes.'

18 F por isso que Luhmann (2016) sustenta que a politica deve a ampliacio de seu leque de possibilidades ao
direito e ao dinheiro; o direito, ao poder e ao dinheiro; e o sistema econdmico, por fim, a politica e ao direito
(LUHMANN, 2016, p. 570-578).
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Em algumas situagdes, a expansdo esta relacionada a mobilizacdo das
consequéncias pelos tribunais no momento da tomada de decisdo. No caso da politica,
questiona-se como as decisdes dos tribunais sdo traduzidas como formas de pressdo
politica, ou em que medida influenciam no processo legislativo.'”” Sem duvida, o tribunal
age como organiza¢ao politica quando suas decisdes sdo comunicadas por meio do poder,
colocando em evidéncia as consequéncias das decisdes no sistema politico, bem como
quando contribuem para a delimitacao judicial da politica, resultando em producao de
legislacdo ou de atos administrativos.

No que tange ao sistema econdmico, verifica-se que decisdes judiciais
interferem nos processos econdmicos, seja criando mecanismos de execugao de créditos
ou securitizagdo dos riscos por meio de depodsitos e garantias, seja adjudicando direitos
sociais. Os tribunais acabam por administrar a escassez por meio de suas decisdes,
comunicando-se com a economia e colocando em debate os impactos de suas decisdes em
or¢camentos publicos.?

Ha uma situag@o contingente de reciprocidade entre esses sistemas em que
a comunicagao encontra-se vinculada por meio das organizagdes. Esta “correspondéncia”
ndo simétrica marca a coevolugdo dos sistemas?' ¢ acontece de maneira inconstante € em
diferentes tempos — desarmonias temporais — por meio da redugdo da complexidade do
ambiente a partir da propria comunicagao produzida pelas organizagdes. Paradoxalmente,
a comunica¢@o organizacional ¢ também condi¢do de aumento de complexidade interna
em outros sistemas circulantes.

Do ponto de vista da teoria dos sistemas, esta situagdo pode ser compreendida
como um movimento de ajustes e equilibrios da temporalidade da sociedade em seu
conjunto, motivada por aceleragdes e desaceleragdes em fungdo do tempo de cada sistema,
inclusive das organizagdes. Vale lembrar que um dos grandes dilemas na leitura sistémica
refere-se ao futuro da sociedade mundial, que é “desfuturizado” via utopias e tecnologias.?

19 No direito constitucional brasileiro, geram efeitos no Poder Legislativo decisdes sobre mandados de injungio
ou agdes de controle de constitucionalidade por omissao, tanto as vinculantes, dos tribunais superiores —e.g.,
sumula vinculante ou repercussdo geral —, porque alcangam a Administragdo Publica em geral nos termos
do art. 102, § 2°, da CF/88, como aquelas emanadas em mandados de seguranca, agdes de improbidade
administrativa ou demandas relativas a direitos sociais e econdmicos, por interferirem diretamente nas
operagdes do Poder Executivo ou do Poder Legislativo e, mais importante, por sua capacidade latente de
afetar disposi¢des or¢amentarias.

2 Cf. Bora (2010).

2l Esta coevolugdo néo ¢ finalistica nem linear, mas uma diferenciagdo que implica acréscimos sucessivos
de complexidade no sistema e, portanto, o desenho de novos limites operativos. Cabe enfatizar que a
compreensdo deste aumento de complexidade do sistema por meio de reducdo da complexidade do sistema
via organiza¢do ndo ¢ causal, pois depende da determinagdo estabelecida tdo somente pelo sistema,
observando-se, aqui, a disting@o entre codificagdo/programagdo como estruturas internas de selecdo. Sobre
coevolugdo, cf. Luhmann (1995, p. 26-41).

2 Cf. Luhmann (1976).
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Todavia, este ponto ¢ estruturalmente desdobrado com o acumulo de conhecimento e
a aceleragdo dos novos limites operativos em cada sistema: transformacdo de politica
em direito, delimitacdo juridica da politica, entre outros. O tratamento do futuro produz
pressdes ambientais, que, por sua vez, repercutem nos sistemas.

Em sintese, organizagdes se vinculam com o ambiente a partir de uma
comunicag¢do e fungdo propria, oscilando o modo pelo qual se vincula com os codigos e
programas dos sistemas sociais. Alids, isto € evidenciado quando se observa a comunicagio
organizacional em particular.

Sob outra perspectiva que refor¢a o estudo sociologico das organizagdes, ¢
possivel concordar com a tese dos processos multicéntricos de gestao e da multiplicidade
de injungdes em uma mesma organizagdo, que reforcam a possibilidade das diferentes
vinculagdes que organizagdes podem estabelecer. Dutra e Campos (2013) discutem essa
tese tendo em vista o problema da coordenagao e do controle de desempenho organizacional
— i.e., sob o referencial sistémico, a gestdo precisa privilegiar uma orientagdo funcional
ao selecionar os objetivos organizacionais, o que produz tensdes em termos operacionais.

Ninguém negaria que tribunais se preocupam mais em assegurar as
expectativas normativas do que propriamente resolver os problemas de pagamentos, da
mesma forma que prevalece nos hospitais a atencio em produzir diagndsticos e tratamentos
do que lidar com a administracdo da escassez de medicamentos.

Todavia, ndo ¢é possivel negar também a variedade de gestdo nestas
organizagdes. Como ja visto, tribunais se preocupam com as repercussoes extrajuridicas de
suas decisdes da mesma forma que hospitais demandam o fornecimento de medicamentos
para os seus pacientes. Nesse sentido, Dutra ¢ Campos (2013, p. 24) sustentam que “a
variedade funcional das organizagdes implica formas de gestdo também distintas, de modo
que podemos falar de uma gestdo religiosa, uma gestao cientifica, uma gestdo politica,
uma gestdo da medicina etc.”.

A variedade de formas de gestdo organizacional revela, em verdade,
os conflitos das gestdes. E possivel questionar, por assim dizer, sobre qual referéncia
funcional prevalecera as operacdes dos tribunais e quais sdo os desdobramentos disto em
relagdo as demais operagdes. O mesmo poderia ser questionado em rela¢do ao estado,
bancos, escolas, universidades, hospitais etc.

A impossibilidade de estabelecer um unico centro ou monopdlio referencial
funcional para cada organizagdo em uma sociedade policontextual revela a complexidade
do ponto.

Ao privilegiar uma referéncia funcional a organizagdo nao exclui as demais
e sequer se isola, mas, gera irritagdes e tensdes em outras operacdes e, inclusive, com
outras organizagdes. Basta pensar na gestao politica e econdmica dos tribunais e o impacto
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disto nos 6rgaos de controle do estado ou mesmo em outras administragoes do Judicirio
como o Conselho Nacional de Justi¢a.?

Diante destas observagdes ¢ possivel afirmar que organizagdes também sdo
formas e que existe um vasto campo de estudo sist€émico sobre as operagdes organizacionais
¢ as suas dindmicas na sociedade.*

3.2. Forma de organizacdes

Este texto desdobra a observacdo das organizagdes como uma forma
marcada por dois lados, segue-se os apontamentos de Dirk Baecker (2006), que ao discutir
ano¢ao de empresa, apresenta o conceito de organiza¢do como forma.

O socidlogo economista alemdo elenca cinco elementos para esta
compreensdo, a saber: ¢ possivel distinguir a organizacao pela sua histéria, pela sua cultura,
pela referéncia sistémica e pela comunicag@o organizacional. Vejamos em detalhes esses
elementos.

A historia é parte essencial de qualquer organizagdo; esta conhece a si
mesma, mas apenas parcialmente. Segundo Baecker, “a historia da organizacdo esta
incorporada em seus procedimentos, seus estatutos, suas regras escritas € nao escritas,
suas tecnologias, seus edificios, sua missdo, seus ideais ¢ sua ideologia, suas pessoas,
seu conhecimento, sua gestdo, seus mercados e suas redes”. (BAECKER, 2006, p. 112,
traducdo nossa). Trata-se de um conhecimento relativo, produzido pela organizagdo,
sendo fundamental para a compreensdo das suas operagdes entender esse processo.

A ideia de cultura também ¢ relevante, pois define a identidade da
organizagdo a partir de uma comparagdo. Baecker aborda a cultura organizacional
também como uma forma, de modo que o conceito aponta para uma diferenga. De um
lado, cultura consiste na memoria de crengas, valores, regras e suposi¢des tomadas como
validas, uma vez que foram pensadas e firmaram-se como bem-sucedidas. A identidade,
enquanto produto da cultura, escolhe como trata e ¢ tratada por outras organizagdes ou
outros parceiros sociais (BAECKER, 2006, p. 114). O outro lado — ndo marcado — engloba

%3 De modo semelhante, Dutra ¢ Campos (2013, p. 39) discutem a gestio do Sistema Unico de Saude
e afirmam que esta organizagdo ¢ disputada por diferentes formas de gestdo como a médica, cientifica,
econdmica e politica. Explicam, “O problema decorre da tentativa de alterar politicamente o modo de
operacdo do sistema funcional da medicina, ja que esse sistema, centrado na identificagdo de doengas, opera
justamente na contramao das politicas que buscam priorizar a prevengao em detrimento da atividade clinica
de diagnosticar e oferecer tratamento. Nao ¢ um problema de falta de gestdo; ¢ um problema de conflito de
gestdo: o conflito entre a gestdo politica e a gestdo medicinal no arranjo organizacional da saude”.

2 Inclusive, Perrow (1991), mesmo néo sendo sistémico, ja sustentava que era preciso refletir cada vez mais
sobre as organizagdes a partir de variaveis organizacionais. O interessante ¢ que o referencial sistémico
justamente oferece essas variaveis a partir de conceitos como programas, acoplamentos estruturais e
comunicagdo. Tal ponto é desdobrado na sequéncia.
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possibilidades ndo selecionadas; destarte, a cultura, como memoria, é tanto a reprodugio
de determinados valores quanto a constante lembranga de opgdes alternativas que fazem
esses valores aparecerem como selecdes contingentes questionaveis. A abordagem
“diferencial” da cultura das organizagdes possibilita uma analise critica das operacdes a
partir da memorizagdo, que ¢ continuamente ativa na a¢@o social ou na comunicagdo. A
cultura de uma organizagdo marca, a0 mesmo tempo, a ideia de sua preservacdo e de sua
transformacao.

Outro aspecto importante ¢ saber qual referencial sistémico considerar
ao estudar uma organizagdo, pois € este que esclarece o0 modo como uma organizagio
produz e se reproduz diferenciando-se do seu ambiente. Mesmo que organizagdes ndo
estejam limitadas por sistemas de fungo, ¢ necessario situar, no momento da observagao,
o sistema ao qual a organizagdo esta vinculada.

Em outras palavras, no nivel da andlise, deve-se explicitar qual sistema
especifico esta sendo observado. E possivel adotar diferentes perspectivas de observagao,
admitindo-se, portanto, um cenario com multiplos ambientes e, ainda, sistemas diversos
compativeis com uma organizagao que opere nesses ambientes.

Propde-se, aqui, um modelo de tribunal correspondente a uma organizagao
diferenciada da sociedade que, ainda que tenha surgido de uma diferenciacdo interna do
sistema juridico, ndo ¢ exclusiva dele. O tribunal ndo é um equivalente do sistema juridico
em si, mas uma organizagao central do sistema capaz de operar perifericamente em outros
sistemas.?

Baecker (2006, p. 115) relembra, inclusive, que na perspectiva sistémica
assume-se uma chave ecoldgica dos sistemas, inexistindo um “supersistema” coordenando
os demais. Assim, ndo ¢ necessario desconsiderar a operagao dos outros sistemas ao estudar
uma organizagdo, pois esta permanece funcionalmente vinculada aos demais sistemas.

Por fim, a analise de Baecker elucida que a distingdo da empresa também
ocorre em termos comunicacionais. Ele aduz que esta oposi¢do necessita corresponder
recursivamente a ideia de organiza¢ao como uma diferenca em relacdo aos demais sistemas

% A referéncia ao sistema juridico ndo responde a todas as questdes relativas a reprodugéo do tribunal. Em

outras palavras, o direito ndo determina diretamente o tribunal, da mesma forma que o direito ndo ¢ o tnico
a comportar a forma judicial. Na visdo sistémica, vale lembrar, tribunais assumem um papel central no
direito pois desdobram o paradoxo da aplicagdo do codigo — dois valores opostos que sdo simultaneamente
relevantes, mas nao podem ser utilizados a0 mesmo tempo no momento da adjudicag¢do. Desta forma, toda
e qualquer duvida sobre a aplicagdo de programas condicionados advindos da periferia se desdobra neste
paradoxo que é superado momentaneamente com a decisdo judicial. E possivel perceber, portanto, que
tribunais, primeiro, ndo resolvem o paradoxo (apenas desdobram), e segundo; nem sempre suas operagdes
sdo relevantes e necessarias para a operacgdo do direito, salvo se existir diivida ou conflito sobre programas.
Além disto, muitas outras estruturas alternativas podem ser consideradas pelo direito para a tomada de
decisdo, que ndo se resume a atuagdo dos tribunais. Sobre a centralidade dos tribunais no sistema juridico,
cf. Luhmann (2016, p. 397-450).
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— funcionais e de interagdo. Assim, a empresa diferencia-se da sociedade — incluindo os
varios subsistemas — ¢ de todos os que dela ndo participam e que convivem com essa
distin¢do. Somente um modelo comunicacional de empresa ¢ capaz de atender a exigéncia
desta distingdo (BAECKER, 2006, p. 127).

Nesta visao, as organizagdes produzem seu proprio sentido, conforme suas
respectivas dindmicas — afinal, elas referem-se uns aos outros.Desta forma, por exemplo,
a comunicacdo da empresa so faz sentido para os membros, ou para seus participantes,
¢ ¢ determinada pelas sucessivas decisdes e estruturas internas, geralmente hierarquicas.
Existe, portanto, uma distingdo entre comunica¢cdo empresarial € comunicagdo nao
empresarial.

Nao se trata, propriamente, de uma sobreposicdo imediata entre
comunicagoes diversas de sistemas sociais, mas, em verdade, da produgdo de uma
comunicag@o propria da empresa que contenha uma historia (memoria), uma cultura e
também faca referéncia a diferentes sistemas funcionais simultanecamente. E o caso de
reconhecer que ha evolug@o por meio das decisdes, que confere certa espessura a trajetoria
e distin¢do das organizagdes em relagdo aos sistemas de fungdo.

Diante do exposto, trabalha-se, aqui, um modelo comunicacional de
tribunal enquanto organizagao social. Este modelo, correspondente a ideia de empresa em
Baecker, que permite compreender um valor de informagdo que, enquanto acomoda todos
os tipos de pretensoes, se encontra limitado pelas estruturas organizacionais, em especial
por regras de competéncia e processuais.

Vale registrar que ao fazer uma comparagdo entre a forma organizacional
de empresa ¢ tribunal ndo se estd assumindo a ideia que empresas se equivalem
operativamente aos tribunais — como faz uma leitura critica de inspira¢do foulcaultina,
examinando a questdo de poder nas organizagdes como Gibson Burrell (1988) —, ou ainda
que exista uma orientagdo economicista ou um modelo privatista dominante nos tribunais.
Ao contrario, discute-se a caracterizagdo da forma de empresa para indicar a variedade
de outros tipos organizacionais, cada uma com particularidade e caracteristicas propria.

% Resgate-se a ideia de comunicagdo na teoria dos sistemas sociais, a qual conserva um primeiro aspecto
identificado como redundéncia, uma selecao de informacdes a partir da possibilidade de outras informagdes
que devem ser consideradas simultaneamente, oscilando, por assim dizer, entre a informagao selecionada
e a ndo selecionada. Seu segundo aspecto importante diz respeito ao paradoxo: aceita-se como informagao
somente o que ¢ novo, ie., 0 que apresenta algum elemento-surpresa. Contudo, s6 ¢ possivel admitir
uma informacdo transformando-a em mensagem ja conhecida, encaixando a comunica¢do em padrdes
preestabelecidos. H4 um complexo — uma forma inerentemente atada e em rede — no equilibrio entre
variedade e redundancia sempre que a comunicagdo ocorre. Em sintese, comunicagao lida com informagao
pelo par variedade/redundéncia.
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Tribunais, portanto, asseguram vinculagdes entre sistemas a partir da sua
propria operagdo. Na sequéncia, ¢ detalhada esta visdo comunicacional dos tribunais a
partir de uma contextualizagdo de sua expansdo na sociedade.

4. Tribunais em contexto

O final do século XX marcou o incremento da atuagdo dos tribunais na
sociedade, coincidindo com uma onda de constitucionalizacdo apds a Segunda Guerra
Mundial (GARDABAUM, 2013; HIRSCHL, 2007). Inimeros motivos desencadearam
esta expansdo, pontua-se a constitucionalizagdo de temas ligados a direitos fundamentais
da terceira e quarta gera¢des e de mecanismos que permitem e facilitam o acesso direto da
populagdo aos tribunais foram fatores preponderantes.?’

No caso brasileiro, a expansao do Poder Judiciario aconteceu especialmente
nos anos 1990 e decorre, para além da conjuntura da redemocratizagio, do novo sistema
de controle de constitucionalidade e da ampliagdo dos poderes do STF estabelecidos no
texto constitucional .?®

Verifica-se, neste ponto, uma dualidade nas operagdes dos sistemas sociais.
De um lado, amplia-se o poder politico dos juizes, que participam mais ativamente da
comunicagdo politica, acarretando uma nova organizacao das institui¢des representativas.
Do outro, problematiza a capacidade de juizes e tribunais decidirem demandas complexas
e de representarem os anseios da sociedade.

Discute-se, assim, a legitimidade das decisdes judiciais em areas sensiveis
as politicas publicas, sobretudo em paises onde juizes ndo sdo eleitos.?” A historia revela
que tribunais, por serem um poder contramajoritario, podem atuar como verdadeiras
organizagdes politicas de oposi¢do ao controlarem e restringirem certos atos de governo.*

Aindaque sediscutam e critiquem os fundamentos do papel contramajoritario
dos tribunais na sociedade — para alguns teoricos,’! ndo ha alteragdo substancial do

27 Nesse sentido, sustenta Oliveira (2017, p. 132): “A expansdo do Poder Judiciario no campo da politica
majoritaria ndo ¢ uma singularidade brasileira, e sim parte de um processo global, decorrente de ondas de
constitucionalizag@o que se deram em uma série de paises, desde a segunda Guerra Mundial, passando por
paises Europeus, como Portugal e Espanha, paises africanos e latino-americanos”.

2 Entre os principais trabalhos que sustentam esse diagnostico estdo os de Arantes (1997), Vieira (2008),
Vianna, Burgos e Salles (2007), Taylor (2007) e Arguelhes e Ribeiro (2016).

»  Subjacente a posigdo esta a defesa da regra da maioria dos mandatarios vis-a-vis as decisdes judiciais.
Discutem, portanto, o papel contramajoritario dos juizes e as limitagdes que este papel impde na articulagao
com os outros poderes do Estado, inclusive alertando para o risco de um governo dos juizes, cf. Tushnet
(2006) ou Waldron (2006).

30 Este é o apontamento de Taylor (2007, p. 227), para quem “a visdo classica dos tribunais como instancias
estritamente legais tem sido contestada pelas crescentes evidéncias de seu papel politico e de seu impacto
diario nas politicas publicas”.

3 Para uma discussdo no direito brasileiro, cf. Bustamante; Bustamante (2016).
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principio majoritario quando se transferem decisdes politicas a juizes, apenas uma razao
instrumental que autoriza uma substituicao deficitaria de uma maioria legislativa por uma
maioria judicial a luz de um regime democratico.

Isto posto, ¢ possivel estabelecer uma tipologia das observacdes sobre os
tribunais na sociedade a partir de suas comunicagoes.

4.1.  Tipologias das observagdes sobre os tribunais na sociedade

Esta dindmica nas comunica¢des enfatiza ndo apenas o desempenho
da fun¢@o judicial dos tribunais no sistema juridico, como também revela que alguns
tribunais podem ser observados como centrais neste sistema, porém periféricos em outros
sistemas.*

Do ponto de vista sistémico, a observacao dos limites de cada subsistema
e o desdobramento destes paradoxos garantem que se evite um bloqueio estrutural na
atuagdo dos tribunais na sociedade, sobretudo quando argumentos consequencialistas
estdo em juizo.

Segundo a observacdo do sistema juridico, o Judiciario é poder do Estado, o
qual atua tanto como controle dos demais poderes, quanto como responsavel pela solugao
de conflitos da sociedade.

Todavia, o entendimento da tese dos tribunais enquanto organizacdes
sociais permite ampliar e perceber outras operagdes suas, sobretudo a forma pela qual
sua comunicagdo afeta o sistema politico, ao influenciar a confian¢a das institui¢des
estatais, ao formar opinido publica, ou ao exercer pressao politica sob os demais poderes,
proibindo, restringindo ou aplicando politicas publicas ou mesmo controlando a legalidade
da atuagdo dos mandatarios.

Do ponto de vista do sistema econdmico, postula-se que tribunais
influenciam o funcionamento dos mercados por meio de suas decisdes. O argumento
principal indica que, em uma economia de mercado, ¢ fundamental que juizes assegurem
certa previsibilidade das decisdes para que negdcios, investimentos e transagdes sejam

32 Apresenta-se, neste momento, uma nova semantica para lidar com a descri¢do dos tribunais, que inclui

os conceitos de rede, circularidade operativa, eficacia e legitimidade como resultado da integragdo entre
direito, politica e economia. Indica-se, ademais, um duplo paradoxo: politica e economia podem deixar
de observar o direito por motivos politicos ou econdmicos, a0 mesmo tempo em que direito pode deixar
de observar a politica e a economia por motivos juridicos. Tribunais lidam, simultaneamente, com este
paradoxo em cada decisdo consequencialista, pois prevalece uma dependéncia entre poder politico/dinheiro
e eficacia das decisdes judiciais, que escapa ao direito, a0 mesmo tempo em que se observa uma demanda
por legitimidade ou por administracdo da escassez nas decisdes judiciais, que foge a politica e a economia.
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bem-sucedidos. Para tanto, juizes devem garantir a maxima prote¢do dos direitos
individuais, em especial o direito de propriedade, ¢ a adimpléncia dos contratos.*

Neste cendrio, um tribunal moroso e com decisdes pouco previsiveis
interfere nas expectativas do mercado e gera impactos na economia, ainda que se constate
a independéncia desta questdo no que tange a existéncia de uma incerteza estrutural do
processo decisorio do direito, i.e., uma decisdo é sempre arriscada, uma vez que seleciona
entre opgdes excludentes.* Esta incerteza estrutural é, muitas vezes, antecipada e
precificada nos contratos ¢ negocios ou mesmo pelo proprio juiz, quando fixa exigéncias
de garantia do juizo.

Do ponto de vista comunicacional, portanto, ¢ possivel fazer referéncia a
diferentes sele¢des de informagdes disponiveis na memoria dos tribunais, que pode ser
evocada de diversas maneiras.

Relembre-se que, numa perspectiva sistémica, comunica¢do ndo ¢ apenas
transmissdao de algum contetudo, mas sintese de uma distingdo entre informagao, ato de
comunicar e ato de entender. Neste sentido, ¢ possivel admitir a existéncia de um espectro
da comunicagao do tribunal que seleciona informagdes referentes a varios sistemas sociais.

Estas distintas sele¢des de informacdo e de comunicacdo podem ser
representadas num espectro de cores, de modo que cada ponto deste espectro colorido
enfatize uma dessas selegdes.

[lustrativamente, tribunais podem falar sobre economia (e entdo ¢ possivel
analisar seu conteudo informativo), mas também podem indagar por que e como falar
sobre economia (situagdo em que se explora o ato de comunicar), e assim sucessivamente.*
Abaixo, colacionou-se uma representagdo do espectro de comunicagdo dos tribunais a
partir da variagdo das cores primarias (azul, vermelho e amarelo) e complementares.®

3 Cf. Arida et al. (2005).

3% Cf. Argueles, Falcdo e Schuartz (2006).

3 Segundo Luhmann (2010, p. 298): “o ato de entender pode ocupar-se da informagéo, ou do comportamento
expressivo do outro. Mas isso depende do fato de que se capte que tanto a informagdo, como o ato de
comunicar, sdo sele¢des que devem manter-se distinguidas”. Além disso, sobre a heterogeneidade e as
organizagdes, veja Besio e Meyer (2015, p. 241, traducao nossa): “Nos concentramos em organizagdes
como um tipo especifico desta ordem fragmentada. Nao s6 as organizagdes estdo bem equipadas para
lidar com a heterogeneidade, mas podem utilizar de forma ativa e estratégica a heterogeneidade existente
e as possiveis contradigdes para alcancar seus objetivos. Em seus processos de tomada de decisdo, as
organizagdes transformam as diferencas institucionais e combinam diferentes logicas. Ao fazé-lo, mesmo
ou especialmente quando esses processos sdo altruistas, as organizagdes podem mediar heterogeneidade nao
s6 para si, mas também no nivel social. Isso, finalmente, permite a continuidade da existéncia de logicas
heterogéneas”.

36 No século XVIII, Jacob Christoph Le Blon testou diversos pigmentos e definiu as trés cores primarias. Para
os artistas interessados na teoria das cores, isto representou o inicio do desenvolvimento das técnicas de
combinag¢do que, posteriormente, ficaram conhecidas como cores complementares. No século XIX, o poeta
Johann Wolfgang von Goethe elaborou um tratado sobre a teoria das cores, avangando nos estudos da fisica
de Isaac Newton sobre o tema.
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Propde-se, aqui, uma comparagao metaforica com a teoria pictorica, segundo
a qual cores primarias (ndo decompostas) formariam cores secundarias (composta por
duas cores primarias) e terciarias (composta por uma cor primaria e outra secundaria);
nesta figura, diferentes comunicag¢des dos tribunais referentes aos sistemas funcionais da
economia, da politica e do direito seriam equivalentes as cores primarias, produzindo
comunicagdes secundarias e terciarias a partir da sobreposicdo e combinagdo a partir da
estrutura organizacional.’’

O processo comunicacional é, portanto, variavel e depende de escolhas, ao
passo que o proprio tribunal elabora seu entendimento e incompreensdo a partir dessas
escolhas e que podem se vincular a diferentes codigos da sociedade.*® Da mesma forma
que essas comunicagdes geram redundancia, o que permite uma expansdo para novas
selecdes neste espectro de cores.

Igualmente, a comunicagao dos tribunais ¢ duplamente contingente: nada
assegura que ao produzir uma comunicagao sobre contetido econémico, politico ou juridico
o tribunal fixara um sentido imanente e invariavel; nem que o juiz (ego) compreendera o
sentido do legislador (alter) ao interpretar determinada lei. Ha sempre necessidade de uma
nova comunicagao e esta se revela, inclusive, uma situagdo altamente arriscada.

Vale lembrar também que Luhmann (2016) analisa a comunicagdo
organizacional a partir da ideia de superimposicao de riscos sobre a decisdo. Nao se trata
de um mero gerenciamento de riscos (risk management), mas de monitorar criticamente
todas as decisdes por meio da observagdo de segunda ordem. Intimeras estratégias sdo
mobilizadas para que organizagdes reduzam o risco, como a delegacdo de poderes e
responsabilidades, imposi¢do ou proibigdo de forma escrita ¢ até mesmo fragmentagdo
e reordenacdo de uma decisdo. Assegurando a obrigagdo da tomada de decisdo. Estas
solugdes organizacionais pretendem afastar o risco e equacionar o problema da dupla
contingéncia; ainda assim, ndo eliminam o risco, mas asseguram a consisténcia.*

Percebe-se, portanto, que o espectro pode ser compatibilizado com maior
ou menor consisténcia das decisodes, i.e., obviamente se presume que a comunicacio

37 E possivel admitir a vinculagdo com outros sistemas de fungdo. Neste sentido, talvez, seja possivel fazer

uma distingdo entre a vinculagao de sistemas mais frequentes (e.g., direito, politica e economia) em relagao

aos tribunais vis-a-vis outros que s6 se vinculam em questdes circunstanciais (e.g., religido, educagao,

ciéncia, esporte).

Luhmann (2010, p. 298) sustenta que a comunicacdo ¢ a ocasido para que a autopoiese do sistema social

realize-se, i.e., “o sistema cria seu proprio processo de observagao e autocontrole”.

3 Nio a toa, para Luhmann (2016, p. 191, tradug@o nossa), trata-se de uma questéo de consisténcia as decisdes
que ¢ derivada das formulas de contingéncia. No direito, o socidlogo associa a ideia de justica, mas quando
discute a ideia em geral nas organizagdes, aborda o tema como um problema de probabilidade: “[n]a medida
em que uma decisdo sobre a assungdo de risco deve ser tomada — e o risco pode ser considerado tanto na
decisdo favoravel ou ndo —, a organizagdo tendera a concentrar as probabilidades na dire¢do de um maior
grau de probabilidade e/ou improbabilidade em diregdo a um maior grau de improbabilidade”.

38
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do tribunal se sobrepde a juridica, todavia isto ndo elimina as possibilidades das outras
comunicagdes — outras sobreposi¢des e imiscuigdes.

E possivel, ainda, desdobrar esta discussdo por meio das estruturas, em
especial ao se considerar que a autodeterminacdo dos tribunais depende da hierarquia e
das sucessivas decisdes passadas — i.e., da memoria dos tribunais.

Para um encaminhamento desta parte, resgata-se aqui a classificacdo de
Guarnieri e Pederzoli (2002), que também foi trabalhada por Celso Fernandes Campilongo
(2002), preocupados em discutir a atuac@o judicial. Os autores relacionam as diferentes
posicdes do espectro as estruturas dos tribunais, geralmente sintetizadas em duas variaveis:
autonomia politica e a criatividade judicial.

O papel judicial estaria, entdo, interligado a organizag@o ¢ aos tragos do
grupo de juizes, e este conceito examina a influéncia do comportamento dos juizes na
tomada de decisoes. O papel judicial ¢ visto como um conjunto de valores e atitudes dos
juizes que determinam a decisdo.

No que tange aos critérios de avaliagdo dividem em: criatividade judicial,
que implica que decisdes podem ou ndo ser tomadas com base em leis preexistentes; e grau
de autonomia judicial das instituigdes politicas (Poder Executivo e Poder Legislativo),
que se presume a partir das garantias funcionais e administrativas dos juizes.

Elabora-se, portanto, uma tabela com os tipos ideais:

Tabela 1 — Tipologia dos papéis judiciais

Autonomia politica
Baixa Alta
Criatividade Baixa Executor Guardiao
judicial Alta Delegado Politico

Fonte: Guarnieri e Pederzoli (2002).

Estes quatro tipos ideais podem ser sintetizados da seguinte maneira:

Juiz-Executor. Trata-se da caracterizagdo do juiz “boca da lei”. Esta
figura admite baixa criatividade judicial, ja que ndo ha espaco para a argumentacdo ¢ a
interpretacdo juridica na tomada de decisdo, bem como estabelece o tribunal como 6rgao
executor da vontade do legislador. Neste modelo, ndo se presume uma distingao precisa
entre legislagdo e jurisprudéncia.

Juiz-Delegado. Trata-se da caracterizagdo de um juiz subordinado a 6rgaos
executivos, ainda que em casos de omissdo legislativa reconheca-se, temporariamente,
um espaco para o exercicio da criatividade judicial (competéncia discricionaria). Vale
notar que nestes casos a superveniéncia de normas juridicas sempre acaba vinculando e
diminuindo a criatividade judicial.
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Juiz-Guardido. Trata-se da caracteriza¢do do juiz como ultima trincheira do
ordenamento juridico. Neste modelo, o juiz possui todas as prerrogativas para implementar
direitos consagrados em textos legais, independentemente das consideragdes de impacto
nos demais 6rgdos do Poder Executivo. Esta caracterizagdo geralmente estd relacionada
ao desempenho da func¢do contramajoritaria dos tribunais, bem como a ideia de controle
de constitucionalidade.

Juiz-Politico. Trata-se da caracterizagdo de um juiz realista, que ndo
obnubila as escolhas politicas existentes no processo. Estas figuras exercem abertamente
um poder politico e ndo sofrem nenhum tipo de constrangimento diante das solidas
garantias funcionais e administrativas de que gozam.

Sustenta-se, neste texto, que os tipos ideias de Guarnieri ¢ Pederzoli podem
ser ampliados — por meio de um enfoque funcionalista, como € o caso da sociologia
sistémica — e transportados as consideracdes sobre o modelo comunicacional dos
tribunais mencionado. Destarte, ndo sdo propriamente os comportamentos dos juizes que
definem o campo de atuacgdo, mas as interagdes que estdo vinculadas a propria estrutura
comunicacional que opera as informagdes e o ato de comunicar e de entender.

Relembre-se, ademais, que o tribunal sempre faz referéncia a determinado
sistema funcional,® ainda que ndo esteja limitado por estas fronteiras.*! Geralmente, por
se tratar de casos que exigem a manutencdo de uma expectativa normativa, observa-se
com muita frequéncia a atuag@o dos tribunais no centro do direito.

Ha situagdes, todavia, em que tribunais podem e acabam atuando na periferia
de outros sistemas mesmo que, do ponto de vista do direito, possam ser ilegais.** O modelo
comunicacional revela, neste ponto, que tribunais precisam enfrentar o problema da dupla
contingéncia a partir da relacdo entre legislagdo e jurisprudéncia, portanto, toda decisido
¢ criativamente arriscada e provisoria no modelo todo, e ndo referente apenas ao direito.

Sugere-se, portanto, um modelo mais funcional para o acompanhamento
da atuac@o dos tribunais, uma tipologia alternativa que retrate a maneira como o tribunal
descreve-se enquanto organizagao da sociedade.

“E possivel sugerir que esta referéncia é explicitada, na pratica, a partir da norma juridica desafiada ¢ o
problema apresentado em juizo marcam a alternancia entre um comportamento e outro — e.g., ¢ o pedido
que define os contornos da lide.

4 Trata-se de observar um paradoxo, pois, os tribunais precisam desdobrar ao decidir um caso quais e como
observam os limites dos sistemas em suas operacdes. Tal perspectiva se aproxima da discuss@o proposta por
Dutra e Campos (2013), quando discutem a ideia de conflito de gestdes das organizagdes.

4 Vale lembrar que do ponto de vista sistémico, operagdes do lado ilicito também estdo situados dentro do
direito, logo esta comunicagdo ¢ ainda uma operacao juridica. Diz De Giorgi (2017, p. 271): “O fechamento
do sistema realiza-se pela ativagdo do codigo binario direito/ndo direito. O direito, portanto, ¢ um
componente de uma distingdo. Isso significa que quem produz direito produz também néo direito”.
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Estes tipos representam, contudo, distor¢des, redugdes e simplificagdes,
possuindo pontos cegos, justamente por serem tipos ideais. Na pratica, as diferentes
operagdes sobrepdem-se em razdo da complexidade da comunicag¢do, o que se traduz
no fato de que uma decisdo no sistema juridico pode estender-se a outras posi¢des
organizacionais em diferentes sistemas.

Sem admitir qualquer atribuicdo normativo-corretiva, esta tipologia
apresenta uma posi¢cdo heuristica para a compreensido da multiplicidade de posicdes
em relag@o a atuacdo dos tribunais na sociedade, inspirada em classificacdes de Young
(2012), de Guarnieri e Pederzoli (2002), Campilongo (2002), e, sobretudo, nas reflexdes
luhmannianas.

Figura 1 — Tipologia dos tribunais.
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Fonte: Barros (2018).

Cumpre perceber, primeiramente, que tribunais sdo organizagdes que fazem
referéncia ao direito, ainda que outros tipos também fagam, simultaneamente, referéncias
a outros sistemas funcionais. Neste sentido, todo tribunal origina-se do problema de
tomada de decisao pelo direito.

Segundo, a distingdo entre tribunais reporta-se mais a posi¢do no
direito do que propriamente aos comportamentos, por isso € possivel assumir que
algumas organizagdes estdo no centro e outras, na periferia. Tribunais centrais — i.e., 0
tribunal judicial original — tomam a decis@o final para desdobrar o paradoxo do direito
(adjudica¢ao do codigo); tribunais periféricos decidem provisoriamente sobre programas
com referéncia as informagdes oriundas de outros sistemas, vinculadas, por vezes, aos
arranjos contratuais e societarios, ou delineamentos de politicas publicas.®

4 Na visdo sistémica admite-se, portanto, que diferengas entre esses tribunais marcam uma diferenga em

relagdo a seu isolamento cognitivo ou a sua permeabilidade a temas mais abertos e indeterminados.
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Terceiro, e como j4 mencionado anteriormente, tribunais ndo precisam
respeitar limites funcionais. Do ponto de vista organizacional, ndo ¢ um problema indicar
que em algumas comunicagdes ha evidente transposicdo de ruidos da economia e do direito
para tribunais arbitrais, do direito e da politica para tribunais administrativos, ou a dos trés
sistemas para tribunais constitucionais. H4 uma verdadeira comunicagdo organizacional
limitada apenas pela organizagao.

A representacdo das intersec¢des ndo indica uma corrupgdo de codigos,
uma colonizagdo de sistemas ou, ainda, uma ndo diferenciagdo, apenas enfatiza que ha
comunicag@o organizacional para além dos sistemas funcionais e que, também para os
sistemas, organizagdes sdo uma forma de vinculagdo com os ambientes. Os circulos
devem ser literalmente compreendidos como a circulagdo de uma comunicagao especifica,
sempre aberta a sele¢des futuras.

Por fim, cada uma dessas comunicagdes seleciona de maneiras distintas a
informagio e o ato de comunicar. E dizer, tribunais arbitrais comunicam-se diferentemente
de tribunais administrativos, tal como tribunais judiciais e constitucionais. Em relagdo a
comunicag¢@o, ndo se presume uma hierarquia entre estes tribunais, ainda que em muitos
ordenamentos e do ponto de vista juridico, a fim de assegurar a seguranga do direito,
sustentem a convergéncia e a superposicao dos tribunais.

Na sequéncia, serdo detalhados cada um dos tipos ideais,*

a saber: (a)
tribunal judicial original; (b) tribunal administrativo deferencial; (c) tribunal arbitral

consequencial; e (d) tribunal constitucional catalisador.

(a)  Tribunal judicial original

Do ponto de vista das operagdes do direito, tribunais possuem a tarefa de
supervisionar a consisténcia das decisdes juridicas. Eles observam outros programas,
inclusive decisdes que ja tinham observado o direito anteriormente — procedendo, neste
caso, a uma observagdo de segunda ordem no direito, “usada para examinar até que ponto
a consisténcia da observagdo do direito permite que sejam integradas novas informagdes
ou mudangas da periferia”. (LUHMANN, 2016, p. 437).

Ele ocupa, portanto, uma posi¢do originalista ¢ peremptoria no centro
do sistema e precisa desdobrar o paradoxo sobre a adjudicacdo do codigo legal/ilegal.

4 Adota-se, aqui, a nogéo weberiana de tipo ideal; ndo se trata de uma reprodugao exata de fendmenos sociais,
mas de uma abstragdo que permite sua defini¢do por meio da énfase a um ou varios aspectos, valorizando
sua interdependéncia, seus nexos causais e seus significados. Cada tipo ideal corresponde a uma experiéncia
historica distinta e multipla, cabendo ao pesquisador desprezar os detalhes menos relevantes e destacar os
mais importantes; o tipo ideal ndo ¢ prescritivo nem possui um sentido ético, apenas descreve e possibilita
a observagdo da sociedade pela ciéncia.
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Geralmente, neste espago verifica-se uma interpretacdo canoénica dos diplomas legais e
também uma forte tradi¢do de respeito aos precedentes, admitindo-se, nesses casos, uma
presunc¢do de extrema forga de superagio para aplica¢do de outros materiais e argumentos
extrajuridicos (pareceres, opinides, provas emprestadas, etc.) a despeito de qualquer
avaliagdo do impacto da decisdo na sociedade, ou de qualquer consideragdo externa a
eles, de forma que o tribunal judicial original guarda semelhangas com a representagio
do juiz-guardido.

Sustenta-se que esta perspectiva justifica-se numa linha atenta ao
funcionamento dos tribunais dentro do sistema juridico e preocupa-se com questdes sobre
autorreferéncia, estabilidade das expectativas normativas e previsibilidade das decisdes
judiciais. Estes tribunais, especificamente, estdo associados a func¢do do direito ¢ operam
exclusivamente com a comunicac¢do juridica, respeitando seus codigos e programas
condicionados.

(b)  Tribunal administrativo deferencial

O modelo deferencial de tribunal circunda uma concep¢do fraca de
constitucionalismo e até mesmo uma corrente dialdgica do vinculo entre organizagdes.
Juizes devem ser analisados em relag@o aos demais poderes, pois decidem ora em favor
do governo, ora da oposi¢ao. Esta perspectiva alcanca o debate sobre a operagdo dos
tribunais na periferia do sistema politico®* e o equilibrio entre os poderes, com especial
reflexdo sobre o fato de que determinados centros decisorios influenciam os resultados
das politicas publicas, seja ao permitirem a discuss@o inicial de determinados temas,
ao implementarem uma medida afirmativa ou mesmo ao retardarem uma decisdo sobre
questdo sensivel.

Tribunais administrativos comecaram a surgir a partir das reformas na
gestdo publica defendendo instancias decisérias com a presenca de especialistas (ndo
necessariamente juizes togados).* Como visto, esta aposta de modernizagdo sustentava-

4 Taylor pontua com clareza a posigdo da ciéncia politica no que tange a atuagdo de juizes no sistema
politico: “A ciéncia politica reconhece, ha pelo menos meio século, que o Judiciario preenche um papel
politico como uma institui¢do para a tomada das decisdes sobre questdes controversas da politica nacional.
E sabido que muitas vezes os requerentes usam o Judiciario como mais uma oportunidade ou instincia
politica — um ‘venue’ — e nao como fonte de verdades constitucionais e legais. E se reconhece que os juizes
frequentemente operam com base em critérios outros que os unicamente legais quando julgam processos
importantes. Mesmo quando eles se mantém constrangidos por critérios totalmente legais, pela propria
natureza da revisao judicial, eles acabam tomando decisdes que influenciam ou até criam politicas publicas”.
(TAYLOR, 2007, p. 248).

4 No caso brasileiro, no contexto da abertura internacional da economia surgiu a necessidade de modernizagio
da estrutura administrativa, com especial énfase em uma legislagao adequada sobre o processo administrativo
e em uma regulagao setorizada.
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se na premissa de que, em alguns casos que envolviam conhecimento técnico, era melhor
alocar a decisdo a especialistas, em detrimento da via judicial, e setorizar a regulacdo de
areas. Assim, foram criadas agéncias reguladoras, conselhos e comités decisorios.

Destaca-se que a atuacdo destes tribunais difere da judicial, assegurada
pela delegacdo de competéncias e por textos legais flexiveis — i.e., conceitos juridicos
indeterminados e clausulas gerais ou de principios juridicos. Em determinadas situagdes,
tipos abertos ou legalmente indeterminados dependem explicitamente da complementagio
de um conhecimento técnico para ser capaz de fornecer solugdes ao caso concreto, do que
se presume um ruido proveniente do sistema politico. Juizes administrativos dispdem de
criatividade judicial, ndo vinculando t3o solidamente o processo de tomada de decisdo a
determinada regra substantiva.

Todavia, ndo gozam das mesmas garantias dos tribunais judiciais, sobretudo
porque podem ser submetidos a revisao judicial. Na verdade, estes tribunais acabam sendo
constrangidos por autoridades estatais e reportam-se aos diferentes programas finalisticos
da politica, sujeitos a “correcdo de rota” a todo instante, além de estarem submetidos a
constantes pressdes governamentais.

Ainda vale lembrar que o carater politico desses tribunais esta ligado por
fatores como: trajetoria das autoridades; método de selecdo; repercussdo da opinido
publica; judicializagdo de determinadas demandas ndo programadas e abrangéncia das
decisdes.

(¢)  Tribunal arbitral consequencial

A terceira posi¢do caracteriza os tribunais como consequencialistas, pois
levam em consideragdo argumentos ndo juridicos, em especial aqueles relacionados aos
possiveis efeitos extrajuridicos da decisdo.*’ Uma corte consequencialista pode, portanto,
flexibilizar interpretagdes canonicas e preferir avaliar e discutir prognosticos que enfatizem
questdes econdmicas ¢ problemas de uma justiga substantiva. Exemplos destes tribunais
sdo as camaras de arbitragem e meios alternativos de solucdo baseados na atuacdo de um
arbitro e em solugoes céleres.

Nos tribunais consequencialistas, a operagdo de juizes ocorre na periferia
do sistema econdmico, sobretudo quando tratam de problemas sobre a escassez e debatem
contratos, ou, ainda, quando influenciam questdes or¢amentarias. Segue-se, aqui, um
modelo que atende as exigéncias da comunicagdo econdmica, como mais poder para
solugdes negociadas, celeridade nas decisdes e ampla abertura de informagdes e revisdo

4 E importante fazer a distingdo entre tribunais consequencialistas e meios de operagdo do argumento
consequencialista pelo direito, que pressupde um filtro e uma observagao sobre o funcionamento do direito.
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de posi¢des. Em contrapartida, o direito homologa e reconhece a validade destas decisoes,
dotando-as de forga executiva.

O caso dos planos econdmicos no Brasil refor¢a esse ponto. O Judiciario
ha mais de trés décadas demorou para decidir os casos da judicializagdo dos planos
econdmicos (Cruzado, Bresser, Verdo, Collor I ¢ II) e que se desenhou por meio de um
acordo extrajudicial. Ndo a toa, o STF encontrou dificuldades em decidir a demanda
— 0 que em alguma medida justificou a busca por uma alternativa extrajudicial e via
o provisionamento de recursos. Isto pode ser compreendido a partir da fragilidade
institucional da Corte em selecionar e avaliar as consequéncias economicas de suas
decisdes diante de outras organizacdes mais periféricas e capacitadas para resolver
problemas como este dos planos — como os tribunais de arbitragem.

Alias, ¢ importante destacar o problema do deficit informacional na tomada
de decisdo — seja em razdo da fraca capacidade institucional de coleta e ponderacao
de indicios e provas, seja pela complexidade do problema desafiado — que dificulta a
avaliag@o das consequéncias pelos juizes como no modelo de tribunal judicial original.

Luhmann (2005) aponta que esta dificuldade de avaliacdo renova-se
frequentemente, pois o calculo nunca ¢ neutro em relagdo a realidade, de modo que a
avaliagdo ¢ revisada retrospectivamente, mesmo que a teoria da probabilidade parega
ajustada a essa pratica, e, portanto, ndo apresenta estabilidade na dimensdo temporal —
situagdo temida por praticamente todas as organizagdes (LUHMANN, 2005, p. 193-197).

Neste sentido, uma vez que os tribunais de arbitragem, em tese, operam de
forma mais ajustada em relagdo aos problemas da avaliagdo, justificam-se o “boom” destas
organizagoes ¢ o efeito otimista gerado por sua consolida¢ao em diferentes jurisdi¢des a
partir do século XXI.4

Novamente, este “boom” deve ser observado em conexao com a sociedade
de experts. Tais descrigdes apostam na ideia problematizada neste texto de controle pelas
consequéncias, cada vez mais presente nas operacdes dos tribunais de arbitragem.

4 Sublinhe-se importante conclusdo de Chasin (2015, p. 174) sobre a implementa¢do nos tribunais de

arbitragem no Brasil, que aponta para a valorizagdo constante da arbitragem, se comparada ao sistema de
justica oficial, nos ultimos anos. O entusiasmo e a posi¢do de destaque sdo assimilados, em grande medida,
por meio dos discursos dos profissionais (arbitros, advogados especializados, estudantes e professores da
area) em razao da qualidade, rapidez, previsibilidade, seguranga, sigilo e especializagdo proporcionados
pelo processo arbitral em detrimento do processo judicial. Ainda, a pesquisa indica que o proprio sistema
de arbitragem no Brasil estd ameacado por “camaras baixas”. Segundo a autora, “na perspectiva da
’comunidade arbitral’ aqui examinada, [existe] uma ameaga (embora nem sempre formulada desse modo)
a credibilidade do instituto que defendem, o que acarretaria desvalorizagdo e perda de prestigio. Tal como
¢ comum a grupos de elite relativamente estabelecidos das mais diversas areas e periodos, sua existéncia
social apresenta-se como um fim em si, um valor a ser preservado. Para isso, ¢ conveniente que a arbitragem
se mantenha restrita ao pequeno circuito das altas camaras ou que, na hipdtese de ser ampliada para outros
setores, a distin¢@o seja demarcada”.
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(d)  Tribunal constitucional catalisador

A quarta posicao revela a figura de um tribunal catalisador, capaz de atuar
nas margens dos sistemas e sem atentar-se aos limites funcionais operacionais para
desencadear determinadas mudangas. Como apontado por Katherine Young, esta ¢ uma
metafora til para representar a multiplicidade de atuagdes dos tribunais, pressupondo-se
uma gama de acdes em outros sistemas (YOUNG, 2012, p. 172-174).

O tribunal catalisador admite certo grau de autoconhecimento pragmatico da
corte a fim de equilibrar os sistemas sociais; destarte, a corte possui uma sabedoria capaz
de atuar no momento oportuno para exercer medidas mais ou menos intervencionistas.

Uma corte catalitica reflete, assim, a excessiva sobrecarga nas organizagdes
— ¢ vale a ressalva de que tribunais ndo sdo responsaveis pela separa¢do dos sistemas
funcionais, podendo, portanto, trabalhar com programas finalisticos ainda que necessitem
alcancar uma decisao final.

Desta forma, para o direito, tribunais catalisadores evitam bloqueios
sistémicos, pois resolvem os conflitos intersistémicos, os quais geralmente repercutem
sobre a atuagdo de cortes constitucionais.

Estes tribunais vinculam centros da politica e da economia, gerando ruido
para o direito, quando, e.g., assimilam os riscos da escassez ou das decisdes coletivamente
vinculantes, determinam a necessidade de se fixar limites as despesas publicas, asseguram
a autonomia do Banco Central, ou mesmo quando possibilitam o acesso de outras
organizagdes a justi¢ga, como movimentos sociais, organiza¢des nao governamentais,
partidos politicos e governo, com o intuito de tutelar interesses interna corporis.”

O tribunal catalisador atua, em verdade, de maneira calculista e estratégica
— aproximando-se da figura do juiz-politico. Estes juizes, tais como os consequencialistas,
sabem que a adesdo a lei nem sempre € o fator determinante da tomada de decisdo —
e Luhmann também sustenta este ponto ao questionar a existéncia de uma “ciéncia da
legislagdo” cujas leis sejam “a base da racionalidade de todas as decisdes juridicas”.
(LUHMANN, 2016, p. 438).

Todavia, diferentemente do tribunal consequencial, este modelo barganha,
blefa ¢ cria empecilhos com interesses ndo evidentes a0 mesmo tempo que possui amplas
garantias de protecdo. Além disto, na histdria, ficou fortemente marcado em sociedades
welfaristas, que politizaram excessivamente o direito, sobrecarregando-o com expectativas

4 Deve-se lembrar de que frequentemente partidos politicos recorrem estrategicamente a tribunais
constitucionais a fim de alterar decisdes majoritarias nas quais foram derrotados (TAYLOR, 2008). Perceba-
se que, assim, exercem a oposi¢ao por meio da judicializagao.
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produzidas pela constitucionalizacdo de politicas publicas e expandido os poderes dos
tribunais.

Obviamente, essas instituicdes variam de acordo com a sociedade
e o contexto. Juizes atuam como originalistas, deferenciais, consequencialistas ou
catalisadores por diversos motivos, dentre os quais a flexibilidade que o texto constitucional
e precedentes judiciais conferem-lhes para que interpretem e decidam um caso particular;
sua visdo politica e filosdfica; a capacidade do sistema politico e economico de filtrar
¢ lidar com decisdes judiciais indesejadas; o grau de apoio politico e econdmico que
tribunais recebem de outras organizagdes publicas ou privadas; a cultura de independéncia
judicial; o rule of law e até mesmo a criatividade judicial.

Para além desses tipos, a classificacdo admite combinagdes entre uma
posi¢do consequencial ¢ uma deferencial como situagdo de experimentalismo, entre
uma posi¢do consequencial e uma original como situagao gerencial e, por fim, entre uma
posicao deferencial e uma original como situagdo dialdgica. Além disto, ndo surpreende
que tribunais administrativos mimetizem estruturas dos tribunais judiciais, ou que tribunais
arbitrais influenciem a abertura de outros tribunais; trata-se de situagdes intermediarias e
dinamicas que refor¢am o carater heuristico desta tipologia.

Nao ha uma analise predominante ou mais adequada. O foco esta em tragar
e indicar observagoes, destacando-se o aspecto funcional dos tribunais na sociedade.
Vale apontar, portanto, que nao se defende, aqui, determinada posi¢ao do tribunal nem
se remonta a debates teodricos estruturados em argumentos polarizados e, por vezes,
marcados por forte carga ideoldgica.

Lembre-se, ainda, que este texto apresenta uma observagdo de segunda
ordem sobre os tribunais na sociedade, externa as organizagdes em destaque.

5. Consideragoes finais

Ante o exposto, este texto ofereceu uma tipologia que permite refletir sobre
os tribunais da sociedade. Tal tipologia ndo pretende fazer um mapeamento exaustivo e
sequer apresentar uma palavra final sobre as operagdes dos tribunais na sociedade. Trata-
se, antes, de discutir encaminhamentos sobre o fato organizacional a partir de diferentes
recortes da histéria do Poder Judiciario em determinado pais, bem como pensar sobre
formas alternativas de estudar os tribunais enfatizando suas relacdo funcional com a
sociedade.

No caso da sociedade brasileira muitas criticas ao desempenho das atividades
jurisdicionais trouxeram novos elementos sobre a instalagdo ¢ o desenvolvimento dos
tribunais no pais desde os primordios do periodo colonial brasileiro (SADEK, 2004,
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p. 83), e varios estudiosos classificam-nos de maneiras diversas, como originalistas ou
mesmo catalisadores.

Durante toda a década de 1980 e principalmente a partir da Constitui¢do
Federal de 1988 — ap6s duas décadas de ditadura —, o temor de que sobreviessem novos
periodos de excegdo provocou uma valorizacdo do sistema juridico, com a juridificacdo de
temas inéditos e o empoderamento das organizagodes juridicas, consideradas mecanismos
de contencdo do arbitrio e de garantia de espagos de liberdade e de fungdes redistributivas
— possivelmente uma aposta em modelos mais gerenciais, segundo a tipologia apresentado
pelo texto.

Como resultado, verificou-se nos anos seguintes uma explosdo de
litigiosidade para a qual o Poder Judiciario brasileiro ndo estava preparado, e dois aspectos
fizeram-se notar: (i) a atuagdo do Judiciario ainda ¢é vista como problematica pela quase
totalidade da populagdo;* e (ii) cresceu a intolerancia com relagao a ineficiéncia do Poder
Judiciario, elemento-chave na explicagdo das dificuldades economicas enfrentadas pelo
pais.’!

Para além dessas questdes, na mesma época um novo desenho institucional,
com outros participantes, ¢ inaugurado: o Ministério Publico assume novas atribuigdes,
ampliando seu ambito de atuacdo e seu prestigio (ARANTES, 1997) e sdo estabelecidas
novas entidades no sistema de justica, como a Defensoria Publica e os Juizados Especiais.
Nao por acaso, o Poder Judiciario, desde o processo de redemocratizacdo, ganhou muito
espago na sociedade brasileira— caracterizada sobretudo por seu alto grau de judicializag@o,
segundo os dados ja apontados do ICJ-Brasil (CUNHA, 2017).

E possivel admitir que a expansio dos tribunais ocorreu em razio de suas
decisdes deferenciais ou consequencialistas, seja por um maior empoderamento dos juizes
conferido pelo texto constitucional, seja pelo paulatino controle e exposi¢ao da midia.*

Do ponto de vista sistémico, é possivel apontar que os sistemas politico ¢
econdmico podem transbordar seus riscos para o direito, sobretudo quando governos e

30 Cf. Cunha (2017).

st Cf. Sadek (2004, p. 84).

Veja os apontamentos da pesquisa de Oliveira (2017, p. 142), diz: “O conjunto de dados discutidos aqui
indicam ndo haver evidéncias robustas de que em sua atuagdo o STF estaria usurpando competéncias
dos demais poderes, ou extrapolando suas fungdes ao decidir. O que observamos foram evidéncias
de uma construgdo midiatica que exacerba a personaliza¢do da instituicdo em seus ministros e enfatiza
excessivamente em sua cobertura a judicializagdo anticorrup¢do. Uma vez que a grande maioria da
populagdo brasileira ndo tem qualquer contato com o STF, a ndo ser pela cobertura da grande imprensa
ou pela TV Justica, os meios de comunicac¢@o sdo centrais para informar a populagdo sobre as atividades,
os problemas e as virtudes do Supremo, ¢ mesmo para traduzir a linguagem técnico-juridica ao grande
publico”.
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outras organizagdes abstém-se de lidar com certas demandas, cenario em que tribunais
surgem como um caminho possivel.

Naio a toa, verifica-se um importante protagonismo politico e econdmico do
STF nosultimos anos em temas como a unido estavel homoafetiva ou no reconhecimento de
acesso a determinados medicamentos, afora as conjunturas politicas envolvendo decisdes
diretas sobre a manutencdo de determinados poderes de agentes politicos. Todavia, é
relevante conhecer e compreender o impacto destas decisdes, mais precisamente entender
como ocorre esta expansdo do tribunal pelo proprio tribunal — e ndo apenas se limitado
as operagdes de outros sistemas funcionais, como em solugdes descritivas sobre as cortes
como instancias de controle ou de programacgao.

Para tanto, o convite ¢ analisar os diferentes tribunais, a partir de fatos
sociais organizacionais, o que permite compreender a atuagdo do tribunal da sociedade
sem a reducdo da complexidade da observagao envolvida.

Sao Paulo, abril de 2019.
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