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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo alcançar uma observação sistêmica sobre 

o uso de argumentos substanciais em decisões jurídicas que enfrentaram a pauta temá-

tica da Covid-19 como centro de demandas judiciais. A base teórica encontra suporte 

na Teoria dos Sistemas Sociais Autopoiéticos, de Niklas Luhmann, posto que a distin-

ção dos argumentos jurídicos para o fechamento operacional do sistema do direito 

torna-se essencial diante do enfrentamento de situações novas e adversas. O trabalho, 

inicialmente, demonstra a perspectiva sistêmica da argumentação jurídica e, poste-

riormente, apresenta uma análise da utilização de argumentos substanciais pelo Pleno 

do Supremo Tribunal Federal no primeiro ano de pandemia da Covid-19. Conclui-se, 

portanto, que os argumentos substanciais são necessários para o aprendizado e para a 

coevolução sistêmica. 

PALAVRAS-CHAVE: Teoria sistêmica; decisão jurídica; argumentos jurídicos; riscos bio-

lógicos. 

SUBSTANTIVE ARGUMENTS OF LEGAL DECISION: 
A SYSTEMIC OBSERVATION IN TIMES OF BIOLOGICAL RISKS

ABSTRACT: This paper aims to achieve a systemic observation on the use of sub-
stantial arguments in legal decisions that face the Covid-19 issue as the center 
of judicial claims. The theoretical basis is supported by Niklas Luhmann’s Auto-
poietic Social Systems Theory, given that the distinction of legal arguments for 
the operational closure of the legal system becomes essential in the face of new 
and adverse situations. The work, initially, demonstrates the systemic perspec-
tive of legal argumentation, and then, presents an analysis of the use of substantive 
arguments by the Plenum of the Brasilian Supreme Court in the first year of the 
Covid-19 pandemic. It is concluded, therefore, that substantive arguments are 
necessary for systemic learning and coevolution. 
KEYWORDS: Systemic theory; legal decision; legal arguments; biological risks.
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1.	 Introdução

Os riscos da Covid-19 exigiram, em curto período de tempo, um agir dotado de tomada 

de decisões por diversos subsistemas sociais. Os debates decisórios suscitaram a imple-

mentação de comunicações estratégicas e de gestão de riscos por parte do governo e 

também do setor privado, o que gerou impactos em diversas áreas sociais. 

Ressalta-se que inúmeras iniciativas partiram de instituições governamentais, es-

pecificamente atos comissivos e omissivos provenientes dos Poderes Executivo e Legis-

lativo. Tais atos e decisões, em diversas situações, geraram adversidades com reflexos 

na interposição de demandas judiciais, a exemplo de pedidos de restrições à divulgação 

de dados relacionados à Covid-19, divergências acerca de competências entre União, 

Estados, Distrito Federal e Municípios em relação à saúde; operacionalização da vaci-

nação, entre outros temas relacionados ao contexto incerto dos riscos biológicos. 

Com efeito, a interposição de uma demanda judicial exige a expectativa de outro 

processo de tomada de decisão, porém dentro do sistema do direito. Há a judicialização 

de um contexto pandêmico que necessita decidir acerca de riscos e perigos futuros do-

tados de incertezas científicas, com diferentes construções de realidade pautados em 

elementos externos ao sistema do direito. 

Nesse contexto, a decisão jurídica necessita de argumentações para a validação do 

próprio sistema. E é justamente nesse alcance que a pesquisa está delimitada, especifi-

camente no que trata das comunicações da argumentação jurídica formal e substancial. 

Assim, o presente ensaio pretende responder aos seguintes questionamentos: 

1)	 Em que medida a argumentação jurídica pode utilizar referências externas 

nos processos decisionais que envolvem riscos biológicos? 

2)	 Como os argumentos substantivos podem ser autorreferenciados no sistema 

do direito? 

Para responder a essas questões, a pesquisa parte da noção de sistemas parciais 

desenvolvida por Niklas Luhmann. Dessa forma, o método-base do estudo é a matriz 

pragmático-sistêmica, tendo em vista a distinção dos argumentos jurídicos para o fe-

chamento operacional do sistema do direito. Cabe destacar que, apesar da relevância da 

literatura procedimental acerca da argumentação jurídica, a exemplo de Robert Alexy, 
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Ronald Dworkin, Jürgen Habermas, Richard Posner, Lenio Streck, entre outros, o pre-

sente estudo privilegiou unicamente a observação sistêmica. 

A finalidade que aqui se instaura é a observação de mecanismos para a argumen-

tação substantiva e suas respectivas condições de possibilidade no enfrentamento 

dos riscos biológicos do ponto de vista da Teoria dos Sistemas. Com isso, os resultados 

apresentados foram divididos em dois tópicos. No primeiro, aborda-se o referencial 

teórico para esclarecer o fechamento operacional do sistema do direito e a argumenta-

ção jurídica sob a ótica sistêmica; no segundo momento, o presente artigo demonstra 

os resultados da investigação acerca de argumentos substanciais utilizados nas deci-

sões jurídicas do Pleno do Supremo Tribunal Federal no primeiro ano da pandemia 

da Covid-19. Nesse ponto, destacam-se as contribuições da figura do amicus curiae, os 

argumentos com base em dados e recomendações externas e, ao final, a efetivação de 

diálogos externos. 

Como hipótese, partiu-se da noção de que os riscos biológicos impõem que a de-

cisão judicial busque elementos externos ao sistema do direito, uma vez que exige a 

atuação do judiciário em ações de natureza coletiva, difusa e com objeto de alta com-

plexidade. Como o papel dos tribunais passa por um delineamento proativo e protetivo 

dos interesses da sociedade, a decisão judicial permite o acoplamento estrutural com a 

realidade social a partir da abertura do sistema. 

2.	 Teoria dos sistemas, decisão judicial  
e argumentação jurídica

A palavra decisão, de maneira geral, carrega um elemento conceitual que percorre as 

mais variadas formas de comunicação. Ultrapassa a mera possibilidade de escolhas em 

processos decisionais e exige um conjunto de regras e estruturas para que seja possível al-

cançar uma tomada de decisão, ou melhor, exige um procedimento para a sua validação. 

Trata-se de um mecanismo habitual em subsistemas diversos, porém assume uma 

relevância diferenciada no sistema do Direito, uma vez que o fechamento operacional 

desse sistema impõe, de certa forma, a obrigação de decidir. Tem-se que a decisão faz 

parte do processo operativo e, consequentemente, integra os respectivos mecanismos 

de diferenciação interna.

Nesse ponto, cabe destacar que a presente pesquisa parte da noção de sistema auto-

poiético. Rocha, King e Schwartz (2009, p. 20) explicam que tais sistemas são aqueles 
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que “conseguem partir da criação de um espaço próprio de sentido e se autorrepro-

duzem a partir de um código e de uma programação própria”, porquanto, tal teoria 

permite observar cada subsistema a partir de sua clausura operacional. Com isso, há 

a necessidade de compreender que um sistema atua no âmbito de operações próprias, 

sem influências diretas do entorno, e, justamente por isso, há uma auto-organização e 

uma autorreprodução sistêmica de forma independente (LUHMANN, 2010, p. 103). 

A referida clausura não significa um isolamento do mundo circundante; ao con-

trário, há uma abertura cognitiva a partir de operações internas, a qual auxilia o aprimo-

ramento das próprias estruturas. É importante frisar que todo o sistema diferenciado, 

a exemplo do direito, admite o sincronismo de um fechamento operativo (para nutrir 

sua unidade) e de uma abertura cognitiva (que permite observar a sua diferença consti-

tutiva). (ROCHA; SCHWARTZ; CLAN, 2013, p. 35). Rocha e Azevedo esclarecem que: 

[...] a fundamentação do Direito não é ética, política ou econômica; a fundamentação do Direito 

é o próprio Direito. O Direito só existe por ser autoconstitutivo, uma comunicação social dotada 

de especificidade funcional-estrutural não sujeita a uma importação de validade. Contudo, isso 

não autoriza o entendimento do sistema jurídico a partir de um isolamento causal. Trata-se, na 

verdade, de um fechamento operativo que pressupõe influência do seu ambiente (economia, 

política, religião). Justamente por não ser fundamentado por esses outros sistemas sociais é que 

o Direito consegue se relacionar (acoplamentos estruturais) com eles, isto é, abrir-se cognitiva-

mente e desencadear coevoluções sociais (ROCHA; AZEVEDO, 2020, p. 210). 

Importa lembrar que os sistemas sociais operam a partir de um código binário, 

pois toda observação permite a descrição entre positividade e negatividade. No sistema 

jurídico, opera-se a diferenciação no âmbito direito e não direito, constituindo, assim, 

uma programação própria. Para Luhmann, 

No seu próprio Código, o sistema dispõe de uma contingência reformulada, que lhe faculta se-

lecionar seus próprios estados e desenvolver e modificar seus próprios programas (leis, decisões 

de casos, precedentes, etc.) que regulamentam o que deve ser considerado Direito ou não Direi-

to, em cada caso específico (LUHMANN, p. 1990, p. 161).

Com efeito, para que o sistema mantenha a sua identidade, a decisão jurídica 

sempre será conduzida pelo código binário. Em outras palavras, Simioni (2012, p. 88) 
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destaca que a “decisão jurídica decide entre o direito e o não direito de uma situação so-

cial, segundo os programas do sistema jurídico”, ou seja, opera no próprio fechamento. 

Justamente, a decisão atua como um procedimento essencial que leva os Tribu-

nais a assumirem uma posição central dentro do próprio sistema, posto que atuam na 

construção do próprio ambiente com a diferenciação e a seleção de elementos externos1 

(LUHMANN, 1990, p. 161). Cabe destacar que a aplicação do direito se dá a partir da de-

cisão do caso concreto e, consequentemente, a validação da decisão exige argumentos 

disponíveis dentro do sistema. 

Luhmann (2016, p. 197) lembra que no “direito continental a argumentação é 

uma exigência de fundamentação de decisões de casos sempre novos e diferentes”. 

Não obstante, na legislação brasileira, tanto o art. 93, inciso IX da Constituição Federal 

de 1988, quanto o art. 489 do Código de Processo Civil2 estabelecem um dever de funda-

mentação das decisões. 

Ao comentar o art. 489 do CPC, Theodoro Júnior destaca que o 

atual Código foi severo e minucioso na repulsa à tolerância com que os tribunais vinham com-

pactuando com verdadeiros simulacros de fundamentação, em largo uso na praxe dos juízos de 

primeiro grau e nos tribunais superiores (THEODORO JÚNIOR, 2020, p. 608). 

Segundo o autor, no contexto atual, a decisão assume uma perspectiva diferen-

ciada no sentido de que “não deve ser apenas fundamentada, deve ser adequadamente 

fundamentada sob pena de não satisfazer as exigências do moderno processo justo, 

idealizado pela Constituição” (THEODORO JÚNIOR, 2020, p. 608).

1	 Luhmann esclarece: “Os Tribunais não são prisões. Trata-se antes de construir para si próprio um ambiente intelec-
tual, de forma a que os processos seletivos de elaboração de informações do meio ambiente possam ser orientados 
por regras e decisões próprias do sistema, portanto, que estruturas e acontecimentos do meio ambiente não sejam 
automaticamente válidas no sistema, mas sim que só possam ser reconhecidas após filtragem de informações” 
(LUHMANN, 1980, p. 53).  

2	 O parágrafo primeiro do art. 489 do CPC estabelece: “Não se considera fundamentada qualquer decisão judicial, 
seja ela interlocutória, sentença ou acórdão, que: I – se limitar à indicação, à reprodução ou à paráfrase de ato norma-
tivo, sem explicar sua relação com a causa ou a questão decidida; II – empregar conceitos jurídicos indeterminados, 
sem explicar o motivo concreto de sua incidência no caso; III – invocar motivos que se prestariam a justificar qual-
quer outra decisão; IV – não enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a 
conclusão adotada pelo julgador; V – se limitar a invocar precedente ou enunciado de súmula, sem identificar seus 
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta àqueles fundamentos; VI – dei-
xar de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existência 
de distinção no caso em julgamento ou a superação do entendimento”.
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Trata-se, pois, do princípio da motivação das decisões judiciais que atribui ao jul-

gador certa liberdade em seu convencimento, inclusive na apreciação das provas e das 

alegações das partes. No entanto, toda a decisão proferida necessita indicar as motiva-

ções ou razões que pautam o convencimento, o que indica que a argumentação é condi-

ção para validar a decisão jurídica. 

Na ótica de Luhmann (2016, p. 406), o julgador depara-se com uma tríade entre 

obrigação, liberdade e restrição, ou seja, ao tempo em que é obrigado a proferir uma 

decisão, adquire a liberdade para interpretar a Lei dentro das regras do direito, todavia 

acaba restringido diante “dos pontos de vista sobre a justiça”. Em analogia ao Processo 

Civil Brasileiro, torna-se importante lembrar que o art. 140 do CPC estabelece que “o 

juiz não se exime de decidir sob a alegação de lacuna ou obscuridade do ordenamen-

to jurídico”, o que lhe confere certa liberdade ao amparar a decisão em fontes além da 

norma, mas que de alguma maneira integram o direito em sua aplicação, a exemplo dos 

preceitos acerca das fontes do direito. 

Como visto, a decisão jurídica assume seus contornos funcionais dentro do siste-

ma somente quando embasada por argumentos jurídicos, pois estes atuam como uma 

forma de autodescrição na tomada de decisão. Luhmann explica que: 

As razões são distinções introduzidas por um observador. No contexto da argumentação jurídi-

ca, o observador observa um texto e, assim, proporciona para si, pela interpretação, um espaço 

livre para a argumentação, que leve em conta outros pontos de vista delimitadores (LUHMANN, 

2016, p. 496).

Ao mesmo tempo que há liberdades interpretativas, a decisão alcança consistên-

cia quando suas razões são relidas pelo código do direito. Assim, a argumentação ju-

rídica assume uma posição relevante na sequência operativa, pois é assentada em um 

grau de habilidades de diferenciações, como a capacidade de distinguir os atos e os fatos 

jurídicos dos sociais, as normas dos fatos e as definições jurídicas das sociais. Entretan-

to, chega um momento em que essa capacidade é confrontada com os ideais de justiça 

construídos internamente em relação aos aspectos comunicativos do mundo exterior 

(TEUBNER, 2020, p. 20). Para Luhmann, 

El proceso de toma de decisiones requiere un continuo reabastecimento de informaciones y motivos, pero 

éstos sólo pueden ser producidos en el sistema mismo. Este proceso captura estímulos que provenienem 
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del entorno; sólo que es demasiado sabido que las organizaciones construyen también problemas en su 

entorno, para poder luego decidir acerca de estos (LUHMANN, 2010, p. 97).

Nas palavras de Luhmann (2016, p. 496), a argumentação jurídica “é a auto-ob-

servação do sistema do direito que, em seu contexto recursivo autopoiético, reage às 

diferenças de opinião passadas ou vindouras, no tocante à atribuição de valores do có-

digo lícito ou ilícito”. Não obstante, tais argumentos podem ir além dos textos legais, 

oportunizando ao julgador observar outros valores sociais. Como visto, a decisão jurí-

dica atua em clausura operacional em relação ao código do direito. 

Segundo Magalhães, 

No processo decisório cada decisão deve ter como ponto de referência uma regra ou mesmo um 

sistema de regras. No direito, trata-se de assumir normas. Uma decisão aplica uma regra, que é 

tal mediante a decisão que a aplica. Sem decisão, a regra não é regra, assim como a decisão não 

é decisão se não aplica uma regra. Claramente esse é um processo circular (MAGALHÃES, 

2013, p. 300). 

Já a argumentação jurídica pode conter certa abertura, ou seja, pode encon-

trar apoio externo ao sistema em situações em que o próprio direito não consiga de-

linear. No entanto, tal apoio nunca poderá “alterar o símbolo de validade do direito” 

(LUHMANN, 2016, p. 451). Isso significa dizer que uma decisão jurídica sempre será 

jurídica, sob pena de comprometer a integridade do sistema. 

Com efeito, a validade da argumentação encontra limites no direito vigente, uma 

vez que os argumentos não possuem forças para validar a criação de novos direitos e 

obrigações. Luhmann (2016, p. 452) esclarece que “o movimento de validade e o da ar-

gumentação jurídica não podem operar de maneira independente um do outro, pois 

nesse caso não se poderia reconhecer que se trata de operações de um mesmo sistema”.

Ocorre que situações ou fatos de maior complexidade geram dúvidas e maior 

complexidade e contingência para a decisão jurídica, a exemplo das decisões que en-

volvem o que aqui denominamos de riscos biológicos. O direito não conhece os aspectos 

científicos de tais riscos, quiçá a própria Ciência, porém necessita considerar os conhe-

cimentos não jurídicos em um raciocínio jurídico autônomo. 

Para Teubner (2021, p. 234), trata-se de uma espécie de “armadilha epistêmica’ 

do direito moderno”, em que “o direito é forçado a produzir uma realidade jurídica 
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autônoma e não pode, ao mesmo tempo, imunizar-se contra realidades conflitantes 

produzidas por outros discursos da sociedade”. Isso porque, como já mencionado, o di-

reito autorreproduz-se em seu fechamento operacional, mas não pode deixar de obser-

var as comunicações científicas para construir as próprias realidades. 

Dessa forma, verifica-se a possibilidade de argumentar com base em valores ex-

teriores ao sistema de referência, como se fosse uma espécie de complementação ou 

suplementação da própria decisão. Na visão de Luhmann (2016, p. 525), a decisão pode 

apresentar argumentos formais, consubstanciados pela referência ao próprio sistema 

(normas, regras, princípios, doutrina, entre outros). E, ao mesmo tempo, pode valer-se 

de argumentos substanciais, que incluem considerações provenientes de fora do siste-

ma jurídico.

Ressalta-se que a argumentação formal permite a autorreferência do sistema, 

posto que é destinada “a impedir que haja desvios em relação aos argumentos relacio-

nados a fatos” (LUHMANN, 2016, p. 524). Na perspectiva de Luhmann (2016, p. 527), 

a “autorreferência é expressa na forma de conceitos jurídicos que restringem as cons-

truções capazes de conexão no sistema e que podem ser associadas com os símbolos de 

validade em circulação”. 

Teubner alerta que

uma teoria que lida extensivamente com a autorreferência pode, em última instância, prender-

-se ao fechamento de construções autorreferenciais que ela própria criou; e o problema óbvio 

que a teoria da autopoiese tem de enfrentar é como lidar com as inter-relações de diferentes 

epistemes autônomas, seus conflitos, suas incompatibilidades, suas interferências (TEUBNER, 

2021, p. 225).

Não obstante, Luhmann (2007, p. 54) entende que o limite do sistema está na 

distinção autoproduzida entre autorreferência e heterorreferência. A partir disso, 

torna-se possível admitir que a argumentação substantiva conduz a autoprodução 

heterorreferencial, eis que conduz a seleção de referências internas relidas dentro do 

sistema jurídico. 

Sabe-se que os argumentos substantivos assumem uma posição relevante no siste-

ma jurídico no sentido de que impedem a alienação do sistema aos próprios conceitos, 

ou melhor, “impedem que o sistema se isole na argumentação formal” (LUHMANN, 
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2016, p. 525). Frise-se que essa argumentação não gera qualquer interferência externa 

ao sistema do direito. 

Os aludidos argumentos externos servem para a compreensão e esclarecimentos 

em relação ao entorno, proporcionando um fortalecimento ao convencimento do jul-

gador. Não obstante, sua introdução no sistema do direito somente é possível mediante 

uma releitura que considera a distinção binária, afinal, os argumentos de uma decisão 

jurídica sempre serão parte de operações internas.

Simioni (2009, p. 81) explica que a argumentação jurídica permite a introdução de 

“suplementos para o fundamento ausente, presentificando a ausência do fundamento 

e, assim, tornando inofensivo o paradoxo da exigência de uma decisão impossível a ser 

decidida”. O referido autor resgata a noção de “suplementos” de Derrida (2004), para 

utilizá-los como uma referência comunicativa entre as diversas perspectivas argumen-

tativas para a decisão judicial3. O suplemento conta com a função de “suplementar a au-

sência de um fundamento no sistema de referência da decisão” (SIMIONI, 2012, p. 438).

Nas palavras do citado autor, “o suplemento é um valor exterior ao sistema de 

referência – no nosso caso, o sistema jurídico – que suplementa a ausência de um fun-

damento no sistema de referência da decisão, que presentifica o fundamento ausente 

da decisão”. (SIMIONI, 2012, p. 86). Trata-se de uma função operativa semelhante à 

metáfora da restituição do “décimo segundo camelo”,4 em que o elemento simbólico 

viabiliza decisões ordenadas e satisfatórias (LUHMANN, 2004, p. 33). 

De acordo com Clam (2006, p. 163),

[...] o Direito se desenvolve na forma de um sistema operativo que não pode estabelecer sobre 

sua consistência interna, mas constantemente tem de tomar emprestados e restituir “camelos” 

virtuais, que auxiliam o sistema na desparadoxalização de sua perplexidade básica.

3	 Cabe esclarecer que o trabalho não pretende discutir os modelos de argumentação jurídica estudados em Alexy, 
Habermas, Dworkin, entre outros. Busca-se aqui apresentar a perspectiva sistêmica em relação à possibilidade de 
aspectos complementares à decisão jurídica. 

4	 A metáfora do 12º camelo ilustra a situação em que um beduíno definiu, por meio de um testamento, a distribuição 
sucessória de seus camelos aos três filhos. Seguindo as instruções do testamento, o primogênito receberia metade 
dos camelos, o filho do meio ficaria com um quarto, e o caçula receberia um sexto dos camelos. Contudo, após a 
morte do pai, restaram apenas 11 camelos, o que inviabilizou uma divisão igualitária. Isso gerou conflitos entre os 
irmãos, levando o caso à decisão do juiz. O magistrado sugeriu incluir um camelo de sua propriedade no cálculo, 
totalizando 12 camelos para a partilha. Ao final da partilha, o camelo adicional seria devolvido. Assim, o primogê-
nito recebeu seis camelos, o filho do meio ficou com três e o caçula obteve dois, totalizando 11 camelos. Com essa 
solução, a disputa foi resolvida, e o 12º camelo foi restituído. Essa metáfora revela, de acordo com Luhmann (2004), 
o 12º camelo como um símbolo funcional que permitiu uma decisão satisfatória. A ausência do animal resulta em 
desacordo e tumulto, enquanto a sua presença promove decisões ordenadas e satisfatórias. O valor do camelo reside 
na importância dessa diferença, e o valor de um valor é medido pelas consequências que ele pode acarretar.
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Por oportuno, questiona-se a motivação de um suplemento quando há a possibilidade 

de relacionar os fatos com a dogmática jurídica. Exatamente nesse ponto, relacionamos 

com aqueles casos em que os Tribunais necessitam decidir a partir de eventos dotados 

de incertezas científicas e indefinições sociopolíticas, a exemplo do período pandêmico 

da Covid-19. 

As possibilidades científicas são dotadas de incertezas futuras quanto aos perigos 

sociais, o que gera irritação aos sistemas e, consequentemente, a prestação jurisdicional 

exige um debate interdisciplinar repleto de complexidade e contingência, que pode ser 

validado dentro do sistema jurídico a partir da argumentação substancial (Luhmann) 

ou suplemento (Derrida). 

Teubner, ao analisar a relação do direito com as demais Ciências, esclarece que

Os resultados mais recentes das ciências sociais e o desafio permanente que elas representam 

podem servir como um “conjunto de oportunidades” para a inovação jurídica. É uma fonte tre-

mendamente rica para uma reconstrução contínua do mundo jurídico, comparável apenas à ri-

queza no que as pessoas consideram litigável. No entanto, o que acontece com esses construtos, 

uma vez que entram no cenário jurídico, não está mais nas mãos das ciências sociais. A seleção e 

retenção dessas variações é trabalho da evolução do direito (TEUBNER, 2021, p. 240). 

Como visto, o CPC pauta a fundamentação como elemento essencial de qualquer 

decisão judicial, e como argumento válido, o julgador necessita conhecer a área de dis-

cussão de risco para fortalecer a argumentação e justificar a própria decisão. Assim, a 

pesquisa transcorre ao segundo ponto de observação, qual seja, investigar os argumen-

tos desenvolvidos pelos ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) no primeiro ano 

de pandemia, conforme tópico seguinte. 

3.	 Argumentos substanciais em tempos de riscos 
biológicos

Os dados da pesquisa quantitativa foram realizados a partir da base de jurisprudência do 

STF (disponibilizada no site: http://portal.stf.jus.br/). O critério de escolha do referido 

tribunal foi motivado por duas vertentes, quais sejam: a uma, a competência material 

prevista no art. 102 da Constituição Federal de 1988; a duas, o conteúdo constitucional 
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envolvido no cenário de divergências na gestão da saúde pública após a disseminação 

da Covid-19 no território nacional. 

No referido portal, conduziu-se uma pesquisa jurisprudencial que empregou o 

termo “Covid” e o intervalo de tempo de 30 de março de 2020 a 30 de março de 2021 

como os principais critérios de filtragem. Essa seleção minuciosa permitiu a obtenção 

de informações jurisprudenciais pertinentes e específicas relacionadas ao primeiro 

ano da pandemia no Brasil. Como resultado, identificaram-se 208 acórdãos e 3.853 

decisões monocráticas. Todas as decisões emitidas pelo Tribunal Pleno, totalizando 

57, foram minuciosamente examinadas. As decisões analisadas nesse estudo englo-

bam uma ampla variedade de interesses jurídicos, abrangendo temáticas de grande 

diversidade, como:

1.	 Competências comuns entre União, Estados, Distrito Federal e Municípios 

e competências concorrentes entre União, Estados e Distrito Federal na im-

plantação de medidas sanitárias e no plano de imunização. 

2.	 Transparência e informação quanto ao Plano Nacional de Vacinação contra a 

Covid-19. 

3.	 Administração de leitos da UTI pelo poder público. 

4.	 Omissões do Poder Público no combate à pandemia da Covid-19 em relação 

aos povos indígenas. 

5.	 Requisição administrativa de ventiladores pulmonares e demais insumos. 

6.	 Crise sanitária em Manaus (falta de oxigênio e outros insumos médico-hospi-

talares). 

7.	 Vacinação obrigatória em crianças e adolescentes e recusa dos pais.  

8.	 Decretos municipais com restrições ao comércio e à circulação de pessoas. 

9.	 Imposição legislativa à redução de mensalidades escolares na rede privada. 

10.	 Restrições à divulgação de dados relacionados à Covid-19.

11.	 Compartilhamentos de dados entre organizações. 

12.	 Funcionamento parlamentar durante o período de restrições sanitárias.

13.	 Operações policiais durante a pandemia. 

14.	 Responsabilidades fiscais durante a pandemia.

15.	 Medidas trabalhistas para o enfrentamento de calamidade pública.

16.	 Coronavírus e doença ocupacional. 
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17.	 Responsabilidade civil e administrativa de agentes públicos em atos relacio-

nados à pandemia de Covid-19.

18.	 Prazos de filiação partidária.

19.	 Biometria e identificação dos eleitores durante pandemia. 

20.	 Matérias orçamentárias.  

21.	 Vacinação compulsória. 

Dessas decisões do Pleno, a pesquisa investigou em cada voto a existência de re-

ferências externas ao sistema do direito, os procedimentos de suplementação utili-

zados na decisão jurídica e, ainda, a forma de autorreferência engendrada, conforme 

demonstrado a seguir. 

3.1	 Do amicus curiae

O amicus curiae (do latim, ‘amigo da corte ou colaborador da corte’) possui um impor-

tante papel em relação à argumentação substancial, posto que se trata de uma pessoa 

(natural ou jurídica), órgão ou entidade que ingressa no processo judicial para con-

tribuir com a matéria em litígio. Pode ser compreendido como uma operação interna 

do sistema, sendo previsto no art. 138 do Código de Processo Civil e em demais leis 

esparsas. 

No entanto, o amicus curiae pode apresentar elementos de conhecimentos exter-

nos ao sistema, afinal, deve colaborar efetivamente com o processo, pois o deferimento 

da participação desse terceiro está na intenção do Tribunal obter argumentos para seu 

processo decisional. Com efeito, essa referida figura permite que o sistema do direito 

realize uma abertura cognitiva por meio de operações próprias.

Ao considerar que as contribuições do amicus curiae podem servir de fundamento 

para a decisão jurídica, foi realizada, em primeiro momento, uma análise quantitati-

va que identificou a participação processual de um ou mais amicus curiae em 40% dos 

processos, lembrando que essas demandas versavam acerca de temáticas relacionadas à 

Covid-19, ou seja, controvérsias com relevância social. Por oportuno, cabe destacar que, 

em 60% dos processos, não houve nenhuma participação externa, conforme o Gráfico 1, 

a seguir:
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GRÁFICO 1 – AMICUS CURIE

FONTE: ELABORADO PELOS AUTORES COM BASE NAS DECISÕES ANALISADAS. 

 	

Após a análise dos processos com intervenientes, passou-se a examinar os votos 

proferidos em relação ao papel e possibilidades de influências decisionais a partir da 

atuação do amicus curiae. Nesse ponto, cabe lembrar que o parágrafo 2o do art. 138 

do CPC autoriza o juiz ou o relator a definir os poderes desse terceiro, que pode ser 

determinado segundo o binômio possibilidade e necessidade de esclarecimentos 

ao Judiciário. 

Segundo Marinoni, trata-se de faculdades que 

[...] podem limitar-se à apresentação de memoriais ou informações, mas também podem envol-

ver prerrogativas bem mais amplas, como a participação em prova pericial, o oferecimento de 

sustentação oral ou ainda o aporte de outras provas (MARINOMI, 2015, p. 121).

A partir da observação realizada, verificou-se que, em 8% das decisões examinadas, 

houve menção a contribuições e/ou esclarecimentos do amicus curiae. No entanto, essas 

contribuições não foram incorporadas como elementos adicionais que influenciaram 

diretamente a tomada de decisão. Assim, não foram utilizadas como fundamentos ju-

rídicos suplementares para o processo decisional. Essa constatação evidencia que, ape-

sar de serem mencionadas, as contribuições do amicus curiae não desempenharam um 

papel significativo na argumentação jurídica nem na determinação final das decisões 

analisadas. É importante ressaltar que o amicus curiae exerce uma função consultiva e 

pode oferecer perspectivas valiosas aos tribunais. Contudo, sua participação nem sem-

pre resulta em modificações substanciais no processo decisório.

40%
8% 0%

AMICUS CURIE CONTRIBUIÇÃO INFLUÊNCIA DECISÃO

  Com Amicus    Sem Amicus
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 3.2	 Dados e recomendações externas

Em relação a dados e recomendações externas, verificou-se que 48% das decisões ana-

lisadas restaram fundamentadas em fontes puramente jurídicas, especificamente a 

Constituição Federal. Nesse ponto, considera-se a fundamentação com base na legisla-

ção, jurisprudência, princípios e doutrina. 

Em 30% dos votos, além das fontes do direito, foram observados argumentos 

econômicos e sociais, tais como base de dados, estatísticas e notas técnicas do Institu-

to Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE), do Tesouro Nacional, do ILO Monitor 

da Organização Internacional do Trabalho (OIT)5, textos e alertas inerentes ao sistema 

econômico. Em contrapartida, observou-se que em 22% das decisões foram utilizadas 

fontes do direito suplementadas por fontes inerentes ao sistema da Saúde, como: reco-

mendações da Organização Mundial da Saúde (OMS), Regimento Sanitário Internacio-

nal, informações do Ministério da Saúde, Portarias do Sistema Único de Saúde (SUS), 

notas técnicas da Fiocruz, estudos e artigos científicos da área da Saúde.

Tais percentuais estão representados no Gráfico 2 a seguir: 

GRÁFICO 2 – DADOS E RECOMENDAÇÕES EXTERNAS

FONTE: ELABORADO PELOS AUTORES COM BASE NAS DECISÕES ANALISADAS.

Ressalta-se que, em 52% das decisões, foram utilizados argumentos formais e 

argumentos substanciais, evidenciando a importância de ambos os aspectos na fun-

damentação jurídica. Além disso, é interessante observar que em todas as decisões 

analisadas, ou seja, em 100% dos casos, foram encontrados argumentos formais, o que 

ressalta a sua relevância na manutenção e preservação do código binário do sistema do 

5	 Trata-se de uma monitoração da OIT sobre a saúde do trabalhador. 

48%
22%

30%

	 Argumentos de saúde pública

	 Argumentos técnicos específicos, econômicos e sociais

	 Argumentos puramente jurídicos
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direito. Essa consistente presença de argumentos formais demonstra o compromisso 

dos operadores jurídicos em embasar suas decisões em normas e regras estabelecidas, 

contribuindo para a estabilidade e coerência do sistema. 

A integração entre argumentos formais e substanciais revela, portanto, a com-

plexidade e a abrangência do processo decisório no âmbito jurídico, permitindo uma 

análise aprofundada das questões em jogo e garantindo a legitimidade das resoluções 

alcançadas.

	
3.3	 Diálogos externos

No contexto de um sistema, os diálogos externos desempenham um papel significati-

vo, pois englobam as interações e comunicações estabelecidas com o ambiente externo. 

Nesse cenário, há uma constante fluidez de informações, alcances e retroalimentações 

entre o sistema e os elementos circundantes. Essa dinâmica de interações promove uma 

valiosa troca de conhecimentos e percepções, possibilitando ao sistema se adaptar às 

complexidades e dinâmicas do ambiente externo.

Ao realizar a análise das decisões jurídicas, observou-se que os diálogos externos 

estiveram presentes em apenas uma decisão em particular, mais precisamente no re-

ferendo da medida cautelar na arguição de descumprimento de Preceito Fundamental  

n. 709. Essa decisão abordou as omissões do Poder Público no enfrentamento da pande-

mia da Covid-19 no que diz respeito aos povos indígenas. Essa decisão, entre outras me-

didas, considerou a realização de um diálogo institucional entre o Poder Judiciário e o 

Executivo na intenção de solucionar os problemas debatidos no processo; bem como a 

realização de um diálogo intercultural entre o Executivo, o Judiciário e os Povos Indígenas.

Para melhor entendimento, transcreve-se parte da ementa: 

[...] PEDIDOS FORMULADOS 

6. Na ação são formulados pedidos específicos em relação aos povos indígenas em isolamento ou 

de contato recente, bem como pedidos que se destinam aos povos indígenas em geral. Tais pre-

tensões incluem a criação de barreiras sanitárias, a instalação de sala de situação, a retirada de 

invasores das terras indígenas, o acesso de todos os indígenas ao Subsistema Indígena de Saúde 

e a elaboração de plano para enfrentamento e monitoramento da Covid-19. 

7. Todos os pedidos são relevantes e pertinentes. Infelizmente, nem todos podem ser inte-

gralmente acolhidos no âmbito precário de uma decisão cautelar e, mais que tudo, nem todos 
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podem ser satisfeitos por simples ato de vontade, caneta e tinta. Exigem, ao revés, planejamento 

adequado e diálogo institucional entre os Poderes. 

DECISÃO CAUTELAR Quanto aos pedidos dos povos indígenas em isolamento e de contato 

recente 

8. Determinação de criação de barreiras sanitárias, conforme plano a ser apresentado pela União, 

ouvidos os membros da Sala de Situação, no prazo de 10 dias, contados da ciência desta decisão. 

9. Determinação de instalação da Sala de Situação, como previsto em norma vigente, para gestão de 

ações de combate à pandemia quanto aos povos indígenas em isolamento e de contato recente, com 

participação de representantes das comunidades indígenas, da Procuradoria-Geral da República 

e da Defensoria Pública da União, observados os prazos e especificações detalhados na decisão. 

[...] 12. Determinação de elaboração e monitoramento de um Plano de Enfrentamento da Covid-19 

para os Povos Indígenas Brasileiros, de comum acordo, pela União e pelo Conselho Nacional de 

Direitos Humanos, com a participação das comunidades indígenas, observados os prazos e con-

dições especificados na decisão. (BRASIL, 2020)

Trata-se de uma abertura cognitiva do sistema a partir da decisão do Supremo 

Tribunal Federal. Apesar dos argumentos formais, denota-se que os argumentos subs-

tanciais também possibilitam a instituição de acoplamentos estruturais entre sistemas 

distintos. Tais acoplamentos, segundo Teubner (1989, p. 173), atuam “como uma espé-

cie de ponte entre os subsistemas sociais, graças ao qual estes não apenas ultrapassam os 

horizontes da mera auto-observação, como se articulam reciprocamente em um mes-

mo e comum evento comunicativo”. 

No âmbito teórico da sociologia dos sistemas, o acoplamento estrutural é um 

conceito que descreve a relação entre diferentes sistemas sociais em uma sociedade 

complexa. Esse fenômeno envolve a interconexão e a interdependência entre esses sis-

temas, que podem ser entendidos como unidades autônomas com as próprias regras, 

lógicas e operações internas.

O acoplamento estrutural manifesta-se por meio de trocas de informações e inte-

rações entre os sistemas sociais. Essas interações podem ocorrer entre o sistema jurídico, 

econômico, político, educacional, cultural, entre outros, sendo fundamentais para a co-

operação e coordenação entre eles. Isso permite que os sistemas compartilhem conheci-

mentos, recursos e práticas, resultando em uma maior complexidade e interdependência.

Ao mesmo tempo que os sistemas sociais se acoplam estruturalmente, cada um 

deles mantém sua autonomia e integridade. Isso significa que as estruturas internas 
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de cada sistema não são diluídas ou comprometidas pelo acoplamento. Cada sistema 

continua a operar de acordo com as próprias regras e princípios, porém, as interações 

com outros sistemas podem influenciar suas adaptações e respostas às mudanças do 

ambiente social.

O acoplamento estrutural é essencial para a estabilidade e o funcionamento da 

sociedade complexa, permitindo a colaboração e a coordenação entre os sistemas. Ao 

mesmo tempo que os sistemas sociais podem se influenciar mutuamente, o acopla-

mento garante que nenhum sistema assuma o controle ou a subordinação do outro. 

Por meio desse acoplamento, a sociedade complexa desenvolve-se e se adapta às trans-

formações e enfrenta novos riscos. 

No caso específico dos riscos biológicos, como a disseminação de doenças ou epi-

demias, o acoplamento estrutural permite que diferentes sistemas, como o sistema 

jurídico, o sistema de saúde, o sistema econômico, entre outros, comuniquem-se, com-

partilhem informações e recursos, e coordenem suas ações. Essa colaboração e intera-

ção entre os sistemas sociais são essenciais para lidar com os desafios complexos que os 

riscos biológicos apresentam.

O sistema define procedimentos e métodos próprios de cognição. In casu, a parti-

cipação a partir do diálogo é elemento de retenção e aprendizado. Entretanto, Teubner 

sustenta que 

o direito não pode assumir plena autoridade epistêmica e responsabilidade pelas construções da 

realidade envolvidas, mas, ao mesmo tempo, não delega totalmente a autoridade epistêmica a 

outros discursos sociais (TEUBNER, 2021, p. 241). 

A título de exemplo, Teubner (2021, p. 241) cita uma decisão do Supremo Tribu-

nal Alemão sobre codeterminação em organizações econômicas, em que havia diver-

gências acerca “da participação trabalhista com base em seus efeitos econômicos – em 

termos de eficiência da empresa, desempenho da economia da Alemanha Ocidental6 

e sua posição na competição internacional”. Tal debate envolvia vários atores sociais, 

como associações de empregados e de empregadores, empresas, sindicatos e governo, 

onde cada um construía a sua realidade com provisões socioeconômicas benéficas ou ma-

léficas a partir de interesses próprios, utilizando-as como fundamento de suas defesas. 

6	 Texto originariamente publicado em 1989. TEUBNER, G. How the Law Thinks: Toward a Constructivist Episte-
mology of Law. Law & Society Review, [s. l.], v. 23, n. 5, p. 727-757, 1989.
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 O tribunal alemão não aceitou tomar uma posição substantiva com base em cená-

rios e provisões socioeconômicas futuras e recorreu a uma solução que Teubner aponta 

como “processual”, e explica: 

em vez de confirmar ou rejeitar construções de realidade, o tribunal alocou deveres de infor-

mação e deveres de previsão entre os atores coletivos envolvidos, incluindo o próprio tribunal, 

e criou um novo dever jurídico para o legislador: reverter suas decisões se as previsões em que 

estavam baseadas se revelassem incorretas (TEUBNER, 2021, p. 241). 

Segundo Teubner, 

 

Em várias decisões mais recentes, essa tendência foi fortalecida: abster-se de construções ma-

teriais da realidade e procedimentalizar a solução jurídica; delegar autoridade epistêmica a 

diferentes atores coletivos, ou seja, agências reguladoras, empresas privadas, sindicatos, insti-

tuições de pesquisa, associações de interesse, organizações governamentais, parlamentos, tri-

bunais; alocar deveres de informação e previsão; definir procedimentos e métodos; decidir qual 

ator coletivo deve suportar o “ônus da prova” das construções de realidade; e definir responsabi-

lidades para falhas de informação e de previsão (TEUBNER, 2021, p. 241).

Ressalta-se que o caso alemão é similar ao caso brasileiro apresentado neste tópico, 

posto que ambos caminharam no sentido de “procedimentalizar” uma comunicação 

sistêmica, levando-se em conta a responsabilidade e a autoridade epistêmica de cada 

ator social. Essa convergência de abordagens reflete a compreensão de que a construção 

de uma estrutura sólida e eficaz requer a participação ativa e informada de diversos 

agentes, que desempenham papéis específicos, mas dialogados entre si.

 

4.	 Considerações finais

A presente pesquisa partiu dos seguintes questionamentos: 

1)	 Em que medida a argumentação jurídica pode utilizar referências externas 

nos processos decisionais que envolvem riscos biológicos? 

2)	 Como os argumentos substantivos podem ser autorreferenciados no sistema 

do direito?
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Para contemplar os resultados propostos, buscou-se demonstrar a argumentação 

jurídica em seus aspectos formais e substanciais a partir do ponto de vista da teoria dos 

sistemas, especificamente do direito como um sistema autopoiético. A partir dessa 

compreensão, foi possível confirmar a hipótese de que, apesar da clausura operativa do 

sistema jurídico, a complexidade do tema que envolve riscos biológicos permite que a 

decisão judicial busque elementos externos para auxiliar a própria episteme. 

Da observação das decisões proferidas pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal 

no primeiro ano da pandemia da Covid-19, foi possível verificar que houve a necessidade 

de recorrer a argumentos substanciais como uma forma de conhecimento e aprendi-

zado do próprio sistema. Desses argumentos, inicialmente, observou-se a participação 

da figura do amicus curiae em 40% das decisões analisadas, porém não foram indicadas 

contribuições capazes de estabelecer critérios argumentativos aos julgadores. 

De outro modo, foram notados pontos de sustentação em estudos técnicos e 

científicos de variados subsistemas sociais, a exemplo da economia e saúde, especifica-

mente com aporte nos textos produzidos por tais subsistemas, que demonstraram co-

nhecimentos relevantes para a decisão. Ainda, foi observada a “procedimentalização” 

de um diálogo institucional e intercultural em processo envolvendo a disseminação 

da Covid-19 nos povos indígenas, que instruiu uma comunicação com vistas à coleta 

de informações a partir da manifestação da inteligência de outros atores sociais com 

a finalidade de ampliar o alcance de medidas eficazes ao problema discutido naquele 

processo judicial. 

Do conteúdo observado, verificou-se que o papel dos tribunais passa por um deli-

neamento proativo e protetivo dos interesses da sociedade e a decisão judicial permite 

o acoplamento estrutural com a realidade social a partir da abertura do sistema do di-

reito, sem corromper o código do sistema. Assim, a medida da utilização da argumen-

tação substancial está na proporção da própria operacionalização do sistema, ou seja, os 

elementos externos são relidos conforme as estruturas internas. 

Quanto ao formato de autorreferência, verificou-se que todo o argumento subs-

tancial esteve subsidiado por algum argumento formal, referendando as decisões 

analisadas como decisões puramente jurídicas. Cabe inferir que a decisão do STF em 

integrar diálogos externos sustentou o que aqui denominamos de acoplamento estru-

tural a partir de argumentos internos ao sistema. 

Assim, infere-se que os argumentos substanciais atuam com características 

policontextuais, agindo como operações comunicativas e também cognitivas que 
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fomentam processos coevolutivos entre variados sistemas, e, principalmente, do pró-

prio direito. Entretanto, esses argumentos não são autossuficientes para uma decisão 

jurídica, uma vez que necessitam de um ponto de apoio, justamente, na argumentação 

formal, retomando aqui a referência à função do “décimo segundo camelo”. 
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