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REsumMo: O presente artigo tem por objetivo alcan¢ar uma observagao sistémica sobre
o uso de argumentos substanciais em decisoes juridicas que enfrentaram a pauta tema-
tica da Covid-19 como centro de demandas judiciais. A base tedrica encontra suporte
na Teoria dos Sistemas Sociais Autopoiéticos, de Niklas Luhmann, posto que a distin-
¢do dos argumentos juridicos para o fechamento operacional do sistema do direito
torna-se essencial diante do enfrentamento de situagoes novas e adversas. O trabalho,
inicialmente, demonstra a perspectiva sistémica da argumentacio juridica e, poste-
riormente, apresenta uma analise da utilizacao de argumentos substanciais pelo Pleno
do Supremo Tribunal Federal no primeiro ano de pandemia da Covid-19. Conclui-se,
portanto, que os argumentos substanciais sao necessarios para o aprendizado e para a
coevolucao sistémica.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria sistémica; decisdo juridica; argumentos juridicos; riscos bio-
logicos.

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.

Este artigo esta licenciado com uma Licenga Creative Commons - Atribui¢do-N&o Comercial 4.0 Internacional
[ This is an open-access article distributed under the terms of the Creative Commons Attribution License 4.0 International.



REVISTA DIREITO
2023 |v.17 | n. 1] p.1-22 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie.v17n116008

ARGUMENTOS SUBSTANCIAIS DA DECISAO JURIDICA:
UMA OBSERVAGCAO SISTEMICA EM TEMPOS
DE RISCOS BIOLOGICOS

1. Introducgao

Osriscos da Covid-19 exigiram, em curto periodo de tempo, um agir dotado de tomada
de decisoes por diversos subsistemas sociais. Os debates decisorios suscitaram a imple-
mentacio de comunicacoes estratégicas e de gestao de riscos por parte do governo e
também do setor privado, o que gerou impactos em diversas dreas sociais.

Ressalta-se que intimeras iniciativas partiram de instituicoes governamentais, es-
pecificamente atos comissivos e omissivos provenientes dos Poderes Executivo e Legis-
lativo. Tais atos e decisdes, em diversas situagdes, geraram adversidades com reflexos
nainterposi¢cao de demandas judiciais, a exemplo de pedidos de restri¢oes a divulgacao
de dados relacionados a Covid-19, divergéncias acerca de competéncias entre Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios em relacao a saude; operacionalizacio da vaci-
nagao, entre outros temas relacionados ao contexto incerto dos riscos biologicos.

Com efeito, a interposicdo de uma demanda judicial exige a expectativa de outro
processo de tomada de decisdo, porém dentro do sistema do direito. Ha a judicializacio
de um contexto pandémico que necessita decidir acerca de riscos e perigos futuros do-
tados de incertezas cientificas, com diferentes construc¢des de realidade pautados em
elementos externos ao sistema do direito.

Nesse contexto, a decisio juridica necessita de argumentacdes para a validagao do
proprio sistema. E é justamente nesse alcance que a pesquisa esta delimitada, especifi-
camente no que trata das comunicac¢Oes da argumentacao juridica formal e substancial.
Assim, o presente ensaio pretende responder aos seguintes questionamentos:

1) Em que medida a argumentacio juridica pode utilizar referéncias externas
nos processos decisionais que envolvem riscos bioldgicos?

2) Como os argumentos substantivos podem ser autorreferenciados no sistema
do direito?

Para responder a essas questoes, a pesquisa parte da nocao de sistemas parciais
desenvolvida por Niklas Luhmann. Dessa forma, o método-base do estudo é a matriz
pragmatico-sistémica, tendo em vista a distin¢cao dos argumentos juridicos para o fe-
chamento operacional do sistema do direito. Cabe destacar que, apesar darelevanciada
literatura procedimental acerca da argumentacao juridica, a exemplo de Robert Alexy,
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Ronald Dworkin, Jiirgen Habermas, Richard Posner, Lenio Streck, entre outros, o pre-
sente estudo privilegiou unicamente a observagao sistémica.

A finalidade que aqui se instaura é a observacao de mecanismos para a argumen-
tacao substantiva e suas respectivas condicoes de possibilidade no enfrentamento
dos riscos biologicos do ponto de vista da Teoria dos Sistemas. Com isso, os resultados
apresentados foram divididos em dois topicos. No primeiro, aborda-se o referencial
tedrico para esclarecer o fechamento operacional do sistema do direito e a argumenta-
¢do juridica sob a dtica sistémica; no segundo momento, o presente artigo demonstra
os resultados da investigacdo acerca de argumentos substanciais utilizados nas deci-
soes juridicas do Pleno do Supremo Tribunal Federal no primeiro ano da pandemia
da Covid-19. Nesse ponto, destacam-se as contribuicoes da figura do amicus curiae, os
argumentos com base em dados e recomendacOes externas e, ao final, a efetivacao de
didlogos externos.

Como hipotese, partiu-se da nogio de que os riscos bioldgicos impdem que a de-
cisdo judicial busque elementos externos ao sistema do direito, uma vez que exige a
atuacdo do judicidrio em ac¢Oes 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 decisdo judicial permite o acoplamento estrutural com a
realidade social a partir da abertura do sistema.

2. Teoria dos sistemas, decisao judicial
e argumentacao juridica

A palavra decisao, de maneira geral, carrega um elemento conceitual que percorre as
mais variadas formas de comunicac¢io. Ultrapassa a mera possibilidade de escolhas em
processos decisionais e exige um conjunto de regras e estruturas para que seja possivel al-
cancar uma tomada de decisao, ou melhor, exige um procedimento para a sua validacao.

Trata-se de um mecanismo habitual em subsistemas diversos, porém assume uma
relevancia diferenciada no sistema do Direito, uma vez que o fechamento operacional
desse sistema impoe, de certa forma, a obriga¢io de decidir. Tem-se que a decisao faz
parte do processo operativo e, consequentemente, integra os respectivos mecanismos
de diferenciacao interna.

Nesse ponto, cabe destacar que a presente pesquisa parte da no¢ao de sistema auto-
poiético. Rocha, King e Schwartz (2009, p. 20) explicam que tais sistemas sao aqueles
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que “conseguem partir da cria¢do de um espaco proprio de sentido e se autorrepro-
duzem a partir de um codigo e de uma programacao propria”, porquanto, tal teoria
permite observar cada subsistema a partir de sua clausura operacional. Com isso, ha
anecessidade de compreender que um sistema atua no &mbito de operagdes proprias,
sem influéncias diretas do entorno, e, justamente por isso, ha uma auto-organizacao e
uma autorreproducio sistémica de forma independente (LUHMANN, 2010, p. 103).
A referida clausura nio significa um isolamento do mundo circundante; ao con-
trario,hd umaabertura cognitivaapartir de operacdesinternas,aqual auxilia o aprimo-
ramento das proprias estruturas. E 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 diferenca consti-
tutiva). (ROCHA; SCHWARTZ; CLAN, 2013, p. 35). Rocha e Azevedo esclarecem que:

[...]afundamentacao do Direito nao é ética, politica ou economica; a fundamentagao do Direito
éoproprio Direito. O Direito so existe por ser autoconstitutivo, uma comunicagao social dotada
de especificidade funcional-estrutural nio sujeita a umaimporta¢iao de validade. Contudo, isso
nao autoriza o entendimento do sistema juridico a partir de um isolamento causal. Trata-se, na
verdade, de um fechamento operativo que pressupde influéncia do seu ambiente (economia,
politica, religiao). Justamente por nao ser fundamentado por esses outros sistemas sociais é que
o Direito consegue se relacionar (acoplamentos estruturais) com eles, isto ¢, abrir-se cognitiva-

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

Importa lembrar que os sistemas sociais operam a partir de um coédigo binario,
pois toda observacdo permite a descri¢ao entre positividade e negatividade. No sistema
juridico, opera-se a diferenciacio no ambito direito e nio direito, constituindo, assim,

uma programacao propria. Para Luhmann,

No seu proprio Codigo, o sistema dispoe de uma contingéncia reformulada, que lhe faculta se-
lecionar seus proprios estados e desenvolver e modificar seus proprios programas (leis, decisdes
de casos, precedentes, etc.) que regulamentam o que deve ser considerado Direito ou ndo Direi-

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

Com efeito, para que o sistema mantenha a sua identidade, a decisao juridica
sempre serd conduzida pelo codigo binario. Em outras palavras, Simioni (2012, p. 88)
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destaca que a “decisdo juridica decide entre o direito e o nio direito de uma situac¢io so-
cial, segundo os programas do sistema juridico”, ou seja, opera no proprio fechamento.

Justamente, a decisdo atua como um procedimento essencial que leva os Tribu-
nais a assumirem uma posicao central dentro do proprio sistema, posto que atuam na
construcio do proprio ambiente com a diferenciacio e aselecio de elementos externos®
(LUHMANN, 1990, p. 161). Cabe destacar que a aplicacao do direito se dd a partir da de-
cisdo do caso concreto e, consequentemente, a validacio da decisio exige argumentos
disponiveis dentro do sistema.

Luhmann (2016, p. 197) lembra que no “direito continental a argumentacao é
uma exigéncia de fundamentacio de decisoes de casos sempre novos e diferentes”.
Nao obstante, na legislacao brasileira, tanto o art. 93, inciso IX da Constituicao Federal
de 1988, quanto o art. 489 do Cddigo de Processo Civil® estabelecem um dever de funda-
mentacdo das decisoes.

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

atual Codigo foi severo e minucioso na repulsa a tolerancia com que os tribunais vinham com-
pactuando com verdadeiros simulacros de fundamentacao, em largo uso na praxe dos juizos de

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

Segundo o autor, no contexto atual, a decisao assume uma perspectiva diferen-
ciada no sentido de que “nao deve ser apenas fundamentada, deve ser adequadamente
fundamentada sob pena de nao satisfazer as exigéncias do moderno processo justo,
idealizado pela Constituicio” (THEODORO JUNIOR, 2020, p. 608).

1 Luhmann esclarece: “Os Tribunais nao sao prisoes. Trata-se antes de construir para si proprio um ambiente intelec-
tual, de forma a que os processos seletivos de elaboragao de informagdes do meio ambiente possam ser orientados
por regras e decisoes proprias do sistema, portanto, que estruturas e acontecimentos do meio ambiente nao sejam
automaticamente validas no sistema, mas sim que s6 possam ser reconhecidas apos filtragem de informagoes”
(LUHMANN, 1980, p. 53).

2 O paragrafo primeiro do art. 489 do CPC estabelece: “Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial,
sejaelainterlocutoria, sentenca ouacordao, que: I- selimitar a indicagao, a reprodugao ou a parafrase de atonorma-
tivo, sem explicar sua relacao com a causa ou a questao decidida; IT - empregar conceitos juridicos indeterminados,
sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; III - invocar motivos que se prestariam a justificar qual-
quer outra decisao; IV - nao enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusao adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - dei-
xar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distingao no caso em julgamento ou a superacao do entendimento”.
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Trata-se, pois, do principio da motivac¢io das decisoes judiciais que atribui ao jul-
gador certa liberdade em seu convencimento, inclusive na apreciacio das provas e das
alegacoes das partes. No entanto, toda a decisdo proferida necessita indicar as motiva-
¢Oes ou razdes que pautam o convencimento, o que indica que a argumentacao é condi-
¢doparavalidar a decisdo juridica.

Na otica de Luhmann (2016, p. 406), o julgador depara-se com uma triade entre
obrigacao, liberdade e restricao, ou seja, a0 tempo em que é obrigado a proferir uma
decisdo, adquire a liberdade para interpretar a Lei dentro das regras do direito, todavia
acaba restringido diante “dos pontos de vista sobre a justica”. Em analogia ao Processo
Civil Brasileiro, torna-se importante lembrar que o art. 140 do CPC estabelece que “o
juiz nio se exime de decidir sob a alegacao de lacuna ou obscuridade do ordenamen-
to juridico”, o que lhe confere certa liberdade ao amparar a decisio em fontes além da
norma, mas que de alguma maneira integram o direito em sua aplica¢io, a exemplo dos
preceitos acerca das fontes do direito.

Como visto, a decisao juridica assume seus contornos funcionais dentro do siste-
ma somente quando embasada por argumentos juridicos, pois estes atuam como uma
forma de autodescricdo na tomada de decisao. Luhmann explica que:

Asrazdes sio distin¢oes introduzidas por um observador. No contexto da argumentacao juridi-
ca, 0 observador observa um texto e, assim, proporciona para si, pela interpreta¢ao, um espago
livre paraaargumentacdo, que leve em conta outros pontos de vista delimitadores (LUHMANN,

2016, p. 496).

Ao mesmo tempo que ha liberdades interpretativas, a decisio alcanc¢a consistén-
cia quando suas razodes sao relidas pelo coédigo do direito. Assim, a argumentacao ju-
ridica assume uma posi¢ao relevante na sequéncia operativa, pois é assentada em um
graude habilidades de diferencia¢des, como a capacidade de distinguir os atos e os fatos
juridicos dos sociais, as normas dos fatos e as defini¢oes juridicas das sociais. Entretan-
to, chega um momento em que essa capacidade é confrontada com os ideais de justica
construidos internamente em relacio 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 solo pueden ser producidos en el sistema mismo. Este proceso captura estimulos que provenienem
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del entorno; solo 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 argumentacao juridica “é a auto-ob-
servacao do sistema do direito que, em seu contexto recursivo autopoiético, reage as
diferencas de opiniao passadas ou vindouras, no tocante a atribuicao de valores do co-
digo licito ou ilicito”. Nao obstante, tais argumentos podem ir além dos textos legais,
oportunizando ao julgador observar outros valores sociais. Como visto, a decisao juri-
dica atua em clausura operacional em relagao ao codigo do direito.

Segundo Magalhaes,

No processo decisorio cada decisao deve ter como ponto de referéncia uma regra ou mesmo um
sistema de regras. No direito, trata-se de assumir normas. Uma decisdo aplica uma regra, que é
tal mediante a decisdo que a aplica. Sem decisao, a regranio é regra, assim como a decisao nao
¢ decisdo se ndo aplica uma regra. Claramente esse é um processo circular (MAGALHAES,

2013, p. 300).

Ja a argumentacio juridica pode conter certa abertura, ou seja, pode encon-
trar apoio externo ao sistema em situagdes em que o proprio direito nao consiga de-
linear. No entanto, tal apoio nunca podera “alterar o simbolo de validade do direito”
(LUHMANN, 2016, p. 451). Isso significa dizer que uma decisao juridica sempre sera
juridica, sob pena de comprometer a integridade do sistema.

Com efeito, a validade da argumentacao encontra limites no direito vigente, uma
vez que 0s argumentos nao possuem forcas para validar a criacao de novos direitos e
obrigacoes. Luhmann (2016, p. 452) esclarece que “o movimento de validade e o da ar-
gumentagao juridica nao podem operar de maneira independente um do outro, pois
nesse caso nao se poderia reconhecer que se trata de operacoes de um mesmo sistema™.

Ocorre que situagoes ou fatos de maior complexidade geram duvidas e maior
complexidade e contingéncia para a decisdo juridica, a exemplo das decisdes que en-
volvem o que aqui denominamos de riscos biologicos. O direito nao conhece os aspectos
cientificos de tais riscos, quicd a propria Ciéncia, porém necessita considerar os conhe-
cimentos nao juridicos em um raciocinio juridico autonomo.

Para Teubner (2021, p. 234), trata-se de uma espécie de “armadilha epistémica’
do direito moderno”, em que “o direito é forcado a produzir uma realidade juridica
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auténoma e nio pode, a0 mesmo tempo, imunizar-se contra realidades conflitantes
produzidas por outros discursos da sociedade”. Isso porque, como ja mencionado, o di-
reito autorreproduz-se em seu fechamento operacional, mas nio pode deixar de obser-
var as comunicacoes cientificas para construir as proprias realidades.

Dessa forma, verifica-se a possibilidade de argumentar com base em valores ex-
teriores ao sistema de referéncia, como se fosse uma espécie de complementacio ou
suplementacao da propria decisao. Na visao de Luhmann (2016, p. 525), a decisao pode
apresentar argumentos formais, consubstanciados pela referéncia ao proprio sistema
(normas, regras, principios, doutrina, entre outros). E, a0 mesmo tempo, pode valer-se
de argumentos substanciais, que incluem consideracoes provenientes de fora do siste-
ma juridico.

Ressalta-se que a argumentacao formal permite a autorreferéncia do sistema,
posto que é destinada “a impedir que haja desvios em relaciao aos argumentos relacio-
nados a fatos” (LUHMANN, 2016, p. 524). Na perspectiva de Luhmann (2016, p. 527),
a “autorreferéncia é expressa na forma de conceitos juridicos que restringem as cons-
trugdes capazes de conexao no sistema e que podem ser associadas com os simbolos de
validade em circulacio”.

Teubner alerta que

uma teoria que lida extensivamente com a autorreferéncia pode, em ultima instancia, prender-
-se a0 fechamento de construgoes autorreferenciais que ela propria criou; e o problema 6bvio
que a teoria da autopoiese tem de enfrentar é como lidar com as inter-relagdes de diferentes
epistemes autonomas, seus conflitos, suas incompatibilidades, suas interferéncias (TEUBNER,

2021, p. 225).

Nao obstante, Luhmann (2007, p. 54) entende que o limite do sistema esta na
distincdo autoproduzida entre autorreferéncia e heterorreferéncia. A partir disso,
torna-se possivel admitir que a argumentacio substantiva conduz a autoproducio
heterorreferencial, eis que conduz a selecao de referéncias internas relidas dentro do
sistema juridico.

Sabe-se que 0s argumentos substantivos assumem uma posi¢io relevante no siste-
ma juridico no sentido de que impedem a alienacao do sistema aos proprios conceitos,
ou melhor, “impedem que o sistema se isole na argumentacao formal” (LUHMANN,
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2016, p. 525). Frise-se que essa argumentacao nio gera qualquer interferéncia externa
ao sistema do direito.

Os aludidos argumentos externos servem para a compreensao e esclarecimentos
em rela¢ao ao entorno, proporcionando um fortalecimento ao convencimento do jul-
gador. Nao obstante, sua introdu¢ao no sistema do direito somente é possivel mediante
uma releitura que considera a distin¢ao binaria, afinal, os argumentos de uma decisao
juridica sempre serdo parte de opera¢des internas.

Simioni (2009, p. 81) explica que aargumentacao juridica permite a introdugao de
“suplementos para o fundamento ausente, presentificando a auséncia do fundamento
e, assim, tornando inofensivo o paradoxo da exigéncia de uma decisdo impossivel a ser
decidida”. O referido autor resgata a nogcao de “suplementos” de Derrida (2004), para
utiliza-los como uma referéncia comunicativa entre as diversas perspectivas argumen-
tativas para a decisdo judicial®. O suplemento conta com a funcio de “suplementar a au-
séncia de um fundamento no sistema de referéncia da decisio” (SIMIONI, 2012, p. 438).

Nas palavras do citado autor, “o suplemento é um valor exterior ao sistema de
referéncia - no nosso caso, o sistema juridico - que suplementa a auséncia de um fun-
damento no sistema de referéncia da decisao, que presentifica o fundamento ausente
da decisiao”. (SIMIONI, 2012, p. 86). Trata-se de uma funcio operativa semelhante a
metafora da restituicao do “décimo segundo camelo”,* em que o elemento simbdlico
viabiliza decisdes ordenadas e satisfatorias (LUHMANN, 2004, p. 33).

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

[...] o Direito se desenvolve na forma de um sistema operativo que nio pode estabelecer sobre
sua consisténcia interna, mas constantemente tem de tomar emprestados e restituir “camelos”

virtuais, que auxiliam o sistema na desparadoxalizacao de sua perplexidade basica.

3 Cabe esclarecer que o trabalho nao pretende discutir os modelos de argumentacao juridica estudados em Alexy,
Habermas, Dworkin, entre outros. Busca-se aqui apresentar a perspectiva sistémica em relacao a possibilidade de
aspectos complementares a decisao juridica.

4 Ametaforado12° cameloilustraasituacio em que um beduino definiu, por meio de um testamento, a distribuicao
sucessoria de seus camelos aos trés filhos. Seguindo as instrugoes do testamento, o primogénito receberia metade
dos camelos, o filho do meio ficaria com um quarto, e o cagula receberia um sexto dos camelos. Contudo, apos a
morte do pai, restaram apenas 11 camelos, o que inviabilizou uma divisao igualitaria. Isso gerou conflitos entre os
irmaos, levando o caso a decisao do juiz. O magistrado sugeriu incluir um camelo de sua propriedade no calculo,
totalizando 12 camelos para a partilha. Ao final da partilha, o camelo adicional seria devolvido. Assim, o primogé-
nito recebeu seis camelos, o filho do meio ficou com trés e o cagula obteve dois, totalizando 11 camelos. Com essa
solucao, adisputa foi resolvida, e 0 12° camelo foi restituido. Essa metafora revela, de acordo com Luhmann (2004),
0 12° camelo como um simbolo funcional que permitiu uma decisao satisfatdria. A auséncia do animal resulta em
desacordo e tumulto, enquanto a sua presenca promove decisdes ordenadas e satisfatorias. O valor do camelo reside
naimportancia dessa diferenga, e o valor de um valor é medido pelas consequéncias que ele pode acarretar.
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Por oportuno, questiona-se a motivacio de um suplemento quando ha a possibilidade
derelacionar os fatos com a dogmatica juridica. Exatamente nesse ponto, relacionamos
com aqueles casos em que os Tribunais necessitam decidir a partir de eventos dotados
deincertezas cientificas e indefinicoes sociopoliticas, a exemplo do periodo pandémico
da Covid-19.

As possibilidades cientificas sdo dotadas de incertezas futuras quanto aos perigos
sociais, 0 que gera irritacdo aos sistemas e, consequentemente, a prestacao jurisdicional
exige um debate interdisciplinar repleto de complexidade e contingéncia, que pode ser
validado dentro do sistema juridico a partir da argumentagio substancial (Luhmann)
ou suplemento (Derrida).

Teubner, ao analisar a relacio do direito com as demais Ciéncias, esclarece que

Os resultados mais recentes das ciéncias sociais e o desafio permanente que elas representam
podem servir como um “conjunto de oportunidades” para a inovagio juridica. Euma fonte tre-
mendamente rica para uma reconstrucao continua do mundo juridico, comparavel apenas a ri-
queza no que as pessoas consideram litigavel. No entanto, o que acontece com esses construtos,
uma vez que entram no cenario juridico, nao esta mais nas maos das ciéncias sociais. A selecao e

retencao dessas variacdes é trabalho da evolucio do direito (TEUBNER, 2021, p. 240).

Como visto, o CPC pauta a fundamentagio como elemento essencial de qualquer
decisao judicial, e como argumento valido, o julgador necessita conhecer a area de dis-
cussao de risco para fortalecer a argumentacao e justificar a propria decisao. Assim, a
pesquisa transcorre ao segundo ponto de observacdo, qual seja, investigar os argumen-
tos desenvolvidos pelos ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) no primeiro ano
de pandemia, conforme topico seguinte.

3. Argumentos substanciais em tempos de riscos
biologicos

Osdadosdapesquisaquantitativaforamrealizados a partir dabase de jurisprudénciado
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 competéncia material
prevista no art. 102 da Constituicdo Federal de 1988; a duas, o conteudo constitucional
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envolvido no cenario de divergéncias na gestao da saude publica apos a disseminacgao
da Covid-19 no territorio nacional.

No referido portal, conduziu-se uma pesquisa jurisprudencial que empregou o
termo “Covid” e o intervalo de tempo de 30 de mar¢o de 2020 a 30 de mar¢o de 2021
como os principais critérios de filtragem. Essa selecio minuciosa permitiu a obtencao
de informacoes jurisprudenciais pertinentes e especificas relacionadas ao primeiro
ano da pandemia no Brasil. Como resultado, identificaram-se 208 acordios e 3.853
decisoes monocraticas. Todas as decisoes emitidas pelo Tribunal Pleno, totalizando
57, foram minuciosamente examinadas. As decisoes analisadas nesse estudo englo-
bam uma ampla variedade de interesses juridicos, abrangendo tematicas de grande
diversidade, como:

1. Competéncias comuns entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
e competéncias concorrentes entre Unido, Estados e Distrito Federal na im-
plantacio de medidas sanitarias e no plano de imunizagao.

2. Transparéncia e informacao quanto ao Plano Nacional de Vacinacdo contraa
Covid-19.

3. Administracao de leitos da UTI pelo poder publico.

Omissoes do Poder Publico no combate a pandemia da Covid-19 em relacio
aos povos indigenas.

Requisi¢do administrativa de ventiladores pulmonares e demais insumos.
Crise sanitaria em Manaus (falta de oxigénio e outros insumos médico-hospi-
talares).

Vacinagdo obrigatoria em criancas e adolescentes e recusa dos pais.

Decretos municipais com restricdes ao comeércio e a circulacio de pessoas.
Imposi¢aolegislativa a redu¢io de mensalidades escolares na rede privada.

10. Restri¢des a divulgacao de dados relacionados a Covid-19.

11. Compartilhamentos de dados entre organizacoes.

12. Funcionamento parlamentar durante o periodo de restricoes sanitarias.

13. Operagdes policiais durante a pandemia.

14. Responsabilidades fiscais durante a pandemia.

15. Medidas trabalhistas para o enfrentamento de calamidade publica.

16. Coronavirus e doen¢a ocupacional.
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17. Responsabilidade civil e administrativa de agentes publicos em atos relacio-
nados a pandemia de Covid-19.

18. Prazos de filiacdo partidaria.

19. Biometria e identificacao dos eleitores durante pandemia.

20. Matérias or¢amentarias.

21. Vacinacio compulsoria.

Dessas decisdes do Pleno, a pesquisa investigou em cada voto a existéncia de re-
feréncias externas ao sistema do direito, os procedimentos de suplementacao utili-
zados na decisao juridica e, ainda, a forma de autorreferéncia engendrada, conforme
demonstrado a seguir.

31 Do amicus curiae

O amicus curiae (do latim, ‘amigo da corte ou colaborador da corte’) possui um impor-
tante papel em relacdo a argumentagao substancial, posto que se trata de uma pessoa
(natural ou juridica), 6rgao ou entidade que ingressa no processo judicial para con-
tribuir com a matéria em litigio. Pode ser compreendido como uma operacio interna
do sistema, sendo previsto no art. 138 do Codigo de Processo Civil e em demais leis
esparsas.

No entanto, o amicus curiae pode apresentar elementos de conhecimentos exter-
nosao sistema, afinal, deve colaborar efetivamente com o processo, pois o deferimento
da participacdo desse terceiro estd na intencao 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 operacoes proprias.

Ao considerar que as contribuicoes do amicus curiae podem servir de fundamento
para a decisao juridica, foi realizada, em primeiro momento, uma analise quantitati-
va que identificou a participa¢io processual de um ou mais amicus curiae em 40% dos
processos, lembrando que essas demandas versavam acerca de tematicas relacionadas a
Covid-19, ou seja, controvérsias com relevancia social. Por oportuno, cabe destacar que,
em 60% dos processos, nao houve nenhuma participacao externa, conforme o Grafico 1,

aseguir:
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GRAFICO 1- AMICUS CURIE

40%
_ % o
AMICUS CURIE CONTRIBUICAO INFLUENCIA DECISAO

B Com Amicus Sem Amicus

FONTE: ELABORADO PELOS AUTORES COM BASE NAS DECISOES ANALISADAS.

Apdbs aandlise dos processos com intervenientes, passou-se a examinar os votos
proferidos em relacdo ao papel e possibilidades de influéncias decisionais a partir da
atuacao do amicus curiae. Nesse ponto, cabe lembrar que o paragrafo 2° do art. 138
do CPC autoriza o juiz ou o relator a definir os poderes desse terceiro, que pode ser
determinado segundo o binoémio possibilidade e necessidade de esclarecimentos
ao Judiciario.

Segundo Marinoni, trata-se de faculdades que

[...] podem limitar-se a apresentacido de memoriais ou informagdes, mas também podem envol-
ver prerrogativas bem mais amplas, como a participacio em prova pericial, o oferecimento de

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

A partir daobservaciorealizada, verificou-se que, em 8% das decisdes examinadas,
houve mencio a contribuicoes e/ou esclarecimentos do amicus curiae. No entanto, essas
contribuicoes nao foram incorporadas como elementos adicionais que influenciaram
diretamente a tomada de decisao. Assim, ndo foram utilizadas como fundamentos ju-
ridicos suplementares para o processo decisional. Essa constata¢io evidencia que, ape-
sar de serem mencionadas, as contribui¢oes do amicus curiae nio desempenharam um
papel significativo na argumentacao juridica nem na determinacao final das decisdes
analisadas. E importante ressaltar que o amicus curiae exerce uma funcio consultiva e
pode oferecer perspectivas valiosas aos tribunais. Contudo, sua participa¢ao nem sem-
pre resulta em modifica¢des substanciais no processo decisorio.
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32 Dados e recomendacgoes externas

Em relacdo a dados e recomendacoes externas, verificou-se que 48% das decisoes ana-
lisadas restaram fundamentadas em fontes puramente juridicas, especificamente a
Constituicdo Federal. Nesse ponto, considera-se a fundamenta¢ao com base na legisla-
¢do, jurisprudéncia, principios e doutrina.

Em 30% dos votos, além das fontes do direito, foram observados argumentos
econdmicos e sociais, tais como base de dados, estatisticas e notas técnicas do Institu-
to Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), do Tesouro Nacional, do ILO Monitor
da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT)’, textos e alertas inerentes ao sistema
economico. Em contrapartida, observou-se que em 22% das decisdes foram utilizadas
fontes do direito suplementadas por fontes inerentes ao sistema da Saude, como: reco-
mendagoes da Organizacao Mundial da Saude (OMS), Regimento Sanitario Internacio-
nal, informacoes do Ministério da Saude, Portarias do Sistema Unico de Saude (SUS),
notas técnicas da Fiocruz, estudos e artigos cientificos da area da Saude.

Tais percentuais estao representados no Grafico 2 a seguir:

GRAFICO 2 - DADOS E RECOMENDAGOES EXTERNAS

[l Argumentos de satide publica
48%

Argumentos técnicos especificos, economicos e sociais

30% Argumentos puramente juridicos

FONTE: ELABORADO PELOS AUTORES COM BASE NAS DECISOES ANALISADAS.

Ressalta-se que, em 52% das decisdes, foram utilizados argumentos formais e
argumentos substanciais, evidenciando a importancia de ambos os aspectos na fun-
damentacio juridica. Além disso, é interessante observar que em todas as decisoes
analisadas, ou seja, em 100% dos casos, foram encontrados argumentos formais, o que
ressalta a sua relevancia na manutencao e preservacio do codigo binario do sistema do

5  Trata-se de uma monitoracao da OIT sobre a saude do trabalhador.
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direito. Essa consistente presenca de argumentos formais demonstra o compromisso
dos operadores juridicos em embasar suas decisdes em normas e regras estabelecidas,
contribuindo para a estabilidade e coeréncia do sistema.

A integracao entre argumentos formais e substanciais revela, portanto, a com-
plexidade e a abrangéncia do processo decisdrio no dmbito juridico, permitindo uma
analise aprofundada das questdes em jogo e garantindo a legitimidade das resolucoes
alcancadas.

33 Didlogos externos

No contexto de um sistema, os dialogos externos desempenham um papel significati-
vo, pois englobam as interacdes e comunicacoes estabelecidas com o ambiente externo.
Nesse cenario, ha uma constante fluidez de informacdes, alcances e retroalimentacoes
entre o sistema e os elementos circundantes. Essa dindmica de interagdes promove uma
valiosa troca de conhecimentos e percepcdes, possibilitando ao sistema se adaptar as
complexidades e dindmicas do ambiente externo.

Ao realizar a analise das decisdes juridicas, observou-se que os didlogos externos
estiveram presentes em apenas uma decisao em particular, mais precisamente no re-
ferendo da medida cautelar na argui¢ao de descumprimento de Preceito Fundamental
n. 709. Essa decisao abordou as omissoes do Poder Publico no enfrentamento da pande-
mia da Covid-19 no que diz respeito aos povos indigenas. Essa decisao, entre outras me-
didas, considerou a realizacdo de um didlogo institucional entre o Poder Judiciario e o
Executivo na intencio de solucionar os problemas debatidos no processo; bem como a
realizacao de um didlogo intercultural entre o Executivo, o Judicidrio e os Povos Indigenas.

Para melhor entendimento, transcreve-se parte da ementa:

[...] PEDIDOS FORMULADOS

6.Naacao sao formulados pedidos especificos em relacao aos povos indigenas em isolamento ou
de contato recente, bem como pedidos que se destinam aos povos indigenas em geral. Tais pre-
tensodes incluem a criacao de barreiras sanitarias, a instalacao de sala de situacao, a retirada de
invasores das terras indigenas, o acesso de todos os indigenas ao Subsistema Indigena de Satude
e aelaboracao de plano para enfrentamento e monitoramento da Covid-19.

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

gralmente acolhidos no ambito precario de uma decisao 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 didlogo institucional entre os Poderes.

DECISAO CAUTELAR Quanto aos pedidos dos povos indigenas em isolamento e de contato
recente

8. Determinacao de criacao de barreiras sanitdrias, conforme plano a ser apresentado pela Uniao,
ouvidos os membros da Sala de Situac¢do, no prazo de 10 dias, contados da ciéncia desta decisdo.
9. Determinacao de instalacao da Sala de Situagcdo, como previsto em norma vigente, para gestao de
acOes de combate a pandemia quanto aos povosindigenas emisolamento e de contato recente, com
participacao de representantes das comunidades indigenas, da Procuradoria-Geral da Republica
e da Defensoria Publica da Unido, observados os prazos e especificacoes detalhados na decisio.
[...]12. Determinacao de elaborac¢ao e monitoramento de um Plano de Enfrentamento da Covid-19
para os Povos Indigenas Brasileiros, de comum acordo, pela Uniéo e pelo Conselho Nacional de
Direitos Humanos, com a participacdo das comunidades indigenas, observados os prazos e con-

dicoes especificados na decisao. (BRASIL, 2020)

Trata-se de uma abertura cognitiva do sistema a partir da decisdo do Supremo
Tribunal Federal. Apesar dos argumentos formais, denota-se que os argumentos subs-
tanciais também possibilitam a instituicdo de acoplamentos estruturais entre sistemas
distintos. Tais acoplamentos, segundo Teubner (1989, p. 173), atuam “como uma espé-
cie de ponte entre os subsistemas sociais, gracas ao qual estes nao apenas ultrapassam os
horizontes da mera auto-observac¢ao, como se articulam reciprocamente em um mes-
mo e comum evento comunicativo”.

No ambito tedrico da sociologia dos sistemas, o acoplamento estrutural é um
conceito que descreve a relagdo entre diferentes sistemas sociais em uma sociedade
complexa. Esse fendmeno envolve a interconexao e a interdependéncia entre esses sis-
temas, que podem ser entendidos como unidades autonomas com as proprias regras,
logicas e operacoes internas.

O acoplamento estrutural manifesta-se por meio de trocas de informacdes e inte-
ra¢des entre os sistemas sociais. Essas interacoes podem ocorrer entre o sistema juridico,
econdmico, politico, educacional, cultural, entre outros, sendo fundamentais para a co-
operacao e coordenacio entre eles. Isso permite que os sistemas compartilhem conheci-
mentos, recursos e praticas, resultando em uma maior complexidade e interdependéncia.

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 nao sao diluidas ou comprometidas pelo acoplamento. Cada sistema
continua a operar de acordo com as proprias regras e principios, porém, as interacoes
com outros sistemas podem influenciar suas adaptacoes e respostas as mudancas do
ambiente social.

O acoplamento estrutural é essencial para a estabilidade e o funcionamento da
sociedade complexa, permitindo a colaboracdo e a coordenacio 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 subordina¢ao do outro.
Por meio desse acoplamento, a sociedade complexa desenvolve-se e se adapta as trans-
formagdes e enfrenta novos riscos.

No caso especifico dos riscos bioldgicos, como a disseminacdo de doengas ou epi-
demias, o acoplamento estrutural permite que diferentes sistemas, como o sistema
juridico, o sistema de saude, o sistema econémico, entre outros, comuniquem-se, com-
partilhem informacodes e recursos, e coordenem suas acoes. Essa colaboracao e intera-
¢io entre os sistemas sociais sao essenciais para lidar com os desafios complexos que os
riscos bioldgicos apresentam.

O sistema define procedimentos e métodos proprios de cognicao. In casu, a parti-
cipacaoa partir do didlogo é elemento de retencao e aprendizado. Entretanto, Teubner
sustenta que

odireitonao pode assumir plena autoridade epistémica e responsabilidade pelas construgdes da
realidade envolvidas, mas, a0 mesmo tempo, nio delega totalmente a autoridade epistémica a

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

A titulo de exemplo, Teubner (2021, p. 241) cita uma decisao do Supremo Tribu-
nal Alemao sobre codetermina¢io em organizacdes econdmicas, em que havia diver-
géncias acerca “da participacao trabalhista com base em seus efeitos econémicos - em
termos de eficiéncia da empresa, desempenho da economia da Alemanha Ocidental®
e sua posicao na competicao internacional”. Tal debate envolvia varios atores sociais,
como associa¢des de empregados e de empregadores, empresas, sindicatos e governo,
onde cada um construia a sua realidade com provisoes socioeconomicas benéficas ou ma-
léficas a partir de interesses proprios, 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.1],v.23,n. 5,p. 727-757,1989.
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O tribunal alemao nao aceitou tomar uma posicao substantiva com base em cena-
rios e provisoes socioecondmicas futuras e recorreu a uma solucao que Teubner aponta
como “processual”, e explica:

em vez de confirmar ou rejeitar construgdes de realidade, o tribunal alocou deveres de infor-
macao e deveres de previsao entre os atores coletivos envolvidos, incluindo o préprio tribunal,
e criou um novo dever juridico para o legislador: reverter suas decisdes se as previsdes em que

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

Em varias decisoes mais recentes, essa tendéncia foi fortalecida: abster-se de construgoes ma-
teriais da realidade e procedimentalizar a soluc¢do juridica; delegar autoridade epistémica a
diferentes atores coletivos, ou seja, agéncias reguladoras, empresas privadas, sindicatos, insti-
tuicdes de pesquisa, associacdes de interesse, organiza¢des governamentais, parlamentos, tri-
bunais; alocar deveres de informacao e previsio; definir procedimentos e métodos; decidir qual
ator coletivo deve suportar o “onus da prova” das construcoes de realidade; e definir responsabi-

lidades para falhas de informacao e de previsao (TEUBNER, 2021, p. 241).

Ressalta-se que o caso alemao é similar ao caso brasileiro apresentado neste topico,
posto que ambos caminharam no sentido de “procedimentalizar” uma comunicagio
sistémica, levando-se em conta a responsabilidade e a autoridade epistémica de cada
ator social. Essa convergéncia de abordagens reflete a compreensao de que a construcao
de uma estrutura solida e eficaz requer a participagdo ativa e informada de diversos
agentes, que desempenham papéis especificos, mas dialogados entre si.

4. Consideragoées finais

A presente pesquisa partiu dos seguintes questionamentos:

1) Em que medida a argumentacio juridica pode utilizar referéncias externas
nos processos decisionais que envolvem riscos bioldgicos?

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 argumentacao
juridica 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
compreensao, foi possivel confirmar a hipotese de que, apesar da clausura operativa do
sistema juridico, a complexidade do tema que envolve riscos bioldgicos permite que a
decisdo judicial busque elementos externos para auxiliar a propria episteme.

Daobservacao das decisoes proferidas pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal
no primeiro ano da pandemia da Covid-19, foi possivel verificar que houve a necessidade
de recorrer a argumentos substanciais como uma forma de conhecimento e aprendi-
zado do proprio sistema. Desses argumentos, inicialmente, observou-se a participacao
da figura do amicus curiae em 40% das decisdes analisadas, porém nao foram indicadas
contribuicoes capazes de estabelecer critérios argumentativos aos julgadores.

De outro modo, foram notados pontos de sustentacio em estudos técnicos e
cientificos de variados subsistemas sociais, a exemplo da economia e satude, especifica-
mente com aporte nos textos produzidos por tais subsistemas, que demonstraram co-
nhecimentos relevantes para a decisao. Ainda, foi observada a “procedimentalizacao”
de um diadlogo institucional e intercultural em processo envolvendo a dissemina¢ao
da Covid-19 nos povos indigenas, que instruiu uma comunicac¢do com vistas a coleta
de informacoes a partir da manifestacao da inteligéncia de outros atores sociais com
a finalidade de ampliar o alcance de medidas eficazes ao problema discutido naquele
processo judicial.

Do contetido observado, verificou-se que o papel dos tribunais passa por um deli-
neamento proativo e protetivo dos interesses da sociedade e a decisio judicial permite
o acoplamento estrutural com a realidade social a partir da abertura do sistema do di-
reito, sem corromper o codigo do sistema. Assim, a medida da utilizacao da argumen-
tacao substancial esta na proporcao da propria operacionalizacio do sistema, ou seja, 0s
elementos externos sao relidos conforme as estruturas internas.

Quanto ao formato de autorreferéncia, verificou-se que todo o argumento subs-
tancial esteve subsidiado por algum argumento formal, referendando as decisdes
analisadas como decisoes puramente juridicas. Cabe inferir que a decisido do STF em
integrar dialogos 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 caracteristicas

policontextuais, agindo como operacdes comunicativas e também cognitivas que
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fomentam processos coevolutivos entre variados sistemas, e, principalmente, do pro-
prio direito. Entretanto, esses argumentos nao sao autossuficientes para uma decisao
juridica, uma vez que necessitam de um ponto de apoio, justamente, na argumentacao

formal, retomando aqui a referéncia a func¢ao do “décimo segundo camelo”.
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