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Digo, por exemplo, que, necessariamente, acontecerd uma
batalha naval amanhd ou ndo acontecera; em verdade, nem
acontecera necessariamente a batalha naval amanha, nem
necessariamente ndao acontecerda. Todavia, acontecera ou ndo
acontecerd necessariamente. Por conseguinte, uma vez que os
discursos verdadeiros sdo, de uma maneira semelhante,
conforme os fatos, é evidente que todos esses sao de um modo
tal que sucedam de uma maneira ou de outra e que os
contrarios possam admitir-se.

Aristoteles, Da Interpretagdo 9, 19a30 a 19a35



RESUMO

BARROS, Marco Antonio Loschiavo Leme de. Tribunais, complexidade e decisdo: o
argumento consequencialista no direito brasileiro. 2018. 382 ff. Tese (Doutorado em Direito)
— Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2018.

Investiga-se nesta tese, sob inspiracdo da perspectiva socioldgica sistémica de Niklas
Luhmann, a crescente utilizacdo de argumentos consequencialistas no direito brasileiro. Ao
longo das trés ultimas décadas, a quantidade de legislagdes que buscam concretizar os
objetivos estabelecidos na Constitui¢do de 1988 aumentou no pais, bem como se observou
o desenvolvimento de técnicas juridicas para a sua consecu¢do, dentre as quais se destaca a
argumentacdo consequencialista a fim de analisar a pertinéncia entre meios e fins
normativos. Paradoxalmente, constatou-se também a fragilidade dos tribunais em relagdo a
operacdo destes argumentos, baseados em métodos técnico-cientificos e probabilisticos
estranhos ao direito. Considerando o diagndstico de déficit operativo do Judicidrio brasileiro
—segundo o qual legislagdo e contratos ndo sdo capazes de evitar a judicializagdo de questdes
que ndo foram suficientemente alocadas em outras instancias programatorias —, defende-se
a hipotese de que a expansdo do recurso ao argumento consequencialista em juizo pode
provocar sua descaracterizagdo operativa em razao da nao observacgao dos limites do sistema
juridico. Pelo viés sistémico, este argumento reflete uma nova dindmica dos tribunais na
sociedade e pode ser descrito por um modelo de observagdes multinivel. A tese apresenta
trés diferentes posigdes de observacdo sobre o argumento consequencialista. Primeira, a
autodescricdo da teoria do direito, que gradativamente produz uma distincdo semantica
relativa ao consequencialismo e ao argumento consequencialista. Segunda, a autodescrigao
da sociedade brasileira, que como especificacdo do sistema social global, ¢ dominada pela
comunicac¢do dos experts, baseada sobretudo pela forma digital e pelos desdobramentos da
economizagdo; e que pode ser refletida a partir de metacddigos como inclusdo/exclusdo e
risco/perigo. Terceira, a autodescricio dos tribunais, que podem ser notados,
simultaneamente, tanto como organizagdes centrais do sistema juridico quanto como
organizagoes periféricas, cada vez mais atuantes nos sistemas politico e econdmico. Sob esta
perspectiva, correlaciona-se a uma pesquisa empirica referente ao comportamento decisorio
do Supremo Tribunal Federal a partir do marco do texto constitucional de 1988 em sede de
controle concentrado de constitucionalidade de casos de direitos econdmicos. As trés
diferentes posigoes de observacdo e a pesquisa empirica possibilitam o exame do
funcionamento dos tribunais na sociedade e de como o direito brasileiro lida com questdes
produzidas por seu entorno, sem a perda de sua precipua fun¢ao de tomada de decisoes.

Palavras-chave: Sociologia do Direito; Direito e Sociedade; Teoria dos Sistemas;
Argumento Consequencialista



ABSTRACT

BARROS, Marco Antonio Loschiavo Leme de. Courts, complexity and decision: the
consequentialist reasoning in Brazilian Law. 2018. 382 ff. Thesis (PhD in Law) — Law
School, University of Sao Paulo, Sao Paulo, 2018.

This thesis investigates, inspired by the systemic sociological perspective of Niklas
Luhmann, the growing use of consequentialist reasoning in Brazilian law. Over the past three
decades, the number of statues that have been pursuing concrete goals established in the
1988 Constitution has increased in the country, as well as the development of legal
techniques for its achievement, among which the consequentialist reasoning between legal
means and normative purposes. Paradoxically, there is also a weakness of the courts
regarding the operation of this reasoning, which is based on technical-scientific and
probabilistic methods, usually unrelated to legal systems. Considering the diagnosis of the
operative deficit of the Brazilian Judiciary — in which statues and contracts are not able to
avoid access in court of issues that were not sufficiently allocated in other programmatic
instances —, [ argue the hypothesis that the increase of the consequentialist legal reasoning
in court may lead to a de-characterization of this type of reasoning by not observing the
operative limits of the legal system. In the systemic perspective, consequentialism reflects a
new dynamic of the courts and I present three different positions of observation (multilevel
observation) about the consequentialist reasoning. First, the self-description of legal theory,
which gradually produces a new semantic based on legal consequentialist reasoning. Second,
the self-description of Brazilian society, which as an environment of Brazilian law is
increasingly characterized as part of world society that is based on the communication of
experts, the digital communication and processes of economization, that unfolds from
metacodes such as inclusion/exclusion and risk/ danger. Third, the self-description of the
courts, which can be observed simultaneously as center of the legal system and as peripheral
organizations, increasingly active in the political and economic systems. In this last
observation, I discuss empirical data on the decision-making behavior of the Brazilian
Federal Supreme Court since the promulgation of the 1988 constitutional text, in cases
regarding concentrated judicial review of economic rights. These three different positions of
observation and empirical data allow us to examine the functioning of courts in society and
how Brazilian law deals with issues produced by its surroundings, without losing its main
functionality of legal decision-making.

Keywords: Sociology of Law; Law and Society; Systems Theory; Consequentialist
Reasoning



RESUME

BARROS, Marco Antonio Loschiavo Leme de. Tribunaux, complexité et décision:
'argumentation conséquentialiste en droit brésilien. 2018. 382 ff. Thése (Doctorat en Droit)
- Faculté de Droit, Université de Sao Paulo, Sao Paulo, 2018.

Cette thése étudie, inspirée par la perspective sociologique systémique de Niklas Luhmann,
l'utilisation croissante des arguments conséquentialistes dans le droit brésilien. Au cours des
trois dernicres décennies, le nombre de 1égislations qui ont poursuivi des objectifs concrets
établis dans la Constitution de 1988 a augmenté dans le pays, ainsi que le développement de
techniques juridiques pour sa réalisation, parmi lesquelles se détache 1’argumentation
conséquentialiste afin d’analyser la pertinence entre moyens juridiques et fins normatifs.
Paradoxalement, il est également perceptible I’existence d’une faiblesse des tribunaux
concernant le fonctionnement de ces arguments, qui reposent sur des méthodes technico-
scientifiques et probabilistes sans rapport avec la loi. Compte tenu du diagnostic du déficit
opérationnel de la magistrature brésilienne — selon lequel la 1égislation et les contrats ne sont
pas en mesure d'éviter 1'acces aux tribunaux de questions qui n'ont pas été suffisamment
réparties dans d'autres instances programmatiques —, cette thése défend 'hypothése selon
laquelle l'augmentation du recours a I'argument conséquentialiste en justice peut conduire a
une détournement du sens de ce type d'argumentation en ne respectant pas les limites
opérationnelles du systéme juridique. Par le biais systémique, le conséquentialisme reflete
une nouvelle dynamique des tribunaux et cette thése présente trois positions différentes
d'observation (observation multi-niveaux) sur I'argument conséquentialiste. Premi¢rement,
l'auto-description de la théorie du droit, qui produit progressivement une sémantique
substantielle par rapport a Il'opération en fonction des conséquences par la loi.
Deuxiémement, I'auto-description de la société brésilienne qui, en tant qu'ambiance du droit
brésilien, se caractérise de plus en plus par une société d'experts basée sur la communication
numérique et se déroule a partir de catégories telles que I’inclusion/exclusion et les
risques/dangers. Troisiemement, I'auto-description des tribunaux, qui peuvent étre observées
a la fois comme centre du systéme juridique et comme organisation périphérique, de plus en
plus active dans les systémes politiques et économiques. Dans cette derniére observation, la
thése présente une recherche empirique sur le comportement décisionnel du Tribunal fédéral
supréme sur le cadre du texte constitutionnel de 1988, dans le cadre d'un contrdle concentré
de la constitutionnalité des affaires relatives aux droits économiques. Les trois positions
différentes d'observation et les données empiriques ont permis I’examen du fonctionnement
des tribunaux dans la société et la facon comme le droit brésilien traite les problémes produits
par son milieu sans perdre sa principale fonctionnalité de prise de décisions 1égales.

Mots-clés: Sociologie du Droit; Droit et Sociéte; Théorie des Systémes; Argument
Conséquentialiste
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INTRODUCAO

Argumentos consequencialistas estdo presentes em diferentes discussdes legais e
desafiam o funcionamento dos tribunais, ultrapassando as fronteiras do direito e implicando
novas selecoes e estabilizagoes.

O tema “direito e consequéncia” ¢é, tradicionalmente, apresentado de trés maneiras.
Primeiro, como um campo inerente ao estudo da norma juridica — i.e., consequéncia como
consequente normativo da estrutura da regra. Segundo, como desdobramento dentro do
direito. Trata-se das consequéncias juridicas num duplo sentido; um deles ¢ o andamento
regular do processo, enfatizando-se os atos processuais das partes, das autoridades — e.g.,
sentencas, decisdes interlocutorias e despachos —, do escrivao e da secretaria. O outro sdo os
desdobramentos a partir do conjunto de decisdes passadas e textos legais, salientando-se os
efeitos da decisdo no ordenamento juridico. Em terceiro lugar, direito e consequéncia
também pode ser estudado por seu desdobramento fora do direito, discutindo-se as
consequéncias extrajuridicas, fdticas ou sociais desencadeadas — e, muitas vezes,
incontrolaveis — pela decisdo juridica.

A tese avanca neste tema pelo campo da sociologia juridica, e desafia esta
caracterizacdo ao apresentar trés diferentes posi¢cdes de observacdo sobre o argumento
consequencialista em juizo. Neste sentido, a consequéncia ¢ aqui tratada como argumento e
a partir da operagdo dos tribunais.

A titulo de exemplo no Poder Judiciario brasileiro,' no controle judicial de questdes

sociais e de politicas publicas ¢ comum que juizes e tribunais recorram as consequéncias

! Pesquisas realizada em 2005 e em 2015 pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) formularam a
seguinte pergunta para um conjunto de magistrados: “Do seu ponto de vista, as decisdes judiciais devem
orientar-se preponderantemente por pardmetros legais, atentar para as suas consequéncias econdmicas ou ter
compromisso com suas consequéncias sociais?” A principal conclus@o obtida no relatério foi: “Chamados a
decidir sobre questdes que tém reflexos diretos sobre a economia e o desenvolvimento social do pais, os juizes
brasileiros (...) baseiam-se preponderantemente na lei, sem ignorar as consequéncias econdmicas e sociais de
suas senten¢as” (ASSOCIACAO DE MAGISTRADOS BRASILEIROS, 2005). A mesma tendéncia se
observou dez anos depois, com uma preocupacio cada vez maior em relagdo as consequéncias econdmicas,
sobretudo nas instancias superiores: “E significativo o contraste entre as instancias no que se refere a
repercussdo economica das decisdes. Quanto mais se sobe na hierarquia, mais a repercussio econdomica €
levada em conta. Assim, a opcdo “leva muito em conta” soma 6,4% no lo grau, cresce para 19,8% no 20 grau
e chega a 51,7% nos tribunais superiores. Essa questdo ¢ mais bem avaliada quando se leva em consideragéo
os extremos, isto é, “ndo leva em conta” e “leva muito em conta”. A opcdo “leva adequadamente em conta”
admite maior margem de interpretagdo” (ASSOCIACAO DE MAGISTRADOS BRASILEIROS, 2015).
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para justificar suas decisdes — situagdes nas quais as autoridades baseiam-se nas
consequéncias faticas futuras de suas sentengas; assim ¢ que o Supremo Tribunal Federal
(STF), ancorado em estudos técnico-cientificos, declarou constitucional a lei que proibe a
importagdo de pneus usados em razdo de possiveis adversidades a satde publica,” ou, por
questdes orcamentarias, deixou de reconhecer a obrigatoriedade de realizacao de certos tipos
de cirurgias pelo Sistema Unico de Satide’, ou, ainda, julgou constitucional determinada lei
cujo intuito é coibir a violéncia no 4mbito das relagdes familiares.* Vale mencionar também
que o STF deixa de decidir com base nas consequéncias, como no caso dos planos
econdmicos.’

Em todos estes casos, o juiz, ao decidir, acaba considerando em alguma medida as
consequéncias de sua decisdo de diferentes maneiras, seja para enfrenta-las ou ndo na tomada
de decisdo. Admite-se, nesta tese, que uma das formas de raciocinio juridico ¢ a que se
desenvolve por meio dos argumentos de consequéncia ou do argumento consequencialista,
aquele operado pelo tribunal a partir das consequéncias da decisdo, independentemente do
tipo de consequéncia que tenha sido admitido e avaliado pela decisao.

Cabe esclarecer, neste ponto, que isso ndo significa que toda e qualquer autoridade
esteja preocupada com as consequéncias no processo de tomada de decisdo — ainda que para
alguns modelos da argumentacdo seja obrigatoria a explicitagdo dos motivos de fundo que

justificam a tomada de decisdo, como desdobramento do corolario do império do direito

Outro exemplo que aponta a preocupagdo com as consequéncias no processo de tomada de decisdo pelo direito
brasileiro é o Projeto de Lei do Senado n°® 349, de 2015, de autoria do Senador Antonio Anastasia, que contou
com a contribui¢do dos professores Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques Neto. O projeto de
lei inclui no Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro), disposigdes sobre seguranga juridica e eficiéncia na criagdo e na aplicagdo do direito publico.
Destaca-se o artigo que obriga que a autoridade considerar as consequéncias na tomada de decisdo, diz: “Art.
20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos
sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo. Paragrafo unico. A motiva¢do demonstrara
a necessidade e a adequag@o da medida imposta ou da invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas” (BRASIL, 2015). O projeto de lei foi aprovado
nas duas casas legislativas e aguarda a san¢@o presidencial. Para um debate geral deste projeto de lei, cf. LEAL;
MENDONCA, 2016.

2 BRASIL — STF. ADPF 101/DF, Rela. Min. Carmen Lucia, j. 24.06.2009.

3 BRASIL — STF. STA 185, Rela. Min. Ellen Gracie, j. 10.12.2007.

* BRASIL — STF. ADC 19, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 09.02.2012.

> Para uma descri¢do detalhada do caso dos planos econdmicos a partir do debate dos argumentos
consequencialistas cf. BARROS, 2014a. A solugdo deste caso encaminhou-se para um acordo entre bancos e
poupadores, o que afastaria a possibilidade de colapso do sistema financeiro diante do provisionamento de
valores estimados em 16 bilhdes de reais. Tal situagdo reforga uma maneira de, a0 mesmo tempo, a corte ndo
decidir e evitar o enfrentamento dos argumentos consequencialistas.
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(rule of law).® Destarte, o argumento consequencialista tem relevo nesta tese somente
quando efetivamente explicitado como razdo da decisdo e, inclusive, avaliado pela
autoridade para chegar a decisdo final, tornando publicas suas justificativas.’

Desde o resgate e o fortalecimento de correntes sociologicas de tomada de decisdo,
no final do século XX, aliados a estrutura¢do de teorias da argumentagdo juridica como
contrapartida do debate promovido pelos realistas estadunidenses, restou esclarecido que
juizes e outros tomadores de decisdo podem ser influenciados e motivados por determinadas
consequéncias pretendidas.

Na historia do direito, este fortalecimento remonta desdobramentos e debates ja
antigos entre a corrente da “Jurisprudéncia dos Interesses”, que pretendia elevar o direito ao
nivel de verdadeira ciéncia a luz do positivismo cientifico, reclamando por métodos analogos
as ciéncias naturais, e a “Jurisprudéncia dos Conceitos”, que buscou afastar as aproximagdes
com outras ciéncias e fundamentar a autonomia do direito e seus métodos.®

Deve-se destacar que a aplicacdo dos argumentos consequencialistas ndo depende,
em tese, de autorizagdo ou previsio legal.” Como qualquer outro tipo de argumento, o juiz
pode considera-lo e, inclusive, avalid-lo como material relevante para a tomada de decisdao
em face da particularidade do caso.

O que importa observar € que, ao enfrentar um argumento deste tipo, o tomador de
decisdo assume o Onus de saber quais sdo as consequéncias e de como as avaliar. Se ¢

admitido que um juiz decida com base num argumento consequencialista X, afirma-se que,

® O corolario do império do direito exige que toda decisio juridica deve ser construida a partir de um esquema
dedutivo e fundamentada a partir de regras preestabelecidas, o que possibilita a reconstrugdo e questionamento
pelos jurisdicionados, cf. MACCORMICK, 2005.

" Razdes consequencialistas podem estimular e servir de base para o processo de descoberta da verdade nos
processos judiciais. Todavia, a pesquisa concentra-se somente nos argumentos consequencialistas como
justificativas das decisdes. A tese ndo segue uma perspectiva realista de analise do processo decisorio, que se
preocupa em descrever o encadeamento mental por meio do qual juizes recorrem as razdes consequencialistas,
discutindo os vieses e atalhos cognitivos. Esta analise concentra-se nas observagdes das operagdes dos tribunais
enquanto organizagdes sociais. Para um debate sobre descoberta e justificacdo no direito, cf. SCHECAIRA;
STRUCHINER, 2016, pp. 155-174. Também ¢é possivel discutir o uso velado deste tipo de argumento como
apresentado no ponto 11.3 desta tese.

8 Para uma apresentacdo histdrica dessas correntes, cf. LARENZ, 1969.

° E possivel notar que em certas areas do direito o legislador expressamente estabeleceu uma maior
proximidade do raciocinio por meio das consequéncias, caso dos direitos econdmico, social, concorrencial e
financeiro e de determinados temas, como o planejamento tributario. Pode-se, adicionalmente, sustentar a
hipotese de desdobramento do aumento de leis progressistas (ou finalisticas), que dependem da promocéo de
objetivos determinados pela norma, como adequacgdo entre meios e fins. Neste sentido, destaca-se POSNER,
2008. Para uma discussdo a partir do contexto brasileiro, cf. ARGUELHES 2005 e 2006.
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ao decidir o caso, o juiz adota uma regra relevante para a tomada de decisdo que possui
varias consequéncias possiveis (A, B, C...) e, por algum motivo, o argumento X derivado da
interpretacdo da regra relevante ¢ que produzird consequéncias favoraveis (A’) em
detrimento das demais (B’, C’...).

Percebe-se, ademais, que as necessarias definicdo e avaliagdo para que se alcance
esta justificagdo exigem do juiz um manuseio de um método descritivo. E imprescindivel
que o tomador de decisdo utilize metodologias e métricas suficientes na definicdo dos
critérios para realizar avaliagdes.'

Em compreensdo inicial desta tese, depreende-se que argumentar por meio das
consequéncias pelo direito exige da autoridade o dominio e a capacidade de utilizar
metodologias de andlise que podem, por vezes, ser estranhas ao proprio direito. Pressupde-
se uma questdo de expertise em jogo que permite a autoridade transitar nestes espagos de
avaliacdo.

Esta tese admite, ainda, que o aumento da aplicacdo do argumento consequencialista
em juizo coincidiu com o processo de modernizagio'' e, mais recentemente, com as
transformagodes operadas pela comunicagdo digital, na sociedade mundial, que implicaram
alteracdes ndo programadas no sistema juridico. Tais descrigdes decorrem da observacao da
sociedade brasileira como especificagdo do sistema social global.

Considerando os condicionamentos locais, € possivel mencionar algumas razdes que

justificam esse diagnostico no contexto brasileiro, tais como o advento da Constitui¢ao

' Para alguns autores, ¢ possivel identificar o argumento consequencialista a partir de uma estrutura dual: a
primeira como a parte descritiva, na qual a autoridade especifica a consequéncia associada a decisdo, ¢ a
segunda como a normativa, a partir da valoragdo da consequéncia. Veja SCHUARTZ, 2011.

A tese segue a ideia de modernizagdo seletiva contextualizada para o direito brasileiro por Villas Bdas Filho
(2009), Gongalves (2013a) e Dutra (2016). Villas Boas Filho aduz que “(...) a modernidade brasileira, ainda
que caracterizada como periférica, ndo pode ser descrita como inexistente ou como negativa, pois isso
implicaria valora-la a partir de um arquétipo ideal e normativo que, acima de tudo, ndo existe, uma vez que,
tal como ressalta Jessé Souza, a modernizagdo é um processo seletivo e, portanto, parcial, o que faz com que
nenhum processo completo de sua realizagdo esgote todas as suas virtualidades a ponto de ser tomado como
padrdo normativo”(2009, p. 295). Dutra também lembra que nao € possivel falar em um déficit de modernidade
no pais ja que esta integrado em uma sociedade mundial, sobretudo por meio de processos de globalizagao dos
sistemas de funcdo, diz “é possivel interpretar esta integracdo do Brasil na sociedade funcionalmente
diferenciada como resultado de praticas de comparagdo entre unidades sociais especialmente distantes em uma
mesma sociedade mundial. Com isso, transcendemos a dicotomia espacial externo/interno e definimos este
processo de integragdo como resultado da propria globalizagdo dos sistemas funcionais” (2016, p. 95). A
aproximagdo ¢é, entdo, que a modernizacdo seletiva, marcada pelo primado da diferenciacdo funcional da
sociedade mundial, constitui o pano de fundo para a observacdo da expansdo dos argumentos
consequencialistas no direito apresentada nesta tese.
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Federal de 1988 ¢ o aumento de legislagdes programaticas;'? o desenvolvimento de uma
nova semantica, sobretudo relacionada a aplicacdo de conceitos juridicos indeterminados e
de clausulas gerais;'® a abertura para novas tematizagdes nos tribunais;'* a formagéo de uma
nova expertise juridica (e.g., programadores e engenheira juridica); a incorporagdo nas
operacdes de mecanismos baseados em algoritmos (e.g., automacgdo); e a evolucdo de uma
comunicacdo digital do direito.

Se por um lado houve ampliag¢ao do uso da argumentagao consequencialista em juizo,
por outro constatou-se certa fragilidade dos tribunais em relacao a operacdo dos argumentos
— fato relacionado ao déficit do Poder Judiciario em produzir seguranga juridica no Brasil.
E dizer, as decisdes judiciais no sistema brasileiro encontram dificuldade em estabilizar
algumas expectativas normativas contrafaticas, sendo que alguns autores explicam este
diagnodstico em razdo de forte interferéncia de fatores patologicos nas decisdes judiciais, tais
como corrup¢do, proximidade pessoal ou motivagdes ideologicas (SCHUARTZ et al.,
2006); para outros, contudo, o problema reside na qualidade da justificacdo das decisdes
judiciais (RODRIGUEZ, 2013) ou mesmo no déficit operativo estrutural do Poder Judiciario
(VILLAS BOAS FILHO, 2009; CAMPILONGO, 2002).

2 A Constituigio Federal de 1988 ¢ um marco temporal de transi¢do entre a ditadura militar, que durou 25
anos, e o estado democratico. Naquele momento de abertura do pais, a Constitui¢do estabeleceu um estado
regulatério capaz de aperfeigoar a sociedade democratica, basta pensar na extensio dos direitos econdmicos e
sociais, que exigem da autoridade uma atuagdo transformadora. Segue-se os apontamentos de Ferraz Jr., diz:
“as tarefas postas ao Estado ndo sé se multiplicaram, mas também se modificaram. Exige-se do Estado a
responsabilidade por uma conformacgdo social adequada da sociedade, ou seja, colocam-se para ele outras
fungdes que ndo se casam plenamente com os tradicionais limites do Estado de Direito” (2007, p. 9). E neste
contexto que ao longo das trés ultimas décadas, verificou-se uma crescente adogdo dessas legislacdes
finalisticas — cujo intuito € concretizar os objetivos estabelecidos na Constitui¢do Federal. Para tanto, foi
necessario desenvolver técnicas para suas consecugdes, dentre as quais se destaca a argumentagdo
consequencialista a fim de analisar a pertinéncia entre meios juridicos e fins normativos. Novamente, Ferraz
Jr. também discute a partir de uma hermenéutica constitucional orientada para a legitimagdo vis-a-vis a
operagdo de bloqueio (ibidem).

3 A possibilidade de recurso ao argumento consequencialista também est4 relacionada a interpretagdo e a
aplicacdo de conceitos juridicos indeterminados e de clausulas gerais, que, supostamente, carregam alto grau
de vagueza semantica, dependendo de uma construcdo da autoridade para apresentar a solucdo adequada ao
caso concreto. As novas semanticas presentes nos textos legais sujeitam-se a aplicagdo do intérprete para
conseguir uma completa significacdo. H4 uma importante relacdo entre interpretagdo e argumentagido que a
tese ndo aborda, remete-se aqui para a apresentacdo em SCHECAIRA; STRUCHINER, 2016.

“Apos a Constituigio de 1988, o Poder Judiciario obteve maior destaque, fortalecendo sua fungdo
contramajoritaria em relagdo aos demais poderes — o que se observou especialmente no STF. Enquanto corte
constitucional, o STF consolidou-se como instancia legitima para arbitrar interesses de minorias e para decidir
conflitos institucionais e politicos, desempenhando papel relevante no delineamento das politicas publicas no
pais e contribuindo para a criagdo de incentivos e desincentivos para as mais diversas atividades, cf
OLIVEIRA, 2016 ¢ 2017; TAYLOR, 2008.
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Vale destacar que esta tese adota como premissa o referido diagnostico de dificuldade
operativa; Campilongo e Villas Boas Filho — baseados na teoria dos sistemas de Luhmann —
explicam que nas periferias do sistema juridico brasileiro textos legais ndo sdo capazes de
evitar o acesso, em juizo, de demandas que nao foram suficientemente alocadas em outras
instancias programatérias. Em outras palavras, a periferia dos sistemas juridicos ¢ incapaz
de oferecer aos tribunais o autoisolamento cognitivo, que se veem, portanto, obrigados a
fornecer decisdes baseadas em programas inexistentes, omissos ou parciais.

Diante deste cendrio, coloca-se a hipotese de que o aumento do uso do argumento
consequencialista no direito brasileiro reflete ndo apenas um espectro restrito, em casos para
os quais o legislador admitiu essa argumentacdo ou naqueles em que esta tenha sido
efetivamente motivada nas decisdes, mas também um emprego arbitrario, passivel de
provocar uma descaracterizagdo deste argumento no direito.'®

O que se pretende, aqui, ndo é proceder a discussdo dogmdtica’® do argumento
consequencialista, mas verificar como ocorre funcionalmente sua avaliagdo e aplicacdo pelos
tribunais brasileiros. Intenta-se examinar o funcionamento dos tribunais e como o direito
lida com as questdes produzidas por seu ambiente sem perder sua funcionalidade principal
de tomada de decisdes juridicas.

Problematiza-se o diagnodstico sobre a crescente utilizacdo de argumentos
consequencialistas e seus efeitos no direito brasileiro a partir da observacdo de alguns
julgados. Além de analisar suas operacdes e apontar seus limites, identifica-se as
circunstancias que a argumentacdo consequencialista ¢ necessaria a aplicacdo do direito,
bem como as restricdes e as dificuldades que ela propria coloca para a argumentagdo nos
tribunais.

Para tanto, organizou-se a pesquisa em trés partes. Cada uma pode ser considerada

' Prevalece um grande risco de confusdo do argumento consequencialista com situagdes ndo autorizadas ou
ndo motivadas que ndo se relacionam diretamente com o direito. Trata-se de uma fuga do direito, uma vez que
estes argumentos exigem o manejo de razdes empiricas ou de juizos probabilisticos autorizados pela ordem
estatal. Ao nfo respeitar os limites operativos, a autoridade incorre no perigo de replicar um modelo
inconsistente (em termos argumentativos) de decisdo e de ndo produzir seguranga juridica.

® Para a tese a dogmatica juridica é uma forma de pensamento do direito que estd relacionada
preponderantemente a aplicag@o do direito e a resolugéo de conflitos. Trata-se de uma definigdo tecnoldgica e

performativa, cf. FERRAZ JR., 2015.
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como distintas posi¢des de observagdo'’ dos argumentos consequencialistas do direito'®, ao
mesmo tempo em que podem ser admitidas como etapas sucessivas de redugdo do elevado
grau de abstragdo. A tese segue desdobramentos do referencial tedrico mobilizado —
apresentado na sequéncia — que defende um modelo de observagdes multinivel,' pois “toda
tentativa de descrever a sociedade com base em apenas uma distingdo leva a um contraste
exagerado e irreal” (LUHMANN, 2013, p. 43).

Acredita-se que o modelo de observagdes multinivel, se devidamente manejado —

ja que pode ser controlado pela posi¢io de observagdo™ e nio existem posicdes

' A ideia de posi¢des de observagio relaciona-se, nesta tese, com a ideia de referéncia em Luhmann. Diz o
socidlogo que “a referéncia torna-se observagdo quando a distingdo ¢ usada para adquirir informagdes sobre o
que ¢ indicado (o que, em geral, requer distingdes que sdo mais compreendidas)” (1995a, p. 440, tradugdo
livre). Neste sentido, considerando-se as referéncias do sistema cientifico (autorreferéncias), ¢ possivel admitir
diferentes posicdes para observar determinada interag@o ou sistema da sociedade.

Como apontado nas notas metodologicas desta tese, a observacdo socioldogica dos argumentos
consequencialistas do direito deve ser parte integrante de uma teoria da interpretagdo que descreva tanto a
autodescricdo do direito quanto a da sociedade. Neste sentido, Campilongo sustenta: “A intepretagdo juridica
ndo ¢ apenas autodescri¢do do direito. E, também, olhar do direito sobre a sociedade e da sociedade sobre o
direito. Somente dai € possivel extrair uma descricdo socioldgica da interpretacdo juridica a altura da
complexidade social” (2012, p.134).

' Este modelo se relaciona com a distingdo dos niveis de interagdo entre os sistemas. Explica Luhmann: “A
teoria dos sistemas sociais nos permitira fazer essa distingdo entre micro nivel e macro nivel de forma mais
precisa. Tratam-se de diferentes niveis e processos de formacao do sistema, sendo realizados simultaneamente
e com referéncia uns aos outros. No nivel de interacdo, os sistemas sociais surgem porque a comunicagio
implica selecdo e a presenca de outras pessoas torna inevitavel a comunicacdo. No plano social, os sistemas
sociais surgem devido ao fato de que, em toda a interagdo, deve assumir-se que os participantes também atuam
em outras relagdes sociais. A sociedade - como a totalidade de todas as agdes e experiéncias comunicativamente
disponiveis (porém indiretamente realizaveis) - €, em si, um sistema social; também se baseia em estruturas
seletivamente constituidas — na sua auto-implicagéo - e em limites que excluem um ambiente estranho” (2015,
p. 235, tradugdo livre).

2% Como apontado na nota 17, a posigdo de observagdo é uma variavel que controla as diferentes formas de
referéncia e, portanto, o grau de abstracdo, por assim dizer, relaciona-se com as diversas referéncias. Nesta
teoria, a disting@o principal ¢ entre heterorreferéncia e autorreferéncias. Importa para o sistema cientifico
perceber as diferentes referéncias produzidas e operadas sobre a sociedade, que, simultaneamente, estdo nela
situadas, de modo que seu esclarecimento ¢ etapa fundamental em qualquer investigacdo cientifica. Luhmann
argumenta que a ciéncia ndo pode escolher a sociedade em que faz sua autorreferéncia, tampouco ¢ permitido
que se observe a sociedade de fora, admitindo-a como um objeto a ser melhorado de acordo com o avango do
conhecimento. Cabe somente a ciéncia, a partir de suas estruturas, produzir suposi¢des sobre o seu ambiente
(1996, pp. 256-260) — para esta, o mundo torna-se um substrato vagamente acoplado que, sucessivamente, é
reconstruido a partir do codigo “verdade/falsidade”. Aduz, ainda, que “o cddigo [da ciéncia] define um mundo
e ao mesmo tempo define operagdes que, por sua vez, determinam um sistema que delimita do mundo para
poder observa-lo” (ibidem, p.224, tradugéo livre).

E neste sentido que a tese segue a distingdo dos “trés niveis de autorreferréncia” do sistema; segundo Luhmann,
¢ possivel diferenciar observagdes sobre a autorreferréncia basal (distingdo entre elemento e relacdo), a
reflexividade (distin¢do entre antes e depois) e a reflexdo (distingdo entre sistema e ambiente) (1995a, pp. 442-
448). A sugestdo, aqui, ¢ que quanto mais distante da relagdo basal, mais dificil a reconstrugdo da rede
referencial pressuposta pela observagdo cientifica. Logo, o grau de abstragdo é uma variavel resultante da
relag@o entre capacidade de reconstrugdo da observagdo e nivel de autorreferéncia do sistema observado — o
que ¢ definido pela posi¢ao de observagio e pelo observador.
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privilegiadas®' —, possibilita o controle das abstragdes inerentes ao referencial sistémico.
Afinal, nesta teoria, a sociedade pode ser observada como um complexo sistema de
interagdes, sendo fundamental, para o pesquisador, reduzir e respeitar a ordem das interagdes
basais até as mais distantes a luz de um modelo que diferencia e integra macro e micro niveis
de observacao.

E dizer, se for possivel estabelecer uma gradagdo multinivel, passa-se, primeiro, da
observac¢do do nivel tedrico (mais abstrato) para o nivel da sociedade e, depois, para o nivel
organizacional (menos abstrato). Com efeito, as partes desta tese sobrepdem-se e
complementam mutuamente, pois apresentam diferentes observacdes e enfrentam pontos
cegos das outras e, simultaneamente, discorrem sobre elas a partir das experiéncias de um
unico observador. Obviamente, nestas posigdes outros pontos cegos surgirdo e muito deixara
de ser observado.

Na primeira parte, denominada “Argumento Consequencialista do Direito em uma
Teoria Complexa”, ¢ apresentada, para contextualizacdo do objeto da tese, a divergéncia a
respeito da no¢do de consequencialismo. Alguns autores — para além do utilitarismo e do
pragmatismo filosofico — preferem toma-lo como sindénimo de aplicacdo direta de razdes
extrajuridicas para a tomada de decisdo, sem respeito a algum critério de adequagdo (ou
forma) juridica, admitindo-se certa colonizagdo externa do direito ou ocultacdo por ele
produzida. Trata-se de um verdadeiro consequencialismo implacavel viabilizado por formas
ndo juridicas. Posicionamentos semelhantes sdo encontrados em autores do comeco do
século XX do realismo juridico estadunidense (e.g., Karl Llewellyn e Jerome Frank), e
reformulados em outras teorias externas sobre o direito como a Andalise Economica do
Direito (e.g., primeira fase de Richard Posner e de Guido Callabresi) ou o pragmatismo
juridico (e.g., segunda fase de Richard Posner).

Nao obstante, hd perspectivas que diferenciam o consequencialismo com o uso
mediado pelo direito de argumentos consequencialistas como etapa necessaria da
justificagdo (e.g., Neil MacCormick, Zenon Banwoski, Jerzy Wroblewski e Eveline Feteris).
Trata-se, aqui, de teorias da argumentacdo juridica que discutem a aplicacdo destes

argumentos observando os limites do sistema juridico.

2! Diz Luhmann discutindo os diferentes niveis de intera¢do na sociedade: “o micro nivel e o macro nivel sdo
de igual status; nem pode prevalecer um sobre o outro. Todas as afirmagdes que reivindicam validade ou
aplicabilidade universal devem, em vez disso, ser trazidos no ambito de uma teoria geral dos sistemas sociais
que lidam com o surgimento de uma ordem especificamente social como tal” (2015, p. 236, traducio livre).
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Considerando-se o proposito central desta pesquisa, vale destacar que, do ponto de
vista sistémico, a visdo da teoria do direito contribui para o entendimento de como o direito
observa o argumento consequencialista — trata-se da reflexdo interna do préprio direito —, de
modo que a apresentacdo do desenvolvimento tedrico do tema tem como intuito esclarecer
a distingdo semantica — forma de variag¢do de sentido - produzida pelo sistema juridico, que
opera cada vez mais com base nas consequéncias.

Na segunda parte, “Argumentos Consequencialistas do Direito em uma Sociedade
Complexa”, observa-se como esta distingdo semantica reflete também as operagdes da
sociedade mundial a partir de conceitos que repercutem a dificuldade de lidar com o futuro
— tempo das consequéncias —, como “risco/perigo”, “exclusdo/inclusdo” ou a forma de
“crise/estabilizacdo”. Isto porque o tipo de argumentagdo em destaque na tese exige
previsdes, limitadas, temporalmente, na propria possibilidade de operacao do direito, em
especial quando se considera que este ¢ dirigido pelo passado e suas operacdes ocorrem no
presen‘[e.22

Argumenta-se que a solucdo encontrada na sociedade mundial para operar com o
futuro foi sua integracdo com uma “sociedade” de experts, modelo refor¢ado e aplicado nos
anos 1990 no Brasil sob os auspicios do Consenso de Washington e de uma agenda
reformista do governo federal, sobretudo diante do esgotamento do modelo welfarista.

Na prética, as formas de expertise sio comunicagdes das autoridades e organizagdes
que recorrem ao conhecimento cientifico para a tomada de decisdo; sdo, geralmente,
especialistas em sua area de atuacdo e reconhecidos pela comunidade cientifica. Nesta
compreensdo, acredita-se que tais profissionais estejam em uma posi¢do privilegiada para
decidir questdes consequencialistas, pois, além de sua credibilidade e de gozarem de certa
experiéncia técnica, muitos participam dos circulos de poder, em féoruns mundiais, agéncias,
ministérios, tribunais, universidade ou empresas. A tese destaca que os experts estdo, na
verdade, situados fora do conhecimento e no poder, definindo os rumos da sociedade
mundial numa conjuntura de governanca global diante dos efeitos da economizagdo, que se

desdobram como perigos ambientais para outros subsistemas sociais.

22 Desta forma, para o direito, o futuro segue desconhecido, pois é sempre um presente futuro e que apenas se
atualiza como um futuro presente quando algum texto legal antecipa e condiciona como conteudo juridico —
como exemplificado no argumento da batalha naval de Aristoteles. Para uma discussdo geral sobre tempo e
direito a partir do referencial da teoria dos sistemas, cf. ANGELELLI, 2017.
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Se por um lado ¢ possivel observar uma extrema valorizacdo dessa “sociedade” que
atribui a experts e orgdos especializados grande autonomia para a tomada de decisdo
orientada para o futuro, por outro este modelo baseado na atuacdo destes profissionais oculta
diversos problemas e tensdes. Argumenta-se, ainda, que o comportamento dos experts
reproduz desigualdades e injusticas ao distribuir recursos e ganhos pela sociedade,
notadamente inclusdo pelo risco e exclusdo pelo perigo. No caso do enfrentamento dos
argumentos consequencialistas do direito, prevalece um paradoxo, pois, a0 mesmo tempo
em se admitem, cientificamente, a neutralidade e a universalidade da expertise, também se
observa o exercicio de um poder parcial e enviesado que justifica suas posicdes™ ¢ a
exclusdo pela decisdo em outros sistemas.

A tese admite que o direito, por meio da circulagdo da comunicagdo dos experts,
permite a tradugdo da ciéncia para tomada de decisdo e redugdo dos perigos ambientais,
sobretudo ao lidar com os argumentos consequencialistas. Todavia, esta articulacdo ndo ¢
clara, sobretudo se for considerado o paradoxo apontado. Afinal, como o direito relaciona-
se com experts € observa sua operacao a partir de si mesmo?

Na ultima parte, “Argumentos Consequencialistas do Direito em uma Organizagao
Complexa”, esta pergunta ¢ encaminhada por meio da andlise de julgados sobre casos de
direitos econdmicos em sede de controle de constitucionalidade do STF. A amostra constitui
importante representagdo da atuagdo do STF enquanto corte constitucional — em tese, com
maior sensibilidade operativa em relacdo aos perigos ambientais, sobretudo aos sistemas

/o a , , . \ . 24
politico e econdmico, além de facil acesso a expertise”™ — que opera com argumentos

3 Kennedy aponta que “os experts possuem pontos cegos e preconceitos, sobrestimam suas perspectivas e
colocam fé no potencial da sua disciplina acima de uma avaliagdo cuidadosa de suas realizagdes. Eles
aprenderam a ver ordem e sistema no mundo em vez das lutas, e muitas vezes experimentam sua experiéncia
como certa e persuasiva, compreendendo a plasticidade, ambivaléncia e natureza conflituosa do conhecimento
de detém” (2016, p. 277, tradugdo livre). Veja também Mattei ¢ Nader (2008).

 Sob uma observagdo sistémica, o STF é um Jocus privilegiado para captar as sensibilidades advindas do
ambiente do direito brasileiro, notadamente nos ambitos politico — ao debater a Constituigdo — e 0 econémico
— ao interpretar contratos. Analisar as decisdes deste tribunal, que opera seletivamente de maneira
autorreferente (consistente juridicamente), mas também heterorreferente (por absorver a complexidade do
ambiente), permitird que se descreva como argumentos consequencialistas estdo sendo mobilizados pelos
ministros no julgamento de casos concretos. Nesta leitura, pode-se aventar que o STF acaba desenvolvendo
uma irracionalidade juridica em favor de uma maior efetividade do caso concreto, que se pauta exclusivamente
em consequéncias extrajuridicas em detrimento da observagdo dos limites operativos do subsistema juridico.
Uma importante pesquisa neste sentido ¢ a obra de Lima (2015), que estuda a judicializa¢do constitucional do
direito a saude. O autor indica a inaptiddo técnica do STF ao atuar para formular e implementar politicas
publicas de saude e aponta que os resultados tém sidos desastrosos, ja que se privilegia o acesso daqueles bem
situados socioeconomicamente, que possuem meios e condi¢cdes de acesso a justica, em prejuizo do
desenvolvimento de atividades preventivas. De uma outra perspectiva, trata-se também de compreender os
perigos do substancialismo juridico, cf. REIS, 2017.
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consequencialistas.

Importa saber como o tribunal utiliza o argumento consequencialista na sua decisao,
sendo relevante verifica-lo por meio de analises quantitativa e qualitativa. Como ministros
identificam e avaliam as consequéncias? Como eles operam com metodologias, dados
probabilisticos e pareces técnicos? Neste diapasdo, a tese avanga em uma tipologia sobre os
tribunais a partir da observacao da comunicagdo organizacional e distinta daquela do direito,
a qual permite compreender a utilizacdo de argumentos consequencialistas em juizo, bem
como precisar o fendmeno da expansao do tribunal para além do direito.

Ao final, com cerne nestas trés posi¢des de observacado, restara demonstrado que o
argumento consequencialista reflete uma nova dinadmica dos tribunais na sociedade.

Inclusive, o titulo da tese reforca as trés posi¢cdes de observacdo e essa reflexdo.
Tribunais, enquanto organizagdes sociais, ultrapassam os limites do sistema juridico,
produzindo outra comunicagdo ressoante, para além do direito. Da mesma forma, as decisdes
reforcam o paradoxo desdobrado pelos tribunais no direito, ndo apenas relacionado com o
paradoxo da decisdo. A comunicacdo dos tribunais circula de modo autorreferente e
heterorreferente, desafiando a compreensdao de como ocorrem as interagdes com 0s outros
sistemas de func¢do e entre as organizagoes.

A tese sustenta, primeiro, que hd sempre reducdo e aumento de complexidade. A
complexidade se refere as selecdes e possibilidades das operagdes dos tribunais, que €
continuamente desdobrada em novas possibilidades, sobretudo em uma sociedade
diferenciada funcionalmente e heterarquica. Segundo, os tribunais redefinem seus proprios
limites a todo instante e podem ser observados, simultaneamente, tanto como centro do
sistema juridico quanto como organizagdes periféricas, cada vez mais atuantes nos sistemas

politico e econdmico.
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NOTAS METODOLOGICAS

Antes de avangar, € preciso esclarecer alguns aspectos metodologicos da tese para o
leitor. Revela-se, neste ponto, que ndo ¢ possivel fazer pesquisa em direito reproduzindo
padrdes ndo cientificos, naturalizando problemas locais e isolando-se de outros
conhecimentos.” Inversamente, pesquisadores em direito devem alcangar outros saberes e
aceitar os estranhamentos inerentes ao processo da investigagao.

Como ja mencionado, esta pesquisa possui viés socioldgico. A preocupagdao nio
reside em testar os argumentos consequencialistas — discussdo reservada a dogmatica
juridica —, mas em compreender como ocorre sua aplicagio no direito brasileiro.”® A
sociologia juridica permite que se proceda a uma descri¢ao atualizada desta complexidade
observada no direito, apontando os paradoxos e os modos pelos quais as consequéncias sao
desdobradas e transformadas, mormente com base na teoria dos sistemas abertos e fechados
de Niklas Luhmann.”’

A mobiliza¢do deste instrumental justifica-se, nesta tese, a partir de duas razdes.
Primeiramente, Luhmann foi um critico da visdo consequencialista do direito, sobretudo por
sua descrenca na operagdo de programas finalisticos pelo direito, sempre condicionados aos
codigos e resolvidos, no limite, por regras de competéncia dos juizes — mesmo que
programas que fixam os conteidos de adjudicag¢do aprioristicamente ndo tivessem sido

explicitamente condicionados. E por isso que na visdo luhmanniana as consequéncias sao

¥ Um importante desafio acerca da pesquisa juridica no Brasil ¢ superar certa tradi¢io bacharelesca
predominante nos programas de pos-graduacdo que decorre da reprodugdo pelas pesquisas do abismo entre o
direito de manuais e codigos e o direito praticado por advogados e tribunais. Em outras palavras, ha uma ruptura
presente nas descri¢des entre um direito idealizado e outro empiricamente constatado. Porém, esta situag@o nédo
¢ muito explorada em pesquisas em direito no pais — revelando a fragilidade desses trabalhos, como explicam
Kant de Lima e Baptista: “O campo juridico ndo se permite ser descrito ou analisado de forma diferente, assim
como ndo quer ter de incorporar em sua estrutura as suas descrigdes. Com isso, acaba ficando sempre igual”
(2014, p. 6).

%6 A tese nio pretende sustentar um modelo especifico de argumentagdo consequencialista e tampouco defender
uma teoria da argumentagdo. Na parte I, por exemplo, apresenta-se as descri¢des que o proprio direito produz
com o intuito de entender o desenvolvimento do sistema juridico. A relevancia ¢ observar e compreender os
paradoxos e limites da argumentag@o consequencialista no direito.

" £ importante esclarecer de inicio que existem diferentes fases e abordagens da sociedade em Luhmann. A
versdo atualizada desta teoria se encontra na obra Sociedade da Sociedade (2007a), publicada pela primeira
vez em 1997. No entanto, o socidlogo alemdo também produziu uma série de observacdes sobre cada sistema
social — e.g., direito, economia, religido, politica, arte, saide, amor etc. A tese admite estes outros
desenvolvimentos tedricos que possibilitaram a renovagdo do modelo e aplicagdo deste para situagdes nio
contempladas nas observagdes de Luhmann.
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tratadas pelo direito de maneira seletiva e via argumentacao, esta que deve ser compreendida
como “(...) a auto-observacdo do sistema juridico que, em seu contexto recursivo
autopoiético, reage as diferencas de opinido passadas ou vindouras, no tocante a atribui¢ao
de valores do cédigo licito ou ilicito” (2016, p. 469).

Em segundo lugar, este instrumental ¢ construido em oposicdo a uma visdo
ontologizante e subjetivista da sociedade, muitas vezes vinculada a seméantica racionalista
da Ilustracdo, baseada na acdo racional centrada em sujeitos — o que justifica a sua aversao

. .. g, 28
ao antigo “Iluminismo Sociologico”

—, possibilitando que se repense o tema direito e
consequéncia de outra forma.

E importante esclarecer que para Luhmann sociedade é o sistema social mais
abrangente e esta delimitada pelos limites da comunicacdo, ndo por limites territoriais,
politicos ou culturais (1995a). Desta forma, qualquer comunica¢do pode, em principio, estar
relacionada a qualquer outra comunica¢do e, independentemente, dos limites espaciais,
existe apenas um sistema social global: a sociedade mundial moderna. Todo o debate sobre
as consequéncias do direito nesta tese se insere neste contexto mais amplo.

O tratamento das consequéncias pelos sistemas sociais deve respeitar e observar os

limites semanticos, as possibilidades e os paradoxos produzidos pelos sistemas, ndo obstante

. . . . 29 , . .
sejam descritos de maneira contingente.” E ¢ por isso que Luhmann sustenta, ao inaugurar

 Em seu texto de 1967, Luhmann admite uma separagio entre a sociologia do Iluminismo “ingénuo” e o seu
modelo diante do problema da redugdo da complexidade. A questdo, passa, entdo, por observar um necessario
esclarecimento da sociologia e por evitar duas premissas equivocadas da Ilustracdo, a saber, “a participagio
igual de todos os homens numa razdo comum que eles possuem sem ulterior mediagdo institucional, e o
optimismo, certo do seu triunfo, em relagéo ao estabelecimento de situagdes justas” (2005a, p. 21). Neste texto,
o socidlogo também defende que esta “nova” sociologia ilustrada é uma sociologia da sociologia, diz “[u]ma
sociologia da sociologia ndo pode servir para facultar a investigacdo sociologica verdades deduziveis e
fundamentadas através da garantia das condigdes de verdade. Tal seria apenas uma repeti¢ao da tentativa antiga
de, pela redugdo dos campos de investigacdo a uns quantos conceitos fundamentais e axiomas simples,
bloquear o problema da complexidade, em vez de o levantar. Se, pelo contrario, a sociologia se conceber como
ciéncia de orientacdo funcional, uma aplicagdo desta ciéncia a si mesma s6 pode significar, por seu turno,
analises funcionais, isto ¢, analise da sociologia como de um sistema particular que apreende e reduz a
complexidade” (ibidem, p. 69). Em acréscimo, a critica a esta visdo também foi explorada na obra sobre o
sistema cientifico; o autor pontua que ciéncia e sociedade ndo podem ser desvinculadas, ja que a ciéncia nido
estd em posicdo superior de observacdo externa a sociedade, portanto, “isto modifica todas as ideias que
poderiam ser associadas ao conceito de ilustragdo socioldgica, que admitem poder deduzir e operar com um
acesso privilegiado da realidade” (LUHMANN, 1996, p. 438, tradug@o livre).

¥Contra a perspectiva tradicional que identificava o consequencialismo como uma visdo da consequéncia da
acdo, seguindo uma leitura sobre a determinacdo causal entre input/output, para Luhmann nfo ha certeza que
tal consequéncia acontecera e tampouco ¢ possivel afirmar que a causa foi uma relagdo de troca com seu
ambiente. Na verdade, ele sustenta que “os sistemas operam de maneira recursiva (sdo operativamente
fechados) e seguem com base no estado que atingiram. Suas proprias operagdes sdo guiadas pelo passado
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o campo de sua teoria, que “[a] complexidade social, juntamente com os esfor¢os da sua
apreensao e reducdo, ¢ um estado de coisas que a sociologia encontra no mundo e investiga”
(2005, p. 69).

Cabe esclarecer que a contingéncia ecoa na teoria dos sistemas como um
desdobramento da teoria da complexidade — j4 mencionada na introducdo desta tese, que
consiste na observacdo das diferentes possibilidades de selecdo capazes de acontecer nos
sistemas entre os seus elementos. Em Luhmann, sistemas (n3o somente os funcionais)
reduzem a complexidade do ambiente por meio de selegdes que, na verdade, se apresentam
sempre como alternativas disponiveis a futuras sele¢des e, simultaneamente, como
frustracdes.*”

E possivel, em verdade, afirmar que a contingéncia permite perceber como esta teoria
foi erigida a partir de uma racionalidade dos paradoxos. Ao aplicar uma logica da diferenga
do matematico George Spencer Brown para observar a sociedade, Luhmann confirma que
toda a observagdo ¢ uma distingao que constroi (lado marcado) e destrdi (lado ndo marcado).
Constroi, pois, todo conhecimento possivel ¢ o conhecimento sobre o observador, que ¢ um
sistema. Paradoxalmente, destroi ja que prevalecem simultaneamente pontos-cegos, que
31

exigem o desdobramento da observagao.

A ideia ja ¢ bem conhecida, ndo ha pontos de partidas e nem chegadas na teoria dos

(imediato). Eles ndo podem ter acesso ao seu futuro. Por isso, eles se movem para tras no futuro”. O autor
considera, ainda, que os sistemas possuem memdrias, o que permite a realizacdo de calculos e a modificagdo
de expectativas, “as opera¢des auxiliadas pela memoria ndo podem levar tudo o que examinam como sendo
simultidneas [entre sistema e ambiente], pois isso levaria a sobreposi¢des insuportaveis, a confusdo, a
inconsisténcia e a desorientacdo” (2006, p. 35, traducio livre).

3% De Giorgi aproxima complexidade e contingéncia, diz: “Complexidade significa, portanto, na pratica, diz
Luhmann, obrigagdo de operar uma sele¢do, enquanto contingéncia significa perigo de desilusdo, necessidade
de ir de encontro a riscos uma vez que a sele¢do tenha sido efetuada” (2017, p. 223).

31 A cibernética s6 reforga o ponto, pois paradoxos nio sdo resolvidos, mas apenas desdobrados em novas
observacdes que resultam em novos pontos-cegos, sejam observacdes de segunda ordem, terceira, quarta etc.
— e.g., este ponto é também conhecido como o problema do observador. De Giorgi comenta: “E possivel sair,
liberar-se desses paradoxos? A logica ndo nos ajuda. A logica, dizia Luhmann, pode ver somente o fato de que
algumas expressoes, a cuja verdade esta ndo pode renunciar, entram em contradicdo com outras expressdes
para as quais vale a mesma coisa. Mediante manobras logicas, o problema nio pode resolver-se. Como na
terapia sist€mica se pode somente buscar, com a ajuda de Gegenparadoxierugen, um lugar menos doloroso no
qual o problema possa ser tolerado” (2007, p. 30), e mais adiante pontua que “Em torno a Luhmann podem
construir-se outros paradoxos; outras historias se podem contar. Desta maneira evitamos o problema do
observador, que ¢ o problema da laténcia. Isto é, o fato de que o observar, como diz Luhmann, visto como
operacdo, deve usar uma distin¢do que, no momento da operagdo, ndo pode indicar porque nio pode distinguir.
E, efetivamente, nds observamos distingdes que um observador usa para indicar alguma coisa e que no
momento de sua utiliza¢do sdo inobservaveis” (ibidem, p.31).
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sistemas. Nesta relagdo paradoxal, que afasta ontologias e filosofias dos sujeitos,” os
sentidos — numa aproximagio fenomenologica —> sdo produzidos como a unidade da
distingdo e sempre desdobrados em um futuro incerto, em especial via comunica¢do na
sociedade. E por isso que ideias como certeza, totalidade, determinacdo e universalidade,
por assim dizer, ndo se ajustam bem com o linguajar sistémico, pois escapam do ponto de
observacdo do déficit de racionalidade da sociedade.** Numa sociedade caracterizada como
fragmentada e heterarquica, a observacdo ¢ marcada por paradoxos e tautologias e ¢
preferivel incluir ideias como incerteza, parcialidade, indeterminacao e seletividade.

Sob outro ponto de vista, considerando-se a dimensdo temporal dos sistemas — i.e.,
observagdes dos sistemas a partir do par passado/futuro —, a contingéncia apresenta-se como
um horizonte de possibilidades sobre a observacao do futuro. A epigrafe desta tese corrobora
justamente este ponto ao retomar o famoso argumento da batalha naval de Aristoteles, que
demonstrou a impossibilidade de se aplicar o principio da bivaléncia para os futuros
contingentes. O argumento da batalha naval, onipresente na observacdo das consequéncias
na sociedade, foi comentado por Luhmann, que sustentou a importancia de se diferenciar o
presente do futuro e o futuro do presente, distingdo subjacente a todas as ponderacdes desta
tese.”

Na visdo sistémica, tempo ¢ uma constru¢do (ou dimensao) social do sentido a partir

da distin¢do passado/futuro feita no presente e por cada sistema. Nesta chave prevalece uma

32 Clam sustenta que opera um elemento deontologizante na teoria dos sistemas, diz “O nivel mais exigente no
entorno dessas concepgdes pos-ontoldgicas € alcangado pela teoria sistema de Niklas Luhmann. Ela representa
a concep¢do mais rigorosa e mais desenvolvida de uma identidade puramente operativa, absolutamente
contingente, que sempre escapa a si mesma, ndo idéntica” 20006, p. 274).

33 A aproximagio fenomenologica do sentido é apresentada como aquilo que é observavel e experimentado.
Na perspectiva sist€émica, o sentido ¢é tratado em trés dimensdes: social; matéria e temporal. Todavia, esta
aproximagdo ndo se limita a intencionalidade do sujeito, Luhmann amplifica para todos os sistemas que se
constituem e operam por meio do sentido (e.g., psiquico e social). Diante de tanta contingéncia, o proposito da
sociologia ¢, por assim dizer, observar e compreender a estabilidade fenoménica da sociedade. Para uma
discussdo nesse sentido, cf. CLAM, 2006.

** Cf DE GIORGI, 2016.

3% Luhmann pondera que “[0] que estd no futuro ndo pode ser observado. Isso induziu Aristteles a perguntar
como os julgamentos sobre o futuro poderiam ser feitos usando termos como a verdade e a falsidade. A resposta
¢, naturalmente, que o julgamento deve ndo ser decidido. Embora o cddigo binario verdadeiro/falso seja
universalmente valido, as decisdes sobre futuros contingentes podem simplesmente ndo ser feitas ainda. Isso,
por vezes, foi interpretado como exigindo um terceiro valor 16gico, o de indecidibilidade. Pode-se também
afirmar que € necessario estabelecer uma distingdo entre o presente futuro (quando o prognostico ¢ feito) e o
futuro presente (0 momento em que o evento ocorre)” (2006, p. 73, tradugdo livre), veja também LUHMANN,
1976.
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pluralidade de tempos e, em uma sociedade policontextual — i.e., marcada pelos diversos
ambitos de comunicagdo —, o desafio ¢ articular as desarmonias temporais entre os sistemas
(LUHMANN, 1976, pp. 149-152). Trabalha-se, assim, com uma noc¢ao fenomenologica de
tempo — i.e., temporalizacio de experiéncias — diferenciando-se da nog¢do de tempo
cronologico (continuo) ou de tempo modalizado (organizado),36 € o interesse recai em
observar como os sistemas “desfuturizam” o futuro e operam na sociedade policontextural.”’

Pelo exposto, a capacidade heuristica desta teoria adquire outra orientagdo. No caso
da aplicacdo de argumentos consequencialistas pelo direito, o interesse desloca-se para a
observa¢do da coevolucdo, da dependéncia e independéncia simultaneas, entre sociedade e
direito, implicando a diferenciacdo entre presente do futuro e futuro do presente do direito.
De um lado, um direito “prospectivo”, que imagina e tenta antecipar o futuro por meio da
argumentacao. Do outro, a sociedade e suas tecnologias — i.e., inovagdes como processos de
significagdo —, que buscam confirmar o futuro presente. Revelam-se, assim, tensdes e
excessos de possibilidades entre direito e sociedade.

Vale, ainda, resgatar um contexto geral desta teoria para o leitor ndo familiarizado.

Sem a pretensdo de resumir esta complexa teoria, marco de uma transformac¢ao no campo

3% Diz Luhmann: “Proponho definir o tempo como a interpretagdo da realidade em relagio a diferenga entre
passado e futuro. Esta defini¢do pressupde, € claro, que a vida cotidiana ocorra como experiéncia da mudanga
e contém em si o ponto de partida para a sua propria cronometragem. Eu poderia provar esse pressuposto por
analises fenomenologicas. Esta experiéncia de mudanga, no entanto, ainda ndo ¢ realmente o tempo, como o
proprio Husserl viu nos tiltimos anos. E penetrante e inevitavel. Se vocé ndo vé ou ouve nenhuma mudanga,
vocé sentira isso em si mesmo. E o dote da vida organica pelo seu casamento com a cultura. E predetermina a
universalidade do tempo no nivel cultural. Mas permanece em geral aberto para a elaboragdo e variagdo
cultural, precisamente porque é uma predisposi¢do universal para temporizagdo de experiéncias” (ibidem,
p-135, tradugdo livre).

" E importante observar como este ponto se relaciona com as distintas temporalidades desenvolvidas pelos
sistemas. E por meio da produgdo semantica que cada sistema consegue condensar sentido e orientar
temporalmente as suas operagdes. Nesse sentido, as operacdes sdo eventos que sdo reproduzidos
constantemente pelo sistema. Gragas a reproducdo e a formagdo de expectativas que € possivel observar a
diferenca temporal dos sistemas. Sobre a temporalidade, diz Luhmann: “A temporalizagdo da complexidade
vem da temporalizagdo dos elementos de um sistema. O sistema é formado a partir de elementos instaveis, que
apenas duram por um curto periodo de tempo ou mesmo, como agdes, ndo tém duragio propria, mas acontecem
com sua realizacdo. Observados cronologicamente, cada elemento, ¢ claro, ocupa uma certa quantidade de
tempo do reldgio. Mas o proprio sistema determina o comprimento do tempo durante o qual um elemento é
tratado como uma unidade que ndo pode ser mais dissolvida; esse periodo tem um carater conferido
(experimentado), ndo ontologico. Desta forma, um sistema adequadamente estavel é composto de elementos
instaveis. Ele deve sua estabilidade a si mesmo, ndo aos seus elementos; ele se constroi a partir de uma base
que ndo ¢ inteiramente disponivel, e este é precisamente o sentido em que é autopoiético” (1995a, p. 48,
tradugdo livre). Para uma apresentacdo geral da ideia de tempo e o direito na teoria dos sistemas, cf.
ANGELELLLI, 2017.
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da histéria da teoria social,*® basta reconhecer que em Luhmann o direito (sistema funcional)
também ¢ observado como uma diferenca em relagdo a sociedade (ambiente). De acordo
com esta visdo, o direito ndo estd fora da sociedade, mas esta na sociedade funcionalmente
diferenciada, ¢ subsistema do sistema da sociedade, diz o socidlogo “ a sociedade ndo ¢
simplesmente o ambiente do sistema legal. Em parte, ela ¢ mais, a medida que inclui
operacdes do sistema juridico, e em parte, menos, a medida que o sistema do direito tem a
ver também com o ambiente do sistema da sociedade” (2016, p. 74).

Direito e sociedade ndo se confundem, mas se pressupdoem na medida em que ndo ¢
possivel observar o direito sem o reverso do qual faz parte. Alids, para Luhmann, toda
observacdo ¢ uma forma de diferenciar dois lados; ademais, estes se compdem pois,
primeiramente, ambos lidam com a comunicag¢do: a sociedade (e seus distintos subsistemas)
¢ formada pela comunicagdo, e o direito nada mais ¢ que uma comunicacao especializada.
Adicionalmente, o direito precisa supor a existéncia da sociedade — em termos sistémicos,
isto ¢ explicado por meio do conceito de aufopoiese, que permite a operacdo do direito a
despeito da sua distingdo da sociedade.”” O direito produz e reproduz seus proprios
elementos constitutivos a partir de um fechamento (ou clausura) operacional; o direito ¢
autorreferente (direito ¢ direito), ainda que esteja pressuposto na sociedade.

No entanto, esta explicagdo restard incompleta se ndo apontar que direito e sociedade
devem ser capazes de se inter-relacionar — e a observagao, aqui, recai na heterorreferéncia
do direito. Na visdo sistémica, o direito ndo se encontra num isolamento solipsista; Luhmann
ndo nega a sociedade em relagdo ao direito, pois ha ruido de um pelo outro. O direito
consegue, portanto, abrir-se para a sociedade (e vice-versa) sem que suas operagdes internas
sejam comprometidas.

Contudo, as operacdes do sistema juridico repercutem, em muitos casos, para além

¥ A proposta teorica de Niklas Luhmann pretendia superar uma crise da sociologia a partir da segunda metade
do século XX, que oscilava entre trabalhos empiricos e releitura de classicos, considerados ultrapassados e
incompativeis com a complexidade da sociedade. E neste sentido que esta tese compreende a transformagio
operada pela teoria dos sistemas abertos e fechados na historia da sociologia. Veja VILLAS BOAS FILHO,
2009, pp. 1-15.

3% Vale lembrar a parabola dos camelos inicialmente contada por Heinz von Foerster e, depois, retomada em
Luhmann. Seria necessario o empréstimo do décimo-segundo camelo para resolver o problema de partilha de
onze camelos entre trés beduinos? (LUHMANN, 2004). A parabola reforga a ideia de fechamento operativo e
abertura cognitiva dos sistemas, pois o camelo ¢ a0 mesmo tempo necessario e ndo necessario para a partilha.
Comentando a parabola explica De Giorgi: “o camelo realiza uma operagdo simbdlica; ele constitui o fazer
possivel a operagao; nele, a operagao e resultado da operagao, se confundem. E desta maneira a indizibilidade
constitutiva do paradoxo constitutivo do direito encontra a possibilidade de decidir: o sistema a se bifurca e,
através desta bifurcacdo, cada operagdo do sistema desparadoxiza o direito. A producdo de direito é
simultaneamente producdo de nio-direito” (2007, p. 32).
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do direito, pois, “[a] medida que o sistema do direito se utiliza da linguagem para comunicar,
ele estd sempre a comunicar possibilidades de associag@o fora do sistema juridico” (ibidem,
p. 75). Tais possibilidades nem sempre sdo plenamente controladas pelo direito, como
quando um noticiario revela noticias de um crime, ou quando sdo exigidas forgas policiais
para garantir o cumprimento de decisdes judiciais. Sublinha-se, novamente, as
comunicagdes ultrapassam os filtros do direito, e nessas situacdes a operagdo das
consequéncias ganha destaque.

Reitera-se que na visdo sistémica existe uma relacdo de simultaneidade e de
coevolucdo entre direito e sociedade, assegurando tanto a dinamicidade quanto a existéncia
dos sistemas, ainda que esteja operativamente limitada. Desta forma, ¢ possivel observar o
tema das consequéncias extrajudiciais, a titulo de exemplo, por meio da questio da
integracao entre ambiente e sistema.

Operagdes com base nas consequéncias devem ser entendidas como internas do
direito, exigindo, portanto, uma tradu¢do e uma recepcdo mediadas pela comunicagdo
juridica mesmo que se observe uma simultaneidade no ambiente, caso se admita que isto
também resulte em informagao interna para outros sistemas funcionais. Campilongo aponta
com clareza este desafio de promover tradugdes de comunicagdes, “quando um sistema
interpreta o outro, aquilo que ¢ interpretado nao pode ser processado tal qual se encontra.
Exigem-se “tradutores” ou “dicionarios” que validem as interpretagdes de um sistema para
o outro” (2012, p. 161).

A integracdo ndo ¢ operada por meio da correspondéncia ponto a ponto entre sistema
e ambiente, mas pressupde que o sistema seja capaz de se abrir cognitivamente ao ambiente
sem que se comprometa sua diferenciagdo funcional e suas operagdes internas.*® Ideias como
acoplamento estrutural, interpenetracdo e canal de irritagdes e, inclusive, de organizagdo
como sistema de decisdo ganham relevancia a partir da teoria sistémica para discutir a
integracdo entre sistema (direito) e ambiente (sociedade).

Sem duvida, o instrumental sistémico oferece maior precisdo descritiva dos sistemas

sociais, uma vez que se ocupa em compreender de que maneira os sistemas autorreferenciais

0 conceito de causalidade em Luhmann se transforma, pois, agora, trata-se de uma forma que depende de
acoplamentos e fechamentos operativos ao mesmo tempo em que se produzem expectativas. Nao se trata de
simples possibilidade de atribuicdo de efeitos e causas, mas de observar atribuigdes bem-sucedidas. Para a
discussdo de causalidade, cf. LUHMANN, 1998 e 1982.
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descrevem-se, sem distor¢des e evitando uma apreensdo subjetivista ou excessivamente
formalista da sociedade.! Todavia, esta tese evitara, na medida do possivel, longas
reconstrugdes e explicagdes de alguns conceitos da teoria dos sistemas sociais,
exaustivamente abordados por importante literatura de divulgacdo da obra luhmanniana no
Brasil.*?

Propde-se, aqui, outra perspectiva — mais sintética e nao tdo ortodoxa — da teoria dos
sistemas. Esta perspectiva, ndo menos coerente, ¢ capaz de dialogar com uma literatura mais
criativa e propositiva, que assume o compromisso de avangar e aplicar este instrumental no

. . .. .43
Brasil, “alargando o horizonte cognitivo™” da teoria.

1 Além de assumir todo o instrumental da teoria dos sistemas, compartilha-se, nesta tese, da ideia dos processos
de diferenciag@o funcional dos sistemas como traco de modernidade miultipla — o que evita a compreensio
formalista de sociedade. Vale lembrar que apontar essas causas significa saber como o direito brasileiro opera,
no sentido em que a diferenciagdo funcional do direito ¢ uma forma de manifestacdo da sociabilidade na historia
(VESTING, 2015, p. 293). Além disso, a ideia de modernidade multipla remete a Einsenstad (2000). O conceito
evita pressupor uma homogeneiza¢do da modernidade, furtando-se a proceder a uma distingdo absoluta entre
o “centro” e a “periferia” do sistema social global. Admitem-se, aqui, outros processos seletivos de
modernizagio, considerando-se as especificidades locais e histéricas. E valioso o apontamento de Villas Boas
Filho: “[P]ara que se possa aplicar adequadamente a teoria dos sistemas a analise do direito na sociedade
brasileira, € necessario que esta seja considerada uma forma seletiva entre outras e ndo a contrapartida negativa
do modo pelo qual a mesma se realizou noutros contextos sociais” (2009, p. 295).

Ademais, vale lembrar que a distingdo entre modernidade e poés-modernidade é produzida socialmente e o
interesse na chave sistémica ¢ descrever como os outros descrevem o que outros descrevem, cf LUHMANN,
1995.

* Importante expoente da divulgagio das ideias de Niklas Luhmann no Brasil foi Ferraz Jr., que afirmou que
“[a] ideia de escrever sobre a funcdo social da dogmatica juridica surgiu em face de uma indagacdo formulada
pela teoria critica desde o final da década de 1960, comeco da de 1970. Naquela ocasido havia uma grande
preocupagdo com relagdo aos temas do direito, principalmente os voltados para a perspectiva social; o exercicio
de certas fungdes do direito na sociedade. A preocupacdo com a dogmatica juridica, segundo as duas
perspectivas até certo ponto opostas de [Theodor] Viehweg e [Niklas] Luhmann, acabou tomando forma, para
mim, nessa indagacdo a respeito de como o direito funcionava em nossa sociedade e como ele, como objeto,
desempenhava suas fungdes na vida social” (2010, p. 14). Sem duvida, outro representante de renome foi
Raffaele De Giorgi, que, além da participagdo em diversos cursos no Brasil, também formou uma geragio de
importantes professores que ampliaram a divulgacio da visdo sistémica nas faculdades de direito na década de
1990, como Celso Fernandes Campilongo e Juliana Neuenschwander Magalhdes. Vale ressaltar outros
divulgadores da teoria no pais, como Marcelo Neves, Leonel Severo Rocha e Willis Santiago Guerra Filho.

“ A tese estd mais interessada em dialogar com uma literatura mais criativa que permita alargar o horizonte
cognitivo da teoria dos sistemas no Brasil. Cf., neste sentido, GONCALVES, 2013a; VILLAS BOAS FILHO,
2009 e 2015; ou DUTRA, 2016.Esta literatura ¢ desdobramento de trabalhos dos anos 2000 que discutem a
recepcdo de algumas ideias, questionando especialmente o carater heterogéneo da sociedade mundial. Todavia,
¢ possivel fazer uma segunda distin¢do: na literatura criativa, alguns trabalhos apresentam-se como ampliagido
da Teoria dos Sistemas Sociais para observar a sociedade brasileira, mencionando-se a produgio de professores
e pesquisadores como LIMA (2015), AMATO (2017), FONSECA (2016), CORREIA (2014), ROSA (2014)
entre outros.

Outra perspectiva defende o “uso em negativo” do referencial sistémico para produzir os diagndsticos de época,
ou até “usar Luhmann contra Luhmann”, do que se deduz, portanto, serem trabalhos mais criticos do que
propriamente receptivos a teoria dos sistemas. Alguns exemplos desta linha sio MINHOTTO; GONCALVES
(2015) ou BACHUR; DUTRA (2013). Por fim, ressalva-se que a expansao e a recep¢do de Luhmann no Brasil
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Algumas razdes justificam o desdobramento desta perspectiva pela tese. Primeiro,
admitem-se novas condicdes na comunicacdo juridica, sobretudo oriundas das
transformagoes digitais, que implicaram novos modos operacionais das atividades judicantes
e administrativas, e que, portanto, podem sugerir novos acoplamentos.* Vale lembrar, ainda,
que muitas observagdes apresentadas por Luhmann — falecido em 1998 — desconsideraram
arevolucdao da comunicagdo operada pela rede mundial de computadores no inicio do século
XXI, sendo que o proprio socidlogo reconheceu ser necessario considerar as condigdes
sociais a fim de compreender as transformagdes na informagdo (1995a, p. 457).%

Segundo, a tese aceita em parte as limitagdes apontadas pela visdo critica da teoria

. .. 46 . . A . . A .
dos sistemas sociais, ~ sobretudo diante da inexisténcia de uma teoria sistémica da

restringiu-se quase completamente ao ambito das faculdades de direito, carecendo, ainda, ser englobado por
outras faculdades de ciéncias humanas. Acredita-se que esta limitacdo empobrece o debate das ideias
sistémicas e dificulta uma melhor compreensao da operagdo de outros sistemas sociais para além do direito no
pais.

* Nesse sentido diz VESTING (2015): “(...) [o sistema juridico] depende em uma medida nunca antes vista de
sobreposicdes, formas hibridas e acoplamentos estruturais com outros sistemas sociais, que, provavelmente,
ndo mais podem ser facilmente apreendidas com a diferenga (baseada no conceito de sentido) entre sistema e
ambiente” (op. cit. p. 315).

* No direito, o impacto revelou-se tanto quantitativamente quanto qualitativamente — acarretando,
possivelmente, uma ressignificacdo da ideia de expectativas. Basta considerar, ilustrativamente, que no sitio
eletronico do Poder Judiciario de Sdo Paulo milhdes de decisdes e atos sdo proferidos e disponibilizados pelos
tribunais e juizes de primeiro grau. Segundo recente comunicado da Corregedoria-Geral da Justica, na Primeira
Instancia da Justiga Estadual de Sdo Paulo foram proferidas, entre 1° de janeiro/2016 a 31 de dezembro/2016,
3.909.046 sentengas, cumpridas 847.840 cartas precatorias e realizadas 895.350 audiéncias. Cf. Comunicado

CG n.° 103/2017, disponibilizado em 06 de janeiro de 2017 — Diario da Justica Eletronico — Caderno
Administrativo Sdo Paulo, Ano X — Edigdo 2.282, p.4.

“ O ponto ¢ de extrema importincia, pois a tese intenta diversificar a apropriagdo brasileira de Niklas
Luhmann. Na verdade, trata-se primeiramente de compreender que a abordagem luhmanniana ainda é uma
forma eurocéntrica e desatualizada de observagao (datada da década de 1990). Destaca-se a posicdo de Villas
Bodas Filho ao propor uma reducéo da escala da observagdo para compreender os condicionamentos locais, cf.
2009, pp. 375-394. Segundo, acredita-se que a aplicacdo descritiva da teoria dos sistemas ¢é capaz de identificar
tensdes e rupturas no plano das operagdes dos sistemas e, portanto, existe um latente potencial critico nesta
teoria, ao evidenciar os verdadeiros entraves internos ao sistema. No entanto, esta tese ndo pretende
desenvolver uma leitura distinta de uso deste potencial, como o faria uma teoria critica dos sistemas —
admitindo-a como um programa filoséfico —, conforme ilustrado em um “uso em negativo da teoria do
sistemas” (MINHOTO; GONCALVES, 2015, p. 36) ou em “usar Luhmann contra Luhmann” (BACHUR;
DUTRA 2013, p. 08). Minhoto ¢ Gongalves explicam o ponto do uso negativo como “um marcador de
tendéncias de desdiferenciacdo funcional que se articulam a racionalidade econémica imperialista do
neoliberalismo, em especial, a tendéncia para a formacdo de distintas ‘indistrias’ em diferentes ambitos da
vida social contemporanea” (MINHOTO; GONCALVES, 2015, p. 23). Nesta visdo admite-se uma aplicago
pratica da teoria dos sistemas, sobretudo ao refletir sobre o lado ndo marcado (unmarked space) dos sistemas
sociais — e.g., ilicito, ndo ter, exclusdo, perigo entre outros lados negativos dos codigos dos diferentes sistemas
sociais. A reflexdo sobre o lado ndo marcado possibilitaria observar os bloqueios e tensdes que marcam a
modernidade. Foi neste sentido, entdo, que Rudolf Wiethdlter cunhou o termo Teoria Critica dos Sistemas para
fazer referéncia aos trabalhos desta literatura heterodoxa. Inclusive, Fischer-Lescano expressamente defendeu
esta visdo como um novo programa. Segundo este autor, “[d]e fato, hd uma “teoria critica dos sistemas”. Essa
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argumentacao juridica na obra de Niklas Luhmann ou de uma sociologia da argumentacgao
juridica e dos tribunais. O campo da sociologia da argumentag¢ao ¢ uma area pouco explorada
nos programas de pos-graduacdo em direito e ndo consolidada no pais, ainda que seja
possivel apontar trabalhos recentes que avangam neste campo — e.g., Campilongo (2012) e
Lima (2015); ou mobilizando outro referencial Almeida (2016).

Em breve sintese, ¢ possivel dizer que esse ramo da sociologia juridica preocupa-se
em estudar a atuacdo dos tribunais da sociedade, abrangendo temas como modelos de
trajetoria do Estado e sua articulagdo com o Poder Judiciario, formas de organizacdo e
comunica¢do organizacional, formas de recrutamentos e gestdo dos tribunais, discursos
judiciais, processos de economizacao ou politizacdo dos tribunais. Este campo de pesquisa
pressupde, portanto, uma teoria social ao mesmo tempo que se vale de embasamento
empirico.”’

Por fim, a tese também encontra inspiracdo no desafio proposto em 1958 pelo
historiador Fernand Braudel ao langar a necessidade de se resgatar uma historiografia de
longa duragdo que enfatize as continuidades e as raizes — aproximando historia e sociologia
— vis-a-vis uma narrativa marcada pela cronologia de eventos e de folego curto, propria de

um “tempo do cronista e do jornalista” (1965, p. 264).*® No Brasil, nesse sentido, verifica-

teoria critica dos sistemas pode filiar-se com os trabalhos da primeira gerag@o de tedricos criticos da Teoria
Critica da Escola de Frankfurt que procura revelar o nexo entre as normatizagdes sistémicas e a subjetividade”
(2010, p. 164). Para uma visdo geral da ideia de uma teoria critica dos sistemas do direito, cf. ELMAUER,
2015.

Do ponto de vista sistémico, diferente da Teoria Critica, a critica € uma observagdo de segunda ordem que
observa distingdes, logo ndo hd um programa subjacente a esta observacdo e, simultaneamente, nio
impossibilita a descrigdo dos paradoxos. Diz De Giorgi: “A critica é uma observagdo que usa uma distingo.
Mas o proprio sistema usa uma pluralidade de observagdes e, portanto, uma pluralidade de distingdes” (2017,
p- 270) e, ainda, o jurista italiano aproxima a ideia de critica com a de redescri¢do operada pelos sistemas. A
tese adota esta posicdo em relagdo a postura critica da Teoria dos Sistemas.

*7 Uma visdo ortodoxa poderia rechagar o potencial explicativo de pesquisas empiricas de sociedades

complexas — o proprio Luhmann reconhece que os alcances dos métodos empiricos sdo limitados, devendo-
se respeitar a autodescri¢do e auto-observagdo dos sistemas. A primeira vista, o alto grau de abstragdo desta
teoria tornaria dificil articular uma pesquisa empirica. Acredita-se que as criticas de Luhmann estavam mais
dirigidas aos fundamentos da pesquisa empirica positivista, vinculada a tradi¢ao l6gico-ontologica, a qual parte
da distingdo ser/pensar, do que propriamente ao potencial empirico que o campo do construtivismo radical
possibilita avangar. Vale dizer, se devidamente reformuladas as bases destas pesquisas, € possivel admitir que
pesquisas empiricas ajustem-se com o referencial da teoria dos sistemas, sendo que “[u]ma integracdo
convincente daquelas pesquisas empiricas so seria realizavel através da reintrodugdo do direito na sociologia
juridica, por meio de uma sociologia do direito levada a sério” (1983a, p. 12). Alias, na introducédo desta tese,
ja se apontou uma forma de controle da abstra¢do da teoria por meio de um modelo de observagdo multinivel.
*® Este artigo, publicado na revista dos Annales, ¢ um marco do debate historiografico, em especial porque
Braudel responde a um texto de Lévi-Strauss, “Historia e etnologia”, de 1949 — futuramente publicado como
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se nas décadas de 1940 e 1950 o avanco do gé€nero ensaistico da "formacgao" predominante
nas ciéncias sociais,” que se valia do direito como elemento explicativo de uma
interpretagdo para discutir o pensamento social brasileiro, acompanhado ou nao pela reflexao
da construgdo nacional.™

Apoiada neste “novo” relato histdrico, ou de uma historia conjectural, observa-se as
operacdes dos tribunais da sociedade brasileira considerando as permanéncias e a trajetoria
desta organizag¢do social no comego do século XXI. A longa dura¢do de Braudel ou o género
da “formacdo” apresentam-se, assim, como complemento de fundo para a descrigcdo
sistémica. Admite-se que a observagdo de sistemas diferenciados funcionalmente seja um
modelo que também ndo escapa do tempo da histéria das ideias.

Vale dizer, a observacdo ¢ condicionada temporalmente — ha um tempo como
experiéncia da observacdo cientifica (tempo do observador) que deve ser considerado e
diferenciado em relacdo a sociedade (tempo da observacdo), ainda que ambas estejam
entremeadas como comunicagdo a partir do desenvolvimento da pesquisa.”’

Luhmann j4 sustentava que “[a] ciéncia se diferencia da e na sociedade e encontra as
causas disso em si mesma. Todavia, ndo poderia fazer isto, se fosse socioestruturalmente
impossivel de realizar as correspondentes diferenciacdes no processo de comunicagdo”

(1996, p. 429, traducdo livre). Simultaneamente, a disting@o entre direito e sociedade pela

capitulo do livro Antropologia estrutural. Segundo Rodrigues (2009), os dois principais pontos que o texto
combate sdo o modelo de interdisciplinaridade, de reacdo aos saberes tradicionais e estanque, e a visdo do
historiador como aquele que buscava entender o tempo curto — da revolug@o ou das agdes individuais. Este
texto é importante, ainda, para uma reconstituicdo do debate e dos desdobramentos para a historiografia.
Braudel aponta para a necessidade da compreensdo de uma espessura da histdria, sobre a qual ¢ possivel a
reflexdo critica conforme produzida pelos historiadores do século XVIII e do inicio do XIX, que aceitaram o
fato de “(...) que ir além do tempo curto foi o bem mais precioso, porque o mais raro, da historiografia dos cem
ultimos anos, compreenderemos o papel eminente da historia das institui¢des, das religides, das civilizagdes, e
gracas a arqueologia, a qual sdo necessario vastos espagos cronologicos, o papel de vanguarda dos estudos
consagrados a Antiguidade classica” (1965, p. 266).

40 género "formagao" ¢ caracterizado pelos filosofos Arantes e Arantes (1997) como uma grande narrativa
capaz de produzir certo sentido para a historia brasileira, de “dotar o meio gelatinoso de uma ossatura moderna
que lhe sustente a evolucdo”. Essas interpretacdes sobre o Brasil focaram-se na passagem da colonia para a
nagdo, seguindo “na dire¢do do ideal europeu de civilizagdo relativamente integrada — ponto de fuga de todo
espirito brasileiro bem formulado” (op. cit., p. 12).

"' F possivel considerar como exemplos as obras Formag¢do do Brasil Contempordneo de Caio Prado Jr.,
Formacgdo Econémica do Brasil de Celso Furtado e Formacgdo da Literatura Brasileira de Antonio Candido.
Para uma discussdo geral da ideia de formagdo, cf. ARANTES; ARANTES, 1997.

> Veja a abordagem de ANGELELLI (2017), que aproxima a pesquisa historica da pesquisa sociologica a
partir da historicidade — relacionando Luhmann e Koselleck -, diz: ““ a pesquisa historica ndo é atemporal, assim
como ndo ¢ atemporal o seu objeto de analise. A desconsideragdo da historicidade da propria observagdo
historica ¢é inaceitavel na sociedade moderna” (op. cit., p. 18). O pesquisador também afirma na sequéncia: “é
necessario que a abordagem historica tenha consciéncia ndo apenas da sua historicidade e da sua condigdo
moderna, mas também da de seu objeto de estudo” (ibidem, p. 148).
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observacdo da ciéncia permite a abertura da pesquisa socioldgica para as grandes
perspectivas, como De Giorgi exemplifica: “[a sociologia] ndo copia aquilo que o direito usa
como realidade, ndo copia a semantica juridica e suas distin¢gdes, mas observa o que tal
semantica ndo pode descrever, revela aquilo que ndo pode ser visto” (2016, p. 116).

Diante destes apontamentos, o leitor deve compreender a importancia das mudancas
de estilo da leitura sistémica dos tribunais e da sociedade brasileira feitas nesta tese e
familiarizar-se com um tempo mais lento de compreensdo do proprio sistema cientifico.
Muito mais do que respostas ou propostas normativas, esta tese traz uma reflexdo sobre a
trajetoria da sociedade brasileira em relacdo as operacdes dos tribunais, em especial a partir
da problematizacdo de algumas observacdes sobre as consequéncias do direito da e na

sociedade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Discutiu-se, nesta tese, a partir do referencial tedrico de Luhmann o argumento
consequencialista do direito na sociedade brasileira, enquanto especificacdo do sistema
social global. Antes de apresentar solugdes, modelos e propostas, o processo consistiu em
distinguir e compreender como estes argumentos operam no direito e na sociedade,
indicando as tensdes e as exigéncias da argumentagdo diante do primado da diferenciagdo
funcional. Simultaneamente, observou-se como estes argumentos também sdo parte e
produto das operacdes das organizagdes, o que possibilita variacdo no interior dos sistemas.

Para tanto, recorreu-se ao modelo multinivel de observacdo, que permitiu a
articulagdo de trés posi¢des complementares de observacao distintas e, inclusive, a redugao
de abstracdo do referencial. O percurso incluiu, nesta ordem, uma observag¢do do nivel
tedrico para o nivel da sociedade e, depois, para o nivel organizacional. Nestas consideracdes
finais serd reconstituido este caminho, sublinhando-se as ideias mais importantes alcancadas
em cada etapa.

Na parte I, foram esmiucgadas as transformacdes internas da teoria do direito nas
ultimas décadas, destacando-se como ponto central a diferenciacdo entre uma teoria do
direito e uma teoria da argumentag¢do juridica, que marcou uma distingdo semantica entre o
tratamento do consequencialismo e o do argumento consequencialista pelo direito. Esta
distingdo marca uma forma de variacdo interna pelo sistema. Notou-se, entdo, que o
consequencialismo estd mais proximo de teorias fisicalistas do direito, sobretudo daquelas
da primeira metade do século XX, e também das teorias externas do direito, em especial o
movimento da AED.

Nesta ocasido, o consequencialismo foi caracterizado como uma aplicacao direta de
razdes extrajuridicas para a tomada de decisdo que ndo se atenta as formas de adequagdo, de
programacao e, sobretudo, de codificacdo do direito. Afirmou-se que, em grande medida,
isto ocorre pela insuficiéncia de programas no nivel operacional e pela auséncia das teorias
da argumentacao juridica no nivel reflexivo do direito.

A passagem e a diferencia¢do dos argumentos consequencialistas foram abordadas,
posteriormente, a partir de teorias da argumentacao — ponto enaltecido pelas escolas realistas
do direito, que marcaram, alids, um movimento de transi¢do, pois, de um lado, sustentavam

a superagdo das teorias fisicalistas ao indicarem a incompletude ou o esvaziamento do papel
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do argumento do direito, mas, por outro, ndo foram capazes de particularizar internamente
o consequencialismo.

Foram retomados importantes tedricos da argumentacdo juridica, em especial
MacCormick, Bankowski e Feteris, responsaveis por efetivamente distinguir o
consequencialismo do argumento consequencialista e levar adiante modelos de
argumentacao consistentes pelo direito. Em oposicdo a uma visdo hartiana, nestes modelos
as decisoes dificeis, i.e., que estabelecem um sentido ndo evidente a regra, ndo determinam
uma atuagao fora do direito; ao contrario, a argumentacao juridica oferece uma variedade de
informagdes para fundamentar as decisdes.

Assim, nesta tese, o argumento consequencialista do direito significa a possibilidade
de se considerar possiveis consequéncias de uma decisdo juridica como razao para decidir.
Nao se nega, ademais, que a incorporagdo dessas consequéncias na comunicacao juridica
provocou, de um lado, uma grande incerteza programatdria, e, do outro, a dependéncia de
uma visao substancialista no direito, uma vez que a mobiliza¢do destes argumentos implica,
muitas vezes, o uso de ferramentas empiricas para avaliagdo.

Defendeu-se, ainda, que Luhmann oferece uma maneira privilegiada de verificar esta
diferenciagdo e estes desdobramentos, sobretudo ao se esclarecer o tratamento dispensado
ao tema da argumentagao juridica antes e depois do giro autopoiético no interior da sua obra.
Sublinhou-se também que, ao recorrer a paradoxos, a visdo sistémica evita a polarizacdo e
descri¢des simplistas e, a0 mesmo tempo, admite a necessidade de se produzir observacdes
de segunda ordem, i.e., andlises sobre como a observacao do observador acontece.

Num primeiro momento, especialmente preocupado em observar a dogmatica
juridica, o socidlogo alertou para os problemas do consequencialismo diante da crescente
exigéncia temporal orientada para o futuro sofrida pelo direito. Depois do giro autopoiético
na sua obra, quando consegue definir com clareza a distingdo e a relacdo entre
sistema/ambiente, Luhmann passa a dedicar especial atencdo aos argumentos juridicos.

Argumentos sdo apresentados como formas com duas faces: de um lado, confirmam
a redundancia; do outro, possibilitam a variedade de informag¢do. Entre redundancia e
variedade, a argumentacdo sempre se v€ numa situagdo de observacdo de segunda ordem,
que reflete as oportunidades de aplicagdo e justificagdo dos programas a luz do caso
concreto, permitindo, inclusive, que sejam reverberadas possibilidades que ali ndo estdo
cristalizadas ou enfrentadas as justificativas subjacentes aos argumentos — i.e., observacdes

de terceira ordem.
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As consequéncias passam, portanto, a ser consideradas pelo direito como argumentos
juridicos, mas simultaneamente permitem a reflexdo sobre como o direito relaciona-se com
o ambiente, mormente a partir de metacodigos da sociedade, como sugerido nesta tese com
as formas “risco/perigo”, “inclusdo/exclusdo” e “crise/estabiliza¢do”.

Na segunda fase luhmanniana (pds-giro autopoiético), por assim dizer, depreende-se
que o direito oferece multiplas instdncias de reflexdo sobre seus limites e possibilidades.
Neste sentido, destacou-se e defendeu-se a importancia do desdobramento de um campo de
pesquisa especifico, como a sociologia da argumentacdo juridica. Nesta perspectiva,
programas juridicos sdo constituidos em condic¢des plurais, envolvendo tanto mecanismos
centrais — como as cortes e o exercicio dos poderes politicos — quanto instrumentos que
extrapolam as fronteiras dos Estados — como organizagdes ndo estatais, corporacdes e
movimentos sociais. Ademais, ndo se pode perder de vista a operacdo de um ambiente
interno do direito, que ¢ altamente complexo — tal como o externo — que possibilita novas
comunicacoes.

Na parte II, analisou-se como a atual sociedade mundial opera a partir de conceitos
que repercutem a dificuldade de lidar com o futuro, observando-se, por relevante, que o
aumento do argumento consequencialista no direito também reflete esta dificuldade quando
verificadas transformagdes na sociedade enquanto ambiente. Na chave sistémica, a
sociedade depende cada vez mais de decisdes sobre o futuro e das atuagdes dos experts para
lidar com as consequéncias — i.e., sugeriu-se a ideia de controle pelas consequéncias.

Refor¢am esta transformacdo o avanco da tecnologia e as modificagdes na
comunica¢do, presentes na sociedade mundial. Em acréscimo, foram introduzidos e
explicados o0s conceitos sistémicos de “risco/perigo”, de “inclusdo/exclusdo” e de
“crise/estabilizacdo” com o intuito de debater e contextualizar a aplicagdo dos argumentos
consequencialistas do direito na sociedade brasileira, caracterizada como uma especificagcdo
da sociedade mundial.

Esta perspectiva da sociedade mundial foi relacionada a ideia de economizacdo. Nao
se compartilha, aqui, da leitura de que h4a uma colonizacdo do co6digo econdmico sobre os
demais — em verdade, o interesse reside em entender como o risco econdémico repercute em
outros sistemas sociais, sobretudo como perigo ambiental e irritacdo, quando se observam
estruturas de acoplamento ou atuacdo das organizacdes sociais. A economizacdo, nestes
termos, ligada a dupla circulagdo (i.e., capacidade/incapacidade de pagar), € um alto influxo

comunicacional da economia que produz efeitos colaterais, uma vez que riscos econdmicos
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ndo sdo desdobrados somente em operagdes centrais do sistema econdémico, mas também
pelo direito ou por politicas econdmicas. Estes desdobramentos sdo observados por cada
sistema, de modo geral, como uma comunicagdo global e de forma comparada.

Neste diapasdo, questionou-se também o incremento da demanda pela atuacdo de
experts fora do sistema cientifico, porque estes, em tese, saberiam lidar melhor com as
consequéncias. Ainda que se tenha observado a valorizag¢do destes profissionais da ciéncia,
percebeu-se que sua atuacao no interior do sistema juridico ou do politico revelou lacunas
das respostas cientificas para fornecer solugdes para a tomada de decis@o de outros sistemas
sociais. A ciéncia possui uma temporalidade propria, especifica, relacionada ao processo de
investigacdo, bem como func¢do e cddigo distintos que precisam ser observados a luz do
primado da diferenciacdo funcional.

No Brasil, estas mudangas ficaram mais evidentes durante o final do século XX e
inicio do XXI, em conexdo com um periodo que marcou o fim de um ciclo da
redemocratizacdo. A tese observou os seguintes condicionamentos locais: no plano
econdmico, destacou-se o Plano Real; no juridico, a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988 e a Reforma do Judicidrio; no &mbito politico, a reforma gerencial da Administracdo
Publica e a auséncia de uma reforma eleitoral.

Neste contexto, os direitos sociais e econdmicos ganharam destaque no pais, ja que
passaram a desempenhar um importante papel dentro do sistema juridico, i.e., permitiram a
sociedade exigir que a ordem econdmica fosse colocada a sua disposi¢do a fim de cumprir
as mais diversas realizacdes sociais e, a0 mesmo tempo, revelou-se uma intersec¢ao entre
direito e as pressoes ambientais advindas da economizagdo e do conhecimento cientifico.

Na parte III, enfatizou-se o debate sobre direitos sociais € econdomicos a partir das
operacdes dos tribunais enquanto organizacdes sociais € ndo vinculados exclusivamente a
um sistema de fun¢do. Para tanto, procedeu-se a investigagdo de como acontece a
adjudicacdo desses direitos, o que exigiu compreender a diferenca das atuacdes dos tribunais
dentro e fora do direito.

Sustentou-se, aqui, que cortes tém chamado para si a tarefa de se relacionar com
organizagdes externas ao sistema juridico, fazendo uso, para tanto, da diversidade da
comunicag¢do organizacional muitas vezes baseada em técnicas e critérios nao juridicos.

Tribunais podem ser observados como centros do sistema juridico ou como
organizagdes periféricas de outros sistemas sociais. Devem atentar-se aos limites de cada

subsistema e ao desdobramento dos paradoxos das suas comunicagdes organizacionais, para
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evitar um bloqueio estrutural das suas atuagdes na sociedade, sobretudo quando argumentos
consequencialistas estdo em juizo.

Nesta parte da tese foi estabelecida uma tipologia para andlise dos tribunais na
sociedade a partir da comunicagdo produzida por suas operagdes, a saber: tribunal judicial
original; tribunal administrativo deferencial; tribunal arbitral consequencial e tribunal
constitucional catalisador. Nao se sustentou, contudo, um padrdo normativo adequado entre
os tipos; as ilustragcdes pretenderam tracar e marcar observagdes, destacando o aspecto
funcional de tribunais diferentes na sociedade complexa.

A partir destes pressupostos sociologicos e desta tipologia examinou-se, na parte
final da tese, a atua¢do do STF apds a promulgacdo da CF/88 num recorte material de
adjudicacdo de direitos econdmicos em sede de controle concentrado de constitucionalidade.
Isto porque em alguns casos desta matéria, esta Corte vinha considerando argumentos
consequencialistas para a tomada de decisdo.

Enquanto Corte constitucional, o STF consolidou-se como instancia legitima para
arbitrar interesses de minorias e para decidir conflitos institucionais e politicos no pais. Nao
ha duvidas de que no atual desenho institucional, a Corte desempenha um papel relevante
no delineamento e no controle das politicas publicas e contribui para a criacdo de incentivos
e desincentivos para as mais variadas atividades.

Sustentou-se, portanto, que este tribunal apresenta-se como um /ocus privilegiado de
captagdo das sensibilidades advindas do ambiente do direito brasileiro. Notadamente o
politico — ao debater a Constituicdo — e o econdmico — ao interpretar contratos e formas
societarias. Por isso, a analise das decisdes deste tribunal que opera seletivamente de maneira
autorreferente (consistente juridicamente) e também heterorreferente (por reduzir e tratar a
complexidade do ambiente) indicou como argumentos consequencialistas estdo sendo
mobilizados pelos ministros ao julgarem casos concretos.

Produziu-se, nesta tese, banco de dados, incluido como anexo. Foram coletadas,
sistematizadas e analisadas 252 decisdes, cujos dados revelaram que o impacto das decisdes
em sede de controle concentrado ¢ considerado pelos ministros. Justifica-se a cautela
adicional dos ministros neste controle, pois sabem que, ao considerarem consequéncias nao
juridicas como razdes para decidir, os efeitos de suas escolhas podem reverberar em outras
autoridades.

Assim, observou-se que ministros preferem evitar avaliacdes amplas e técnicas, que

extrapolem o conhecimento da Corte. Todavia, isto ndo significa que o tribunal ndo o faga:
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dentro do recorte, verificou-se que nos casos de controle concentrado, ministros tenderam a
considerar, ainda que com dificuldade em relagdo aos métodos, consequéncias extrajuridicas
em seus votos.

Do ponto de vista sistémico, tal achado reitera as ideias da parte I da tese que
indicaram a necessidade do direito brasileiro produzir uma distingdo entre
consequencialismo e argumento consequencialista, além do desafio de consolidar uma
dogmatica juridica forte no sentido de ser capaz, simultaneamente, de selecionar e enfrentar
este tipo de argumento e de controlar as consisténcias das decisdes.

Do lado ndo marcado desta observacdo — seguindo o referencial sistémico —, vale
destacar que a descricdo da pratica adjudicatéria pode, em algumas circunstancias, ser
admitida como um “cheque em branco”. E o caso de observar os perigos do
consequencialismo no direito, em especial quando determinados litigantes ou autoridades se
aproveitam de certo esgarcamento da dogmadtica juridica brasileira para fazer valer
expectativas ndo preestabelecidas pelo direito — o que a tese relaciona com a ideia do déficit
de filtragem.

Na pratica, nos casos examinados, como desdobramento da ideia do déficit de
filtragem, os textos legais e a jurisprudéncia acabaram limitando os ministros, que deixaram
de considerar fatores que ndo fossem filtrados pelo sistema juridico — o que também
justificou o elevado numero obtido de julgados improcedentes e negado seguimento.
Corrobora-se, a partir destas informagdes, uma atuagao subotima do STF, porque mesmo
quando a Corte acredita que uma posi¢ao consequencial pode gerar um resultado melhor, ou
socialmente mais desejado, prevalece uma preocupa¢do maior com as operagdes internas do
sistema juridico.

Em contrapartida, esta subotimizacdo da atuacdo do STF sugere e explica o
surgimento e a ampliacdo de outros centros de tomada de decisdo no Brasil, notadamente a
partir da década de 1990. Trata-se, aqui, de correlacionar sua atuagdo com a expansao dos
tribunais arbitrais e dos tribunais administrativos e de insinuar, em alguma medida, uma
“fuga do direito” dos tribunais originais para outros tipos de tribunais — reflexo de uma
evolucdo do direito, associada as transformacdes globais explicitadas na parte II.

Nao se sustentou também que a ampliagdo da atuacdo desta Corte para outros
sistemas sociais implicou a substitui¢do as demais organizacdes politico-representativas,
nem as econdmicas ou, ainda, como forma de correcdo de qualquer problema social. Ao

contrario, observou-se os limites do direito e a preocupagdo com tais limites nos votos dos
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ministros, mesmo diante do déficit de filtragem e da variedade produzida via argumentagao
em juizo.

O que se enfatizou ao longo da tese, em diferentes posigdes de observagao, foi que a
comunicagdo produzida pelo STF (e por qualquer outro tribunal) pode tanto gerar novo valor
informativo dentro do sistema juridico, como também pode circular para além dele. Portanto,
o papel desempenhado pelo tribunal deve ser compreendido & luz da complexidade dos
processos da sociedade mundial e a partir de uma constelacdo de outros tribunais que o
circunda.

Por fim, retoma-se, agora, um ponto subjacente as trés posi¢cdes de observagdo
apresentadas na tese, o problema dos futuros contingentes, sobretudo em relacio a operagao
do direito. Do ponto de vista sistémico e como visto nesta tese, a referéncia ao tempo ¢ uma
maneira que multiplica todos os problemas.’*

Considerando-se a dimensdo temporal dos sistemas, a contingéncia apresenta-se
como a dificuldade de antecipacdo do futuro diante do presente — isto ndo significa, porém,
que o direito ndo possa desfuturizar e operar com o futuro /oje, imaginando e produzindo
prognosticos. Restou evidenciado, nesta tese, que a argumentagdo consequencialista do
direito ¢, na verdade, uma operacdo sobre o presente futuro, ainda que ocorra de forma
utdpica e problematica diante da falta de programas e das limita¢cdes operacionais.

A operagdo sobre o presente futuro ¢ compreendida a partir da dificuldade de se
observar simultaneamente o factual e o contrafactual.”®® Este é o questionamento de fundo,
e.g., acerca da alegacdo de que uma decisdao em favor de poupadores em agdes, que discutem
a correcdo de indices econdmicos em face dos bancos, provocaria uma quebra do sistema
financeiro. Qual seria o real motivo desta quebra, o ndo provisionamento de recursos por
parte das instituicdes? Da mesma forma, invoca-se um crescimento da taxa de judicializagao
no Brasil apds a promulgacdo da CF/88. Teria sido porque a CF/88 facilitou o acesso a

justica?

52 Cf LUHMANN, 1995a, pp. 41-52.

326 A observagio simultanea do factual e do contrafactual permite distinguir causalidade de correlagio, porque
dois fenomenos correlacionados ndo necessariamente implicam uma relagido de causalidade. Assim, explicar
por que algo aconteceu gera forcosamente uma explicacdo de por que outra coisa ndo aconteceu. Weber (2001)
ja tinha indicado que declara¢des causais envolvem obrigatoriamente proposi¢des contrafactuais, geralmente
implicitas. E nesse sentido que o pensamento contrafactual tornou-se objeto relevante para as ciéncias sociais,
para além de suas aplicagdes em areas biologicas e exatas.
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E impossivel ter certeza dessas afirmagdes. Em verdade, uma declaracio de verdade
sO poderia ser dada se tivesse sido possivel também observar a taxa de judicializacdo caso a
CF/88 nao tivesse sido promulgada, ou qual teria sido o resultado para os poupadores se a
Corte tivesse decidido em favor dos bancos. Percebe-se, portanto, que no sistema juridico ¢
dificil observar o futuro e, inclusive, para a tomada de decisdo ¢ laborioso lidar com o
contrafactual.’”’

Em suma, as consequéncias tratadas ao longo desta tese reforgam uma atengdo
diferente. Ao contrario, da perspectiva do controle pelas consequéncias, adotou-se uma
posicao mais cautelosa em relagdo as consequéncias e mais respeitosa em relagdo ao futuro
do direito. Evitou-se afirmar que o futuro é previsivel e controlavel pelas tecnologias, ai
incluida a dogmatica juridica.

A historia das sociedades, e a do direito inclusa, estd repleta de exemplos que
contrariam acontecimentos passados e que ndo foram previstos. Os apontamentos
desdobrados nesta tese reforcam o tratamento das consequéncias de forma diferenciada, pois
o direito, agora, corresponde as alteragdes da comunicacao social, mas ¢ produto também de
sua historia.

Para a sociologia juridica, entdo, o interesse reside em observar quais € como as
consequéncias — e.g., o futuro — sdo tratadas pelo direito. Conforme demonstrou esta tese,
baseada no pensamento de Luhmann, o principal papel do sociologo do direito € observar as
operagdes, programagoes e relagdes estabelecidas pelo sistema juridico e suas organizacoes,
distinguindo-se da sociedade. Simultaneamente, o socidlogo também observa aquilo que o
direito ndo consegue descrever, ou como De Giorgi afirma “nomeia o que ndo pode ser

nominado” (2016, p. 116), revelando os paradoxos constitutivos do direito.

27 A contrafactualidade ¢ importante para a pesquisa em direito porque permite conjecturar sobre as
possibilidades elucidativas e testar as hipoteses. Sua consideragdo na formulagdo de hipoteses permite melhor
compreender e controlar a contingéncia pela pesquisa — ndo sé as possibilidades tornam-se visiveis como as
explicagdes causais de como e por que o direito tomou sua forma atual fortalecem-se. A fim de evitar o viés
de retrospectiva, respostas simplistas e trabalhar com cendrios contrafactuais, muitas pesquisas empiricas
recorrem a instrumentais estatisticos (amostragem, correlagdo, regressdo, entre outros). Um dos principais
desafios no manejo da estatistica em direito € a necessidade de produzir aproximagdes criveis — vale lembrar
que a regra de ouro para o pesquisador, familiarizado a procedimentos cientificos, ¢ justamente inferir a
causalidade comparando conjuntos de unidades que recebem tratamentos diferentes por meio de experimentos
controlados. Citem-se, como exemplos, os tantos experimentos quimicos que alteram a composi¢do de
determinada solugdo, procedendo-se a comparagio entre a solubilidade em 4agua de acidos e a ndo solubilidade
das bases, além de muitos outros experimentos da fisica, da biologia, da medicina etc. Para uma discussdo
deste ponto, veja capitulo 7 da tese.
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Retoma-se, finalmente, o mito grego de Cassandra e Heleno narrada por Homero em
lliada (2005), poema supostamente escrito em 700 a.C. que aborda o desfecho da Guerra de
Troia, para iluminar os paradoxos do direito e da sociedade em relagdo ao futuro discutidos
nesta tese.

Estes personagens simbolizam, ao mesmo tempo, a sedug¢do pela capacidade
reflexiva de antecipar situagdes — proprio dos herdis homéricos — e a aversdo pela
incapacidade pratica de lidar com essas situagdes antecipadas — traco que também reflete as
debilidades desta sociedade a qual pertencem estes herdis.

Trata-se de marcar um paradoxo, que simboliza a oscilacdo entre divindade e

. 528
humanidade

e que, também, estd presente em outras distingdes desdobradas e exploradas
nesta tese: presente futuro/futuro  presente; utopia/tecnologia;  perigo/risco;
consequencialismo/argumento consequencialista; sociedade/direito etc.

O mito aborda a trajetoria da heroina Cassandra, filha dos reis de Troia, Priamo e
Hécuba. Cassandra ¢ uma profetisa, possui a capacidade de antecipar e prever o futuro —
dom que também compartilha com seu irmao gémeo Heleno, j4 que ambos foram dotados
desta capacidade pela divindade ainda quando criangas, ap6s adormecerem no Templo de
Apolo.

Diferente da trajetoria de Heleno, Cassandra, jovem de grande beleza, foi condenada
e amaldi¢coada pelo deus Apolo, depois de negar-lhe seu amor. A maldi¢ao lancada foi que
ninguém iria acreditar nas suas previsdes, nem mesmo sua familia.

E relevante perceber neste mito como o dom e a maldi¢io carregam o destino da
cidade e da familia, sobretudo diante da descrenga das previsdes de Cassandra e das
consequéncias indesejadas reveladas aos inimigos dos troianos por Heleno.

De um lado, ndo levando a sério as consequéncias pelos troianos, Cassandra ja tinha
alertado seus pais, reis de Troia, e seus demais irmaos guerreiros sobre os futuros ataques

militares dos argivos (gregos), inclusive sobre o artificio do cavalo de madeira (cavalo de

Troia) que permitiu a entrada dos inimigos e o ataque surpresa a noite.

528 . o ~
Este paradoxo estd presente nas analises de Werner Jaeger sobre a formacdo do homem grego, quando

analisa o poema: “Os herdis da lliada, que se revelam no seu gosto pela guerra e na sua espira¢ao a honra como
auténticos representantes da sua classe, sdo, todavia, quanto ao resto da sua conduta, acima de tudo, grandes
senhores, com todas as suas exceléncias, mas também como todas as suas imprescindiveis debilidades. E
impossivel imagina-los vivendo em paz: pertencem ao campo de batalha. Fora dele s6 os vemos nas pausas do
combate, nas suas refei¢des, nos seus sacrificos, nos seus conselhos” (2003, p. 41).
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Do outro, apostando nas consequéncias pelos argivos, Heleno — que tinhas suas
profecias confiadas — foi capturado pelas tropas inimigas e torturado a fim de que revelasse
como os argivos poderiam atacar Troia. Segundo a historia, o saldo foi a destruigdo da
cidade, além da morte de parte da familia de Cassandra e Heleno.

Para o testemunho de sua obra, Homero indicou as sutilezas de distinguir e operar
com as consequéncias na sociedade antiga. Dentre as muitas interpretacdes do mito de
Cassandra e Heleno, no contexto desta tese, a mais interessante ¢ indicar como ¢ dificil levar
as consequéncias a sério, sobretudo quando se discute o futuro, pois, dependendo das
especificagdes de cada sistema, pode-se tanto operar efeitos desejados como desdobrar no
oposto, vinculado a descrenca, mentira e destrui¢do — posicdo que ficou consagrada na
psicologia pela expressdo “sindrome de Cassandra”.

Nao tdo distante do carater simbolico deste mito, hoje, diversos cavalos de Troia,
como malware, estdo espalhados na comunicag¢do digital. Para a constru¢do de uma
sociologia interessada em observar o futuro da sociedade mundial funcionalmente
diferenciada, no caso desta tese relacionada as operag¢des do direito, a sindrome deve ser
relativizada — nem tanto a Cassandra, nem tanto ao Heleno.

O que importa ¢ observar o modo como a sociedade e os subsistemas veem-se a partir
dos seus respectivos entendimentos, compreendendo suas permanéncias e rupturas sem

excluirem-se mutuamente.
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ANEXOS

Anexo 1 — Amostra da pesquisa (conjunto de

econdmicos em 1988 a 2017).

acoes de controle concentrado de constitucionalidade transitadas em julgado sobre direitos

Tipo | Proc. Ano | Ano Decisao Colegiado | Origem Autor Requerido Relator Controvérsia
Ingresso | final
Fixacdo de precos de
ADI 2 1988 | 1992 | Negado seguimento | Majoritaria | Federal Associacdio/Confederacio/Sindicato | Executivo Federal | Paulo Brossard | produtos/servigo
Sydney Regulagio da atividade
ADI 4 1988 | 1993 | Improcedente Majoritaria | Federal Partido Politico Executivo Federal | Sanches econdmica
Fixacdo de precos de
ADI 8 1988 | 1996 | Negado seguimento | Unanime Federal Associaciio/Confederacdo/Sindicato | Executivo Federal | Carlos Velloso | produtos/servigo
Regulagdo da atividade
ADC 9 2001 | 2001 | Procedente Majoritaria | Federal Presidente da Republica Executivo Federal | Ellen Gracie econdmica
Sistema de consoércios e
ADO 16 2011 | 2012 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Associacao/Confederagdo/Sindicato | Legislativo Federal | Marco Aurélio | sorteios
Sistema de consoércios e
ADO 17 2011 | 2012 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Associacdio/Confederacdo/Sindicato | Legislativo Federal | Marco Aurélio | sorteios
Roberto
ADO 18 2011 | 2013 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Associagio/Confederagdo/Sindicato | Legislativo Federal | Barroso Proposta or¢amentaria
Roberto
ADO 19 2011 | 2013 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Associagio/Confederagdo/Sindicato | Legislativo Federal | Barroso Proposta or¢amentéaria
Octavio Programa de
ADI 34 1989 | 1989 | Negado seguimento | Unanime Federal Associagio/Confederagdo/Sindicato | Executivo Federal | Gallotti desestatizagio
Legislativo
ADPF 37 2002 | 2010 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Governador Estadual Dias Toffoli Proposta or¢camentéria
ADI 45 2003 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Partido Politico Executivo Federal | Celso de Mello | Proposta orcamentéria
ADPF 45 2003 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Partido Politico Executivo Federal | Celso de Mello | Proposta orcamentéria
Mauricio Fixagdo de indice
ADI 49 1989 | 2001 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Associacio/Confederacio/Sindicato | Executivo Federal | Correa econdmico
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. Ano| Ano .~ . . . -
Tipo | Proc. Decisao Colegiado | Origem | Autor Requerido Relator Controvérsia
Ingresso | final
Octavio Programa de
ADI 50 1989 | 1992 | Negado seguimento | Monocréatica | Federal Partido Politico Executivo Federal | Gallotti desestatizagdo
Legislativo
ADPF 63 2005 | 2010 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Governador Estadual Dias Toffoli Proposta or¢camentéria
Legislativo
ADPF 64 2005 | 2005 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Governador Estadual Carlos Velloso | Proposta orgamentdria
ADPF 73 2005 | 2007 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Partido Politico Executivo Federal | Eros Grau Proposta or¢camentéria
Octavio Fixagdo de pregos de
ADI 90 1989 | 1997 | Improcedente Unéanime Federal Associacdio/Confederacio/Sindicato | Executivo Federal | Gallotti produtos/servigo
Legislativo
ADPF 91 2006 | 2006 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Prefeito Municipal Municipal Celso de Mello | Proposta orgamentéria
Ricardo Regulagdo da atividade
ADPF 93 2006 | 2009 | Negado seguimento | Majoritaria | Federal Associaciio/Confederacio/Sindicato | Executivo Federal | Lewandowski | economica
Legislativo Regulagio da atividade
ADI 107 1989 | 2001 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Associagdo/Confederagdo/Sindicato | Estadual Nelson Jobim | econdmica
ADPF 113 2007 | 2015 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Partido Politico Poder Judicidrio Celso de Mello | Planos econdmicos
Sistema de consoércios e
ADPF 128 2008 | 2008 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Associagio/Confederagdo/Sindicato | Poder Judicidrio Cezar Peluso sorteios
Ministério Fixagdo de indice
ADI 133 1989 | 2006 | Negado seguimento | Monocratica | Publico Associaciio/Confederacio/Sindicato | Executivo Federal | Gilmar Mendes | econdmico
Sistema de consoércios e
ADPF 147 2008 | 2011 | Negado seguimento | Undnime Federal Associa¢do/Confederagdo/Sindicato | Poder Judiciario Carmen Lucia | sorteios
Fixacdo de indice
ADI 156 1989 | 2001 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Associacdio/Confederacio/Sindicato | Executivo Federal | Néri da Silveira | econdmico
Legislativo
ADI 166 1989 | 1996 | Negado seguimento | Unanime Estadual | Associacio/Confederacio/Sindicato | Estadual Ilmar Galvao Operagdes de crédito
Regulagdo da atividade
ADI 195 1990 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Associaciio/Confederacio/Sindicato | Executivo Federal | Nelson Jobim | econdomica
Regulagio da atividade
ADPF 210 2010 | 2013 | Negado seguimento | Undnime Federal Associagdo/Confederagio/Sindicato | Conselhos Teori Zavascki | econdmica
Programa de
ADI 211 1990 | 1990 | Negado seguimento | Unanime Federal Associacdio/Confederacio/Sindicato | Executivo Federal | Moreira Alves | desestatizacio
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Tipo | Proc. Ano| Ano Decisao Colegiado | Origem | Autor Requerido Relator Controvérsia
Ingresso | final
Ricardo Piso salarial/remuneragdo
ADPF 229 2011 ] 2012 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Associa¢do/Confederagio/Sindicato | Poder Judiciario Lewandowski | de categoria profissional
Parcialmente Legislativo Programa de
ADI 234 1990 | 1995 | procedente Unénime Estadual | Governador Estadual Néri da Silveira | desestatizacdo
Regulagdo da atividade
ADI 252 1990 | 1997 | Negado seguimento | Majoritaria | Estadual | Procurador-Geral da Republica Executivo Estadual | Moreira Alves | economica
Legislativo Francisco Regulagdo da atividade
ADI 280 1990 | 2007 | Procedente Unanime Estadual | Governador Estadual Rezek econdmica
Regulagdo da atividade
ADI 287 2013 | 2014 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Governador Executivo Federal | Dias Toffoli econdmica
Regulagdo da atividade
ADPF 287 2013 | 2014 | Negado seguimento | Monocrdtica | Estadual | Governador Executivo Federal | Dias Toffoli econdmica
Parcialmente Regulagdo da atividade
ADI 319 1990 | 1992 | procedente Unéanime Federal Associacao/Confederagdio/Sindicato | Executivo Federal | Moreira Alves | econdmica
Legislativo Regulagio da atividade
ADI 329 1990 | 2004 | Procedente Unanime Estadual | Procurador-Geral da Reptiblica Estadual Ellen Gracie econdmica
ADPF 333 2015 | 2015 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Associacio/Confederacdo/Sindicato | Poder Judicidrio Carmen Lucia | Consumidor
Piso salarial/remuneragdo
ADI 334 1990 | 1993 | Negado seguimento | Majoritaria | Federal Associagdo/Confederagio/Sindicato | Executivo Federal | Moreira Alves | de categoria profissional
Piso salarial/remuneragdo
ADI 357 1990 | 1997 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Partido Politico Executivo Federal | Carlos Velloso | de categoria profissional
Piso salarial/remuneragdo
ADI 358 1990 | 1994 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Associaciio/Confederacdo/Sindicato | Executivo Federal | Carlos Velloso | de categoria profissional
Piso salarial/remuneragdo
ADI 359 1990 | 1993 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Partido Politico Executivo Federal | Carlos Velloso | de categoria profissional
Piso salarial/remuneragdo
ADI 360 1990 | 1990 | Negado seguimento | Unanime Federal Associaciio/Confederacdo/Sindicato | Executivo Federal | Moreira Alves | de categoria profissional
Regulagdo da atividade
ADI 361 1990 | 1998 | Negado seguimento | Monocrética | Federal Partido Politico Executivo Federal | Marco Aurélio | econdmica
Regulagdo da atividade
ADI 384 1990 | 1997 | Negado seguimento | Majoritaria | Estadual | Associagdo/Confederagdo/Sindicato | Executivo Estadual | Moreira Alves | econdmica
Regulagdo da atividade
ADI 418 1990 | 1990 | Negado seguimento | Unanime Federal Procurador-Geral da Republica Executivo Federal | Moreira Alves | economica
Piso salarial/remuneragdo
ADI 427 1991 | 1993 | Negado seguimento | Monocratica | Federal OAB Executivo Federal | Marco Aurélio | de categoria profissional
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Tipo | Proc. Ano| Ano Decisao Colegiado | Origem | Autor Requerido Relator Controvérsia
Ingresso | final
Piso salarial/remuneragdo
ADI 435 1991 | 1993 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Partido Politico Executivo Federal | Carlos Velloso | de categoria profissional
Legislativo Programa de
ADI 473 1991 | 1998 | Negado seguimento | Unanime Estadual | Procurador-Geral da Reptiblica Estadual Néri da Silveira | desestatizagdo
ADI 477 1991 | 1999 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Partido Politico Executivo Federal | Carlos Velloso | Salario minimo
Programa de
ADI 485 1991 | 1991 | Negado seguimento | Unanime Federal Partido Politico Executivo Federal | Celio Borja desestatizagéo
Fixacdo de indice
ADI 493 1991 | 1992 | Procedente Majoritaria | Federal Procurador-Geral da Republica Executivo Federal | Moreira Alves | econdmico
Fixacdo de indice
ADI 496 1991 | 1992 | Negado seguimento | Undnime Federal Partido Politico Executivo Federal | Moreira Alves | econdmico
Mauricio Regulagdo da atividade
ADI 504 1991 | 2001 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Procurador-Geral da Republica Executivo Federal | Correa econdmica
ADI 534 1991 | 1992 | Negado seguimento | Undnime Federal Partido Politico Executivo Federal | Celso de Mello | Planos econdmicos
Programa de
ADI 562 1991 | 1998 | Negado seguimento | Unanime Federal Partido Politico Executivo Federal | Ilmar Galvao desestatizagio
Programa de
ADI 586 1991 | 2000 | Negado seguimento | Monocréatica | Federal Mesa Assembleia Executivo Federal | Ilmar Galvao desestatizagdo
Programa de
ADI 589 1991 | 1991 | Negado seguimento | Unanime Federal Partido Politico Executivo Federal | Carlos Velloso | desestatizagdo
ADI 605 1991 | 2002 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Partido Politico Executivo Federal | Celso de Mello | Operagdes de crédito
Fixacdo de indice
ADI 608 1991 | 2007 | Improcedente Majoritaria | Federal Partido Politico Executivo Federal |Carmen Lucia | econdmico
Joaquim Regulagio da atividade
ADI 655 1991 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Procurador-Geral da Republica Executivo Federal |Barbosa econdmica
Regulagdo da atividade
ADI 708 1992 | 1992 | Negado seguimento | Unanime Estadual | Procurador-Geral da Republica Executivo Federal | Moreira Alves | econdomica
Fixacdo de indice
ADI 768 1992 | 2002 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Associaciio/Confederacio/Sindicato | Executivo Federal | Carlos Velloso | econdmico
Regulagdo da atividade
ADI 783 1992 | 2001 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Procurador-Geral da Republica Executivo Federal | Carlos Velloso |economica
Fixacdo de indice
ADI 835 1993 | 2002 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Associagio/Confederacio/Sindicato | Executivo Federal | Celso de Mello | econdomico
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. Ano| Ano .~ . . . -
Tipo | Proc. Decisao Colegiado | Origem | Autor Requerido Relator Controvérsia
Ingresso | final
Octavio
ADI 855 1993 | 2009 | Procedente Majoritaria | Estadual | Associagio/Confederacdo/Sindicato | Executivo Estadual | Gallotti Consumidor
Fixacdo de indice
ADI 886 1993 | 2002 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Associaciio/Confederacio/Sindicato | Executivo Federal | Carlos Velloso | econdmico
Mauricio Regulagio da atividade
ADI 910 1993 | 2003 | Procedente Unéanime Estadual | Procurador-Geral da Reptiblica Executivo Estadual | Correa econdmica
ADI 924 1993 | 2011 | Negado seguimento | Monocréatica | Federal Governador Executivo Federal | Carmen Lucia | Operagdes de crédito
Regulagdo da atividade
ADI 931 1993 | 2002 | Negado seguimento | Monocrética | Federal Partido Politico Executivo Federal | Nelson Jobim | econdmica
Legislativo Regulagio da atividade
ADI 1007 1994 | 2006 | Procedente Majoritaria | Estadual | Associagio/Confederagiio/Sindicato | Estadual Eros Grau econdmica
Legislativo Regulagio da atividade
ADI 1042 1994 | 2009 | Procedente Unéanime Estadual | Procurador-Geral da Reptiblica Estadual Gilmar Mendes | econdmica
Regulagio da atividade
ADI 1081 1994 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Associaciio/Confederacio/Sindicato | Executivo Federal | Nelson Jobim | econdomica
Empresa publica ou
sociedade de economia
ADI 1131 1994 | 2002 | Improcedente Unénime Federal Partido Politico Executivo Federal | Ilmar Galvao mista
Regulagdo da atividade
ADI 1155 1994 | 2001 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Associaciio/Confederacio/Sindicato | Executivo Federal | Carlos Velloso | economica
Regulagdo da atividade
ADI 1245 1995 | 2005 | Procedente Majoritaria | Federal Procurador-Geral da Republica Executivo Estadual | Eros Grau econdmica
Programa de
ADI 1263 1995 | 2001 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Partido Politico Executivo Federal | Néri da Silveira | desestatizagdo
Legislativo Ricardo Regulagdo da atividade
ADI 1278 1995 | 2007 | Improcedente Unénime Estadual | Governador Estadual Lewandowski | econdmica
Joaquim Regulagdo da atividade
ADI 1312 1995 | 2004 | Negado seguimento | Monocréatica | Federal Partido Politico Executivo Federal | Barbosa econdmica
Legislativo Programa de
ADI 1348 1995| 2008 | Procedente Unéanime Estadual | Governador Estadual Carmen Lucia | desestatizagdio
ADI 1376 1995 | 1995 | Negado seguimento | Monocréatica | Federal Partido Politico Executivo Federal | Ilmar Galvao Planos econdmicos
ADI 1439 1996 | 1996 | Negado seguimento | Majoritaria | Federal Partido Politico Executivo Federal | Celso de Mello | Salario minimo
ADI 1442 1996 | 2004 | Negado seguimento | Majoritaria | Federal Associaciio/Confederacio/Sindicato | Executivo Federal | Celso de Mello | Salario minimo
ADI 1447 1996 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Associaciio/Confederacio/Sindicato | Executivo Federal | Celso de Mello | Salario minimo
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Sepulveda
ADI 1458 1996 | 2001 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Associacdo/Confederagdo/Sindicato | Executivo Federal | Pertence Salario minimo
ADI 1468 1996 | 2004 | Negado seguimento | Monocréatica | Federal Partido Politico Executivo Federal | Celso de Mello | Saldrio minimo
Regulagdo da atividade
ADI 1472 1996 | 2002 | Procedente Unanime Estadual | Associacio/Confederacdo/Sindicato | Executivo Estadual | [Imar Galvao econdmica
Ricardo Regulagdo da atividade
ADI 1495 1996 | 2009 | Negado seguimento | Monocréatica | Federal Partido Politico Executivo Federal | Lewandowski | econdmica
Programa de
ADI 1549 1996 | 2002 | Negado seguimento | Monocrdatica | Estadual | Associagio/Confederagdo/Sindicato | Executivo Estadual | Carlos Velloso | desestatizagio
Programa de
ADI 1564 1997 | 2002 | Negado seguimento | Monocrética | Estadual | Partido Politico Executivo Estadual | Carlos Velloso | desestatizacio
Programa de
ADI 1584 1997 | 1999 | Negado seguimento | Monocréatica | Federal OAB Executivo Federal | Ilmar Galvao desestatizagdo
Legislativo
ADI 1595 1997 | 2012 | Improcedente Majoritaria | Estadual | Associagdio/Confederagio/Sindicato | Estadual Eros Grau Consumidor
Programa de
ADI 1597 1997 | 2006 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Partido Politico Executivo Federal | Gilmar Mendes | desestatizagdo
Joaquim Regulagio da atividade
ADI 1623 1997 | 2011 | Procedente Unéanime Estadual | Procurador-Geral da Reptiblica Executivo Estadual | Barbosa econdmica
Legislativo
ADI 1646 1997 | 2009 | Procedente Majoritaria | Estadual | Associagio/Confederacdo/Sindicato | Estadual Gilmar Mendes | Consumidor
Sepulveda Regulagdo da atividade
ADI 1650 1997 | 2007 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Associacdio/Confederacio/Sindicato | Executivo Federal | Pertence econdmica
Sepulveda Regulagdo da atividade
ADI 1675 1997 | 2003 | Negado seguimento | Unanime Federal Associagdo/Confederagdo/Sindicato | Executivo Federal | Pertence econdmica
Regulagdo da atividade
ADI 1726 1997 | 2005 | Negado seguimento | Monocréatica | Federal Partido Politico Executivo Federal | Marco Aurélio | econdmica
ADI 1733 1997 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Governador Legislativo Federal | Ellen Gracie Operagdes de crédito
ADI 1734 1997 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Governador Legislativo Federal | Ellen Gracie Operagdes de crédito
ADI 1735 1997 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Governador Legislativo Federal | Ellen Gracie Operagdes de crédito
ADI 1736 1997 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Governador Legislativo Federal | Ellen Gracie Operagdes de crédito
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ADI 1737 1997 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Governador Legislativo Federal | Ellen Gracie Operagdes de crédito
ADI 1738 1997 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Governador Legislativo Federal | Ellen Gracie Operagdes de crédito
ADI 1739 1997 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Governador Legislativo Federal | Ellen Gracie Operagdes de crédito
ADI 1740 1997 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Governador Legislativo Federal | Ellen Gracie Operagdes de crédito
ADI 1741 1997 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Governador Legislativo Federal | Ellen Gracie Operagdes de crédito
ADI 1742 1997 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Governador Legislativo Federal | Ellen Gracie Operagdes de crédito
ADI 1743 1997 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Governador Legislativo Federal | Ellen Gracie Operagdes de crédito
ADI 1744 1997 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Governador Legislativo Federal | Ellen Gracie Operagdes de crédito
ADI 1745 1997 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Governador Legislativo Federal | Ellen Gracie Operagdes de crédito
ADI 1761 1998 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Governador Legislativo Federal | Ellen Gracie Operagdes de crédito
ADI 1769 1998 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Governador Legislativo Federal | Ellen Gracie Operagdes de crédito
ADI 1796 1998 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Governador Legislativo Federal | Ellen Gracie Operagdes de crédito
ADI 1830 1998 | 2002 | Negado seguimento | Undnime Federal Partido Politico Executivo Federal | Moreira Alves | Saldrio minimo
Menezes Piso salarial/remuneragio
ADI 1860 1998 | 2009 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Associacdo/Confederagdo/Sindicato | Executivo Federal | Direito de categoria profissional
Programa de
ADI 1863 1998 | 2007 | Improcedente Unéanime Federal Partido Politico Executivo Federal | Eros Grau desestatizagio
Executivo Regulagdo da atividade
ADI 1886 1998 | 1998 | Improcedente Monocratica | Municipal | Associagio/Confederacio/Sindicato | Municipal Néri da Silveira | econdmica
Mauricio Regulagdo da atividade
ADI 1918 1998 | 2001 | Procedente Unéanime Estadual | Associaciio/Confederacio/Sindicato | Executivo Estadual | Correa econdmica
Cobranga de direitos
autorais por uma entidade
ADI 1929 1998 | 1998 | Negado seguimento | Unanime Federal Associaciio/Confederacdo/Sindicato | Executivo Federal |Ilmar Galvao central
Legislativo
ADI 1980 1999 | 2009 | Improcedente Unanime Estadual | Governador Estadual Cezar Peluso Consumidor
ADI 1996 1999 | 1999 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Partido Politico Executivo Federal | Ilmar Galvao Salario minimo
Regulagdo da atividade
ADI 1997 1999 | 1999 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Associagdo/Confederagdo/Sindicato | Executivo Estadual | Marco Aurélio | econdmica
. Empresa publica ou
Mauricio sociedade de economia
ADI 1998 1999 | 2004 | Improcedente Majoritaria | Federal Partido Politico Executivo Federal | Correa mista
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ADI 2003 1999 | 1999 | Negado seguimento | Majoritaria | Federal Partido Politico Executivo Federal | Marco Aurélio | Planos econdmicos
Programa de
ADI 2038 1999 | 1999 | Negado seguimento | Majoritaria | Estadual | Partido Politico Executivo Estadual | Nelson Jobim | desestatizagdo
Cobranga de direitos
Sepulveda autorais por uma entidade
ADI 2054 1999 | 2003 | Improcedente Majoritaria | Federal Partido Politico Executivo Federal | Pertence central
ADI 2162 2000 | 2000 | Negado seguimento | Undnime Federal Partido Politico Executivo Federal | Moreira Alves | Saldrio minimo
Regulagdo da atividade
ADI 2180 2000 | 2001 | Negado seguimento | Monocrdatica | Estadual | Associagio/Confederagdo/Sindicato | Executivo Estadual | Néri da Silveira | econémica
Empresa publica ou
Mauricio sociedade de economia
ADI 2223 2000 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Partido Politico Executivo Federal | Correa mista
Empresa publica ou
Mauricio sociedade de economia
ADI 2244 2000 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Partido Politico Executivo Federal | Correa mista
Sydney
ADI 2252 2000 | 2000 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Associagio/Confederagdo/Sindicato | Executivo Federal | Sanches Operagdes de crédito
Sydney
ADI 2326 2000 | 2000 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Associagdo/Confederagdo/Sindicato | Executivo Federal | Sanches Planos econdmicos
Legislativo Regulagdo da atividade
ADI 2327 2000 | 2003 | Procedente Unénime Estadual | Governador Estadual Gilmar Mendes | econdmica
Regulagdo da atividade
ADI 2334 2000 | 2003 | Improcedente Unéanime Estadual | Associacdo/Confederacdo/Sindicato | Executivo Estadual | Gilmar Mendes | econdmica
ADI 2358 2000 | 2000 | Negado seguimento | Monocrdatica | Estadual | Associagio/Confederagio/Sindicato | Executivo Estadual | Marco Aurélio | Salario minimo
Regulagdo da atividade
ADI 2359 2000 | 2006 | Improcedente Majoritaria | Estadual | Associagio/Confederagio/Sindicato | Executivo Estadual | Eros Grau econdmica
Parcialmente Regulagdo da atividade
ADI 2396 2001 | 2003 | procedente Unénime Estadual | Governador Executivo Estadual | Ellen Gracie econdmica
Piso salarial/remuneragdo
ADI 2401 2001 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Associaciio/Confederacio/Sindicato | Executivo Estadual | Nelson Jobim | de categoria profissional
Piso salarial/remuneragdo
ADI 2403 2001 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Associagdo/Confederagio/Sindicato | Executivo Estadual | Eros Grau de categoria profissional
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ADI 2438 2001 | 2001 | Negado seguimento | Monocrdatica | Estadual | Associagio/Confederagdo/Sindicato | Executivo Estadual | Néri da Silveira | econémica
Legislativo
ADI 2443 2001 | 2014 | Procedente Unénime Estadual | Governador Estadual Marco Aurélio | Consumidor
Legislativo Sydney Regulagio da atividade
ADI 2448 2001 | 2003 | Procedente Majoritaria | Estadual | Associagio/Confederagiio/Sindicato | Estadual Sanches econdmica
Legislativo Regulagdo da atividade
ADI 2450 2001 | 2002 | Negado seguimento | Monocrdtica | Estadual | Governador Estadual Carlos Velloso | econdmica
Mauricio Regulagio da atividade
ADI 2463 2001 | 2007 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Partido Politico Executivo Federal | Correa econdmica
Roberto Regulagio da atividade
ADI 2470 2001 | 2014 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Associaciio/Confederacdo/Sindicato | Executivo Federal | Barroso econdmica
Mauricio Programa de
ADI 2552 2001 | 2001 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Partido Politico Executivo Estadual | Correa desestatizagio
Legislativo Regulagio da atividade
ADI 2560 2001 | 2002 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Associacdo/Confederagiio/Sindicato | Estadual Carlos Velloso | econdmica
ADI 2591 2001 | 2007 | Improcedente Majoritaria | Federal Associacdio/Confederacdo/Sindicato | Executivo Federal | Eros Grau Consumidor
Mauricio
ADI 2606 2002 | 2002 | Procedente Unéanime Estadual | Associaciio/Confederacio/Sindicato | Executivo Estadual | Correa Transito e transporte
Legislativo
ADI 2615 2002 | 2015 | Procedente Majoritaria | Estadual | Governador Estadual Eros Grau Consumidor
Legislativo Mauricio Regulagio da atividade
ADI 2623 2002 | 2002 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Associacdo/Confederagiio/Sindicato | Estadual Correa econdmica
Parcialmente Mauricio Regulagio da atividade
ADI 2656 2002 | 2003 | procedente Unénime Estadual | Governador Executivo Estadual | Correa econdmica
Legislativo Sistema de consorcios €
ADI 2690 2002 | 2006 | Procedente Unénime Estadual | Governador Estadual Gilmar Mendes | sorteios
Regulagdo da atividade
ADI 2697 2002 | 2004 | Negado seguimento | Monocrética | Estadual | Associagio/Confederagdo/Sindicato | Executivo Estadual | Ellen Gracie econdmica
Parcialmente Legislativo Mauricio Regulagdo da atividade
ADI 2800 2003 | 2011 | procedente Unénime Estadual | Governador Estadual Correa econdmica
Legislativo Regulagdo da atividade
ADI 2818 2003 | 2013 | Improcedente Unénime Estadual | Governador Estadual Dias Toffoli econdmica
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Parcialmente Ricardo Regulagio da atividade
ADI 2832 2003 | 2008 | procedente Majoritaria | Estadual | Associagio/Confederagio/Sindicato | Executivo Estadual | Lewandowski | econémica
Sistema de consoércios e
ADI 2847 2003 | 2004 | Procedente Majoritdria | Estadual | Procurador-Geral da Reptiblica Executivo Estadual | Carlos Velloso | sorteios
Legislativo
ADI 2848 2003 | 2016 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Associagdo/Confederagdo/Sindicato | Estadual Teori Zavascki | Consumidor
Parcialmente Legislativo Regulagdo da atividade
ADI 2866 2003 | 2010 | procedente Unéanime Estadual | Associagio/Confederagdo/Sindicato | Estadual Gilmar Mendes | econdmica
Legislativo
ADI 2928 2003 | 2005 | Procedente Majoritaria | Estadual | Procurador-Geral da Republica Estadual Eros Grau Trénsito e transporte
Sistema de consoércios e
ADI 2948 2003 | 2005 | Procedente Majoritaria | Estadual | Procurador-Geral da Reptiblica Executivo Estadual | Eros Grau sorteios
Sistema de consoércios e
ADI 2950 2003 | 2007 | Procedente Unéanime Estadual | Procurador-Geral da Reptiblica Executivo Estadual | Marco Aurélio | sorteios
Sistema de consoércios e
ADI 2995 2003 | 2006 | Procedente Majoritaria | Estadual | Procurador-Geral da Republica Executivo Estadual | Celso de Mello | sorteios
Sepulveda Sistema de consoércios e
ADI 2996 2003 | 2006 | Procedente Majoritdria | Estadual | Procurador-Geral da Reptiblica Executivo Estadual | Pertence sorteios
Parcialmente Legislativo Regulagdo da atividade
ADI 3001 2003 | 2010 | procedente Unénime Estadual | Governador Estadual Gilmar Mendes | econdmica
Legislativo Joaquim Sistema de consorcios e
ADI 3004 2003 | 2013 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Procurador-Geral da Republica Estadual Barbosa sorteios
Regulagdo da atividade
ADI 3011 2003 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Partido Politico Executivo Federal | Ellen Gracie econdmica
Regulagdo da atividade
ADI 3014 2003 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Associacdio/Confederacdo/Sindicato | Executivo Federal | Ellen Gracie econdmica
Regulagdo da atividade
ADI 3017 2003 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Procurador-Geral da Republica Executivo Federal | Ellen Gracie econdmica
Regulagdo da atividade
ADI 3035 2003 | 2005 | Procedente Unénime Estadual | Partido Politico Executivo Estadual | Gilmar Mendes | econémica
Regulagdo da atividade
ADI 3036 2003 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Partido Politico Executivo Federal | Ellen Gracie econdmica
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ADI 3054 2003 | 2005 | Procedente Unéanime Estadual | Governador Executivo Estadual | Gilmar Mendes | economica
Sepulveda Sistema de consorcios e
ADI 3060 2003 | 2007 | Procedente Majoritdria | Estadual | Procurador-Geral da Reptiblica Executivo Estadual | Pertence sorteios
Sistema de consoércios e
ADI 3063 2003 | 2006 | Procedente Majoritaria | Estadual | Procurador-Geral da Reptiblica Executivo Estadual | Cezar Peluso sorteios
Empresa publica ou
sociedade de economia
ADI 3101 2004 | 2005 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Partido Politico Executivo Federal | Celso de Mello | mista
Legislativo Regulagdo da atividade
ADI 3113 2004 | 2005 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Governador Estadual Eros Grau econdmica
Ricardo Regulagdo da atividade
ADI 3139 2004 | 2006 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Procurador-Geral da Republica Executivo Estadual | Lewandowski | economica
Sistema de consoércios e
ADI 3147 2004 | 2006 | Procedente Majoritdria | Estadual | Procurador-Geral da Reptiblica Executivo Estadual | Ayres Britto sorteios
Sistema de consoércios e
ADI 3148 2004 | 2006 | Procedente Majoritdria | Estadual | Procurador-Geral da Reptiblica Executivo Estadual | Celso de Mello | sorteios
Regulagdo da atividade
ADI 3153 2004 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Associacdio/Confederacio/Sindicato | Executivo Federal | Celso de Mello | economica
Joaquim Sistema de consorcios e
ADI 3183 2004 | 2006 | Procedente Majoritdria | Estadual | Procurador-Geral da Reptiblica Executivo Estadual | Barbosa sorteios
Sistema de consoércios e
ADI 3189 2004 | 2006 | Procedente Unéanime Estadual | Procurador-Geral da Republica Executivo Estadual | Celso de Mello | sorteios
Regulagdo da atividade
ADI 3241 2004 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Partido Politico Executivo Federal | Ayres Britto econdmica
Legislativo
ADI 3254 2004 | 2005 | Procedente Unanime Estadual | Governador Estadual Ellen Gracie Trénsito e transporte
Sistema de consoércios e
ADI 3259 2004 | 2005 | Procedente Majoritdria | Estadual | Procurador-Geral da Reptiblica Executivo Estadual | Eros Grau sorteios
Sepulveda Sistema de consorcios e
ADI 3277 2004 | 2007 | Procedente Majoritdria | Estadual | Procurador-Geral da Reptiblica Executivo Estadual | Pertence sorteios
Legislativo Sistema de consorcios e
ADI 3293 2004 | 2006 | Procedente Majoritdria | Estadual | Procurador-Geral da Reptiblica Estadual Celso de Mello | sorteios
Legislativo
ADI 3322 2004 | 2011 | Procedente Unéanime Estadual | Governador Estadual Gilmar Mendes | Consumidor
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ADI 3328 2004 | 2004 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Partido Politico Executivo Federal | Celso de Mello | economica
Legislativo
ADI 3343 2004 | 2011 | Procedente Majoritaria | Estadual | Governador Estadual Luiz Fux Consumidor
Sistema de consoércios e
ADI 3368 2004 | 2005 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Procurador-Geral da Republica Executivo Estadual | Eros Grau sorteios
Legislativo Menezes Regulagio da atividade
ADI 3384 2005 | 2008 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Governador Estadual Direito econdmica
Legislativo Joaquim
ADI 3403 2005 | 2007 | Procedente Unanime Estadual | Governador Estadual Barbosa Consumidor
Legislativo
ADI 3457 2005 | 2005 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Governador Estadual Cezar Peluso Consumidor
Empresa publica ou
sociedade de economia
ADI 3471 2005 | 2005 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Partido Politico Executivo Federal | Ellen Gracie mista
Empresa publica ou
sociedade de economia
ADI 3511 2005 | 2005 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Associagio/Confederagdo/Sindicato | Executivo Federal | Ellen Gracie mista
Legislativo Regulagdo da atividade
ADI 3513 2005 | 2005 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Governador Estadual Ellen Gracie econdmica
Legislativo
ADI 3515 2005 | 2011 | Procedente Unéanime Estadual | Governador Estadual Cezar Peluso Operagdes de crédito
Legislativo
ADI 3533 2005 | 2006 | Procedente Majoritaria | Estadual | Governador Estadual Eros Grau Consumidor
Legislativo Regulagdo da atividade
ADI 3556 2005 | 2007 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Governador Estadual Ayres Britto econdmica
Legislativo
ADI 3558 2005 | 2011 | Procedente Unéanime Estadual | Procurador-Geral da Reptiblica Estadual Carmen Lucia | Consumidor
Legislativo
ADI 3668 2006 | 2007 | Procedente Unéanime Estadual | Governador Estadual Gilmar Mendes | Operagdes de crédito
Legislativo Sepulveda
ADI 3679 2006 | 2007 | Procedente Unéanime Estadual | Procurador-Geral da Reptiblica Estadual Pertence Trénsito e transporte
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ADI 3691 2006 | 2007 | Procedente Majoritaria | Estadual | Associagio/Confederacio/Sindicato | Executivo Estadual | Gilmar Mendes | economica
Legislativo Joaquim Regulagio da atividade
ADI 3710 2006 | 2007 | Procedente Majoritaria | Estadual | Associagio/Confederagiio/Sindicato | Estadual Barbosa econdmica
Legislativo
ADI 3729 2006 | 2007 | Procedente Majoritaria | Estadual | Governador Estadual Gilmar Mendes | Consumidor
Regulagdo da atividade
ADI 3731 2006 | 2009 | Negado seguimento | Monocrdtica | Estadual | Associagio/Confederagdo/Sindicato | Executivo Estadual | Cezar Peluso econdmica
Joaquim Regulagio da atividade
ADI 3732 2006 | 2007 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Associacdo/Confederagiio/Sindicato | Conselhos Barbosa econdmica
Piso salarial/remuneragdo
ADI 3749 2006 | 2011 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Associacio/Confederacdo/Sindicato | Executivo Estadual | Ayres Britto de categoria profissional
Legislativo
ADI 3844 2007 | 2009 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Governador Estadual Celso de Mello | Transito e transporte
Parcialmente Regulagdo da atividade
ADI 3846 2007 | 2010 | procedente Unéanime Estadual | Associagdo/Confederacdo/Sindicato | Executivo Estadual | Gilmar Mendes | econdmica
Legislativo
ADI 3847 2007 | 2012 | Procedente Majoritaria | Estadual | Governador Estadual Gilmar Mendes | Consumidor
Legislativo Sepulveda Sistema de consorcios e
ADI 3850 2007 | 2007 | Negado seguimento | Undnime Estadual | Associagiio/Confederagio/Sindicato | Estadual Pertence sorteios
Legislativo Regulago da atividade
ADI 3852 2007 | 2016 | Procedente Unéanime Estadual | Governador Estadual Dias Toffoli econdmica
Legislativo Ricardo
ADI 3860 2007 | 2008 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Procurador-Geral da Republica Estadual Lewandowski | Transito e transporte
Legislativo Menezes Sistema de consorcios e
ADI 3895 2007 | 2008 | Procedente Majoritaria | Estadual | Governador Estadual Direito sorteios
Regulagdo da atividade
ADI 3900 2007 | 2010 | Negado seguimento | Majoritaria | Estadual | Associagiio/Confederagdo/Sindicato | Executivo Estadual | Carmen Lucia | econdémica
Legislativo
ADI 3905 2007 | 2011 | Procedente Majoritaria | Estadual | Associagiio/Confederagiio/Sindicato | Estadual Carmen Lucia | Consumidor
Sepulveda Regulagdo da atividade
ADI 3906 2007 | 2007 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Associacdio/Confederacio/Sindicato | Executivo Federal | Pertence econdmica
Sistema de consoércios e
ADI 3919 2007 | 2012 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Procurador-Geral da Republica Executivo Estadual | Gilmar Mendes | sorteios
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ADI 3933 2007 | 2007 | Improcedente Monocratica | Federal Associacao/Confederagio/Sindicato | Executivo Federal | Cezar Peluso econdmica
Regulagdo da atividade
ADI 3939 2007 | 2010 | Negado seguimento | Monocrética | Estadual | Governador Executivo Federal | Carmen Lucia | econdmica
Regulagdo da atividade
ADI 3947 2007 | 2016 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Governador Conselhos Carmen Lucia | econdmica
Legislativo Roberto
ADI 3959 2007 | 2016 | Procedente Unéanime Estadual | Governador Estadual Barroso Consumidor
Legislativo
ADI 3960 2007 | 2014 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Governador Estadual Carmen Lucia | Trénsito e transporte
Programa de
ADI 3985 2007 | 2008 | Negado seguimento | Monocrdtica | Estadual | Governador Executivo Federal | Gilmar Mendes | desestatizacio
ADI 4005 2008 | 2010 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Partido Politico Executivo Federal | Carmen Lucia | Operagdes de crédito
Programa de
ADI 4040 2008 | 2013 | Negado seguimento | Undnime Federal Partido Politico Executivo Federal |Carmen Lucia | desestatizagdo
Regulagdo da atividade
ADI 4090 2008 | 2009 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Associacio/Confederacdo/Sindicato | Executivo Estadual | Luiz Fux econdmica
Regulagdo da atividade
ADI 4095 2008 | 2008 | Negado seguimento | Monocrética | Estadual | Associagiio/Confederagdo/Sindicato | Executivo Estadual | Ellen Gracie econdmica
Regulagdo da atividade
ADI 4347 2009 | 2009 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Associacdio/Confederacdo/Sindicato | Executivo Federal | Eros Grau econdmica
Parcialmente Piso salarial/remuneragio
ADI 4364 2010 | 2011 | procedente Unéanime Estadual | Associaciio/Confederacio/Sindicato | Executivo Estadual | Dias Toffoli de categoria profissional
Legislativo
ADI 4369 2010 | 2014 | Procedente Unéanime Estadual | Associacio/Confederacio/Sindicato | Estadual Marco Aurélio | Consumidor
Parcialmente Piso salarial/remuneragio
ADI 4375 2010 | 2011 | procedente Unéanime Estadual | Associaciio/Confederacio/Sindicato | Executivo Estadual | Dias Toffoli de categoria profissional
Piso salarial/remuneragdo
ADI 4391 2010 | 2011 | Procedente Majoritaria | Estadual | Associaciio/Confederacio/Sindicato | Executivo Estadual | Dias Toffoli de categoria profissional
Piso salarial/remuneragdo
ADI 4432 2010 2011 | Improcedente Majoritaria | Estadual | Associagio/Confederagio/Sindicato | Executivo Estadual | Dias Toffoli de categoria profissional
Legislativo
ADI 4478 2010 | 2011 | Procedente Majoritaria | Estadual | Associagio/Confederagiio/Sindicato | Estadual Luiz Fux Consumidor
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. Ano| Ano .~ . . . -
Tipo | Proc. Decisao Colegiado | Origem | Autor Requerido Relator Controvérsia
Ingresso | final
ADI 4568 2011 | 2011 | Improcedente Majoritaria | Federal Partido Politico Executivo Federal | Carmen Lucia | Saldrio minimo
] Empresa publica ou
Ricardo sociedade de economia
ADI 4588 2011 | 2012 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Partido Politico Executivo Federal |Lewandowski | mista
Legislativo
ADI 4603 2011 | 2016 | Procedente Unéanime Estadual | Associagdo/Confederacdo/Sindicato | Estadual Dias Toffoli Consumidor
Legislativo Roberto
ADI 4701 2011 | 2014 | Procedente Unéanime Estadual | Associagiio/Confederagio/Sindicato | Estadual Barroso Consumidor
Legislativo Regulagio da atividade
ADI 4862 2012 | 2017 | Procedente Majoritaria | Estadual | Associagio/Confederagiio/Sindicato | Estadual Gilmar Mendes | econdmica
Executivo Regulagdo da atividade
ADI 4864 2012 | 2012 | Negado seguimento | Monocratica | Municipal | Associacio/Confederagdo/Sindicato | Municipal Marco Aurélio | econdmica
Legislativo
ADI 4875 2012 | 2014 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Associagdo/Confederagdo/Sindicato | Estadual Celso de Mello | Consumidor
Regulagdo da atividade
ADI 4952 2013 | 2014 | Negado seguimento | Monocratica | Estadual | Procurador-Geral da Republica Executivo Estadual | Luiz Fux econdmica
ADI 5056 2013 | 2014 | Negado seguimento | Majoritaria | Estadual | Associagdo/Confederagdo/Sindicato | Executivo Estadual | Celso de Mello | Consumidor
ADI 5141 2014 | 2014 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Associaciio/Confederacio/Sindicato | Executivo Federal | Celso de Mello | Consumidor
ADI 5504 2016 | 2016 | Negado seguimento | Monocratica | Federal Associacdio/Confederacio/Sindicato | Executivo Federal | Dias Toffoli Consumidor

Fonte: Barros (2018).
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Anexo 2 — Guia de preenchimento da planilha no programa Excel.

Passo 1: Tipo de controle e processo n°.

Escrever, na primeira linha da planilha, qual ¢ tipo de controle e o numero do processo analisado pelo pesquisador.

Passo 2: Ano ingresso e ano da decisdo final

Escrever as datas de ingresso e da data final da decisao.

Passo 3: Decisdo final:

() Procedente;

( ) Parcialmente procedente;

( ) Negado seguimento;

( ) Improcedente.

Passo 4: Colegiado? Assinalar como foi decidido:

() votagdo undnime;

( ) monocrdtica ,

() majoritaria.

Passo 5: Especificar qual é a origem, autor, requerido e o relator (ou relator para o acérdao) do caso.

Passo 6: Especificar o objeto do julgado: Qual ¢ tema tratado no julgado citado?

Para responder essa pergunta, o pesquisador se limitard aos termos apresentados na ementa. Na maioria das vezes, o juiz resume qual é o problema
que esta em discussdo no acorddo. Essa é a questdo central do acorddo. Ao escrever isso na tabela, inserir a pagina da qual se extraiu a questdo
central.

Passo 7: Especificar o fundamento juridico indicado no acérdao? Para responder essa pergunta, o pesquisador devera ler os votos dos ministros e

sistematizar cada fundamento indicado e assinalar os seguintes campos:

() lei constitucional. Qual?
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() lei infraconstitucional. Qual?

() ato infralegal. Qual?

() jurisprudéncia. Qual?

() doutrina. Qual?

() outro. Qual?

Passo 8: Extrair dos votos a forma de interpretagao do tema do central.

( )Literal: busca o sentido do textual de um diploma legal, com base nas regras comuns da lingua, de modo a se extrair dos sentidos oferecidos pela
linguagem ordinaria os sentidos imediatos das palavras empregadas pelo legislador.

( ) Historico: busca o contexto fatico da norma, recorrendo aos métodos da historiografia para retomar o meio em que a norma foi editada, os
significados e aspiragoes daquele periodo passado

() Sistemdtico: considera em qual sistema se insere esse direito (didlogo das fontes)

() Finalista: busca aos fins sociais e bens comuns do direito

() Sociologico: busca elementos extrajuridicos (politicos, economicos, etc.), mas que ndo se relaciona com os fins

Passo 9: Como o ministro se baseia em suas argumentagdes (quais avaliacdes sdo feitas nos votos). Trata-se de uma etapa descritiva e eventuais
categorias poderdo ser construidas.

Passo 10: Constata-se o uso de argumentos consequencialistas? Se sim:

Qual tipo: () politico, () econémico () social

Como o ministro seleciona e avalia as consequéncias? Descrever.

Constata-se o uso de pareceres técnicos? Se sim, observar-se deferéncia?

Passo 11: Outra observagdo que julgar pertinente.
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