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Resumo:

Este artigo discute o papel do exame das consequéncias como uma etapa da
adjudicac@o juridica. Esse exame ¢ apresentado a partir de duas perspectivas.
Primeira, como exame das consequéncias juridicas, discute-se o impacto e
desdobramento da decisdo a partir da dindmica do sistema juridico. Tal enfoque
enfatiza a evolugdo do sistema juridico, bem como recai no debate sobre a
compreensdo do processo como meio de acesso a justica e na formagdo e respeito
a cultura dos precedentes. A segunda perspectiva ¢ relacionada ao exame das
consequéncias extrajuridicas, que exige compreender como o direito observa a
sociedade. Por meio da Teoria dos Sistemas Sociais, o texto avanga sobre o campo
de uma sociologia da decisdo juridica orientada para o estudo sobre como juizes e
outras autoridades consideram em seus votos as consequéncias sociais enquanto
argumentos para a decis@o. No final, o texto indica o desafio metodologico para
a articulagdo entre saberes juridicos e extrajuridicos subjacente ao enfrentamento
das consequéncias na tomada de decisdo. Exige-se do sistema juridico, em especial
das organizagdes, a observacdo de mecanismos de traducdo e filtragem capazes
de lidar com comunicacdes interdisciplinares, tipo de comunicag¢@o envolvida na
adjudica¢@o de casos baseados em consequéncias sociais.
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Abstract:

This paper discusses the examination of consequences as a stage of legal decision-
making. This examination is presented from two perspectives. Firstly, as a case
of legal consequences, it is emphasized the impact of the decision vis-a-vis the
dynamics of the legal system. This perspective highlights the evolution of the
legal system, in situations about legal procedure as means of access to courts or
as the formation and respect of a culture of precedents. Secondly, this perspective
is related to the examination of social consequences, which requires to understand
how law observes society. Through the Social Systems Theory, the paper argues the
importance of a sociological inquiry about legal decision-making, focused on how
judges and other authorities construct and consider social consequences as reasoning
for their decisions. Finally, the paper underscores the methodological challenge to
articulate legal and non-legal knowledge in decision-making and that underlies
the examination of consequences. In the case of the legal system, especially of
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organizations, it is mandatory to observe the translation and filtering mechanisms
capable to deal with interdisciplinary communications, type of communication
related with the adjudication based on social consequences.

Keywords: Law. Consequence. Decision. Social Systems Theory. Sociology of
Legal Decision.

1. Introdugdo

O direito se baseia nas consequéncias de suas operagdes para estruturar suas
decisdes. Nao ¢ nova a ideia de processo como um encadeamento sucessivo de atos para
uma decisdo atenta aos interesses em disputa. Trata-se da ideia de processo orientado pelas
consequéncias. Decisdo ¢, em esséncia, uma consequéncia da sucessdo de atos que leva
em consideragdo a instrumentalidade, o direito material, as provas e a obrigagao de decidir
a partir das expectativas apresentadas pelas partes envolvidas ao longo do processo.

No Brasil esta descri¢do se coaduna, por exemplo, com a famosa Teoria
geral do processo de Ada Pellegrini Grinover, Antonio Carlos de Araujo Cintra e
Candido Dinamarco (2008), publicada pela primeira vez em 1974, que ja sublinhava a
linha evolutiva do direito processual. Na sua ultima fase, sobretudo a luz das sucessivas
reformas do Judicidrio e da concretizagdo dos juizados especiais a partir do marco da
Constituigdo Federal de 1988, a énfase se debrucava para os desafios da implementagao de
um sistema processual capaz de atender os anseios de diferentes segmentos da sociedade
brasileira.! Segundo a ligdo destes processualistas, ndo basta examinar o processo a partir
da atividade dos seus produtores (juizes, advogados e promotores publicos), deve-se
considerar também os resultados praticos do processo, “¢ preciso levar em conta o modo
como os seus resultados chegam aos consumidores desse servigo, ou seja, a populagao
destinataria” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2008, p. 49).

Para além da ideia de processo orientada pelas consequéncias, estas também
se confundem com a dindmica da operagao do sistema juridico. Em um registro diferente,
o sociologo alemao Niklas Luhmann (2016) ao descrever o direito como um subsistema
social apontava que a todo instante o direito se ajusta diante da novidade informativa
produzida pelas decisdes. Decisdo ndo € apenas a solugdo de conflitos, mas é também uma
informag¢@o com alto valor normativo para o sistema, esclarecendo como a circula¢do da
comunicagao ocorre no direito.

Em outras palavras, decidir ¢ também clarificar como uma determinada
situagdo social ¢ entendida, fixando um sentido objetivo da norma que ndo é esgotado

! Para uma reconstituigdo dos interesses em jogo nas reformas do judiciario a partir do marco constitucional
de 1988, em especial pela Emenda Constitucional n. 45 de 2004, veja Sinhoretto e Almeida (2013).
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pelo texto. A compreensdo do papel das cortes também ganha nova orientagdo ja que
essas organizagdes contribuem para determinar os sentidos de diferentes relagdes sociais
questionadas em juizo e, com efeito, organizam a sociedade.’

A consequéncia €, aqui, apresentada como uma operacao interna capaz de
adaptar o sistema a sociedade. Diz Luhmann que inovacdo ¢ estabilizagdo informativa
marca o percurso evolutivo do direito, quando o codigo e a funcdo sdo observados na
tomada de decisdo a luz dos diferentes textos legais, que podem ser mobilizados para
resolver distintas controvérsias em juizo. Ha uma adaptacdo informativa em jogo que pode
ser compreendida a partir do proprio tempo experimental do direito, a cada nova decisdo
ha repercussdo interna no sistema e externa no ambiente do direito (i.e., sociedade).

Inegavel relacionar esta descricdo com a argumentagao juridica, pois esta ¢
uma adaptacdo informativa que ocorre por meio da circulagdo da comunicagio juridica,
presente tanto nos votos dos juizes como nas diferentes aplica¢des periféricas de textos
legais em contratos, discussdes societarias, negocios entre tantas outras praticas reguladas
pelo direito. Todo material juridico pode ser filtrado, interpretado e apresentado como razao
para decidir a partir de contextos especificos e aplicagdes que podem ser preestabelecidas
a partir de formas mais ou menos criativas — o que representa uma flexibilidade do sistema
para lidar com as consequéncias.’

Acompanhando a leitura luhmanniana, é o caso de assimilar que a cada
momento da tomada da decis@o existe uma auto-observagdo do sistema que reage as
diferentes posi¢des passadas e exige estabilizagdo futura. Em termos juridicos, trata-se
observar o principio da inegabilidade dos pontos de partida e as exigéncias da observancia
da vedagdo do non liguet, que caracterizam a atividade adjudicatdéria como um trabalho
controlado capaz de transformar incertezas em certezas sociais.*

Neste trabalho adjudicatério, os exames das consequéncias podem ser
aplicadas como razdes para decidir pelos tribunais.’ A titulo de exemplo no Poder Judiciario

2 Paraum aprofundamento do ponto veja Roger Cortterrell (1992, p. 225-232) ao discutir a fungio ideologica
das cortes.

3 Umadificuldade do direito é saber como lidar com o futuro. Ainda que o sistema juridico esteja temporalmente
vinculado aos eventos passados, ndo ¢ possivel negar cada vez mais a opera¢ao de programas que pretendem
a antecipagdo de condutas ou fixam metas, veja Ferraz Jr. e Maranhao (2007).

4 Atransformagdo de incertezas em certezas via a adjudicagio esta relacionada com a determinagio dos textos

legais no processo de decisdo ja que além da indeterminacdo linguistica, textos legais sdo contestaveis e

dependem de uma decisdo posterior a luz dos fatos juridicamente relevantes para a determinagao de sentido

e estabilizagdo. Nesse sentido veja Barbosa (2013).

No plano tedrico do direito as diferentes correntes da Analise Econémica do Direito ou do Critical Legal

Studies ilustram bem o ponto, nestes modelos o exame das consequéncias como argumentos ¢ praxe e ¢

frequentemente apresentado em vista de sua for¢a de convencimento — e.g., avaliar as “boas razdes” ao lado

de outros fundamentos legais, quando elas sdo consideradas como as mais eficientes ou mais justas.
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brasileiro,® no controle judicial de questdes sociais e de politicas publicas é comum que
juizes e tribunais recorram as previsdes 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,
declara constitucional lei que proibe a importagdo de pneus usados em razdo de possiveis
adversidades a satde publica,” ou, por questdes or¢camentarias, deixa de reconhecer a
obrigatoriedade de realizagdo de certos tipos de cirurgias pelo Sistema Unico de Saude,?
ou, ainda, julga constitucional determinada lei com intuito de coibir a violéncia no ambito
das relag¢des familiares.’

Esses casos revelam o processo de tomada de decisdo que dependem de certa
ponderag@o socioldgica pela corte. Quanto mais informagao (i.e., consequéncias sociais)
o sistema juridico processar, mais ele depende da existéncia de redundancia suficiente
e de estruturas capazes de filtrar e traduzir essas informac¢des para tomada de decisdo
(i.e., informagdo estabilizada). Vale dizer, sem estruturas adequadas ndo ha isolamento
cognitivo possivel e sequer decisdo capaz de enfrentar as consequéncias apresentadas na
adjudicagdo.'”

Consequéncia como argumento juridico passa, entdo, na terminologia
sistémica, a ser visto no nivel da observacdo de segunda ordem cujo proposito é produzir
simultaneamente consisténcia em relagdo ao direito e a sociedade. Nao a toa Luhmann
classificou a argumentagdo de duas formas: formal, quando as razdes sdo limitadas pela
referéncia ao sistema; e substantiva, quando inclui consideragoes feitas fora do sistema
juridico."

Tal compreensao ganharelevanciaquando se pretende levar as consequéncias
a sério no direito, pois, do ponto de vista socioldgico, isto implica em compreender
os desdobramentos da decisdo tanto no direito enquanto um subsistema da sociedade

Uma pesquisa realizada em 2005 pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) formulou a
seguinte pergunta para um conjunto de magistrados: “Do seu ponto de vista, as decisdes judiciais devem
orientar-se preponderantemente por parametros legais, atentar para as suas consequéncias econdmicas
ou ter compromisso com suas consequéncias sociais?”. A principal conclusdo obtida no relatorio 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 sentengas”. Disponivel em: <http://www. amb.com.br/portal/docs/pesquisa/
PesquisaAMB2005.pdf>. Acesso em: 30 nov. 2014.

7 STF, ADPF 101/DF, rel. Min. Carmen Lucia, 24/06/2009.

8 STF, STA 185, rel. Min. Ellen Gracie, 10/12/2007.

®  STF, ADC 19, rel. Min. Marco Aurélio, 09/02/2012.

Para um esclarecimento desta caracterizagao, veja cap. 8 em Luhmann (2016).

E possivel descrever a argumentagdo como um processo de referéncia simultanea ao direito e a sociedade.
Realiza-se uma autorreferéncia a partir de argumentos formais e a referéncia externa por meio dos
substantivos. Para uma discussdo ampla desta visdo, cf. Luhmann (2016, p. 451-544).
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mundial quanto a partir das suas especificidades, tendo em vista as regionalizagdes deste
subsistema.

O caso dos planos econdmicos no Brasil ilustra bem o ponto. O Judiciario,
ha mais de trés décadas, demorou em decidir os casos da judicializagdo dos planos
econdmicos (Cruzado, Bresser, Verdo, Collor I e II), que no final dos anos oitenta tentaram
controlar a hiperinflagdo no pais acarretando em prejuizo para os poupadores que tiveram
suas cadernetas atualizadas por indices de corre¢do menor do que aqueles efetivamente
praticados. Tal caso foi apenas resolvido por meio de um acordo extrajudicial.’> Ndo a toa
o STF encontrou dificuldades em decidir a demanda diante das controvérsias econdmicas
subjacentes ao pleito — o que em alguma medida justificou a solucdo extrajudicial e via o
provisionamento de recursos.'?

Isto pode ser compreendido a partir da fragilidade institucional desta corte
em selecionar e avaliar as consequéncias econdmicas de suas decisdes diante de outras
organizagdes mais periféricas e capacitadas para resolver problemas como este dos
planos. Em contrapartida, € cada vez mais frequente o rogo que juizes e outras autoridades
ao redor do mundo fazem pela necessidade do enfrentamento das consequéncias para
o fortalecimento da seguranga juridica, sobretudo a luz da expansdo das controvérsias
econdmicas.!

O desafio posto ¢ saber como juizes criam prognoses seguras e confiaveis,
bem como compreender como as autoridades conseguem operar com tais prognosticos
quando as vezes os instrumentos disponiveis nao sao suficientes. Tratam de dilemas de
uma dogmatica juridica que cada vez mais enfrenta as consequéncias no processo de
tomada de decisdo, mas que, todavia, encontra limites no seu arcabouco instrumental.'s
Os perigos dessa mobilizagdo nio sdo poucos e uma solu¢do garantista — com o apego
excessivo ao texto literal da lei — também nao resolve o ponto, como salienta José Eduardo
Faria (2018) “garantismo versus consequencialismo €, assim, um debate determinado
mais por razdes politicas conjunturais do que por fatores juridicos estruturais, e que passa

2 Trata-se da homologagao do acordo realizado nos autos da ADPF 165/DF.

O questionamento de fundo deste caso que discutia a correcdo de indices econdmicos (expurgos
inflacionarios) em face dos bancos era saber se uma decisdo favoravel aos poupadores provocaria uma
quebra do sistema financeiro. Tratava-se de uma razao subjacente a decis@o a ser enfrentada e que a Corte
encontrava dificuldade em enfrentar ao lado de outros fundamentos legais. Para um exame dos argumentos
apresentados, veja Barros (2014).

Do ponto de vista do sistema econdmico, postula-se que tribunais influenciam o funcionamento dos mercados
por meio de suas decisdes. O argumento principal indica que, em uma economia de mercado, ¢ fundamental
que juizes assegurem certa previsibilidade das decisdes para que negdcios, investimentos e transagdes sejam
bem-sucedidos. Para tanto, juizes devem garantir a maxima prote¢ao dos direitos individuais, em especial o
direito de propriedade, e a adimpléncia dos contratos. Nesse sentido, veja Arida, Bacha e Resende (2005).
15" Ferraz Junior (2015, p. 205) caracteriza como uma espécie de “fungdo-prognéstico” da dogmatica juridica
diante da revolugao digital.

R. Fac. Dir. Univ. Sao Paulo v. 113 p. 535-561 jan./dez. 2018



540 Marco Antonio Loschiavo Leme de Barros

ao largo dos problemas gerados pelo fosso entre as lei em vigor e os valores e as tensdes
sociais emergentes”.

Diante deste contexto, o texto discute o papel do exame das consequéncias
como uma etapa na adjudicagdo juridica. O exame das consequéncias ¢ apresentado a
partir de duas perspectivas. Primeira, como exame das consequéncias juridicas, discute-se
o impacto e desdobramento da decisdo a partir da complexa dinamica do sistema juridico.
Tal enfoque enfatiza a evolug¢do do sistema juridico, bem como recai no debate sobre
a compreensdo do processo como meio de acesso a justica até a formacdo e respeito a
cultura de precedentes.

A segunda perspectiva apresentada ¢ relacionada as consequéncias
extrajuridicas, o que exige compreender como o direito observa a sociedade. Por meio
da ja indicada Teoria dos Sistemas Sociais de Luhmann, o texto avanga sobre a formagao
de uma sociologia da decisdo juridica orientada para o estudo sobre como juizes e outras
autoridades constroem e consideram em seus votos as consequéncias sociais enquanto
argumentos para a decis@o, para além de sua versdo teodrica trilhada desde o comeco do
século XX com realismo juridico estadunidense (e.g., Karl Llewellyn e Jerome Frank),
e reformulada em outras teorias externas sobre o direito como a Analise Econdémica do
Direito (e.g., primeira fase de Richard Posner e de Guido Callabresi) ou o pragmatismo
juridico (e.g., segunda fase de Richard Posner) até as sofisticadas teorias da argumentagao
(e.g., Neil MacCormick, Zenon Banwoski, Jerzy Wréoblewski e Eveline Feteris).

Uma sociologia da decisdo do direito, ainda que influenciada por essas
versoes da teoria do direito, em verdade, teria uma afinidade holistica e interessada em
compreender a variedade dos processos de tomada de decisdo — o que depende do estudo
do intercambio social do direito, atento a complexidade. Como definiu Brian Tamanaha
(2017, p. 3, tradug@o nossa) em sua teoria realista, “o direito tem raizes plantadas na
histéria de uma sociedade, desenvolve-se em solo social ao lado de outros crescimentos
sociais e legais, vinculados e interagindo com as condigdes do entorno”. Atentar-se a essas
raizes e ramificag¢des do direito ¢ papel do socidlogo do direito.

No final, o texto indica o desafio metodologico subjacente ao enfrentamento
dos argumentos consequencialistas, que exige articular saberes juridicos e extrajuridicos.
Exige-se do sistema juridico, em especial das organizagdes, a observacao de mecanismos
de tradugdo e filtragem capazes de lidar com comunicagdes interdisciplinares, tipo de
comunicag¢do envolvida na adjudicacdo de casos baseados no exame das consequéncias

sociais.
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2. Consequéncias Juridicas

As consequéncias juridicas podem ser compreendidas num duplo sentido;
um deles € o andamento regular do processo, enfatizando-se os atos processuais das partes,
das autoridades — e.g., sentencas, decisdes interlocutodrias e despachos —, do escrivao e da
secretaria. Nesta chave, o processo ¢ estudado como instrumento de efetividade do acesso
a justica.

A mencionada obra de Teoria geral do processo de Grinover, Cintra e
Dinamarco (2008) sustenta tal perspectiva quando o processo ¢ apresentado como um
desiderato que possibilita o servi¢o do Estado a sociedade.'®

Consequéncias nesse sentido sdo apresentadas por meio dos resultados
e ¢ tal preocupagdo que, por exemplo, justifica a existéncia de tutelas jurisdicionais
diferenciadas no ordenamento brasileiro, como as satisfativas ou cautelares. No novo
Codigo de Processo Civil (CPC), a titulo de exemplo, o legislador diferenciou as tutelas
de urgéncia'” e de evidéncia'® — evitando antigas confusdes relacionadas aos processos
cautelares tipicos e atipicos e o da tutela antecipada com base no precedente codigo.

1 Diferentes principios justificam este servigo no caso do ordenamento juridico brasileiro, é possivel
mencionar: imparcialidade do juiz; igualdade; contraditorio e ampla defesa; agdo; persuasdo racional entre
outros. Nesta linha, os juristas reforcam a orientagdo do processo pelo resultado (efetividade do processo),
aproximando a ideia de processo a satisfagdo do direito material.

17 Nas tutelas de urgéncia, exige-se a demonstra¢ao de probabilidade do direito e perigo de dano ou risco ao
resultado util do processo (art. 300). Tal tutela pode antecipadamente ser satisfativa (tutela provisoria de
urgéncia antecipada) como diante de um pedido de emergéncia médica para a realizagdo de um procedimento
cirtirgico da parte interessada diante de negativa da cobertura por seguradora de saude. A consequéncia (e.g.,
risco da satde da parte) ¢ modalizada por meio da juntada de documentos (e.g., laudos e exames médicos)
que confirmem a urgéncia do resultado (e.g., cirurgia) - lembrando que a decisdo que concede a tutela nao
fara coisa julgada, sendo estabilizada posteriormente (e.g., discussdo da cobertura da seguradora de satde).
E possivel também discutir a efetividade provisoria do processo como uma tutela de urgéncia cautelar. Neste
caso as consequéncias sdo preservadas para um futuro processo tal como no caso de risco de dilapida¢do do
patrimonio diante do prejuizo de cobranga pelos credores. Novamente, as consequéncias aparecem agora
como antecipac¢do de uma futura cobranga (resultado util de outro processo), pois ndo existiria patrimonio
suficiente para saldar divida certa. O processo ¢ a propria consequéncia desejada e protegida, que se vale de
outro instrumento tal como no rol previsto pelo art. 301 do CPC. A tutela de urgéncia de natureza cautelar
pode ser efetivada mediante arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto contra alienagao de
bem e qualquer outra medida idonea para asseguragdo do direito.

18O CPC também prevé as tutelas de evidéncia, que independente da urgéncia ja exigem uma atuagéo imediata
do juiz — ndo justificando a dila¢do probatodria e o andamento regular da marcha processual. A consequéncia
¢ comprovada pela evidéncia, ou melhor, pela alta probabilidade de alegagdo e pedido. Inegavel reconhecer
que o legislador se aproximou de ideias como standards de provas ou de “prova relevante” a partir de
situagdes recorrentes como abuso do direito de defesa ou manifesto proposito protelatorio da parte, alegagdes
de fato comprovadas apenas documentalmente e com tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou
via sumula vinculante. Diferente da outra tutela, a evidéncia justifica, de plano, a presta¢do jurisdicional
diante da alta probabilidade que o direito alegado realmente existe para que o requerente seja comprovado
documentalmente ou desdobramento imediato de fundamento legal. A decretagdo de indisponibilidade de
bens em caso de improbidade administrativa refor¢a o proposito desta tutela, pois indicios da pratica de
atos de improbidade a indisponibilidade justifica, de plano, a decretagdo pelo juiz — sendo presumido o

R. Fac. Dir. Univ. Sao Paulo v. 113 p. 535-561 jan./dez. 2018



542 Marco Antonio Loschiavo Leme de Barros

Outra repercussao das consequéncias juridicas ocorre a partir do conjunto de
decisdes passadas e textos legais, salientando-se os efeitos da decisdo no sistema juridico.
Consequéncia se aproxima também da ideia da decisdo com base nos precedentes.

E preciso cuidado nesta aproximagao, pois decidir com base em precedentes
ndo ¢ simplesmente aplicar resultados passados, existe um compromisso de justificacdo e
de compreensdo das relagdes das decisdes no ordenamento juridico. Trata-se de verificar
certa forca gravitacional de uma decisdo em razao da citag@o por outra decisdo posterior.
Se assim ndo fosse, seria muito dificil identificar qual seria o precedente uma vez que
qualquer decis@o pode ser parametro para uma nova tomada de deciséo.

Dito de outro modo, uma decis@o que recorre aos precedentes para decidir
deve ter acuidade de antecipar e verificar as consequéncias da decisdo a partir do conjunto
das outras decisdes passadas no ordenamento juridico."

Deve ser esclarecido que a aplicagdo dos precedentes na tomada de
decisdo ndo ¢ equivalente a citar uma quantidade enorme de decisdes.?’ Recorrer a forga
do precedente significa admitir um critério normativo para a decisdo em razdo de certa
semelhanca material (e.g., discussao fatica), com base numa dada solucdo pretérita — e ndo
num vasto conjunto de decisdes — para nova avaliacdo da questdo enfrentada.

O precedente € importante instrumento no common law para a compreensao
de casos particulares (contextualizados) e sua aplicacdo ¢ valida para que seja afirmada

periculum in mora. Para uma apresentagao desta tese veja o voto do Ministro Mauro Campbell Marques no
REsp 1319515/ES, Rel. p/ Acordao Min. Mauro Campbell Marques, 1* Se¢do, julgado em 22/08/2012.

E recorrente observar nos discurso e votos que se preocupam com a fundamentagio de julgados passados
a ideia sobre “perigoso precedente” ou “a producdo de um precedente”, tais afirmagdes — seja para o
bem e para o mal — representam uma precaugdo com a consequéncia da decisdo no interior do sistema
do direito. Para ilustrar o ponto, no final de 2016, STF resolveu o caso de extradi¢ao envolvendo a perda
da nacionalidade brasileira no processo de extradicdo 1423/DF. Tratou-se da primeira pessoa nascida no
Brasil a ser extraditada para ser julgada no exterior. O entendimento firmado pela maioria da Corte foi que
a litigante renunciou a nacionalidade brasileira ao adotar a nacionalidade estadunidense. Para o interesse
deste texto o relevante é que tal decisdo afeta e afetara outros casos de perda de nacionalidade, pois ha um
evidente impacto na relagdo desta decisdo e as futuras no sistema juridico, ainda que ndo se observa no
Brasil um respeito a cultura dos precedentes e sequer uma normatizagao clara em relago a este ponto. Veja
STF, Ext 1423/DF, rel. Teori Zavascki, 02/09/2016.

Adriana de Moraes Vojvodic também trabalha com esse diagnostico: “ocorre que ha uma diferenca ao se
falar em precedente e em jurisprudéncia, ou em linhas jurisprudenciais. E comum encontrar esse tipo de
diferenciagdo na literatura brasileira, sendo em alguns momentos atribuida a for¢a vinculante somente as
linhas jurisprudenciais (ou a jurisprudéncia dominante) e nunca ao precedente isoladamente.” (VOJVODIC,
2012, p. 73). A critica ¢ contundente, pois ¢ justamente a partir da confusdo desses institutos no direito
brasileiro que se provoca a utilizagdo do precedente como “forma meramente ornamental”, aniquilando a
possibilidade de se levar a sério o precedente como forma de argumentagdo. A autora indica que o interesse
esta mais voltado as questdes de vinculacao, e ndo as justificativas das decisdes. Veja suas consideragdes:
“(...) usar o aspecto vinculante como critério de identificagdo de precedentes acaba sendo empobrecedor por
desconsiderar outros aspectos relativos a aplicagdo de precedentes, em especial em relagdo a interpretagao,
que ficam de fora quando se foca somente a vinculagdo”. (VOJVODIC, 2012, p. 90).

20
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a viabilidade de determinada interpretacdo para dada situacdo particular pretérita. O
precedente serve como critério para a fundamentagdo para casos semelhantes.?!

Importa ressaltar que o ordenamento juridico brasileiro ndo disciplina e
sequer se estrutura como o precedente do common law. Em outras palavras, ndo é possivel
igualar a experiéncia brasileira com a experiéncia de outros paises da Commonwealth.*
Trata-se, antes, de um desdobramento que repercutiu outros efeitos.

A principal critica decorre da auséncia de uma cultura de respeito aos
precedentes, com a qual as autoridades decisérias deveriam dialogar.* Faltaria em
alguma medida uma teoria local do precedente, produzida, refletida e compartilhada pela
comunidade juridica nacional ndo apenas tida como um caso de transplante.?

Para este texto o interesse ¢ indicar que tanto na ideia de efetividade do
processo que considere as consequéncias, seja a partir dos interesses dos destinatarios ou
no caso das tutelas de urgéncia ou de evidéncia, como na decisdao baseada em precedentes,
o sistema juridico se atenta ¢ busca operacionalizar com as consequéncias juridicas.

Tratam-se das consequéncias internas ao sistema e o intento ¢ a sua
estabilizagdo a partir da consisténcia das suas operagdes. Nesta chave, é possivel observar
que o proprio sistema cumpre uma fungdo autoimunizadora, pois precisa zelar pela
fundamentagdo das decisdes e controlar internamente as repercussdes para que consiga
estabilizar as expectativas normativas e manter o nivel de imunizagdo da sociedade.® E

21 E por isso que no stare decisis ha obrigatoriedade de o intérprete verificar a aplicabilidade do precedente —
ele ¢ uma decisdo concreta, vinculada ao caso particular, o que requer o exame das circunstancias capazes
de justificar ou ndo sua aplicac@o aos casos considerados similares.

2 A seguinte passagem esclarece o ponto: “(...) no common law, a for¢a do precedente reside na tradi¢o, néo
estando estabelecida em qualquer regra escrita, quer na Constitui¢do e tampouco em regra de oficio. Causa
espécie, pois, o estabelecimento, no Brasil, da obrigatoriedade da obediéncia ao ‘precedente sumular’ por
intermédio de emenda constitucional em um sistema juridico filiado a familia romana-germanica. Por outro
lado, lembremos, com Harold Berman, que a regra do stare decisis do common law, ¢ fruto de evolugao
histérica, tal como outros institutos desse sistema juridico sdo oriundos de um modelo de procedimento
informal, ndo escrito e livre. Esses institutos e modelos de procedimento existem na mente dos cidadaos e
na consciéncia da comunidade”. (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 62).

3 Cf. Vojvodic, Machado e Cardoso (2009).

% possivel, no entanto, defender a aplicagio dos precedentes no Brasil. Nio se nega o fato de que o sistema
juridico brasileiro ¢ permeavel a utilizagdo de precedentes, judiciais ou administrativos, na fundamentagao
das decisoes. Todavia, € necessario definir e entender em que medida a aplicagdo dos precedentes ocorre nos
tribunais, verificando o proposito e a viabilidade da aplicagdo deste instituto como fundamento das decisdes.

»  Luhmann apresenta o direito como um sistema de imunizagdo da sociedade, pois assegura o cumprimento
das expectativas normativas frustradas e que ¢ necessario para a formagao e desenvolvimento da sociedade.
Nao a toa o Judicidrio ¢ compreendido como organizagdo de defesa e bloqueio contra abusos, mas também
garantidor de direitos ndo cumpridos. O texto desdobra esta observagao para afirmar que o proprio direito ¢
ele mesmo imunizado - o que pode ser compreendido a partir do zelo pela consisténcia das suas operagdes
e pela formula de contingéncia da justica. Tal formula nao ¢ um valor externo ao sistema, mas uma auto-
observagdo da unidade do sistema juridico com base em seus materiais e operagdes. Nesse sentido, veja cap.
5 em Luhmann (2016).
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por isso, por exemplo, que para o direito o que importa a partir das suas repercussdes ¢é
a precisdo na argumentagdo. E esta precisio que transforma incerteza em certeza para
o sistema, ¢ etapa que contribui para reforgar a clareza das razdes de decidir para os
jurisdicionados e para a produgdo da seguranca juridica.?

3. Consequéncias extrajuridicas

Nao ¢ apenas na discussdo da efetividade do processo ou das decisoes
com base em precedentes que a preocupagdo com as consequéncias pelo direito se torna
evidente. Este debate ¢ presente no direito também via a argumentacao juridica.

Na historia do direito, é possivel afirmar que esta posi¢do ganha relevancia
a partir da segunda metade do séc. XX quando teorias da argumentagdo e interpretacio
juridica apresentaram critérios e padrdes argumentativos para assegurar a forma
do raciocinio juridico da decisdo. Basta, por exemplo, resgatar as posi¢des iconoclastas
do realismo juridico estadunidense. Jerome Frank, juiz da corte de apelagdes, entre
1941 a 1957, sustentava o ceticismo dos fatos ao desnaturalizar o mito vinculado a toga,
indicando que decisdes sdo também fruto de impulsos psicologicos. De uma forma mais
moderada, no ceticismo de regras, Karl Llewellyn ja questionava o quanto regras juridicas
efetivamente limitavam o processo adjudicatorio.

Essas formas behavioristas, que enfatizam o exame dos comportamentos ¢
personalidades dos juizes, permitiram duas conclusdes polémicas: (i) juizes também sdo
atores politicos que desempenham fungdes decisorias governamentais e estdo sujeitos as
pressoes e restricdes similares aquelas existentes em outros ramos do governo; e (ii) ha
uma efetiva distingdo entre como juizes realmente decidem os casos e como deveriam
decidi-los.

Em relagdo a ultima conclusdo, o enfrentamento desses ceticismos ocorreu
por meio da elaboragdo de teorias preocupadas em ressaltar o papel da argumentagdo
tanto pela experiéncia quanto pela logica juridica, ¢ possivel citar exemplos de trabalhos
de H. L. Hart, Neil MacCormick, Zenon Banwoski e Jerzy Wroblewski. A aposta
recaiu na compreensdo que argumentos juridicos seriam programas mais ajustados a
limitar materialmente a decisdo — para além dos textos da lei —, a ponto de justificar o
desenvolvimento de técnicas de interpretagdo e valoragdo de argumentos. Vale ressaltar
que no Brasil esse debate sobre como os juizes decidem aconteceu de maneira tardia®’

% Esta é a posi¢do atribuida aos trabalhos de Neil MacCormick (2008 e 2005), por exemplo.

27 Prevalecia alguns motivos historicos que reforgavam essa posterior recep¢do como, por exemplo, o fato que
o ideario pragmatista concentrou-se no governo, em especial de Vargas, via juristas como Alberto Torres
e José de Oliveira Vianna, e ndo alcangou outras esferas, como o Poder Judiciario e o Poder Legislativo.
Esta circunstancia foi determinante para o fracasso da expansdo do debate sobre o debate do papel da
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e ndo penetrou nos circulos juridicos efetivamente até a promulgagdo da Constituigdo
Federal de 1988 que introduziu uma série de normas programaticas e exigindo para a sua
aplicagdo o exame das consequéncias sociais.?®

No referencial tedrico adotado por este texto, tanto a argumentagdo quanto
a interpretacdo sao operagdes juridicas que dependem da observagio e respeito dos limites
do sistema juridico, ainda que ambas sejam formas de produzir redundéncia e variedade
informativa no interior do sistema.

Desta forma, mesmo que os exames das consequéncias sociais sejam
levadas em consideragdo como razdo para decisdo, existem limites juridicos que devem
ser observados pela autoridade.”” Trata-se de compreender a ja sublinhada operacdo
imunizatoria do sistema, que demarca o limite em relagdo ao ambiente que busca imunizar
e protege a si mesmo por meio da consisténcia de suas operagdes.

E possivel abordar este ponto a partir da comunicagdo e da observagio
das formas de tratamento juridico da informagdo relevante, que tornam o sistema mais
complexo sobretudo para a sistematizacdo e producdo da dogmatica juridica. Veja
Luhmann, “Toda e qualquer argumentagao juridica que apresente interpretagoes de textos
faz referéncia a uma decis@o e, na verdade, de uma referéncia a decisdes em questdes
de outrem. Por isso, a argumentagao juridica tem de ser orientada pela comunicacdo”.
(LUHMANN, 2016, p. 487).

As consequéncias sdo, assim, tratadas e operacionalizadas a partir da
argumentacdo juridica e marcam uma mudanga epistemoldgica do direito. Na obra
Ciéncia do Direito e Legitimagdo de Rafaelle de Giorgi (2017), publicada pela primeira
vez em 1979, o jurista italiano ja pontava que subjacente as criticas do realismo juridico
prevalecia uma crise da epistemologia juridica — “a racionalidade ndo é uma propriedade
ontoldgica do sujeito, mas ¢ antes a capacidade que o sistema tem de regular suas
proprias transformagdes” (DE GIORGI, 2017, p. 220).° Neste sentido a orientacdo pelas
consequéncias revela um trago desta mudanca, pois, agora, o direito precisa encontrar

magistratura, sobretudo iluminado pelo pragmatismo no direito brasileiro, na medida em que esse discurso
era liderado pela Administragao Publica e foi encerrado tao logo houve a superagio da Era Vargas.

2 Veja Sinhoretto e Almeida (2013).

2 Para o tedrico escocés Neil MacCormick (2008) é o caso de observar a comunicagdo “institucionalizada”,
dependente de um conjunto de praticas ja condensado em regras e procedimentos organizados
hierarquicamente.

30 Nesta chave, para De Giorgi ¢ Luhmann quem supera a crise, pois “[a] epistemologia de Luhmann identifica
o modo de producado da racionalidade moderna, que ¢ racionalidade do sistema, e elabora a estratégia de
integracdo do sujeito no universo descrito por esta racionalidade”. (DE GIORGI, 2017, p. 220). Direito
implica a si mesmo, ¢ dependente de suas operagdes, problemas de decisdo, inclusive relacionados a selegao
das consequéncias, devem ser compreendidos a partir dos programas do direito e da argumentacao juridica.
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solugdes a partir de suas operacdes e ndo fora dele, inclusive para se antecipar frente ao
futuro incerto.

As consequéncias revelam as construgdes que o proprio direito produz
sobre a sociedade, apontando os limites e tensdes subjacentes as demandas levadas em
juizo. Em outras palavras, as consequéncias também permitem a abertura cognitiva do
direito para outros conhecimentos da sociedade — o que ¢ identificada neste texto como
argumentos consequencialistas.?!

Todavia, prevalece uma grande dificuldade no tratamento destes argumentos.
A operagao das consequéncias como argumentos ¢ uma operagao que faz parte do campo
experimental do direito e, portanto, exige o esclarecimento dos pontos cegos envolvidos
nesta experiéncia. Ao considerar as consequéncias, autoridades enfrentam os limites
cognitivos estabelecidos pelas estruturas do sistema, dos programas disponiveis e as
exigéncias da consisténcia das operagdes apontadas no topico anterior. E possivel observar
que tais autoridades possuem dificuldades em antecipar os resultados ou trabalhar com
previsdes quando critérios ndo estdo preestabelecidos e sequer construidos pelo sistema.

Dentre estes pontos cegos esta a dificuldade de observar que o direito
ndo se encontra fora da sociedade, mas na sociedade — como seu ambiente —; mais
especificamente, para aqueles interessados em produzir uma teoria (interna) do direito,
isto é problematico na medida em que juizes e outras autoridades ndo estdo em uma
posicdo privilegiada para observar os limites da argumentagao juridica,’> bem como as
diferentes formas de integracao entre sociedade e direito.

31 Os argumentos consequencialistas do direito podem ser compreendidos como um “termostato” do sistema,

que busca manter a temperatura do sistema a partir das oscilagdes de “calor” ou “frio” — i.e., daquilo que a
teoria social gera como irritagdo por meio de suas descrigdes. Preserva-se a autonomia do direito a0 mesmo
tempo em que se assegura a possibilidade de identificacdo das mudangas do ambiente num nivel reflexivo
do direito.

32 Esta dificuldade de observagdo é mencionada por MacCormick (2005, p. 39, tradug@o livre): “Nos devemos
estar longe de ser surpreendidos com a crenca generalizada de que as mudangas nas leis podem ter um
impacto real nas relagdes na economia e na sociedade, e que a diregdo da mudanga e seu impacto também
podem ser previstas, mesmo que ndo com exatiddo e certeza”. Para um enfrentamento sociologico sobre o
desenvolvimento da teoria do direito como autodescri¢do do sistema juridico, cf. (LUHMANN, 2016, p.
11-49). Vale ainda ressaltar que Luhmann (2016, p. 469) também critica as teorias da argumentagdo por
justamente desconsiderar a abertura e evolugdo pertencente ao campo da argumentagao juridica, ““(...) ndo
se pode esperar como resultado da argumentagdo o que uma teoria teria de adotar como premissa, ou seja,
que a pratica dos tribunais consiste na aplicac@o de regras estabelecidas (mesmo que seja da jurisprudéncia
elaborada pelos proprios juizes). E muito mais a orientagio argumentativa que se encontra em constante
movimento, j4 que o asseguramento recursivo move-se ele proprio de situagdo a situagdo. E justamente essa
arazdo pela qual a pratica argumentativa dos tribunais se move na dire¢ao de um processo de diferenciagao
de uma semantica juridica especifica; portanto, move-se no sentido da cibernética de fortalecimento da
divergéncia (feedback positivo) ou no sentido da linguistica de uma hipercorre¢do do uso habitual da
linguagem. Assim, o processo de fechamento operativo ¢ encontrado nao s6 no nivel das decisdes sobre a
validade do direito, mas também no nivel da argumentagdo. Também aqui se trata de evolug@o”.
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Isto posto, sublinha-se, nesta parte, que do ponto de vista sistémico, o
direito ndo opera com base no futuro, ainda que possa imagina-lo. Ao contrario, depende
do passado para construir suas solu¢des e proteger as expectativas frustradas.

A observagdo do direito ndo elimina a imaginagdo dos efeitos de suas
operagoes, além do fato ja refor¢ado neste texto que o direito lida de diferentes maneiras
com as consequéncias, sejam as internas de suas operagdes, sejam aquelas em razdo das
autoirritagdes, que exigem constantemente novas antecipagdes produzidas pelo direito.

Depreende-se do referencial sistémico que as consequéncias podem
exercer fungdes adaptativas da dogmatica juridica, sempre ajustando e sinalizando as
transformagdes do direito ao longo do seu tempo — i.e., campo de experiéncias. Sublinhe-
se que esse desenvolvimento na chave sistémica concretiza-se dentro ¢ por meio do
direito, o qual a todo 0 momento procura antecipar e resolver os problemas.

Em ensaio de 1983, Luhmann ilustra essas fun¢des adaptativas por meio de
cinco exemplos comentados na sequéncia.

O primeiro é o emprego de consequéncias individuais alarmantes para
justificar excegdes a aplicagdo da regra. O socidlogo ndo explicita se trata apenas da
previsdo de excegodes pela regra ou se admite uma aplicagao diferenciada pelo tomador de
decisdo quando reconstitui as bases faticas de um caso — como ocorre com o distinguish e
overruling em paises de common law. De qualquer forma, Luhmann indica a importancia
das excegdes na fixagdo ¢ estabelecimento de novos limites para a tomada de decisdo
diante de situagdes ja controladas pelo direito. Ademais, o autor considera as excegdes
formas de ajustes da propria regra, por detalharem e especificarem determinada situagao
ainda ndo protegida.

O segundo exemplo ¢ a internalizagdo do problema das consequéncias
pelo direito. Novas decisdes no direito produzem consequéncias juridicas em relagdo as
operagdes antigas. Neste sentido, importa compreender o limite do sistema, que a todo o
momento esta sendo redefinido. Tratam-se dos efeitos juridicos imediatos de uma decisido
para o ordenamento, desde a criagdo de precedentes, vinculantes ou persuasivos, que se
relacionam com decisdes passadas, até a situag@o de regimes de transi¢do, quando novas
regras sdo aplicadas ou quando ha construgdo de novas pretensdes juridicas.

E possivel ilustrar o ponto pelo caso do aborto comentado por Luhmann,
que aproximou as excegdes fixadas em textos legais como uma forma de lidar com as
consequéncias excessivamente danosos, tal como a excecdo a regra de proibi¢do do aborto
quando ¢ resultado de praticas que colocam em risco a saide da gestante. Todavia, ¢é
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importante observar outros casos em que tribunais ampliam o tratamento e controle das
consequéncias danosas.™

Luhmann menciona que esse controle pode ser descrito como uma
transformagdo de interdependéncias externas em interdependéncias internas, pois
as consequéncias internas da decisdo implicam e situam-se por conexdo com as
possibilidades de tomadas de decisdo diante dos interesses da sociedade. Diz o socidlogo
que a possibilidade ou a impossibilidade de uma decisdo abre-se para outros casos futuros
se o tomador de decisdo observar que se trata de uma escolha entre alternativas marcadas
e a0 mesmo tempo ndo marcadas, ou seja, da constatagdo da complexidade situacional
da tomada de decisdo. E neste sentido que o autor afirma que consequéncias juridicas
podem servir de critério para a decisao diante de varias alternativas, mas também podem
estimular a busca por outras ainda ndo previstas.

O socidlogo alemdo ndo nega que as proprias consequéncias possam
ser filtradas e generalizadas na definicdo de conceitos dogmaticos ou em programas
condicionados. No ensaio de 1983, afirma que a abstracdo da dogmatica juridica e a
formulag¢do de critérios ndo devem ser fixados independentemente das expectativas
sociais; a0 mesmo tempo, essas expectativas estdo orientadas pelas possibilidades
oferecidas pelo sistema juridico, afinal, a variabilidade ndo permite a arbitrariedade entre
sistema/ambiente.

Aqui vale resgatar a aproximacdo que Ferraz Junior (2015) faz entre
dogmatica e o principio da inegabilidade dos pontos de partida. Para o jurista brasileiro
a dogmatica depende da fixa¢do de determinados pontos de partida para criar critérios
e definir as condigdes do juridicamente possivel, diz “a Dogmatica ndo representa uma
prisdo para o espirito, mas, ao contrario, um aumento de liberdade no trato com textos e
experiéncias vinculantes” (FERRAZ JUNIOR, 2015, p. 94).

Nesse sentido, ndo ¢ possivel negar que a dogmatica trabalha com incertezas
(e.g., argumentos consequencialistas), mas, trata-se de um trabalho controlado.** A ideia

3 Um exemplo no Brasil é o caso do reconhecimento do direito de aborto dos fetos anencefalicos — julgado

pelo STF na ADPF 54. Esta decisdo possibilitou a discussdo de outras, como a ADI 5581, ainda sem
julgamento, que discute o direito de aborto para gestantes infectadas pelo virus Zika.

3 Inegavel reconhecer a proximidade das posi¢des de Ferraz Junior (2015) e Luhmann (2016 e 1983) em
relagdo ao tratamento dado a dogmatica juridica, sobretudo ao caracteriza-la como uma tecnologia altamente
programavel. Ferraz Junior (2016, p. 245) explica: “as questdes dogmaticas sdo tipicamente tecnoldgicas.
Nesse sentido, elas tém uma fungao diretiva explicita, pois a situagdo nelas captadas é configurada como um
dever-ser. Questdes desse tipo visam a possibilitar uma deciso e a orientar a agdo” (Ferraz Jinior, 2015, p.
90). Luhmann ja falava também da racionalidade juridica como um processo de tecnicizag¢do do codigo, “a
tecnicizagdo pode ser entendida como condigdo e também como estimulo a decisdo racional. Desse modo,
no entanto, ficam limitadas as pretensdes a racionalidade mediante a forma do codigo. Assim, pode-se falar
especificamente de uma racionalidade juridica, mas sem deduzir tratar-se ai de uma racionalidade para toda
a sociedade”.
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de controle passa, entdo, a compreender as exigéncias para decidir — ou, no limite, as
exigéncias da observancia da vedag@o do non liquet, da vinculacdo aos textos legais ¢ da
inafastabilidade da atuag@o judicial.

O terceiro exemplo refere-se aos distintos planos de agregagdo das
consequéncias, resgatando o debate historico entre utilitarismo de atos e de regras ao
apontar que muitas vezes as consequéncias ndo sao necessariamente excludentes. Luhmann
indica que esta ¢ uma distingdo importante, pois, a principio, somente as consequéncias
juridicas importam para o direito, ¢ ndo os demais desdobramentos. Assim, “trata[-se]
de estabelecer que o sistema de decisdo somente considera as consequéncias de suas
decisdes singulares, deixando de lado a questao de seus desdobramentos nas estruturas ou
casualidade do seu ambiente” (LUHMANN, 1983, p. 81); ndo obstante, dentro do sistema
podem existir diversos planos das consequéncias, sejam elas concretas ou generalizadas,
sejam externas ou internas. Diante destes pontos, o socidlogo pleiteia pela existéncia de
um elevado grau da interpretagdo juridica dos programas ¢ experiéncias que devem ser
controlados pela dogmatica.

Nesta ocasido, o socidlogo alemao traz como exemplo a conexdo do direito
com programas finalisticos de conteidos nao juridificados, mencionando a importancia
no avango dos estudos sobre como a interpretagdo teleologica® ocorre e como se da
a construgdo de classificagdes e de como esta interpretacdo ¢ orientada ao exame das
consequéncias empiricas.

Luhmann aponta, também, para a necessidade de busca por critérios
juridicos para a operagdo de programas finalisticos, sobretudo na area de direito publico.*
Sem desdobrar muito os pontos, o socidlogo indica que se trata de um debate acerca
da regulagdo de interesses em nivel mais elevado, bem como ressalta a importancia de
dialogo entre ciéncia juridica, teoria da organizagdo da economia empresarial e sociologia.

Por fim, seu ultimo exemplo do uso das consequéncias como restrigdes
e corregdes da producdo dogmatica ¢ o caso de estruturagdo da inclusdo de uma
responsabilidade pelo futuro dentro do proprio sistema juridico. O socidlogo pincela

3 Avisdo teleologica pode ser assim apresentada: X é desejavel, X satisfaz o proposito/objetivo/valor Z. Este

tipo de interpretagdo difere dos requisitos de coeréncia e consisténcia, que pressupdem certa juridificagao:
X ¢ desejavel, X ¢ coerente e consistente com a norma juridica que cristalizou o propdsito/objetivo/valor
Z. Este texto ndo avanga no ponto, mas ha evidente relagdo entre interpretagdo teleologica e argumentagao
consequencialista, sobretudo se admitir que a interpretagdo ¢ uma operagdo pressuposta na argumentagao.
Na perspectiva luhmanniana, tratar-se-ia de uma distingao em relagdo ao nivel de observagdo pressuposto.
Veja cap. 8 em Luhmann (2016).

Ferraz Jr. também refor¢a a aproximacdo dos programas finalisticos com as operagdes do direito
administrativo, diz “o sentido de estrutura finalistica da legalidade vé na lei ndo tanto uma condi¢do e um
limite, mas basicamente um instrumento de exercicio da atividade administrativa. Como instrumento, seu
principio hermenéutico esta na solidariedade entre meios e fins, e a razoabilidade da atividade administrativa
é submetida, entdo, a uma avaliagio de sua eficiéncia”. (FERRAZ JUNIOR, 2007, p- 12).

36
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brevemente a possibilidade de se combinar formas de orientacao para o futuro pelo direito
e de garantia do cumprimento de obrigagdes especificas. A dificuldade reside em saber
como fixar esta estrutura de responsabiliza¢do, considerando-se que a indeterminagéo
do futuro ndo pode ser eliminada, apenas socializada — o autor menciona, inclusive,
alguns critérios dogmaticos que dirigem a pratica juridica orientada para o futuro, como a
transparéncia e a disponibilidade de alternativas.

O saldo destes cinco exemplos refor¢a o ponto de que Luhmann néo elimina,
em sua observagdo, a importancia das operagdes das consequéncias pela dogmatica
juridica, em especial daquelas que possibilitam a adequacdo do direito a complexidade do
ambiente de maneira controlada.

Este controle implica admitir as limitagdes funcionais, portanto, o direito
— diferentemente de outros sistemas sociais — ndo atribui valor e nem produz um
conhecimento preciso do futuro. Ao contrario, adapta-se diante da falta de conhecimento,
antecipa e excepciona situagoes, incluindo certas indeterminagdes em suas operagdes que
permitem a adequagdo social no presente.

Vale ainda apontar que a argumentacdo consequencialista também coloca
outra exigéncia operacional para o sistema, que depende agora da construgdo de critérios
capazes de avaliar os fatos e situados como informagdes sobre o ambiente. Trata-se,
aqui, de compreender a relacdo entre substancialismo e a comunicagdo interdisciplinar
subjacente ao enfrentamento das consequéncias, tais pontos sdo desdobrados na sequéncia.

3.1.  Substancialismo juridico e a interdisciplinaridade

Do ponto de vista da teoria da argumentacao, a abertura para a consideragao
das consequéncias pode ser compreendida como uma forma de substancializagdo
do processo de tomada de decisdo, isto porque (i) sdo selecionadas e avaliadas razdes
extrajuridicas e (ii) tratam-se de razdes relevantes para a fundamentag@o de afirmacdes
factuais diante de outros argumentos juridicos.’

Defender as consequéncias extrajudiciais como argumentos para decisdo
reforga a tese que admite a forga normativa dos fatos vis-a-vis uma compreensdo 16gico-
formal do direito, o que acaba por acrescentar risco sobre a discricionariedade judicial e as
incertezas decisérias que produz a selecéo ¢ avaliagao de fatos. Aceita-se, portanto, certa

37 Shecaira e Struchiner (2016, p. 145-154), por exemplo, aproximam tal movimento com processos indutivos
de argumentagdo como a abdugao ou a inferéncia para a melhor explicagdo, onde se discute um conjunto de
fatos. Nesse sentido, mesmo no processo indutivo, o tratamento das consequéncias revela a importancia do
avango no direito probatorio que estabelece regras e critérios para avaliagdo, limitando, por exemplo, quais
fatos considerar e como avalia-los — e.g., exclusdes, 6nus e standards de prova.
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realidade ou substancia do direito como o principal ponto de referéncia do sistema e do
qual o direito “substantivo” deduz suas pretensdes normativas.

A dificuldade reside em admitir o parametro de correcdo como algo externo
ao direito e, além disso, admitir que tal forma de argumentacdo assegure a prevencao de
erros. Do ponto de vista da tomada de decisdo, argumentos e decisdo nada mais sdo do
que a operag¢ao interna do sistema do direito, nesse sentido o interesse deveria estar mais
proximo da ideia de consisténcia em relacdo aos argumentos do que evitar erros diante
dos interesses dos litigantes.

O obstaculo da operagdo do substancialismo ¢ a falta de clareza quanto
aos critérios para aplicar e avaliar os dados empiricos; diz o jurista brasileiro Reis
(2017, p. 228): “[o] substancialismo pretende alcangar uma realidade cuja relevancia
definitiva é muito mais produto da crua subjetividade do intérprete do que orientada por
um minimo de critérios juridicos derivados do proprio sistema”. De forma similar Faria
(2018) também aponta os perigos do substancialismo via as consequéncias, “[pJor apego
excessivo as normas programaticas, assumindo a moralidade ptblica como bandeira, os
segundos [consequencialista] parecem nao apreender que os principios juridicos exigem
um minimo de organizacdo e sistematiza¢do”. Desta forma, o substancialismo em nome
do exame das consequéncias poderia negar toda a funcdo e a codificacdo produzidas pelo
direito, ja que a decisdo ndo se submeteria a uma estrutura normativa previamente fixada,
capaz de controlar as operagdes do sistema.

Ninguém objeta que o substancialismo mencionado pode confirmar uma
operagdo arbitraria e incoerente do direito. Diante da falta de critérios, da auséncia de
filtragem ou da nao reduc@o do tema pela dogmatica e, sobretudo, da ndo observagdo dos
codigos e dos programas do direito, toda decisdo apresenta-se como uma operagao fora do
direito. Prevalece, aqui, uma necessaria preocupagao de saber como aplicar as evidéncias
empiricas e como o direito deve selecionar e filtrar determinada informagao para a tomada
de decisfo, a fim de ndo comprometer sua fungio.’*

Contra o substancialismo exige-se do sistema juridico, em especial
das organizagdes responsaveis pela tomada decisdo, a observagdo de mecanismos
especializados de tradugdo e filtragem capazes de lidar com essas comunicagdes que
sdo interdisciplinares e tipicas do exame das consequéncias sociais como razdes para a
tomada de decisao.

A interdisciplinaridade ¢ compreendida como uma observagdo sobre o
ambiente que respeita a autonomia e os limites do sistema que observa.** Discute-se ao

3% Cf., num sentido proximo, a discussdo do substancialismo juridico no direito civil brasileiro proposta por

Reis (2017, p. 225-234).
3 Nesse sentido, acompanhando a leitura de Marcelo Neves (2005), a comunicagéo interdisciplinar nédo pode
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mesmo tempo sobre sistema e ambiente. Trata-se de uma comutacgdo discursiva e que
implica em irritagdes reciprocas entre os sistemas. Por exemplo, ¢ preciso saber como
o direito traduz a economia (ou qualquer outro subsistema social) ou como a economia
traduz o direito.

Exemplificando, no Brasil a ideia juridica de bem publico esta definida no
art. 99 do Cddigo Civil e trata-se de conceito bem distinto daquele relacionado com a
economia que discute a distribuicdo de beneficios e acesso aos interessados. Todavia,
ambas as ideias podem se irritar diante de situa¢des especificas a partir da fixa¢do de
pontos de partida. E o caso de refletir, por exemplo, no tratamento juridico diante de
uma controvérsia que alegue abuso de poder econdmico de bens publicos no dmbito da
regulac@o, quando se leva em conta a produgdo de suas utilidades diante de uma outorga
para uso privativo.

A avaliacdo de utilidade que a autoridade competente devera enfrentar
transitara tanto no campo do direito como da economia, podendo ser imprescindivel para
resolver o caso determinar se o uso privativo de bem comum justificava o aumento do
poder econémico ou para sustentar o compartilhamento a usos especiais como no caso
de uma rede de infraestrutura a luz do art. 36, § 1° da Lei 12.529/11. Percebe-se com
clareza a interdisciplinaridade envolvida neste caso, exigindo da autoridade uma filtragem
e tradugdo destes saberes para a tomada de decisao.

Diante da interdisciplinaridade como forma de acoplamento estrutural entre
duas disciplinas — em um linguajar sistémico —, que refor¢a a autonomia de cada sistema,
¢ importante observar estruturas e mecanismos que assegurem a comutacgao discursiva
mencionada. Para alguns autores como Salama e Pargendler trata-se de entender a
situacdo como um desafio metodologico que se relaciona a forma de aplicacdo do direito
e que depende de um instrumento capaz de descrever os fatos, afirmam: “para se analisar
a pertinéncia entre meio juridicos e fins normativos ndo basta interpretar a lei nem recorrer
a intui¢des de justiga. E preciso, ao contrario, apelar a uma ferramenta descritiva do
mundo”. (SALAMA; PARGENDLER, 2013, p. 114).

Acredita-se que o enfrentamento do desafio metodoldgico justificaria o
surgimento e desenvolvimento de tribunais consequencialistas na sociedade mundial,
compostos por autoridades e especialistas de diferentes formagdes e que levam em
consideracdo argumentos ndo juridicos, em especial aqueles relacionados aos possiveis
efeitos extrajuridicos da decisdo.*

ser admitida como um enciclopedismo, como somatoério de conhecimentos diversos sobre dado sistema;
nem imperialismo (ou reducionismo) disciplinar, que admitiria uma coloniza¢do economia/politica/social
do direito ou uma metadisciplinaridade como uma metanarrativa desatenta aos limites do sistema.

“ E importante fazer a distingdo entre tribunais consequencialistas ¢ meios de operagio do argumento
consequencialista pelo direito, que pressupde um filtro e uma observagao sobre o funcionamento do direito.
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Uma corte consequencialista pode, portanto, flexibilizar interpretagdes
canonicas ¢ preferir avaliar ¢ discutir prognésticos que enfatizem questdes economicas
e problemas de uma justiga substantiva. Exemplos destes tribunais sdo as camaras de
arbitragem e meios alternativos de solu¢do baseados na atuagdo de um arbitro e em
solugdes céleres.

Nos tribunais consequencialistas, a operacdo de juizes ocorre na periferia
do sistema econdmico, sobretudo quando tratam de problemas sobre a escassez e debatem
contratos, ou, ainda, quando influenciam questdes orcamentarias. Segue-se, aqui, um
modelo que atende as exigéncias da comunicagdo econdmica, como mais poder para
solugdes negociadas, celeridade nas decisdes e ampla abertura de informagdes e revisdo
de posi¢des. Em contrapartida, o direito homologa e reconhece a validade destas decisoes,
dotando-as de forca executiva.

Novamente, o caso dos planos econdmicos no Brasil mencionado na
introdug@o deste texto reforga esse ponto, pois foi resolvida efetivamente fora do Judiciario
por meio de negociacdo extrajudicial entre Advocacia-Geral da Unido, Federagdo
Brasileira de Bancos e entidades que representam os poupadores. Percebe-se, ademais,
a dificuldade que o STF encontrou em avaliar as consequéncias econdmicas da decisdo,
sendo preferivel outra solugo extrajudicial.

Aqui ganha importancia compreender o problema do deficit informacional
na tomada de decisdo — seja em razdo da fraca capacidade institucional de coleta ¢
ponderacdo de indicios e provas, seja pela complexidade do problema desafiado — que
dificulta a avalia¢@o das consequéncias pelos juizes como no modelo de tribunal judicial
original.

Para além dos tribunais de arbitragem, é possivel refletir também sobre os
tribunais administrativos como estruturas capazes de melhor lidar com a comutacao entre
direito e politica. Este modelo alcanga o debate sobre a operag@o dos tribunais na periferia
do sistema politico ¢ o equilibrio entre os poderes, com especial reflexdo sobre o fato de
que determinados centros decisdrios influenciam os resultados das politicas publicas, seja
ao permitirem a discussdo inicial de determinados temas, ao implementarem uma medida
afirmativa ou mesmo ao retardarem uma decis@o sobre questdo sensivel.

Tribunais administrativos comegaram a surgir a partir das reformas na
gestdo publica defendendo instancias decisérias com a presenga de especialistas (ndo
necessariamente juizes togados). A aposta de modernizagao sustentava-se na premissa de
que, em alguns casos que envolviam conhecimento técnico, era melhor alocar a decisao a
especialistas, em detrimento da via judicial, e setorizar a regulag@o de areas. Assim, foram
criadas agéncias reguladoras, conselhos e comités decisorios.

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

Acredita-se que estes tribunais em alguma medida podem controlar o
perigo do substancialismo juridico e contribuir para fortalecer a autonomia das operagdes
juridicas diante da interdisciplinaridade envolvida nessas comunicacgdes. O diferencial ¢
perceber que nesses casos as decisdes sdo tomadas a partir do exame das consequéncias
sociais que sdo filtradas por estruturas mais ajustadas.

4. Sociologia da decisdo juridica

Os apontamentos apresentados neste texto reforgam a necessidade do avango
de estudos vinculados a uma sociologia da decisdo juridica. O campo da sociologia da
decisdo juridica ¢ uma area pouco explorada nos programas de pds-graduagdo em direito,*!
ainda que seja possivel apontar trabalhos no pais que avangam neste campo a partir da
teoria dos sistemas — e.g., Campilongo (2012) ¢ Lima (2015) —; ou mobilizando outro
referencial sociologico como Almeida (2016) e, ainda, de raiz etnografica como Lima e
Baptista (2014). Subjacente a essas diferentes posi¢des, prevalece certa preocupagdo em
compreender o impacto das decisdes judicias na sociedade.*

Em breve sintese, ¢ possivel dizer que esse ramo da sociologia juridica
preocupa-se em estudar a atuagdo dos tribunais enquanto organizagdes da sociedade,
abrangendo temas como modelos de trajetdria do Estado e sua articulagdo com o Poder
Judicidrio, formas de organizagdo e comunicagdo organizacional, formas de recrutamentos
e gestdo dos tribunais, discursos judiciais, processos de economizagao ou politizagdo dos

4 Acredita-se que este campo ¢ incipiente em razdo do atraso da pesquisa empirica em direito no Brasil se
comparada com outras disciplinas e com a experiéncia em outros paises. Segundo o diagnodstico de Marcos
Nobre (2004) a pesquisa em direito permaneceu isolada durante séculos no Brasil. Outras disciplinas das
ciéncias humanas se fortaleceram, sobretudo por meio de consércios de pesquisa que se formaram no meio
do século XX. Além disso, ¢ possivel apontar a confusdo entre a pratica profissional e a cientifica tdo
recorrente no direito. Em muitos casos, admite-se a tomada das experiéncias rotineiras dos operadores do
direito como parametro para a avaliagdo de pesquisas juridicas. O problema reside na naturalizagdo deste
automatismo rotineiro, que ndo é capaz de oferecer subsidios tedricos e nem criticos para uma reflexao
aprofundada pressuposta por uma pesquisa cientifica em direito.

4 Sobre o ponto, Roger Cotterrell (1992, p. 226, tradugéo nossa) ja sublinhava a importancia de estudar a
fungao ideologica das cortes, “uma ideologia judicial que afirma a propagagdo de determinadas crengas e
preferencias por meio das decisdes das cortes na ordem social”. Nao restam dividas que o debate da fungao
ideologica das cortes guarda proximidade com o tema do consequenicalismo juridico.
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tribunais. Este campo de pesquisa pressupde, portanto, uma teoria social ao mesmo tempo
que se vale de embasamento empirico para as suas constatagoes.

O exemplo sustentado nesse texto ¢ a mobiliza¢ao da Teoria dos Sistemas
Sociais, mas muitas outras teorias sociais poderiam ser articuladas. Vale ressaltar que uma
visdo ortodoxa da Teoria dos Sistemas Sociais 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 autodescricao e
auto-observac¢do dos sistemas.

A primeira vista, o alto grau de abstragdo desta teoria tornaria dificil articular
uma pesquisa empirica. No entanto, as proprias bases teéricas podem ser controladas e
o grau de abstra¢do reduzido.* 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]lma integragdo convincente daquelas pesquisas
empiricas so seria realizavel através da reintrodugao do direito na sociologia juridica, por
meio de uma sociologia do direito levada a sério”. (LUHMANN, 1983, p. 12).

Tal campo marca necessidade de uma aproximacdo entre sociologia
juridica e teoria do direito, que contribui para a produg@o de novas analises sobre como as
decisdes sdo tomadas. Acredita-se que este campo se aproxima também de uma sociologia
da interpretacdo apresentada por Campilongo (2012, p. 129-134) quando afirma a
necessidade de ampliag@o de estudos que se ocupam em compreender a especificidade da
comunicagao juridica e a relacdo com outras formas de comunicagao.

Do ponto de vista sociologico, aargumentagao juridica influi na interpretacao
do direito, que, por sua vez, também influi na observagdo da sociedade. Argumentacgio
juridica, em especial aquela produzida nos tribunais, acontece na sociedade e ¢ da
sociedade tal como a interpretagao.

Ninguém negaria, por exemplo, que se alguém ¢ condenado com base em
uma pericia técnica, a condenagao persistira e produzira seus efeitos mesmo que a técnica
utilizada pela pericia seja questionada em face de outros conhecimentos cientificos
disponiveis ¢ que se apontem problemas no método empregado. Nada impede que o direito
reconsidere a decisdo fundamentada em outros conhecimentos cientificos apresentados,
todavia, isto pode ndo ser programado ou previsto em textos legais — o que demonstra o
impacto da sociedade na comunicagao juridica.

 Acredita-se que as criticas de Luhmann estavam mais dirigidas aos fundamentos da pesquisa empirica
positivista, vinculada a tradi¢ao logico-ontologica, a qual parte da distingdo ser/pensar, do que propriamente
ao potencial empirico que o campo do construtivismo radical possibilita avancar. Nesse sentido veja
Luhmann (2015).
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Similarmente, especialistas ndo sdo constrangidos a prestar contas de suas
decisdes a comunidade cientifica, pois encontram-se em outro campo de atuagdo. Existem
dificuldades de todos os lados, ndo sendo possivel admitir as cegas o consequencialismo
juridico* — o que refor¢a também que o impacto da sociedade é mediado de acordo com
o codigo e fungdo em jogo.

Evidenciam-se, neste ponto, os problemas de traduc¢do e de operacdo dos
conhecimentos cientificos pelo direito ou pela politica. Para ilustrar, quando o sistema
juridico incorpora e reproduz em suas decisoes as razdes apresentadas pelos especialistas,
o conhecimento cientifico passa a ser juridico. Inevitavelmente, esses contetidos sdo
alterados e um novo significado ¢ estabelecido, o qual, por vezes, ndo logra tirar o maximo
proveito da ciéncia e de toda a sua historia. A seleg@o e a tradugdo deste conhecimento
cientifico sdo resultados do trabalho de uma autoridade que nao ¢ um cientista.

Assim, corre-se o risco da ndo distingao operada pela autoridade deciséria
ao consolidar verdades cientificas, necessariamente abertas e provisorias, como
juridicamente confidveis. Em outras palavras, o direito — por meio da atuagdo dos experts
— torna-se capaz de produzir falsidades cientificas em verdades juridicas, uma efetiva
disfungdo juridificada.

Retome-se o exemplo da pericia técnica: pode-se ter noticia de que
determinado método empregado em tal pericia é meio de prova menos eficaz que novas
metodologias elaboradas, ou, inclusive, de que o método foi refutado — situagdo em que a
decisdo juridica resta cientificamente equivocada. Nao a toa, o STF admite a relativizagido
da coisa julgada estabelecida em agdes de investigacao de paternidade cuja existéncia de
vinculo genético ndo tenha sido efetivamente determinada por ndo existir, a época, exame
de DNA.#

Tal cenario evidencia-se quando sdo admitidas as descri¢cdes sistémicas
discutidas neste texto, recorte em que ndo ¢ possivel aceitar uma transposigdo direta da
ciéncia para o direito, bem como de outros sistemas.

Uma sociologia preocupada com a tomada de decisdo se voltara para
estas questdes para compreender as tensdes subjacentes as operagdes com base nas
consequéncias. Compreendendo, por exemplo, as limitagdes epistémicas dos tribunais
uma vez que a analise judicial de uma proposi¢ao factual sempre se constitui como um
problema de raciocinio.

4 Ferraz Junior (2015, p. 87) ja apontava isto quando discutia que a dogmatica juridica deveria se preocupar
com a relevancia pratica de suas operagdes, devendo ser altamente utilizaveis tal como um pensamento
tecnologico, “o pensamento tecnoldgico, caracteristico da dogmatica, toma, por assim dizer, as possibilidades
factuais mostradas pela ciéncia e as transforma em possibilidades de agdo humana, na hipotese de que, em
certos pontos da ocorréncia dos fendmenos, ¢ possivel uma intervengao pratica”.

4 Cf. STF. RE 363889, Plenario. Rel. Min. Dias Toffoli, j. em 02/06/2011.
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De outro ponto de vista, esta sociologia deve se preocupar em compreender
também como ocorre e opera a expansao de tribunais arbitrais e de tribunais administrativos,
além da “fuga do direito” dos tribunais para outras estruturas decisorias.*

Pelo exposto, sustenta-se que ha um vasto campo para a investigacdo
sociologica sobre a relagdo entre direito e consequéncias, sejam juridicas ou extrajuridicas
— 0 que reforga a importancia da constituicdo desta linha de pesquisa ¢ do avango em
estruturas metodoldgicas para os estudos (e.g., como reduzir a complexidade do
referencial sistémico, como coletar os dados ¢ como observar a construgdo de critérios
para a avaliagdo das consequéncias na adjudicagdo entre tantos outros).

5. Consideragoes finais

O texto abordou o tema das consequéncias relacionadas com o processo de
tomada de decisdo no direito. Os diferentes tratamentos dado pelo direito as consequéncias
juridicas e sociais (ou extrajuridicas) foram destacados. Neste ultimo caso enfatizaram-se
as operagdes com os argumentos consequencialistas, que estdo presentes em diferentes
discussdes legais e desafiam o funcionamento das institui¢cdes juridicas, ultrapassando
as fronteiras das jurisdi¢des e implicando novas sele¢des e harmonizagdes pelo sistema
juridico.

Como visto, decisdes podem gerar desdobramentos dentro e fora do
processo. Dentro em um duplo sentido, primeiramente com o andamento regular do
processo ou pelo tratamento dado aos precedentes.

Fora do processo, ¢ possivel indicar as consequéncias “faticas” ou
“sociais” desencadeadas por essa decisdo. Aqui, 0 universo de eventos ¢ demasiadamente
amplo, englobando desde o impacto da decisdo na sociedade até um debate sobre uma
circunstancia fatica como obiter dictum.

Basta considerar os casos envolvendo a adjudicacao de direitos econdmicos
e sociais em juizo. Em todos esses casos, o juiz, ao decidir, acaba considerando em alguma

4 Atualmente, diversos 6rgdos administrativos possuem capacidade decisoria, atribuida por determinagdes
legais, e atuam como verdadeiros centros produtores de decisdo — e ndo apenas marginais a atividade
judicial. Alguns se estruturam, inclusive, como tribunais constituidos por um corpo definido de autoridades,
as quais formam um colegiado que decide casos concretos a partir de determinada estrutura e regramento.
Destacam-se as consideragdes de Lima (2009, p. 29): “Em linhas bastante gerais, basta atentar, por exemplo,
para o fato de que a estrutura e o modus operandi do Cade reproduzem o modelo dos tribunais brasileiros: ha
um numero fixo de conselheiros, a quem cabe relatar os casos distribuidos periodicamente, e que se retinem
em plendrio para tomar as decisdes que lhe cabem com base na aplicagdo da lei ao caso concreto. Assim
como o Judiciario, o Cade esta estruturado para tomar decisdes pontuais sobre casos concretos e nao para
planejar a defesa da concorréncia tendo em vista o panorama mais geral. Nao chega, assim, a surpreender o
fato de que o Cade tem, de fato, procurado mimetizar o Judiciario e se portar como um verdadeiro tribunal
da concorréncia”.
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medida as consequéncias de sua decisdo de diferentes maneiras. O texto admitiu que uma
das formas de raciocinio juridico é o que se desenvolve por meio dos argumentos de
consequéncia, quando o direito se atenta para as consequéncias da decisdo, sejam quais
forem as consequéncias admitidas e avaliadas pela deciséo.

Ademais, o texto sustentou a importidncia de estudos relacionados a
sociologia da decisdo juridica, capazes de compreender como as autoridades recorrem as
consequéncias para a tomada de decisdo. A aplicacdo dos argumentos consequencialistas
em tese ndo depende de autorizacdo ou previsdo 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 desafio ¢ compreender, na pratica, que argumentar por meio das
consequéncias pelo direito exige da autoridade o dominio e a capacidade de utilizar
metodologias de analise que podem, por vezes, ser estranhas ao proprio direito. Caso
contrario, a propria ideia de direito pode ser colocada em questdo, pois, subjacente as
avaliagdes das consequéncias prevalece o risco do substancialismo. E dizer, a decisdo
e sua fundamentacdo ndo se submeteria a uma estrutura normativa previamente fixada,
capaz de controlar as operacdes do sistema diante de uma fundamentag@o externa e
desconexa com o sistema juridico.

Por fim, foi possivel compreender que a intricada e complexa relagdo
entre direito e consequéncia no processo de tomada de decisdo esta relacionada com as
transformagdes na sociedade, que produzem diferentes expectativas em relagdo ao futuro.
Tais expectativas judicializadas exigem novas reflexdes sobre o sistema juridico. Afinal
de contas, diante do fator disruptivo que decisdes podem provocar, para uma sociologia
preocupada com o direito brasileiro, cada vez mais € preciso saber como juizes consideram
as consequéncias em seus votos.

Sao Paulo, janeiro de 2018.
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