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RESUMO: O debate juridico tem sido enfeiticado nos Gltimos anos com o novo canto da
sereia: 0 uso de algoritmos para auxiliar os juizes em sua prestacao jurisdicional, incluindo
nesse rol o auxilio na tomada de decisdes. Isso é resultado de mudancas profundas sofridas
também pelo Direito nos ultimos dois seculos, mas principalmente a partir da década de 1990,
impulsionadas pela tecnologia. Bem verdade, toda a estrutura e compreensao sobre 0 mundo
vem se transformando e, seguramente, motivada pelo boom da internet. Como em cadeia, essas
mutacdes afetaram o processo comunicativo, a forma de relacionamento entre 0s sujeitos e,
paulatinamente, vém atingindo o ambito de atuacdo do Poder Judiciario. Pretende-se, a partir
do emprego do “método” fenomenoldgico-hermenéutico, demonstrar que, mesmo diante dos
avancos promovidos pela tecnologia, ndo podemos abrir méo das justificaces por principio
como trunfos em favor da democracia.
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ABSTRACT: The legal debate has been enchanted in recent years with the new siren song: the
use of algorithms to assist judges in their jurisdictional provision, including assistance in
decision-making. This is the result of profound changes also undergone by the Law in the last
two centuries, but mainly from the 1990s onwards, driven by technology. Truly, the entire
structure and understanding of the world has been changing and is certainly motivated by the
internet boom. As a chain, these mutations affected the communicative process, the form of
relationship between subjects and, gradually, they have reached the scope of action of the
Judiciary. It is intended, from the use of the phenomenological-hermeneutic “method”, to
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demonstrate that, even in the face of advances promoted by technology, we cannot give up
justifications on principle as trumps in favor of democracy.

Keywords: Hermeneutic Critique of Law; Artificial intelligence; Philosophy in Law.

Sumario: 1. Introducdo; 2. Inteligéncia artificial no direito 3. Interpretar por principio, mais
uma vez a Critica Hermenéutica do Direito; 4. Considerac0es finais; 5. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O Direito tem passados por mudancas profundas ao longo dos ultimos dois séculos. Nao
é tdo distante o periodo em que o Direito era quase uma atividade artesanal, visto que muito do
que escrito era, primeiramente, feito a mao e, depois, datilografado. Os processos eram todos
em papel, as decisfes eram feitas também a méao pelos juizes e todos os atos do processo eram
feitos e escritos atraves de papel e manuscritos.

No fim do século XX, mais precisamente a partir da década de 90, a tecnologia comecou
a avancar, mudando toda a estrutura do mundo, 0 que, seguramente, tem como causa principal
0 surgimento e 0 boom da internet. Como em cadeia, essas mutacdes afetaram o processo
comunicativo, a forma de relacionamento entre 0s sujeitos e, paulatinamente, vém atingindo o
ambito de atuacdo do Poder Judiciério.

E inegavel que, dentre os tantos beneficios oriundos da informatizacio, indmeros atos
processuais ficaram mais céleres, diminuiu-se o desperdicio de papel, facilitou-se o acesso a
justica. Contudo, o que se pretende discutir no presente texto €, justamente, se tais beneficios
ndo carregam consigo predadores. Em nome da celeridade seria possivel admitir que maquinas
passem a julgar? Em nome da seguranca juridica conseguiremos matematizar casos concretos
singulares por natureza?

O método de pesquisa empregado para tanto é o fenomenoldgico-hermenéutico. 1sso
pois, somente pela compreensdo é possivel interpretar. As pré-compreensdes a respeito de um
tema residem na tradigdo e somente nGs mesmo conseguimos, a partir da linguagem, interpreta-
la (STRECK. 2014, p. 331). N&o mais como terceiros, 0s sujeitos é que desvelam o sentido das
coisas pela desconstrucdo do senso comum. Por si s6 este método ajuda a clarear as questdes

trazidas neste ensaio, como veremos em seguida.

2. INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO DIREITO
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N&o resta duvida que a tecnologia, como ja referido, trouxe muitos avangos positivos ao
cotidiano das pessoas. A pandemia, que ainda estamos vivenciando, serviu para intensificar
essas transformacdes, de forma que ndo mais sera possivel retroceder ao estilo de vida alheio
ao mundo virtual. Porém, ao mesmo tempo em que este avanco tecnoldgico pode ter trazido
varias vantagens, inclusive ao Direito, preocupa a possibilidade de eles encobrirem posturas
antidemocréticas que ha muito vém se denunciando.

Em outros textos ja se alertou para o paradoxo: se a extrema tecnologizacao der certo,
darad errado. E como as pesquisas que buscam objetificar ou matematizar o cérebro e as
emocdes, com eletrodos e quejandos: se der certo, dara errado, porque acaba com a filosofia.
Algoritmos rimam com epistemologia? Como a IA lida com aquilo que é condicdo para
explicarmos o que compreendemos? Ou também ja matamos a epistemologia?

Primeiramente, é notavel como o incessante desejo de tecnologizagdo coincide com o
empobrecimento do raciocinio juridico — afinal, para que ter aulas e ter de pensar se ha videos
no YouTube sobre o assunto ou se as maquinas podem resolver meu problema? Além disso, 0
endeusamento da técnica como visdo de mundo apenas retoma uma perspectiva filoséfica ha
muito ja conhecida — mudam-se 0s nomes (empirismo ndo tem a mesma atratividade que
algoritmos), mas a coisa continua a mesma.

Mas passando pra um patamar acima (ou abaixo): é possivel obter algum beneficio com
0 uso de inteligéncia artificial no Direito, sobretudo para a tomada de decisdes judiciais? Sobre
0 uso demasiado de inteligéncia artificial na prestacdo jurisdicional, Marco Marrafon (2019,

S.p.) observa que:

€ necessario ter em mente 0s perigos que podem estar inseridos nesta contribuicéo:
ainda que ndo haja nem espaco e nem juridicidade para a existéncia de decisGes
judicias tomadas diretamente pela Inteligéncia Artificial, a grande capacidade de
processamento de informacdes, combinada com o potencial de aprendizado, ja
permite antever que as decisbes humanas serdo baseadas em relatérios e andlises
baseadas em IAs superinteligentes, que, certamente, serdo determinantes para o
resultado. (...) é o conhecimento legal prévio que permitird a identificacdo da
tipicidade dos fatos e isso significa que as interpretacGes realizadas pelas 1As em seus
relatorios constituirdo a verdadeira motivagdo que instruird os processos decisorios: a
IA serd a intérprete maior do Direito.

Para compreendermos melhor a questdo em voga, trazemos um caso concreto. Os EUA
resolveram melhorar sua eficiéncia no sistema judiciario criminal com o emprego de
algoritmos, desenvolvendo um programa que tenta prever o comportamento do reu, que é

chamado COMPAS - Correctional Offender Management Profiling for Alternative Sanctions.
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Criado em 1998, o algoritmo do programa é secreto, ou seja, ndo podemos compreender
totalmente a forma como ele decide em cada caso. E isso j& é um problema. O maximo de
informacdo que se tem é que ele determina o padrdo comportamental por uma série de
perguntas. Apos a aplicacdo de um questionario, o programa atribui uma nota de 1 a 10 e,
dependendo dessa nota, sentenciara o juiz.

Questdo de tempo até que isso gerasse mobilizacdo no debate juridico estadunidense.
Em 2016 houve o primeiro caso: Wisconsin v. Loomis. Loomis foi indiciado pelas acusacfes
de direcdo perigosa (como cumplice), fuga de um oficial da lei, conducdo de um veiculo
roubado (como cumplice), posse de arma de fogo para uso em crime (como cumplice) e posse
de uma espingarda de cano curto (como cumplice). Loomis respondeu ao temivel questionario
e foi sentenciado, em fevereiro de 2013, por 6 anos de prisdo, por causa da sua nota.

O réu, entdo, apelou da decisdo, arguindo que a utilizacdo de ferramentas de célculo de
risco pode afetar a neutralidade do juiz, ferindo o seu direito ao due process, previsto na Quinta
Emenda. Um dos argumentos foi a alegacao de que néo se pode acessar os dados que o levaram
a tal “acuracidade”. Ainda assim, a Suprema Corte de Wisconsin manteve a condenacéo
afirmando que ele teria a mesma sentenca se fosse levado em consideragdo somente 0s atos
delituosos e o seu historico. Com isso, manteve a possibilidade do emprego do COMPAS na
formagéo da decisdo dos magistrados sob o argumento de que o COMPAS serve como uma
ferramenta de informacéo a ser utilizada ou ndo pelo juiz em sua decis@o. Ou seja, 0 due process
estaria intacto.

A partir dai surgiu um massivo debate sobre questdes transversais de raca e género. Isso
porque foi feita uma analise que mostrou o seguinte resultado: se um negro e outro branco com
a mesma idade, sexo e ficha criminal - e levando em conta que depois de serem avaliados 0s
dois cometeram quatro, dois ou nenhum crime -, 0 negro tem 45% mais chances do que o branco
de receber uma pontuacédo alta no COMPAS (LARSON; MATTU; KIRCHNER; ANGWIN,
2016, s.p.). Mas por que mesmo néo tendo uma pergunta sobre raga, os afrodescendentes tém
uma pior classificacdo? Motivo?

Muitos podem ser os motivos para essa descaracterizagdo da igualdade de raga na
aplicacdo do algoritmo. N&o iremos adentrar nessa discusséo pois acredita-se que, antes mesmo
de todas essas questdes de minorias vulneraveis, existe um elemento constitutivo do Direito que
deve ser considerado: o interpretativismo. Esta deve ser a luta contra os voluntarismos e

decisionismo com gue nos deparamos. O fato de a Suprema Corte de Wisconsin evitar o assunto
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de transparéncia do programa é um problema enorme. Eis, precisamente, o ponto pelo qual
precisamos denunciar a “algoritimizagcdo do direito” como uma repristinacdo do realismo
juridico: apenas substituimos a aplicacdo mecanica, acritica e descontextualizada de
“precedentes”, “simulas” etc. por uma aplicacdo, igualmente irrefletida, do produto do
tratamento de informagdes por um algoritmo, o qual sequer sabe-se como funciona. Esse
bastaria para que o Direito exsurgisse.

Prova disso é exatamente 0 argumento da Suprema Corte do Wisconsin acima relatado:
ora, no final do dia, qual foi realmente o fundamento da decisdo? Os atos delituosos e o historico
criminal, ou a cartilha do algoritmo? Nao se sabe! E ndo se sabe o porqué o grau minimo de
autonomia do Direito nunca foi levado a sério. Alids, nunca se soube a resposta (aqui esta o
realismo)! O realismo sempre defendeu a necessidade (ou possibilidade) de observamos o
comportamento das Cortes para capturarmos o que é o Direito, sem que fosse necessaria uma
interpretacdo profunda (integra e coerente) dos principios e regras que atravessam o fendbmeno
juridico préatico. Agora, nem mesmo a préatica juridica superficialmente considerada é o Norte
para a decisdo judicial, mas um algoritmo (o que, me parece, é mil vezes pior, embora seja, no
fundo, o mesmo inimigo de sempre).

E possivel, inclusive, imaginar esses dois rios (realismo juridico cléssico e o realismo
algoritmizado) se cruzando: uma decisdo tomada em 2021 por uma Corte do Wisconsin
fundamentada em uma pontuacdo do COMPAS e, que, apds sedimentada enquanto precedente,
servira de fundamento para uma outra decisdo da mesma Corte em 2050. O paradoxo: 0
fundamento da decisdo de 2021 foi a cartilha de um algoritmo. N&o teremos reis, sO
mensageiros de reis. Mas, sem reis, ndo haverd mais mensagens. Havera (ja hd) mais um
predador do Direito no mercado. Agora é o de numero 4. Moral, politica e economia...e agora
a algoritimizagéo.

No Brasil, este problema comeca a parecer quando, por exemplo, o Superior Tribunal
de Justica comeca a usar mecanismos de inteligéncia artificial — conhecido por sistema Sdcrates
— responsavel pelo controle e gestdo de dados pra otimizacdo da prestacdo jurisdicional.
Aparentemente, o discurso do uso da inteligéncia artificial é positivo, porém, pelo o que se vé
na ainda precoce experiéncia, é problematico. A exemplo, o julgamento de habeas corpus
diante da interpretacdo literal da sumula 691, do STF, que inadmite 0 manejo do remédio como

substitutivo de Recurso Ordinario. O problema: existem situacdes que tal regra deve ser
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afastada. Sera que a maquina que faz o controle de admissibilidade serd capaz de compreender

0 que é uma situacao teratologica?

3. INTERPRETAR POR PRINCIPIO, MAIS UMA VEZ A CRITICA
HERMENEUTICA DO DIREITO

Para responder a essas tantas questfes é preciso pensar no que justamente consiste na
tarefa de interpretar o Direito. Ou seja, antes de descobrir os algoritmos que recheiam as
maquinas, precisamos refletir sobre como os juizes decidem. Afinal, muito provavelmente, este
sera o parametro. Se de um lado é inegavel a contribuicao, € pertinente que tenhamos em mente
0S perigos que podem estar inseridos nela, pois, ainda que ndo haja nem espago, nem
juridicidade para a existéncia de decisdes judicias tomadas exclusiva e diretamente pela
Inteligéncia Acrtificial, inegavel a dimenséo que ela esta ganhando.

Portanto, partindo desta premissa, precisamos nos colocar ndo contra, mas reflexivos
acerca da “colonizag¢ao do mundo do direito” pela tecnologia. Isso em razdo de pelo menos dois
motivos robustos, ambos ligados a nossa compreensao do conceito de direito, que esclarecemos
desde ja: é interpretativista. Primeiro: ndo ha como pensar em uma interpretacdo que ndo seja
diretamente conectada com a (inter)subjetividade e por conseguinte com a atividade humana.
Nesse sentido, “o horizonte do significado nos é dado pela compreensdo que temos de algo. A
compreensdo é existencial, € uma categoria pela qual o0 homem se constitui” (STRECK, 2020,
S.p.) e isso por si € incompativel com 0 “juiz robd”.

Por isso, ainda que se admita que maquinas e juizes possam decidir juntos, a maquina
nunca tera a capacidade de compreender o fenbmeno complexo que se desenvolve a partir de
um processo, pois interpretar é por si ato por hermenéutico complexo, que depende da atividade
humana, vinculada & capacidade de compreender a historicidade e desvelar a tradigdo. E dessa
forma que os sentidos se mostram a sua melhor luz e sdo controlados pela intersubjetividade.
Afinal, a auséncia de grau-zero de sentido e o processo de conhecé-los é uma arma e tanto
contra arbitrariedades. E, como muito bem sabemos, por isso, a0 hermeneuta importa tanto o
caminho.

Lancamos um grande argumento — afinal, somos como os ouri¢os — que reforca e é
reforcado pela tese de que existe uma forma (fenomenologica-hermenéutica) correta de

interpretar. 1sso porque todas as decisdes deveriam partir de argumentos de principio, que por
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sua vez sdo incoerentes com 0s pragmatismos e utilitarismos que fundamentam posturas que
defendem a Inteligéncia Artificial.

Os argumentos apresentados pelos juristas hi-tech costumam ser os da celeridade,
eficiéncia e isencéo do julgador. Contudo, esse tipo de argumento, que funciona na légica do
resultado, fere a propria gramatica dos principios (BERNSTS, 2022) e, para ressaltar, cabe
muito bem um dos exemplos usados pelo proprio Dworkin para explicar seu grande ataque ao
positivismo de Hart. Dworkin apresenta a categoria dos principios, dentre os casos, com o Riggs
vs Palmer, que se refere a seguinte demanda: Elmer era neto de Palmer e seu herdeiro, diante
da possibilidade da alteragdo do testamento, o neto mata o avd pensando em ficar com a
heranca, afinal ndo havia proibicdo legal. Entra com acdo pleiteando a heranca e ganha em
primeiro grau. Em segundo grau, perde porque entendem os juizes, em termos de hoje, que
ninguém pode se beneficiar de sua propria torpeza.

A resposta foi adequada porque seguiu um principio. Se fosse tomada a partir da
concepgdo de regra valida - segundo a caracterizacdo do positivismo por Dworkin — admitiria
a manutencdo dos direitos sucessorios. Ainda no sentindo da construcdo da melhor resposta
possivel, que se constrdi a partir da interpretacdo de cada caso, Dworkin retoma o caso Riggs
vs Palmer para combater argumentos utilitaristas e pragmatistas, isso porque, mesmo que as
tias (concorrentes na sucessdao) comprovassem que empregariam o dinheiro de melhor forma,
deveria o juiz decidir ndo por isso, visto que essa é questdo diferente da que se colocou em
debate.

Denota-se, rapida e brevemente, desse exemplo que, como muito bem coloca Ziel
Ferreira Lopes, “principios se sustentam em razdes substanciais que ndo podem ser separadas
de um componente avaliativo, ndo podem ser tratados como simples questdo de fato” (LOPES,
2021, s.p.) e, exatamente por isso, deles “ndo se apresentam consequéncias juridicas que se
seguem automaticamente quando as condigdes sdo dadas” (DWORKIN, 2010, p. 39-42). A
discussdo que perpassa esse ponto é de Teoria do Direito. Precisamos necessariamente saber de
Teoria do Direito para debater sobre direito. Podemos discordar de forma auténtica sobre quais
correntes seguiremos, qual o conceito de direito defenderemos, mas para estarmos todos no
mesmo barco (e de preferéncia bem amarrados nos mastros pela hermenéutica), ndo podemos

esquecer que nele s6 embarcam seres-humanos.
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Eis a necessidade da Hermenéutica, pois a partir dela é que ndo h4 como pensar em uma
interpretacdo que néo seja diretamente conectada com a subjetividade e, por conseguinte, com

a atividade humana. Neste sentido afirma Streck (2020, s.p.):

O acontecer da interpretacdo se produz a partir de uma fusdo de horizontes, porque
compreender é sempre o processo de fusdo dos supostos horizontes para si mesmo. E
essa atribuicdo de sentido ndo se da em dois “terrenos separados”, como o sentido da
lei e dos fatos. Ndo. Tudo se da em um processo de compreensdo, em que sempre ja
existe uma pré-compreensdo. Ninguém pode falar inconstitucionalidade sem saber o
que € constituicéo.

Fica claro neste momento que a interpretacdo requer necessariamente um ato humano
porque € um resultado de toda a atividade dialética que decorre do viver, é dizer: a interpretacdo
é o resultado que uma pessoa tem de varios fenbmenos que sdo postos em seu viver na
cotidianidade. Com isso queremos dizer que o conceito de Direito € interpretativo, o que é
totalmente diferente da maneira como encaramos 0s conceitos naturais, como bem coloca Lué
Jung, pois conceitos interpretativos ndo possuem referéncias, isto é, sdo intrinsecamente
conotativos. Finalmente, o Direito, como um conceito interpretativo, é dependente do emprego
de outros conceitos a ele relacionados em um processo holistico de justificacdo (JUNG, 2021,
p. 131).

4, CONSIDERAQOES FINAIS
Em sintese: por favor, parem com isso. Fiqguem nos limites de sua técnica. Direito ndo
é marketing. Ndo estamos em Lagado. Direito, por mais desmoralizado que ja esteja por livros
resumidinhos e simplificados, ainda ndo da para substituir por figurinhas, desenhos e emojis.
N&o invadam o espaco da reflexdo juridica. N@o substituamos nossa reflexdo por
algoritmos ou desenhos. Humanos, ainda somos. Como dizia o grande Rubem Alves, que tinha

horror ao naturalismo vulgar da literatura:

O que é que se encontra no inicio? O jardim ou o jardineiro? E o jardineiro. Havendo
um jardineiro, mais cedo ou mais tarde um jardim aparecerad. Mas, havendo um jardim
sem jardineiro, mais cedo ou mais tarde ele desaparecera. O que é um jardineiro? Uma
pessoa cujos sonhos estdo cheios de jardins. O que faz um jardim sdo os sonhos do
jardineiro.

E eu pergunto: ainda h& espaco para jardineiros no Direito?
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Uma historinha final: houve um torneio de caga ao pato. Um cagador (Dr. Estar Tapas)
deu dois tiros, errando a direita e a esquerda do bicho. Como ninguém havia acertado o alvo, o
causidico reivindicou o prémio, com o seguinte raciocinio: dei um tiro e errei um metro a
esquerda do pato; depois, dei outro, errando um metro a direita. Na média, acertei o pato. E
citou, a seu favor, uma estatistica a partir de formulas e algoritmos. A comissdo organizadora
Ihe deu razdo, mas com uma condi¢do: que o mesmo célculo estatistico valesse contra ele. Dito
isto, colocou o Dr. Estar Tapas com um pé nas brasas e outro pé no gelo. O doutor berrava
contra a injustica, ao que o Presidente da comissdo lhe respondeu: pelos algoritmos, a sua

temperatura é 6tima!
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