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RESUMO

O presente trabalho trata de forma especifica da aplicacao da Inteligéncia Artificial
no ambito dos processos judiciais, sendo mais especificamente no seu produto principal, ou
seja, nas suas decisdes (despachos, decisdes interlocutorias, sentencas e acérddos). Por sua
vez, o objetivo geral da presente tese reside na tentativa de constru¢do de uma proposi¢ao
normativa que crie condi¢des de possibilidade para promocdo do trindmio liberdade-
protecdo-justica no uso da Inteligéncia Artificial nos processos judiciais. Para tanto,
utilizou-se na metodologia de abordagem o método hipotético-dedutivo e o método
dedutivo; na metodologia de procedimento, os métodos comparativo e de estudo de caso; e
como técnica de pesquisa, revisdes bibliografica, legislativa e documental. Na esteira
concatenacdo de ideias, foram produzidas diversas conclusdes-premissa a fim estruturar as
conclusdes-fim. Dentre as conclusdes-premissa mais relevantes estdo a compreensao de que
(a.1) os algoritmos de dados ndo sdo presumidamente neutros; (a.ii) que ndo ha um vazio
normativo, ao invés, que a legislacdo posta ¢ ampla e capaz de regular inclusive os avangos
da IA, tanto a Fraca quanto a Forte; (a.iii) que os debates sobre a responsabilidade civil
seriam, aqui, secundarios ao objetivo da tese; (a.iv) que hd a necessdria estruturacdo do
desenvolvimento da IA em suas cinco grandes escolas; (a.v) que o avanco da IA tem sido
prevalente no campo das correntes estatisticas e ndo nas légicas; (a.vi) que a Justica
Preditiva ¢ género do qual sdo espécies a Jurisprudéncia Preditiva e a Prognose Judicial; e
que a (a.vil) ndo demonizagdo dos algoritmos e da IA ¢ medida que se impde. Por
conseguinte, as conclusdes definitivas foram elencadas em dezoito topicos, dentro da
incidéncia da IA tanto no plano processual penal quanto civil, enfatizando-se, sobretudo,
(b.i) que ndo se vislumbra qualquer ilegalidade na sua utilizagdo como mecanismo de
auxilio ao julgador no seu processo decisorio; (b.ii) que a constitucionalidade de qualquer
sistema de IA nos processos judiciais passa de forma imprescindivel pelo ndo uso de
determinismo social e bioldgico ou qualquer outra forma de manuten¢do de discriminagdes;
(b.ii1) que a fundamentag@o-motivacao e o duplo grau de jurisdi¢do sdo os mecanismos de
protecdo direta ao enviesamento; (b.iv) que a estabilidade das decisdes judiciais ¢
fundamental para que a sociedade se conecte com a liberdade igual, enquanto principio
primeiro da sociedade proposta na esteira da teoria de Rawls; (b.v) que o avango da IA
reabrird um espago de protagonismo a doutrina frente a jurisprudéncia; (b.vi) que, em
conclusdo final, o uso das ferramentas preditivas como instrumento de apoio ao julgador,
observadas as condicionantes apresentas, coloca-se como fonte de equidade das decisdes
judiciais e, por conseguinte, como garantidora das liberdades fundamentais nos casos
assemelhados; (b.vii) que, na esteira de Rawls, o uso das ferramentas de IA como
instrumento de conformagdo da decisdo judicial tem, portanto, um papel de criar os
caminhos para construir a superacdo das instabilidades sociais, dado que a interpretacao
publica legitima das leis exige a criagdo de um padrao para casos assemelhados; (b.viii) que
a utilizacdo das ferramentas de Justica Preditiva para auxiliar o julgador no seu processo
decisorio podem seguir a logica da justica procedimental pura visando construir um meio
para que as respostas sejam justas em virtude da corre¢do do procedimento.

Palavras-chave: Inteligéncia Artificial. Justi¢a Preditiva.



ABSTRACT

This work deals specifically with the application of Artificial Intelligence in the
context of legal proceedings, more specifically in its main product, that is, in decisions
(orders, interlocutory decisions, sentences and judgments). In turn, the general objective of
this thesis lies in the attempt to construct a normative proposition that creates conditions of
possibility for promoting the trinomial freedom-protection-justice in the use of Artificial
Intelligence in judicial processes. To this end, the hypothetical-deductive method and
deductive method were used in the approach methodology; in the procedural methodology,
comparative and case study methods; and as a research technique, bibliographic, legislative
and documentary reviews. In the wake of the concatenation of ideas, several premise-
conclusions were produced in order to structure the final conclusions. Among the most
relevant premise-conclusions are the understanding that (a.i) data algorithms are not
presumably neutral; that (a.ii) that there is no normative void, on the contrary, that the
legislation put in place is broad and capable of regulating even the advances of Al, both
Weak and Strong; (a.iii) that debates on civil liability would, here, be secondary to the
objective of the thesis; (a.iv) that there is the necessary structuring of the development of
Al in its five major schools; (a.v) that the advancement of Al has been prevalent in the field
of statistical currents and not in logical ones; (a.vi) that Predictive Justice is a genus of
which Predictive Jurisprudence and Judicial Prognosis are species; and that (a.vii) not
demonizing algorithms and AI is an necessary measure. Therefore, the definitive
conclusions were listed in eighteen topics, within the incidence of Al both in criminal and
civil procedural terms, emphasizing, above all, (b.i) that there is no evidence of any
illegality in its use as a mechanism to assist the judge in the its decision-making process;
(b.ii) that the constitutionality of any Al system in judicial processes is essential for the
non-use of social and biological determinism or any other form of maintaining
discrimination; (b.iii) that the justification-motivation and the double degree of jurisdiction
are the direct protection mechanisms against bias; (b.iv) that the stability of judicial
decisions is fundamental for society to connect with equal freedom, as the first principle of
society proposed in the wake of Rawls theory; (b.v) that the advancement of Al will reopen
a space for doctrine to play a leading role in jurisprudence; (b.vi) that, in final conclusion,
the use of predictive tools as an instrument to support the judge, observing the conditions
presented, stands as a source of fairness in judicial decisions and, therefore, as a guarantor
of fundamental freedoms in cases similar; (b.vii) that, following Rawls, the use of Al tools
as an instrument for shaping judicial decisions therefore has a role in creating paths to
overcome social instabilities, given that the legitimate public interpretation of laws creating
a standard for similar cases; (b.viii) that the use of Predictive Justice tools to assist the judge
in their decision-making process can follow the logic of pure procedural justice, aiming to
build a means for responses to be fair due to the correctness of the procedure.

Keywords: Artificial Intelligence. Predictive Justice.
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INTRODUCAO

O ano ¢ 2022. A sociedade global vive um pds-pandemia que resultou, para além de
conflitos ideoldgicos, no campo politico, em novas formas de viver o dia a dia. O trabalho
se tornou hibrido. As oficinas profissionais se tornaram virtuais. O comércio se tornou
prevalentemente eletronico em medida de escala ndo observada. Surgiu o metaverso e houve
0 avanco na internet das coisas e na inteligéncia artificial, de forma geral. E tudo, ao fim,
estava e estard relacionado por um elemento central: o dado. Diante desse cenario em que
passamos a viver a “era digital”, a pesquisa que se propde nao poderia ser outra sendo uma
analise acerca do uso da Inteligéncia Artificial no Direito com enfoque na construg¢do do
saber que possa auxiliar na sua promoc¢ao dentro da eticidade normativa posta.

Por essa razdo, o tema proposto reside na analise do uso da inteligéncia artificial no
ambito dos processos judiciais.

Ato continuo, a delimitagdo do tema para fins de investigacdo reside na aplicagdo
das ferramentas preditivas nos atos decisorios em geral (despachos, decisdes interlocutorias,
sentengas e acordios). Diga-se, por oportuno, que o espaco de delimitagdo, aqui, ¢ de
fundamental compreensdo dado que o tema permitird avancar sobre outras tantas
possibilidades, tais quais (i) se a IA tera direito a titularidade autoral ou de inveng¢do sobre
suas obras; (i) ou se a responsabilidade civil aplicadvel ao acumulo, triagem e uso dos dados
em grandes volumetrias deva ser analisada pelo prisma objetivo ou subjetivo da teoria do
dano; ou se (iii) ha a inversdo obrigatéria do dnus da prova nas a¢des envolvendo a IA; se
(iv) o consentimento seria Obice a pretensdo indenizatéria; ou se (v) a opacidade dos
algoritmos teria protecdo frente as normas de protecao a propriedade intelectual.

E dentro deste cenario, considerando que os sistemas de Big Data se constituem nos
elementos centrais de desenvolvimento de todo o processo tecnologico no século XXI, em
especial da inteligéncia artificial que serd o objeto central do tema delimitado, e
considerando-se que a legislagdo europeia de prote¢ao de dados foi construida com objetivo
de proteger os direitos fundamentais e valores da comunidade, impde-se, no tocante ao
problema principal, (i) questionar qual a solugdo a Ciéncia do Direito, sobretudo sob o viés
Constitucional, pode alcangar a sociedade em relacdo aos avangos dessas inovagdes
praticadas pelos algoritmos (por meio da predi¢do) no ato de decisdo judicial, avaliagdes
essas que geram um novo espaco ao dever ser ¢ que podem incorrer na ofensa aos direitos

e liberdades fundamentais.
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Desse questionamento central, surgem outros problemas secundarios que serdo
alinhados ao longo do trabalho, tais quais (ii) uma anélise sobre se os sistemas de tecnologia
que se utilizam do Big Data geram efetivos riscos aos direitos e liberdades fundamentais ou
se estamos diante de um falso dilema. Mais: (iii) buscar-se-4 avaliar se a imposi¢ao da
transparéncia geral no tocante aos critérios para desenvolvimento dos algoritmos e das
técnicas correlatas de machine learning se bastaria como condi¢do de possibilidade para a
construcdo de um modelo de liberdades iguais no ambito do ciberespaco juridico.

Nao se desconhece que outros problemas sdo relevantes para o campo de pesquisa
da Ciéncia do Direito, tais quais basicamente o risco de “pontuacdo social”, a manipulacao
cognitiva e/ou nos sistemas de reconhecimento biométrico. No entanto, alargar-se-ia
demasiadamente o tema se o avanco fosse atacar também tais frentes. Sendo assim, elas
serdo tratadas apenas de passagem, a fim de serem contextualizadas dentro da sistematica
proposta.

Nesse sentido, o objetivo principal desta pesquisa sera investigar, a partir de uma
perspectiva do direito constitucional portugués e da Unido Europeia, as condigdes de
possibilidade para a construgdo de uma proposi¢cdo normativa (ou de uma Teoria para
resolugdo de casos, a depender da fungdo possivel que se encontre no andamento da
pesquisa) que objetive promover o trindmio liberdade-prote¢do-justica no uso da
Inteligéncia Artificial nos processos judiciais.

Ainda: considerando que reside no monitoramento do comportamento humano,
coletivamente e individualmente, o potencial preditivo do Big Data e considerando que
estamos diante da iminéncia de passarmos a ser julgados ndo mais por nossas agdes, mas
sim por agdes provaveis que serdo automatizadas pelos processos de machine learning, o
primeiro objetivo secundario reside em avaliar como a racionalidade juridica pode construir
os caminhos que permitam restabelecer o pleno exercicio da igualdade no processo judicial.

Partindo-se do pressuposto de que a aplicagdo dos sistemas de Big Data proporciona,
concomitantemente, beneficios e riscos aos individuos e a sociedade, o segundo objetivo
secundario deste trabalho consistira, portanto, em construir solugdes normativas a partir de
uma racionalidade juridica capaz de superar os argumentos estranhos ao Direito, sobretudo
pela logica exclusiva da eficiéncia econdmica, visando ndo apenas a prote¢do dos dados,
mas também com o objetivo de alcancar um tratamento efetivamente leal e justo que venha
compor um quadro de compatibilidade entre a inovacdo que se propde e os direitos e
liberdades fundamentais estabelecidas, especialmente no ambito da aplicacdo dessas

inovagdes nos processos judiciais, efetivamente.
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Por conseguinte, o terceiro objetivo secundario desta tese serd (i) verificar até que
ponto a(s) tecnologia(s) do Big Data estdo a impactar no exercicio dos direitos e liberdades
fundamentais, especialmente a partir dos processos automatizados de decisdes impostos
pelos algoritmos no campo das analises preditivas (predictive analytics); (ii) analisar se a
mera abertura dos codigos de constru¢do dos algoritmos ¢ medida suficiente para
equacionar os avancos que as racionalidades ndo juridicas, em especial pela logica da
inovagao e eficiéncia, tem imposto ao exercicio dos direitos e liberdades fundamentais; (iii)
desvelar no plano epistémico os caminhos para possibilitar o desenvolvimento de um padrao
ético que possa ser utilizado nos processos decisorios, no dmbito juridico.

A justificativa, por sua vez, delimita-se a partir da afericdo de mecanismos de
protecdo aos direitos e liberdades fundamentais através da constru¢do de uma racionalidade
normativa juridica apta a contrapor, pela autonomia do Direito, a légica meramente
mercadologica das inovagdes propostas no ambito do desenvolvimento e aplicacdo da
tecnologia algoritmica com Big Data e a IA.

Para tanto, para fins de compreensdo da fundamentacdo tedrica, a andlise do
fenomeno juridico, aqui, sera realizada a partir da tripla reparticdo de competéncias, ou seja,
sob uma perspectiva deontologica (Filosofia do Direito) e, ademais, sob uma perspectiva
ontolégica (Ciéncia do Direito) e fenomenologica (Sociologia do Direito) (BOBBIO, 2011).
Para tanto, far-se-4 a interface, especialmente, entre a Filosofia do Direito e a Ciéncia do
Direito por meio da Teoria da Justica. Como bem pontuou Bobbio (2011) na analise das
competéncias acerca do estudo do fenomeno juridico, delimitando a Teoria da Justica o
estabelecimento dos fins a que a sociedade deva estar inspirada; a Sociologia do Direito
indicar os meios para adequacdo desses fins; e a Ciéncia do Direito a forma como esses
meios devam ser utilizados, ndo ha razdo em estudar os meios e a forma sem saber qual o
fim se busca atingir (BOBBIO, 2011). Dai a andlise, aqui proposta, ser necessariamente
transdisciplinar.

Trata-se, portanto, de um caminho que se iniciard pela Dogmatica Juridica, com a
tomada de posse da realidade juridica visando a solucdo concreta de casos a partir dos
sistemas normativos atuais, estatais e supraestatais, que objetivam a protecao aos direitos e
liberdades fundamentais quando da utilizagdo Inteligéncia Artificial - IA.

Ato continuo, o percurso seguird, com a tomada de posi¢ao sobre a realidade juridica,
objetivando analisar os fins que a sociedade pretende estabelecer para limitar os efeitos do
conflito seguranca-eficiéncia-justica no ambiente digital, etapa que permitird, entdo, o

retorno ao comego do percurso com, enfim, o desenvolvimento de uma proposi¢cdo (ou
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teoria) que vise construir respostas normativas aos casos concretos que envolvam
especialmente a opacidade nos algoritmos que ddo vazdo ao funcionamento dos sistemas de
IA e que acabam por gerar a tomada de decisdes automatizadas que podem ndo observar os
direitos e liberdades fundamentais.

Uma andlise geral sobre a legislacdo da comunidade europeia permite confirmar, de
plano, que a prote¢do de dados, enquanto objeto, estd amplamente regulada, como se
observa, a titulo exemplificativo, na: (i) Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(artigo 8°); (i1) no Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho,
relativo a protecdo das pessoas singulares, no que diz respeito ao tratamento de dados
pessoais e a livre circulagdo desses dados; (iii) na Diretiva 2016/680 do Parlamento Europeu
e do Conselho, relativa a prote¢do das pessoas singulares, no que diz respeito ao tratamento
de dados pessoais pelas autoridades competentes para efeitos de prevengado, investigacao,
detec¢do e repressdo de infragdes penais ou execucdo de sangdes penais; (iv) no Parecer
7/2015 da Autoridade Europeia para a prote¢do de dados, de 19 de novembro de 2015,
intitulado “Meeting the challenges of big data”; (v) no Parecer 4/2015 da Autoridade
Europeia para a protecao de dados, de 19 de novembro de 2015, intitulado “Towards a new
digital ethics: Data, dignity and technology”.

No plano da Republica Portuguesa, hé ainda a recente Lei 17/2021 que veio aprovar
a Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital, documento que expressa que as
normas da ordem juridica portuguesa que consagram e tutelam direitos, liberdades e
garantias sdo plenamente aplicaveis ao ciberespago. Nao apenas o sistema normativo esta
posto, no plano da comunidade da Unido Europeia, mas também os organismos responsaveis
pela protecdo dos dados, seja no plano interestatal por intermédio do Comité Europeu de
Prote¢do de Dados (CEPD) ou da Autoridade Europeia para a Prote¢do de Dados (AEPD),
seja nos planos estatais por meio dos organismos nacionais, como a Comissao Nacional de
Prote¢do de Dados — CNPD, no caso de Portugal.

Alias, dentre as prioridades estabelecidas pela Unido Europeia no periodo 2019-
2024 estd justamente o direcionamento adequado da Europa a Era Digital, tendo sido
estabelecido, para esse fim, o que se convencionou denominar de Cidadania Digital
(UNIAO EUROPEIA, 2024), que ¢é o conjunto de Direitos Digitais (Liberdade de expressio,
Protecdo de dados pessoais e privacidade, Protecdo da criagdo intelectual de individuos no
espago online) e Principios Digitais (Um ambiente online seguro e confiavel, Educacdo e
habilidades digitais universais, Acesso a sistemas e dispositivos digitais que respeitem o

meio ambiente, Servigos publicos digitais acessiveis e centrados no ser humano e
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administracdo, Principios éticos para algoritmos centrados no ser humano, Protegendo e
capacitando criancas no espaco online, Acesso a servigos digitais de saude formulados com
intuito de promover e defender os valores da Unido Europeia no espaco digital), o que
resultou, inclusive, na Lei da UE sobre IA.

Logo, a tematica Digital estd em pleno curso dentro das diretrizes que estdo a guiar
a Unido Europeia, seus Estados Membros e seus respectivos cidaddos. Nesse sentido e
considerando que o jurista ¢ o homem do presente (NETO, 2006, p. 6), ndo restam davidas
de que os debates sobre as casuisticas serdo cada vez mais relevantes diante das
imensuraveis hipoteses de conflitos normativos que possam emanar das relagdes havidas no
ciberespago.

E, nesse aspecto, abre-se, no plano da Ciéncia do Direito, um novo objeto para
pesquisa, discussdo e andlise, considerando-se, aqui, que a Ciéncia do Direito seja, de fato,
uma ciéncia pratica que ensina a resolver casos concretos através de critérios juridicos
(SOUSA, 2020, p. 27) e cuja problematica reside justamente na decidibilidade (PEREIRA,
2018, p. 356). E, ao caso, a relevancia do tema digital se d4 no plano da constru¢do de um
critério juridico que possa permitir a solugdo dos casos que envolvam especificamente a
utilizagdo das tecnologias de IA. Ha que se estabelecer que o tema em questdo pode ser
abordado por duas fung¢des especificas da Ciéncia do Direito (SOUSA, 2020, p. 30): (i) a
funcdo de sistematizagdo, com a formulacdo de uma teoria coerente entre si € com oS
principios e as regras do sistema juridico vigente; (ii) ou a fungdo critica, que remete as
incoeréncias, as insuficiéncias e as lacunas do ordenamento juridico. Dito de outro modo, a
pesquisa que ora se propoe buscara, dentro dos seus limites, aferir se o sistema vigente
carece de novas proposi¢des normativas ou, por outro lado, se carece de teorias com enfoque
na solugdo dos problemas que derivem exatamente das solucdes dos casos concretos
envolvendo os sistemas de IA forma a compatibilizar a inovagdo e os direitos e garantias
fundamentais.

Dai a necessidade de se estabelecer um recorte epistémico visando dar o adequado
enfoque a pesquisa cientifica, recorte esse que estd diretamente relacionado a protegdo e
justica na utilizacdo dos dados por meios dos sistemas de Big Data, que pode ser
qualificado! como a conjuntos de informagdo em larga escala, cuja dimensdo excede a

capacidade e impossibilita (ou, pelo menos, dificulta) a aptiddo das ferramentas dos

' Tanto no Direito Portugués quanto no Regulamento Geral de Prote¢do de Dados ndo hd uma mengdo

especifica sendo, no caso do regulamento, uma qualificacdo de operagdes de tratamento de grande
escala.
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softwares de recolha, armazenamento, gestdo e andlise de bases de dados. E frequente
afirmar-se serem estes conjuntos de informac¢do caraterizados por “trés V’s”: volumetria
(grandes volumes de dados gerados em cada segundo), variedade (os dados sdo fornecidos
em diferentes tipos de formatos e recolhidos através de diversas formas, correspondendo
sobretudo a dados nao estruturados) ¢ velocidade de atualizagdo (o contetido dos dados esta
em constante mutacdo) (ROCHA, 2021, p. 202).

E dentro dessa sistematica, o ponto central reside justamente, para além da prote¢ao
na obten¢do dos dados, que, como regra, esta vinculada ao consentimento do seu titular,
conforme o atual regulamento geral, na anélise ao tratamento (justo e leal) aplicado a esses
dados coletados, pois quando falamos de Big Data estamos a estabelecer a exploragdo e
prospec¢ao de dados (data mining), que depois servirdo um determinado modelo de anélise
de dados, construido por algoritmos e normalmente assente em técnicas de machine
learning, e dessa operacdo extrai-se um resultado (outcome); esse resultado servird o
proposito de auxiliar alguém na tomada de decisdes (ROCHA, 2021, p. 201).

Uma questdo relevante, aqui, ¢ que nem todos os dados tratados sdo de natureza
pessoal, ja que existem dados de natureza distintas a compor os megadados (dados
climéaticos, por exemplo). A despeito disso, sdo os dados pessoais os mais valiosos a compor
essa sistematizacao por justamente permitirem a constru¢cdo de padrdes do comportamento
humano. Dai a razdo pela qual a aplicacdo de Big Data oferece beneficios significativos
para os individuos e a sociedade, mas também levanta sérias preocupacdes sobre seu
impacto potencial sobre a dignidade e os direitos e liberdades de individuos, incluindo seu
direito a privacidade.

E o problema cerne parece estar na auséncia de norma especifica a regular a gestao
dos megadados quando convertidos em IA e aplicados aos processos judiciais, sendo essa a
razao para se estabelecer que a questdao ndo ¢ se devemos aplicar a lei de protecdo de dados
para Big Data, mas sim como aplica-la de forma inovadora em novos ambientes. No caso,
o proprio Parecer 07/2015 da European Data Protection Supervisor (EDPS) prevé a
necessidade de se construir novos principios que possam gerar novas regras (Our current
data protection principles, including transparency, proportionality and purpose limitation,
provide the base line we will need to protect more dynamically our fundamental rights in
the world of big data. They must, however, be complemented by ‘new’ principles which have
developed over the years such as accountability and privacy by design and by default. The
EU data protection reform package is expected to strengthen and modernise the regulatory

framework) (EDPS, 2015a).
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Destarte, partindo-se do pressuposto de que o conceito de justica € um conceito
moral (BARZOTTO, 2003), construido sob os pilares multidimensionais da equidade, da
igualdade e o da necessidade, objetiva-se alcancar um elemento epistémico concreto que
possa balizar o que ora se convenciona denominar de um critério para utilizacdo da IA no
ambito dos processos judiciais seguindo o arcabouco de principios previstos no artigo 5° do
Regulamento Geral de Prote¢ao de Dados (transparéncia, limitagao de finalidades, exatidao,
limitacdo da conservacao, integridade e confidencialidade, responsabilidade).

Hé que se estabelecer que a inteligéncia artificial € o produto da soma dos dados que,
por sua medida, sdo tratados mediante algoritmos que constroem decisdes pautadas
justamente nos sistemas preditivos, sendo essa a razdo pela qual deve-se avancar para a
constru¢do de uma proposicao normativa especifica para o tratamento dos megadados com
a finalidade de aplicagdo e criagdo de jurisprudéncia preditiva ou na constru¢do de uma
teoria que permita estabelecer o melhor critério juridico para a solucdo dos casos concretos
que envolvam a ofensa aos direitos e liberdades fundamentais.

Logo, partindo-se do pressuposto de que a Filosofia do Direito se atém ao plano
deontolégico, competindo a Ciéncia do Direito os planos da fenomenologia e ontologia,
seguindo, aqui, a linha adotada por Bobbio, a qual nos filiamos, objetiva-se uma analise
normativa no plano das escolhas sociais em meio ao conflito eficiéncia-justica. Dai a razao
pela qual se impde, em algum momento da pesquisa, a necessidade de se adotar a Teoria da
Justiga pois sera nela que serdo buscados os aportes filosoficos visando fundamentar essa
nova ordem digital. Nao ¢ demasiado relembrar que a ciéncia tradicionalmente adotou até
o inicio da primeira década do século XXI trés paradigmas: (1) simplicidade; (2)
estabilidade; (3) objetividade. No entanto, novos paradigmas surgiram com 0S avangos
tecnologicos, a saber: (1) complexidade; (2) instabilidade; (3) subjetividade. E, no plano da
Filosofia do Direito, essa mudanga se deve, sobretudo, aquilo que Teubner bem? qualificou
como um conflito entre o discurso tedrico-empirico das ciéncias versus discurso pratico-
normativo da politica, moral e do Direito.

Isso reflete a necessidade de se propor um estudo critico acerca da sociedade virtual
e seus paradigmas principioldgicos pautando-se nos novos paradigmas da ciéncia, conforme

relatado. E ¢ esse cenario que justifica o debate do conflito iminente entre eficiéncia,

Precisamente esta procedimentalizacion del criterio de la verdad es el que le confiere tanta importancia,
para el Derecho, a la teoria habermasiana del discurso. Permite la comparacion directa del discurso
tedrico-empirico de las ciencias con el discurso practico-normativo de la politica, la moral y el
Derecho: validez de sus declaraciones depende de la correccion del procedimento (TEUBNER, 2005, p.
30).
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liberdade e justica, pois diariamente observa-se o surgimento de novos conflitos éticos que
colocam a sociedade em constante estado de reflexdo sobre as mudangas sociais que se
avizinham, especialmente no caso do Big Data (O’NEIL, 2017), mormente a partir dos
Weapons of Math Destruction, ou a sigla WMDs (O’NEIL, 2017, p. 14), que reflete o
potencial lesivo dos numeros quando organizados para construir padrdes sociais ou a
observar padrdes sociais visando tornar previsivel o agir humano. Trata-se, portanto, de
uma visdo acerca dos impactos que o Big Data® gerou, tem gerado e gerara no Ambito social.
Ou seja, fugindo da narrativa de que as novas tecnologias servem apenas para tornar a vida
em sociedade melhor, a pesquisa, tomando por base a autonomia do Direito, propde também
um debate sobre os conflitos éticos que permeiam o uso dos nimeros apenas como
ferramentas de eficiéncia, desconsiderando-se fatos como justi¢a e liberdade, o que coloca
no centro da proxima revolucdo politica a busca pelo controle dos algoritmos.

O exame, aqui proposto, caminha em torno de uma pergunta que norteard esse
estudo: como reestabelecer os limites da liberdade individual no universo digital frente ao
Big Data aplicado a construcdo de uma Justica Preditiva? A esse questionamento se propoe,
preliminarmente, uma resposta-pergunta: seria a Justi¢a Preditiva o elo de integragdo entre
a liberdade e a eficiéncia das novas tecnologias, em especial o Big Data?

Trata-se de um panorama que explica como o Big Data tem influenciado na vida em
sociedade, sobretudo a partir do seu principal produto que ¢ a IA, e como ¢ necessario
compreender o quao importante ¢ o debate acerca dos limites éticos para a utilizagdo dos
algoritmos como ferramentas de eficiéncia social e, sobretudo, como ¢ necessario construir
um ponto de partida que permita nortear o avango social. Portanto, os algoritmos sdo
elementos presentes na construg¢do da sociedade atual e que, até entdo, ndo compunham a
base de reflexdes que norteavam a filosofia, o Direito e as demais ciéncias sociais. Esse
cenario que fora exposto carrega consigo um problema filoséfico (de justificagdo), um
problema politico (de prote¢do) e um problema juridico (de normatividade). Em sendo
assim, partir-se-4 de um pressuposto: o homem como um ser teleolégico (BOBBIO, 1992,
p. 26). Disso surge um questionamento relevante: quais os principios basicos dessa nova
sociedade: liberdade, seguranca ou eficiéncia? Um ponto, no entanto, parece incontroverso:
ha em curso um novo giro social, como proposto por Teubner quando sugere a evolugao de

uma sociedade digital. E nesse novo ciclo, a sociedade avanga das expectativas normativas

*  Vide o livro 10 Minute Guru. Big Opportunity or Big Brother?, que pontua aspectos conceituais

relevantes acerca do Big Data enquanto fator social.
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(Direito, Moral e Politica) para cognitivas (Economia, Ciéncia e Tecnologia). E o centro
dessa mudanca reside na globalizacdo, agora tratada como um fendmeno policéntrico (ndo
apenas econdmico) (TEUBNER, 2005, p. 121). Nesse atual momento h4 ainda um processo
social que desloca a humanidade para um cenario virtual-insensivel.

A proposta, portanto, ¢ pensar acerca sobre quais sdo os critérios basicos que regem
e/ou podem reger a estrutura da Justica Preditiva com a aplicagdo da TA no ambito
processual e que servira de base elementar para a constru¢do de um sistema normativo
valido e eficaz apto a solucionar o conflito permanente entre liberdades, eficiéncia e justiga,
com enfoque nos processos judiciais, mais especificamente nos atos decisorios. E, o ponto
de partida, reside justamente na naquilo que se convenciona denominar, desde ja, de “Justica
Preditiva”. Essa premissa ¢ relevante ao passo que hd em curso um elevado debate acerca
das denominadas Constitui¢des Civis, derivadas do chamado pluralismo global em que se
reordena a logica da producao juridica antes limitada a esfera dos Estados-Nagdo. Isto ¢, a
partir do pluralismo global proposto Teubner, a logica de producao do juridico — social —
transbordou os limites estatais delimitados pela modernidade e passou a formar um corpo
sistematico inter-relacional complexo, onde vérias instancias de poder, sejam estatais ou
paraestatais, ordenam um novo ambiente juridico-social. Portanto, o ambiente
policontextural estruturado a partir da teoria de Teubner, deflagra um processo de
fragmentacdo do Direito, originando diversas racionalidades juridicas que se chocam entre
si. Isso provoca a reordenacdo do sistema juridico como mais uma racionalidade a ser levada
em conta e, reinventa a sistematica juridico-social, possibilitando um reordenamento da
logica centro-periferia, bem como o surgimento de novas ordens juridicas — sendo exemplos
dessas a Lex Mercatoria, Lex Sportiva, Lex Digitalis — autbnomas em relagdo ao Direito
posto (TEUBNER, 2005, p. 94).

E, nesse sentido, o fendmeno da pluralizagdo juridica em um contexto global, ndo
mais apenas interno, permite observar o referido fato a partir da compreensdao de que os
regimes juridicos autonomos se inserem nas periferias dos sistemas atuais, preenchendo a
lacuna que emerge do sistema que deriva do poder da classe que o domina. Nisto reside o
sentido da fragmentacdo juridica global e a crise sobre o pluralismo juridico originario das
esferas privadas através das constitui¢cdes civis (TEUBNER, 2005, p. 123).

O problema chave formulado (como reestabelecer os limites da liberdade individual
no universo digital frente a IA aplicada ao processo judicial?) nasce a partir da observacao
do conflito sistémico da Lex Digitalis x Liberdades, conflito semelhante a outros tais quais

Lex Mercatoria x Saude e Lex Construtictions x Ambiente. Para auxiliar nessa caminhada,
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¢ possivel adiantar, em termos suscintos, que partir-se-a4 do pressuposto da autoregulacao
do ambiente digital (trend toward self-regulationn — ICANN (UDRP) GBDe — A-centric). E
esses pressupostos servirdo de base para a analise daquilo que se objetiva estudar no plano
da Ciéncia do Direito: a (in)viabilidade da regulacdo estatal, por questdes de alcance, e
interestatal, por questdes de consenso. Como descrito, anteriormente, o objetivo geral dessa
tese ¢, a partir do didlogo entre a Filosofia do Direito e a Ciéncia do Direito, construir
elementos para a justificagdo daquilo que se denominard de Justica Preditiva, e, por
conseguinte, alcar esse(s) pardmetro(s) como objeto de andlise da Ciéncia do Direito
enquanto critério para a producdo de normas; de afericdo da legitimidade e da validade de
normas; ¢ decisdes enquanto principio(s) norteador(es) da organizagdo e da ordenagdo da
sociedade.

Em suma: as novas tecnologias s6 encontram respaldo ético se resultarem em
beneficios difusos a sociedade, o que afasta o mero argumento econémico da eficiéncia. Dai
a importancia de se superar o primeiro passo na construcao das garantias das liberdades e
que deriva da protecdo dos dados aplicadas, por exemplo, na Unido Europeia por meio do
Regulamento Geral sobre a Prote¢cdo de Dados (RGPD) (UE) 2016/679, para o segundo
estagio que se formara com a constru¢do de um fundamento capaz de inaugurar as bases
para um microcosmo virtual com igualdade de oportunidades, o que se propde através da
correta aplicacdo da IA nos processos judiciais.

Assim, o uso da IA nos processos judiciais deve resultar da soma das liberdades
individuais asseguradas pela prote¢do dos dados; da dignidade humana como limitador da
eficiéncia tecnoldgica; e da promocdo da igualdade nas institui¢des através do equilibrio
das oportunidades. Ponto seguinte, a estruturacdo normativa deve-se pautar nesse elo como
o mecanismo de solucdo de conflitos sobre a prevaléncia da triade liberdades-eficiéncia-
justica e tratar de buscar, no plano da aplicagdo do Direito, uma fonte confidvel.

Dai a pesquisa caminhar rumo a légica do pluralismo normativista, com a
desvinculagdo da concepg¢do absolutista de soberania normativa por parte do Estado para
que se torne possivel trabalhar sobre a possibilidade de considerar a Lex Digitalis como um
regramento juridico, uma Fonte de Direito legitimada na Sociedade e por via sequencial
pelo Estado. Por isso, a abordagem técnica que se expde parte do pressuposto da redugdo,
mas ndo exclusdo, do papel do Estado no ambito das relacdes sociais, seja no ambito do
Direito Publico (Subordinagdo) ou Direito Privado (Coordenacdo), ainda que esta dicotomia

venha gradativamente se exaurindo, mantendo-se apenas para fins didaticos, mormente a
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partir do fendmeno da constitucionaliza¢do do Direito Privado, em especial do Cédigo Civil
(ENGELMANN, 2010, p. 298).

A complexidade se torna, portanto, o centro condutor de todas as ciéncias que se
qualificam pela interpenetracdo e pela relacdo cooriginaria e, em sendo assim, para o
Direito, o reflexo ndo seria outro sendo o aumento das demandas e a necessidade de
ampliacdo da velocidade para regulamentacdo social que invariavelmente supera o tramite
normal do processo legislativo convencional.

A partir daqui o trabalho serd desenvolvido em seis partes com o objetivo de abrir
as bases tedricas sobre o tema, para dimensionar o tamanho e complexidade do problema e
com o objetivo de tragar um viés tedrico como forma de estrutura os de critérios que possam
servir de modelo para decisdes judiciais.

Sendo assim, o primeiro capitulo (1), que estd vinculado ao objeto sobre um novo
horizonte ao direito a partir da inteligéncia artificial, carrega consigo a (1.1) analise sobre
as defini¢des conceituais sobre Big Data e Inteligéncia Artificial; (1.2) a sistematizacdo da
legislagcdo global sobre o tema; (1.3) uma analise de casos paradigmaticos; e (1.4) sobre a
problematica dada a Ciéncia do Direito.

O segundo capitulo (2) engloba (2.1) a origem dos problemas apresentados; (2.2) a
abordagem sobre dados sensiveis e decisdes automatizadas; (2.3) o ponto de partida sobre
a liberdade-igual; e (2.4) a opacidade dos algoritmos.

O capitulo trés (3) aborda (3.1) as tensdes entre as liberdades fundamentais e a
propriedade intelectual; (3.2) os possiveis danos as liberdades; (3.3) e a evolugdo sobre os
assentos e os acordaos de uniformizagao.

O capitulo quatro (4), por sua vez, (4.1) avanca sobre a tipologia da Justi¢a Preditiva;
(4.2), o mapa conceitual acerca dos fendmenos tecnologicos; e (4.3) o debate sobre os tipos
de IA existentes.

O capitulo cinco (5) se concentra numa analise mais densa sobre (5.1) a justica como
virtude; (5.2) e segue nos paralelos sobre o utilitarismo; (5.3) de defini¢do da justica como
equidade; (5.4) a teoria da Justiga; (5.5) fechando-se em torno dos debates sobre Liberdades
e Justica.

O capitulo seis (6), por fim, encerra a pesquisa (6.1) a partir do afastamento da
demonizagdo dos algoritmos; (6.2) da anélise da Justi¢a Preditiva no processo penal; (6.3)
da andlise da Justica Preditiva no processo civil; e (6.4) e da conexdo entre 1A, liberdade

igual e prestagdo jurisdicional.
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Dito isso, no que tange a metodologia, utilizaram-se como método de abordagem na
presente tese (i) do método hipotético-dedutivo com o objetivo de estruturar a situagdo
inicial hipotética de acordo com os ideais do Liberalismo Politico, que sdo entendidos como
razoaveis, com (ii) o método dedutivo, utilizado para assegurar que os mencionados ideais
de alguma forma incorporem a concepgao de justica imparcial. Para além do exposto, como
métodos de procedimento, foram utilizados os métodos comparativo e de estudo de caso e

como técnicas de pesquisa as revisdes bibliografica, legislativa e documental.
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1 UM NOVO HORIZONTE AO DIREITO: A INTELIGENCIA ARTIFICIAL

De forma a melhor orientar a leitura do presente trabalho, esclarega-se, como exposto
alhures, que o presente capitulo dois esta subdividido em quatro subcapitulos, a saber: (1.1)
analise sobre as defini¢cdes conceituais sobre Big Data e Inteligéncia Artificial; (1.2) a
sistematizagdo da legislagdo global sobre o tema; (1.3) uma andlise de casos
paradigmaticos; e (1.4) sobre a problematica dada a Ciéncia do Direito.

Sendo assim, passam-se as devidas exposicoes.
1.1 DEFININDO O BIG DATA E A INTELIGENCIA ARTIFICAL

Os pontos de partida dessa monografia estdo relacionados a trés aspectos centrais:
(1) o reconhecimento de que vivemos, ja na segunda década do século XXI, a Era Digital,
assim como o (ii) reconhecimento de que os ordenamentos juridicos sdo plenamente
aplicaveis ao ciberespaco e (iii) de que toda a evolugdo tecnologica esta atrelada a um
elemento central, qual seja: o dado. Ademais, parte-se do pressuposto, aqui, de que no
Direito (e ao seu estudo através da Ciéncia do Direito desse elemento - o dado) a
importancia se d4 no ambito dos dados pessoais e, em escala de importancia, os megadados
pessoais enquanto espécie do género do Big Data, seguindo-se a linha linguistica do inglés,
lingua mae da revolugdo digital.

Nao se pode desconsiderar que o Direito ndo se qualifica como um fendmeno natural,
mas sim um fendmeno da ordem humana e social. Logo, trata-se de um produto cultural
justamente por ndo ser um fendmeno atemporal ou a-historico, sendo um reflexo justamente
dos avangos e retrocessos sociais € que nao reflete necessariamente uma razao universal.
Dai a compreensdo de que o Direito ndo detém imunidade as transformacdes sociais, ao
invés (ROSARIO, 2016b), tratando-se de um produto dos fendmenos econdmicos, politicos,
ideologicos e tecnolodgicos, tais quais exemplificativamente, no universo ocidental, as
revolucdes americana e francesa, a revolucdo industrial, a laicizacdo do Estado, o
nascimento do Estado-Nacao, o liberalismo, politico e econdmico e, agora, a revolucdo 4.0.

E ¢ justamente a soma desses dois pressupostos que resultaram na compreensdo de
que o fenomeno social de captacdo de dados pessoais em volumetria ndo observada, até
entdo, ¢ que trouxe a tona novos cendrios sociais que passaram a demandar a Politica e ao
Direito, enquanto ordenamento, um novo e acelerado processo de constru¢do normativa que,

por conseguinte, passou € passa a ser objeto de um processo de estudo mais depurado pela
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Ciéncia do Direito enquanto uma ciéncia pratica que ensina a resolver casos concretos
através de critérios juridicos (SOUSA, 2020, p. 27) e cuja problematica reside justamente
na decidibilidade (PEREIRA, 2018, p. 356).

A dimensao do cenario virtual em que estamos inseridos pode ser observada através
de um levantamento realizado anualmente pela DOMO, entidade privada que gere, por meio
de um sistema baseado na nuvem, dados produzidos no ambiente da internet. De acordo
com o ultimo levantamento realizado em 2023, a populacdo com acesso a rede mundial de
computadores cresceu de 1.4 bilhdes, em 2016, para 5.2 bilhdes de pessoas. Mas o mais
impressionante pode ser observado naquilo que a DOMO denominou de Data Never Sleeps
11.0 (DATA..., 2023), que ¢ um mapeamento de dados gerados por minuto na internet €
que serve de base de dados para alimentar a cadeia de inovacdo e onde se constatou que
foram produzidos 120 zettabytes de dados no ano de 2023 com uma projecdo para a

producdo global de 180 zettabytes de dados para o ano de 2025:

[lustracao 1 - Mapa Domo
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A questdo cerne, portanto, envolve a analise especifica dos dados quando utilizados
no universo do Machine Learning e mais adiante no Deep Learning. Nesse aspecto, €
preciso que se diga, a titulo de explicacdo preliminar, que nem todo produto de utilizagao
do Big Data pelos sistemas de Big Data pode ser lesivo aos individuos ou, alids, sequer
todos esses dados pertencem a pessoas, ja que pode tratar se de dados climaticos, por
exemplo, ou dados financeiros ou qualquer outra forma de dado desvinculado dos seres
humanos, diretamente. Logo, ¢ preciso compreender, desde logo, que os dados podem ser
derivados de pessoas ou ndo. Até por isso, mais a frente nessa pesquisa algumas questdes
devem surgir nessa linha, tais quais, por exemplo, acerca algoritmo decidir contrariamente
as pretensdes do individuo e, por conseguinte, como se poderia estabelecer se houve de
alguma forma ofensa ao principio das liberdades iguais quando dessa decisdo. No entanto,
ainda ¢ cedo para avangar sobre esse problema até porque € preciso desnudar se esse
acontecimento vai ter impacto na predicdo aplicada as decisdes judiciais, o que, desde ja,
qualificamos para facilitar a terminologia, como Justica Preditiva, objeto principal do
estudo. De toda sorte, tendo como pressuposto de que todo o avango dessa pesquisa tem
como ponto de partida os tratamentos dos dados em larga escala, todas as questdes
vinculadas serdo abordadas em maior ou menor grau, aferindo-se mais interesse aquelas
que, por 6bvio, tenham conexao causal.

Nao ¢ demasiado relembrar que a humanidade aprendeu a criar formas para obter o
conhecimento. Nao por outra razdo se chegou até o seu formato cientifico baseado no
método. E no plano atual das novas tecnologias, num primeiro estagio ha o transporte desse
conhecimento através dos dados para as ferramentas de Machine Learning que, por sua vez,
ja iniciaram 0s processos para recriar cenarios por meio dos algoritmos que seguem,
atualmente, um dos cinco modelos responsivos, que serdo mais adiante analisados. Esse
processo, em algum momento, passard pela transformac¢do em que todo o conhecimento
dogmatico servira para que o individuo produza novos ou melhores Machine Learnings e,
mais adiante, ¢ provavel que o conhecimento na forma dogmadtica deixe de existir e a
humanidade apenas busque as solugdes produzidas pelas proprias maquinas. Nas palavras
de Pedro Domingos (2017) em sua obra “O Algoritmo Mestre”, ele nos propde uma
afirmativa intrigante que s6 amplia o campo de andlise para a critica sobre a matéria ao
dizer que os dados sdo o novo petrdleo “e, assim como aconteceu com o petrdleo, refina-
los ¢ um grande nego6cio” (DOMINGOS, 2017, p. 34).

E isso demonstra, sem sombra de duvidas, que estamos diante de questdes éticas,

juridicas e politicas que demandam a andlise e a critica para a efetiva constru¢do normativa
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que se exige. Isso, contudo, ndo impede que se questione se efetivamente o universo dos
dados e a inteligéncia artificial dali derivada geram, hoje, algum problema que possa ser
analisado pela Ciéncia do Direito, em particular no ambito constitucional? Sera que a
utilizacdo dos dados ¢ de fato moralmente neutra? Alids, serd que existe neutralidade na
moral*? Quando tratamos de dados e da inteligéncia artificial dali produzida, podemos
estabelecer dois niveis de conflito: entre agentes privados e entre agentes privados e o
Estado. Como bem descrito por Bauman (2018), para além da metafora do Grande Irmao,
de Orwel, temos que observar Jeremy Benthan sobre o pan-optico (BAUMAN, 2018, p. 13),
pois os individuos, nessa perspectiva, passam a ser checados e julgados permanentemente
(BAUMAN, 2018, p. 15).

Por isso, como dito alhures, esse espectro de pensamento nos alerta para o fato de
que existem, sem duvidas, repercussdes €ticas e politicas no tocante ao tema. E disso surge
a questdo, aqui, de desvelar se existem, igualmente, problemas de interesse a Ciéncia do
Direito e, caso sim, quais seriam e quais solucdes, sob o viés académico, que poderemos
construir. Bauman (2018), alids, ja havia feito uma pergunta relevante em sua obra
Vigilancia Liquida:

Sera que a organizagdo meticulosa, a cuidadosa distingdo entre o agente e a vitima,
a eficiéncia mecanica da operagdo observada nos comboios de gado humano e nos
campos de exterminio agora se devotam ndo mais a violéncia fisica, mas a

classificacdo da populagdo em categorias, tendo em vista um tratamento
diferencial? (BAUMAN, 2018, p. 16).

O problema dos dados e da inteligéncia artificial que se constroi a partir desses dados
apresenta obviamente um espaco destinado as liberdades, em especial a privacidade que,
em tempos de midia social, geram o problema do fim da invisibilidade e do anonimato, que
sdo seus elementos definidores (BAUMAN, 2018, p. 19), mas igualmente a justi¢a. Os
avancos sociais, seja em termos qualidade de vida, seja em termos econdmicos, sao
inegaveis. Assim como qualquer das outras revolucgdes (agricola, industrial) que
antecederam a revolugdo tecnoldgica, o processo carrega consigo aspectos extremamente

relevantes e positivos, mas também alguns efeitos colaterais®. No caso dos dados, que sdo

Embora a perda da privacidade possa ser a primeira coisa que vem a cabec¢a de muitos quando se debate
o tema da vigilancia, ¢ facil comprovar que a privacidade ndo ¢ a baixa mais relevante. As questdes do
anonimato, da confidencialidade e da privacidade ndo devem ser ignoradas, mas também estao
estreitamente ligadas a imparcialidade, justica, liberdades civis e direitos humanos. Isso porque, como
veremos, a categorizagdo social ¢ basicamente o que a vigilancia realiza hoje, para o bem ou para o mal
(BAUMAN, 2018, p. 11).

Ha autores, como Klaus Schwab, que incluem a revolugao tecnolégica como parte de uma quarta
revolugdo industrial.
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a semente de todo o processo que se desenvolve, especialmente no plano da inteligéncia
artificial, a grande questdo ¢ saber se de fato havera espaco para liberdades iguais nao
apenas no aspecto formal, mas igualmente material. H4 que se observar que estamos a criar
uma ponte cada vez maior entre as tecnologias € a ética®. Face o exposto, fica evidente sob
essa logica que ¢ preciso compreender as tecnologias também como um processo cujo
produto seja resultado das relagdes sociais, culturais e politicas, razdo pela qual ¢ impossivel
crer em uma ferramenta neutra, no aspecto moral (BAUMAN, 2018, p. 78). E fato que a
inovagdo nos trouxe e nos traz ganhos sociais e econdmicos e € justamente por isso que nos
parece razoavel tentar reduzi-la ou criar algum ou alguns dbices ao seu avango. O objetivo
¢ apenas trabalhar sobre os efeitos colaterais tentando equaciona-los ou torné-los adequados
aquilo que nos compete que ¢ justamente a ordem juridica. Para isso, uma linha que deve
ser compreendida como ponto de partida ¢ que o poder e a politica estdo cada vez mais
distantes, sobretudo porque as novas tecnologias criam novos espagos de poder que sdo
desvinculados de fronteiras, linguas ou culturas, e, ademais, sdo desvinculados de
responsabilidades (BAUMAN, 2018, p. 78-88).

Um aspecto a ressaltar ¢ que a tecnologia da vigilancia tem como ponto de partida,
por obvio, a esséncia dos dados coletados. Mas, a grande questdo ¢ que hoje ndo existem
apenas decisdes ocultas proferidas no universo do Big Data-IA, ao invés, muitas dessas
decisdes o sdo externadas e aceitas pela sociedade e, particularmente, pelos individuos. A
ver o exemplo das “listas de desejos”, como no caso da Amazon, ou a “lista de preferidos”
da Netflix. Ambas tratam de demonstrar que estdo a monitorar nossas preferéncias e a nos
categorizar. A grande questdo que deriva dos dados, portanto, ¢é: toda a categorizagdo

advinda dos dados que produzimos ¢ legitima? Mais: ¢ justa? E nitido que no plano das

observando-se que observando que a capacidade “instrumental” de nossa racionalidade tem sido
invertida desde a época de Max Weber: ela ndo nos leva mais a ajustar os meios aos fins, mas permite
que nossos meios sejam determinados pela disponibilidade dos fins. (...) Em outras palavras, o efeito
mais seminal do progresso na tecnologia de “auséncia, distanciamento e automagdo” ¢ a libertagao
progressiva e talvez incontrolavel de nossos atos em relagdo aos limites morais.

(...)

Nenhuma das duas variedades de vigilancia contemporanea tem o proposito de causar a morte fisica; no
entanto, visam a um tipo de morte (a morte de tudo aquilo que importa). Nao um falecimento corpoéreo
e, acima de tudo, ndo algo finito, mas (em principio) revogavel: uma morte social, deixando em aberto,
por assim dizer, a chance de uma ressurrei¢ao (reabilitacdo, restauragdo de direitos) social. A exclusdo
social, razdo de ser do ban-6ptico, ¢ em sua esséncia andloga a um veredicto de morte social, ainda que
na grande maioria dos casos a sentenga implique uma ordem de adiamento da execugao.

(...)

Tudo que chamamos de “tecnologia” ¢ mais propriamente uma caracteristica de relagdes
“tecnossociais” ou “sociotécnicas”. Nesse sentido, todos os dispositivos e sistemas exibem tendéncias
morais (BAUMAN, 2018, p. 71).
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relagdes de consumo estamos diante de uma importante ferramenta que, autorizada
livremente pelo consumidor, gera efeitos positivos para sua vida social ao lhe economizar
o seu tempo em pesquisas. O problema, contudo, reside justamente no outro quadro: o da
discriminacdo racional que pode e vai ser gerada, pois os dados sempre, invariavelmente,
sdo usados para o fim positivo e negativo de classificacdo do individuo. E se carregarmos
isso para dentro do processo judicial, por meio da Predi¢do, estamos a ampliar o espectro
das discussdes.

A discriminagdo estatistica possibilitada por sofisticados dispositivos de andlise
contribui para a desvantagem cumulativa que oprime, isola, exclui e, em ultima andlise,
amplia os fossos hoje existentes entre os que estdo no topo e quase todos os demais. Embora
os observadores tendam a se concentrar no uso desses sistemas em apoio a publicidade
orientada on-line, seu alcance ¢ muito mais amplo. Ele cobre o acesso a uma gama de
produtos e servicos, incluindo os mercados financeiro e imobilidrio, assim como
atendimento de saude, educacdo e servicos sociais (GANDY, 2011). Um ponto relevante é
que a legislacdo envolvendo a obtencdo, o uso e o armazenamento de dados tinha como
ponto de partida a sua prote¢do, o que, por conseguinte, fez com que os textos legais
tivessem como maior &énfase a necessidade de se criarem mecanismos de anuéncia pelo
proprietario dos dados para que todo o contetdo dali extraido pudesse ser usado com o seu
consentimento. No entanto, um ponto central dessa anuéncia e que foi relegado a um
segundo plano reside justamente na serviddao do titular dos dados que se impde pela
necessidade de se fazer o uso dos espacos digitais. Essa servidao evidencia-se, por exemplo,
na aprovacao automadtica dos cookies, pois sem isso grande parte das ferramentas de uma
determinada paginas ndo podem ser utilizadas pelo usudrio. O mesmo vale para os termos
de consentimento. Trata-se, assim, de uma servidao voluntaria.

O problema a que isso se soma estd relacionado a aquilo que Davi Lyon bem
descreveu ao dizer sobre as acgdes isentadas de avaliagdo ética por meios técnicos
(BAUMAN, 2018, p. 108). Ora, eis o problema que se incute na analise dos dados, a sua
utilizagdo e a consolidagdo. H4 um evidente deslocamento do individuo em relacdo aos seus
atos através da utilizacdo dos novos espagos de comunicacdo no ambiente digital e,
concomitantemente, ha por 6bvio um deslocamento dos meios de controle de dados dos
mesmos individuos que se tornam, cada vez mais, seja para quem fim for, especialmente
consumo ¢ controle social pela vigilancia, nimeros que resultam diretamente em um
impacto as liberdades. E isso ocorre justamente porque os caminhos sd@o conduzidos para

eliminar as escolhas e gerar submissao (BAUMAN, 2018, p. 108).
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A questdo, aqui, ¢ sutil. A manipulagdo das escolhas ndo se d4 mais no plano da
coercdo, mas sim da seducdo do individuo, seja pela imposicdo de suas preferéncias, no
plano do consumo, seja pela imposi¢cdo do medo, no plano da sua segura pessoal, o que lhe
resulta no aceite cada vez maior de um sistema de vigildncia que acaba servindo para as
duas frentes, ja que os dados, aqui, sao utilizados para os fins possiveis dentro da logica dos
algoritmos existentes. Eis aqui, quem sabe, o espaco para aplicar o termo “adiaforizagdo”,
calcado por Bauman (2018), pois fica muito expresso que o processo de construgdao de
categorias a partir de caracteristicas humanas, por exemplo, sejam elas de cor, peso, altura,
etnia, nos levam a sujeitar os individuos a um juizo moral por algo que, em tese, ndo deveria
ser objeto da moral. Vejamos, por exemplo, as agéncias de namoro virtual, que calcadas nos
dados, formam um conjunto de defini¢des que decompdem para recompor um agente
perseguido pelos seus usudrios. O resultado disso ¢ cada vez mais a opacidade da
humanidade, seja pela eliminagdo da responsabilidade, seja pela perda da descoberta dessa
mesma humanidade ao nao descobrirmos o outro, como bem leciona Levinas. Portanto, ndo
restam davidas de que o problema cientifico ao qual buscamos averiguar nesse trabalho, se
de fato existe, ¢ um problema cuja dimensao € coletiva.

E, aqui, faz sentido trazer a baila a diferenca entre individuo de direito e individuo
de fato (BAUMAN, 2018, p. 114) com o intuito de se possa pensar que o individuo, se
considerado de forma isolada, como regra, serd alguém desprovido de elementos (recursos,
conhecimento e habilidades) capazes de construir ferramentas para a solugdo de um
problema cuja ordem transcende a individualidade. E ¢ aqui que pode surgir, quem sabe, o
DNA do problema ao qual estamos tratando, de forma hipotética: “a serviddo voluntéria”
(BAUMAN, 2018, p. 115), termo calcado por Bauman (2018) e que se enquadra
perfeitamente na explicacdo pela qual ndo oferecemos resisténcias a nossa condi¢do de
servos da vigilancia digital/eletronica, que acaba sendo o efeito colateral do processo de
consciéncia de fornecimento de dados.

Nao ha como desconsiderar que qualquer problematica deve observar o conflito de
geracdes ¢ a diversidade de pensamento sobre o que €, de fato, o espaco digital para cada
individuo. Temos ainda nesse planeta pessoas que viveram apenas os universos analédgicos,
temos pessoas que viveram o universo analdgico e vivem o universo digital e temos as novas
geracdes que sO conhecem esse ambiente digital, referenciando-o como o mar e as
montanhas, de tdo natural que ¢ a sua presenca em seu cotidiano. Parece-nos, portanto, que
todo o debate nos leva a concluir, ainda que preliminarmente, que o uso dos dados ¢ ponto

de partida de toda a revolucdo que se observa e que se observard. E ndo restam davidas de
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que os efeitos dessa revolucao serdo extremamente positivos a ponto de tornar os individuos
anestesiados aos seus principais efeitos colaterais: os padrdes de consumo, os padrdes de
vigilancia, a disrup¢do democratica e a efetiva diminui¢do das liberdades. E, quem saiba,
seja aqui a importancia da Ciéncia do Direito, quando tais ferramentas forem (se forem)
aplicadas as decisdes judiciais, um caminho que permita construir solugdes capazes de
conformar o avango tecnologico a dignidade humana e em respeito as liberdades iguais.

Podemos tratar os efeitos da revolugdo tecnologica como destino, inserindo-o dentro
do contexto de tudo o que ndo podemos evitar ou controlar (BAUMAN, 2018, p. 121), ou
no universo do carater, enquanto resultado daquilo que poderemos escolher. Ao certo é que
podemos ter, aqui, a soma desses dois fatores que, ao fim e a cabo, sdo os pilares da
constru¢do da imprevisibilidade humana. E possivel afirmar, com alguma clareza, que o
conceito de sociedade de rede, que veio ser o modelo ao qual nos inserimos com maior
énfase com a expansao das tecnologias de internet, nasce a partir da obra socioldgica de Jan
van Dijk, “The Network Society”, em 1995, produto que acabou por abrir espago a diversos
pensamentos posteriores como “The Information Age”, de Manuel Castells, que deu o tom
da transformacgdo da sociedade industrial para a sociedade da informacdo, em que os atores
principais passam a ser as redes sociais e ndo mais os individuos.

Quando a expressdo sociedade de rede surge, ela alcanca apenas uma parcela do
produto final, eis que a informacao, em si, ndo se sustentaria diante da necessidade de se
escorar em outras fontes como a religido, a politica, a cultura e o centro de poder, de forma
geral (DIJK, 2006, p. 138). Logo, a informagado nao ¢ o fim, mas sim o meio que se consolida
na substancia dessa nova morfologia social e se vale das estruturas existentes para se
consolidar como instrumento de transformagdo. A soma, portanto, de uma sociedade em
rede esta intimamente ligada a uma sociedade de vigilancia, pois ambas se valem do mesmo
elo: a informacdo. Tal informagdo, como dito alhures, nunca esteve em um processo tao
amplo e rapido, sobretudo a partir do Big Data e da inteligéncia artificial dali criada,
permitindo a nascimento, por exemplo, da internet das coisas.

Nao se trata, aqui, apenas de um debate sobre o Big Data-14, mas de outros aspectos
que estdo dentro de todo o processo revoluciondrio, tais quais, as Smart Cities, Blockchain,
Justica Preditiva e tantos outros avangos que vao impactar profundamente na transformacao
social, descentralizando o poder e recriando espagos de atuagdo dos individuos. O Estado,
por exemplo, pode deixar de ser um ator central para se unir em um conjunto de atores nao
estatais em um jogo cuja politica transita com outras esferas de formalidade. Todo esse

avancgo se traduz, consequentemente, em impactos sobre as disciplinas que compdem a atual
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dogmatica juridica e, quem sabe, fara surgir disciplinas juridico-informaticas, como ocorreu
em outros tempos com a Lex Sportiva, por exemplo. Como o Direito ¢ um produto da
politica, como regra, e como os espacos de poder estdo inseridos dentro dessas novas
relagdes sociais, ndo restam duvidas de que novos principios e regras estardo sob o debate
dentro dos cursos juridicos.

No entanto, a Ciéncia do Direito, como o seu viés de pureza, o que restara? Havera
alguma forma de aproximagdo com a matematica ou a Ciéncia da Computagdo, como ja
ocorreu com a filosofia? Eis alguns pontos que vao se desenrolando e permitindo uma nova
ponte para a constru¢do de um novo conhecimento juridico. O Direito, por sua vez, caminha
gradativamente com um escudo de prote¢do ao que vem amoldando no campo econdmico,
haja vista que as novas tecnologias estdo mudando o centro do poder politico, e também do
poder econdmico quando passam a permitir pelo fluxo de informacdes contidos nos dados
uma realidade de nova dominacao dos meios de producdo sem que efetivamente os donos
desses meios sejam os mesmos que dominam os caminhos em que os dados circulam
(WARK, 2019). E os caminhos que circulam os dados sdo tdo relevantes porque sdo eles
que organizam as assimetrias das informagdes geralmente por meio de algoritmos. Dai,
alids, a importancia dada pelos seus agentes a sua opacidade, pois o cerne da questdo da
gestao dos dados estaria justamente no sigilo de como se faz tal processo. Nao ¢ demasiado
relembrar que no plano governamental, o sigilo ¢ de Estado e, no plano empresarial, o sigilo
¢ de negodcios. Eis o motivo de se enfrentar uma situagdo em que a transparéncia e a
responsabilizagdo (accountability) sdo instrumentos que pouco penetram no campo dos
avangos tecnologicos dos black boxes.

Dois parecem ser os pontos de partida que geram maiores diividas acerca do transito
dos dados: a qualidade dos dados em si e a qualidade do processamento dos dados, ou seja,
dois pontos que ainda demandam melhores ferramentas tecnoldgicas e juridicas a fim de
permitir uma efetiva segurancga para com as suas consequéncias, especialmente no plano da
usurpagdo dos direitos fundamentais. A grande salvaguarda depende, portanto, de uma
abertura nos critérios de tratamento (AGRAWAL, 2018), pois ¢ preciso verificar se os
padrdes de estruturagdo dos dados se afiguram de forma discriminatdria, rompendo assim
uma tradicdo de pluralismo de valores que de fato constitui-se no cerne de qualquer
sociedade cujo liberalismo politico seja a matriz central.

Nao se trata, portanto, s6 de seguranga, mas também de seguranca. Os dados, como
nova fonte de poder, sdo instrumentos de construgdo social com uma nova forma de

categorizagdo e de padronizacdo moral. Tanto Cathy O’Neil (2016) quanto Frank Pasquale

32



(2015, p. 17) descrevem bem em suas obras vastas a relevancia de compreender que os
algoritmos ndo sdo instrumentos neutros, mas sim o produto do pensamento dos seus
programadores, circunstancia que pela prote¢do juridica da confidencialidade e, ademais,
pela propria opacidade dos instrumentos, veda contestagdes acerca dos seus usos e
objetivos. Pensar em solugdes ¢ o comec¢o. Obviamente que ndo havera um unico caminho
e nem caminhos curtos ou ndo sinuosos. O proprio Governo dos Estados Unidos da América,
na gestdo Obama, produziu um importante documento que nos ¢ capaz de fazer pensar, num
primeiro momento, em uma saida vinculada aos chamados testes extensivos (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 2016). Logo, a Ciéncia do Direito, um ponto que pode ser objeto
de estudo seja exatamente os fatos ocorridos a partir das Black Boxes, haja vista que € nesse
espaco que se unem o Big Data, a Inteligéncia Artificial e os Algoritmos com intuito de
efetuar de forma objetiva e racional o tratamento dos dados. Valendo-se da divisdo proposta
por Matthew U. Scherer (2016, p. 362), trés podem ser as caracteristicas que tém o condao
de criar novos cendrios a Dogmatica Juridica e a Ciéncia do Direito: imprevisibilidade,
incontrolabilidade e distributividade.

No que tange a imprevisibilidade, estd se d4 no plano da criacdo de solugdes,
circunstancia que pode ter um aspecto positivo no que tange a eficiéncia das operagdes e
acdes humana, mas pode gerar atos ilicitos que venham causar danos aos mesmos humanos,
traduzindo-se negativamente no ambito social. A grande questdo ¢ que a imprevisibilidade
¢ justamente uma caracteristica central dos Black Boxes, pois o controle e tratamento dos
dados, quando programados, estd dentro de um limite que o proprio programador pode
assumir. Por sua vez, a incontrolabilidade ¢ um efeito da imprevisibilidade, pois outorga
um cenario em que a propria inteligéncia artificial possui capacidade de tomar decisdes sem
a supervisdo humana. Por fim, a distributividade estd atrelada ao aspecto produtivo das
ferramentas que contam com um grau de exigéncia de investimentos muito acessiveis,
inclusive com espagos publicos de criagdo de novas programagdes através do Open Source.
Ou seja, um algoritmo pode ser produzido em colaboracdo, mas sem hierarquia, o que torna
a responsabiliza¢do em um desafio, haja vista a dificuldade de saber quem ¢ o construtor de
fato.

Desse ponto, podemos avangar nos efeitos praticos do Big Data. E o maior reflexo
desse grande acumulo de dados reside justamente na maior fonte de alimentagcdo da
Inteligéncia Artificial até entdo observada e que tem se constituido em uma poderosa
ferramenta capaz de solucionar problemas nos campos da satide, mobilidade urbana, clima

e tempo, entre outros desafios que sdo impostos diariamente a humanidade (UNIAO
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EUROPEIA, 2018, p. 1). Alias, parece-nos que uma melhor defini¢do sobre a Inteligéncia
Artificial fora dada pela Comissdo Europeia de Estudos sobre inteligéncia artificial, como

se observa:

O que ¢ a inteligéncia artificial?

O conceito de inteligéncia artificial (IA) aplica-se a sistemas que
apresentam um comportamento inteligente, analisando o seu ambiente e
tomando medidas — com um determinado nivel de autonomia — para
atingir objetivos especificos.

Os sistemas baseados em inteligéncia artificial podem ser puramente
confinados ao software, atuando no mundo virtual (por exemplo,
assistentes de voz, programas de analise de imagens, motores de busca,
sistemas de reconhecimento facial e de discurso), ou podem ser integrados
em dispositivos fisicos (por exemplo, rob0s avancados, automoéveis
autonomos, veiculos aéreos ndo tripulados ou aplicagdes da Internet das
coisas).

Usamos a [A diariamente, por exemplo, para traduzir, gerar legendas em
videos ou bloquear o correio eletronico nao solicitado (spam).

Muitas tecnologias de inteligéncia artificial requerem dados para
melhorarem o seu desempenho. Assim que apresentarem um bom
desempenho, podem ajudar a melhorar e a automatizar o processo de
tomada de decis@o no mesmo dominio. Por exemplo, um sistema de IA
podera ser treinado, e posteriormente utilizado, para detectar ciberataques
com base nos dados da rede ou do sistema em causa.

Vejamos que a A esta diretamente atrelada aos algoritmos que, por sua vez, estdo
atrelados aos dados em grande volumetria. Trata-se, portanto, de um sistema de
retroalimentacdo. E esse sistema tem criado uma revolugdo social equiparavel ao que
outrora o aconteceu, como dito alhures, com a eletricidade ou o motor a vapor. Nao a toa,
vinte e quatro Estados-Membros da UE, mais a Noruega, decidiram por trabalhar o tema da
Inteligéncia Artificial em conjunto (UNIAO EUROPEIA, 2018, p. 2). Nio por outra razio,
o Conselho Europeu, no ano de 2017, proferiu que para ter €xito na constru¢do de um
Europa Digital, faz-se necessario construir esse novo contexto baseando-se em protecao dos
dados, direitos digitais e normas éticas (UNIAO EUROPEIA, 2017). Deste modo, o papel
do universo juridico ¢ justamente trabalhar na construgdo da legislagdo e na formulacdo de
normas juridicas vinculadas baseadas nos valores da Unido e em consondncia com a Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, o que inclui futuras orientagdes sobre as
regras de responsabilidade decorrente dos produtos em vigor, uma analise pormenorizada
dos desafios emergentes e a cooperacdo com as partes interessadas, por intermédio de uma
Alianga Europeia para a IA, com vista a elabora¢do de orientagdes sobre as questdes éticas

associadas a IA10.

34



Como dito alhures, o Regulamento Geral de Prote¢do de Dados — RGPD — ja se
constitui em sélido instrumento apto a permitir a seguranca dos dados pessoais € a0 mesmo
tempo a circulacdo desses dados dentro do ambito da Unido Europeia com a mesma
seguranca, sobretudo por ndo ficarem vinculados a decisdes produzidas exclusivamente por
meio de tratamento automatizado’. E é dentro desse contexto de informagdes que o trabalho
avancara, buscando construir uma correlagdo entre Ciéncia do Direito, algoritmos, Big

Data, 1A e liberdades fundamentais.

1.2 SISTEMATIZANDO A LEGISLACAO

A fim de conhecer o estado atual da legislacdo global sobre o uso e protecdo de dados
(mais especificamente na categoria dos grandes dados ou Big Data) e igualmente sobre a
inteligéncia artificial (mais especificamente no tocante as ferramentas algoritmicas), ¢
fundamental, antes, compreender, ainda que de forma mais superficial, todo o processo de
evolugdo tecnoldgica que veio culminar na revolugdo a qual estamos inseridos (LLOYD,
2011, p. 2-19). Nesse aspecto, ¢ possivel inserir o inicio desse processo a partir da evolucao
da eletronica e inseri-la dentro de um terceiro estdgio da revolucdo industrial (HOPPIT,
2011). Essa mudanca paradigmatica, diga-se, assumiu contornos mais relevantes, num
primeiro estdgio, no ambito das comunicacdes, sobretudo com o desenvolvimento e
melhoramento do radio e telégrafo, instrumentos que romperam os limites fisicos que
delimitavam os espagos de desenvolvimento humano.

A invencdo da lampada, por Thomas Edson, por exemplo, ndo apenas trouxe luz por
meio da energia elétrica, como também ajudou a iluminar as mentes a fim de amplificar as
nossas fronteiras do pensamento (CONFLICTING..., 2010). Dai exsurgiram outras
ferramentas tao relevantes a partir da evolucao dos relés eletromecanicos que nos levaram
a formatagdo, por exemplo, da maquina de calcular, ferramenta que adiante no levaria aos
computadores, num amplo processo que nasce com Charles Babbage e transcende em Alan
Turing, passando dos computadores mecanicos aos computadores de uso geral (1940) e dos
ciclos continuos de evolucdo com os transistores na década subsequente (1950) aos
microprocessadores (1960), microcomputadores (1970), aos computadores pessoais (a
partir de 1980) até chegar nos computadores moveis que hoje sdo utilizados também como

instrumentos de comunicac¢do por voz, imagem e texto.

7 Artigo 13.°,n.° 2, alinea f, artigo 14.°, n.° 2, alinea g, e artigo 15.°, n.° 1, alinea h e artigo 22, do

Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados.
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Quem sabe a grande caracteristica das grandes revolugdes seja exatamente os
crescimentos exponenciais de tecnologias que saltam diversos patamares em curtos espagos
de tempo como vem ocorrendo gradativamente no universo da informadtica e do universo
digital. Obviamente que dentro desse processo, um ponto de grande virada foi a criagdo do
computador pessoal, a partir do surgimento do microprocessador intel 8080, que alterou
fisicamente a 16gica computacional fazendo com que maquinas compactas pudessem habitar
o dia-dia das pessoas (CERUZZI, 1998, p. 226-227). Logo, o desenvolvimento do universo
digital foi resultado da informatica que, por sua vez, se desenvolveu a partir da eletronica e
seus avancos fisicos. Digital, lembra-se, ¢ tudo aquilo, como bem definiu David Sax (2017),
que diz respeito a linguagem aplicada aos computadores, uma linguagem sabidamente
binaria que faz com que ocorra a interface entre Hardwares e Softwares, uma contraposicao
ao analdgico, que existe no mundo fisico e independia de um computador para operar (SAX,
2017, p. 14).

No entanto, o efetivo desenvolvimento dos espagos digitais tem como grande ponto
de avango a possibilidade de se estruturar as tarefas e os novos objetivos dos computadores
a partir da coleta e uso da informag¢do, que nasce com volumosa captacdo de dados que
comeca a surgir com a utilizagdo massiva da rede mundial de computadores — Internet, o
que so foi possivel a partir dos grandes avangos operados pelos Microchips que permitiram
o processamento mais rapido das informacdes. Alias, ¢ dentro desse universo que Alan
Turing (1936) vai dar inicio ao “Teste de Turing” que viria a ser um ensaio para todo o
desenvolvimento da inteligéncia artificial.

Esse contexto evolutivo ganha contornos especiais a partir do surgimento das
nanotecnologias que propiciaram a utilizagdo do espaco, ampliando exponencialmente as
melhorias dos Microchips, e, obviamente, a partir da evolugdo da propria Internet com a
tecnologia 5G, que vem a ser o grande ponto de partida, por exemplo, da Internet Das Coisas
- IOT. Soma-se a tudo isso a consolidacdo da sociedade da informacao (FLORIDI, 2010)
que viria a ser o embrido da sociedade dos dados, ao qual vemos nascer dia a dia, a partir
da massificagdo da comunicagdo. Desta forma, o processo em curso, segundo define
Luciano Floridi, estd se direcionando a uma ontologia digital, haja vista a elimina¢do da
dicotomia online e offline (FLORIDI, 2011, p. 320).

Um ponto a ser ressalvado ¢ que as novas tecnologias derivadas justamente do
grande volume de dados em circulagdo (Big Data), no que se incluem todos os Softwares,
seus algoritmos e toda a inteligéncia artificial dali produzida, estdo em pleno processo de

regulamentacdo tanto em ambito nacional, quanto em ambito internacional. Ou seja, ndo ha
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se falar, aqui, em um campo de vazio de regras. A questdo ¢ saber como essa legislacao
podera construir normas juridicas que venham ser objeto de estudo da Ciéncia do Direito a
partir da andlise dos casos concretos e dos critérios de decidibilidade e como o préprio
Direito pode se utilizar dessas ferramentas para auxiliar da nova formatagdo para resolucao
dos conflitos judiciais.

No plano da Unido Europeia (FRA, 2018, p. 17-19), especificamente, hd em curso
fontes juridicas através da Carta dos Direitos Fundamentais®, do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia’, da Diretiva 95/46/CE, da Decisdo-Quadro
2008/977/JAl, da Convengdo n. 108, da Conveng¢do Europeia dos Direitos do Homem!?, da
Diretiva (UE) 2016/680, do Regulamento (UE) 2016/679, da Diretiva 2002/58/CE, do
Regulamento (CE) n.o 45/2001 e dos seus Tratados, e no plano secundario, através do
RGPD e de suas diretivas diretas e/ou conexas (UNIAO EUROPEIA, 2019a) e dos Tratados
da ONU, afora as proprias legislagdes internas dos paises membros da UE. Alids, a esse
arcabouco legislativo transversal se somam os conjuntos normativos setoriais, tal qual, por
exemplo, os regulamentos de dispositivos médicos.

Particularmente, deve-se ater que no ambito da Unido Europeia, a protecao dos dados
teve inicio em 1995, por meio da Diretiva 95/46/CE, culminando, como dito alhures, no
Regulamento Geral de Prote¢do de Dados que veio a revogar as Diretivas até entdo vigentes.
Nesse universo, hd que se observar, igualmente, na Convengdo 108+ que acabou por
atualizar o pretérito documento que, diga-se de passagem, foi o primeiro a ter carater
vinculativo no plano internacional. Antes disso, ¢ possivel estabelecer dois marcos
importantes no plano europeu, sendo o primeiro na legislagdo aplicada no Estado de Hesse,
na Alemanha, e posteriormente na Suécia, sendo essa a primeira legislagdo nacional acerca
da protecao de dados (FRA, 2018, p. 21).

Ha que se observar que o tema envolvendo o tratamento de dados, antes mesmo do
advento dos algoritmos e da inteligéncia artificial, tem eventos historicos importantes que
podem explicar como a humanidade, de forma geral, trata desse assunto. Um exemplo pode
advir da Franca onde criou-se em 1978 a CNIL - Comissdo Nacional de Informadtica e
Liberdades (Commission Nationale de [’Informatique et des Libertés, CNIL, 2022). A
criagdo dessa comissdo teve como ponto de partida um programa governamental francés

denominado pela sigla SAFARI - Sistema Automatizado de Arquivos Administrativos e

Artigo 8°.
®  Artigo 16°.
10 Artigo 8°.
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Diretorio de Pessoas — que gerou forte reagdo da sociedade francesa a partir de uma
publicacdo realizada no jornal Le Monde pelo jornalista Philippe Boucher intitulada de
“"SAFARI’ ou la chasse aux Francais”.

O enfoque da criacdo dessa entidade, pioneira nesse processo de prote¢ao de dados,
sobretudo na Unido Europeia, derivou da necessaria compatibiliza¢do visando o equilibrio
entre o respeito pelos direitos fundamentais e as liberdades individuais e os interesses
econdmicos e os imperativos de seguranga publica. E ¢ possivel observar, na analise dos
seus arquivos historicos, uma divisdo em quatro grandes fases envolvendo os dados: (i)
entre as décadas de 1970 e 1980 tem-se o periodo de informatizacdo da administracao
publica e ¢ dado o inicio a era da vigilancia estatal em grande volume; (ii) na década de
1990, ha um avanco na utilizacdo dos dados privados no ambito comercial através dos
sistemas de telemarketing, especialmente pelo advento da /nternet nos moldes atuais que
passou a ser acessivel em escala a grande parte da populacdo mundial; (iii) na primeira
década dos anos 2000, o advento do nascimento das gigantes da internet somado ao
crescimento exponencial de dados, dando inicio a era do Big Data, geram o inicio dos
embates para definir a forma de utilizacdo de todas as informag¢des que circulavam na rede;
(iv) e a fase da segunda década dos anos 2000 que ¢ o espaco de tempo em que houve a
conscientizacgdo coletiva acerca da necessidade de maior regulamentagdo para o tratamento
e uso dos dados (pessoais, sobretudo), periodo em que surgem das diretivas da UE e todo o
seus sistema atual de regulamentacdo (CNIL, 2022), tendo como caso paradigmatico o
evento relatado por Edward Snowden com o retrato sobre a utilizagdo indevida por atores
privados e estatais de dados privados.

Para além da Franca, outro pais que tem em sua legislagdo um longo historico de leis
protetivas ¢ a Alemanha que igualmente na década de 1970 produziu a lei federal de
protecdo contra o uso indevido de dados pessoais no processamento de dados, de 27 de
janeiro de 1977 (Gesetz zum Schutz vor MiBbrauch personenbezogener Daten bei der
Datenverarbeitung (Bundesdatenschutzgesetz - BDSG) (BRANCHER, 2017). E, no caso da
Alemanha, o que explica essa evolugdo rapida/pioneira de um sistema de prote¢dao de dados
e privacidade dos individuos foi justamente a experiéncia alemd com o Nazismo e toda a
forma de invasao a privacidade dos dados pessoais que ali ocorreu.

Alias, foram as experiéncias da Alemanha e da Franca que fizeram surgir, na década
de 1980, as Diretrizes para a Prote¢do da Privacidade e dos Fluxos Transfronteirigos de
Dados Pessoais (OECD, 2021), documento que produz até hoje, apesar do seu carater nao

vinculante, as diretrizes que norteiam documentos juridicos pelo mundo. Outro relevante
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documento emanado do periodo advém da Convenc¢do 108 do Conselho da Europa, que
igualmente fez traduzir diretrizes para a prote¢do e o tratamento adequado de dados pessoais
em virtude do ja reconhecimento a época de tal direito como fundamental, documento que
se tornou o primeiro de natureza internacional e que atualmente conta com 55 ratificagoes,
sendo 9 delas de paises ndo europeus, texto que fora atualizado com fins de adequacao as
novas realidades impostas pela era digital e que fez resultar a Convencdo 108+
(BRANCHER, 2017). J& nos anos 2000, foi criada entdo a Carta de Direitos Fundamentais
da Unido Europeia que no seu artigo 8° qualificou a protecdo dos dados no plano das
liberdades fundamentais'!, sendo esse um documento que derivou de um processo de
evolugdo da Diretiva 95/46/CE que na década de 1990 foi o documento que consolidou a
posicdo do bloco em relacdo a necessaria regulagdo sobre o tratamento de dados.

E todo esse processo de evolugdo no tratamento dos dados pessoais, no plano
legislativo, fez surgir diversas diretrizes, leis e regulamentos subsequentes para tratar do
tema. Para tanto, ¢ interessante observar um mapa legislativo criado para acompanhamento
real pelo United Nations Conference on Trade and Development - UNCTAD, o6rgao
intergovernamental permanente criado pelo Assembleia Geral das Na¢des Unidas de 1964,
e que permite dimensionar o grau de evolugdo legislativa acerca do tema do tratamento dos

dados no mundo:

I Artigo 8°. Protecgdo de dados pessoais 1. 2. Todas as pessoas tém direito a protec¢do dos dados de

caracter pessoal que lhes digam respeito. Esses dados devem ser objecto de um tratamento leal, para
fins especificos e com o consentimento da pessoa interessada ou com outro fundamento legitimo
previsto por lei. Todas as pessoas tém o direito de aceder aos dados coligidos que lhes digam respeito e
de obter a respectiva rectificagdo. 3. O cumprimento destas regras fica sujeito a fiscalizagdo por parte
de uma autoridade independente.
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Ilustracao 2 - Mapa legislativo 1

Summary of Adoption of E-Commerce Legislation Worldwide

Fonte: UNCTAD (2022b).

Como se observa, dos atuais 194 paises membros da ONU, atualmente, 81% dos
paises membros possuem leis sobre transacdes eletronicas, sendo que 59% possuem leis de
defesa do consumidor, 71% leis de privacidade e 80% leis de cibercrimes (UNCTAD,
2022b). No caso especifico da prote¢ao de dados, observa-se pelo mapa abaixo que embora
71% dos paises tenham legislacdo sobre o tema e outros 9% estejam em processo de
desenvolvimento de legislagdes, existem ainda 15% que ndo possuem legislagdo e 5% nao
possuem dados para andlise, somando um relevante nimero de 20% dos 194 paises

membros sem qualquer forma de regulagado:

Ilustracao 3 - Mapa legislativo 2

Data Protection and Privacy Legislation Worldwide

Fonte: UNCTAD (2022a).
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No caso dos cibercrimes, embora 80% dos paises membros possuam legislacdo e 5%
tenham projetos em desenvolvimento, 13% nao possuem qualquer forma de regulacdo e 1%
ndo apresentam dados de qualquer natureza. J4 no caso das leis dos consumidores, os
numeros sdo piores, haja vista que apenas 59% possuem alguma forma de regulamentacao,
5% estdo com projetos em desenvolvimento, 9% ndo tém regulacdo e 27% sequer
apresentaram dados. J4 no caso das transagdes eletrOnicas, o cenario ¢ um pouco mais
protetivo, sendo que 81%, como dito anteriormente, possuem regulamentagdo, 7% estdo em
desenvolvimento, apenas 4% ndo possuem regulacdo e 8% ndo apresentaram dados. De
forma geral, existem no ambito global 243 instrumentos legais que tratam de prote¢do de
dados e privacidade; 184 instrumentos legais que tratam de protecdo de consumidores; 233
instrumentos legais que tratam de transacdes eletronicas e 244 instrumentos legais tratando
de cibercrimes (UNCTAD, 2022b). Portanto, trata-se de uma ordem de 904 instrumentos
legais que hoje globalmente regulam esses quatro temas, numeros que demonstram o
tamanho efetivo da discussdo normativa sobre a protecdo de dados.

Conforme se verifica no dossi€ Data protection regulations and international data
flows: Implications for trade and development, produzido pela Divisdo de Tecnologia e
Logistica da UNCTAD, ha um aspecto importante acerca da harmonia e coeréncia que existe
no plano de regulamentacdo legal no ambito global, haja vista que a quase totalidade dos
documentos gravita em torno de principios fundamentais similares. E o sentido para isso
esta relacionado ao fato de que a protecdo dos dados e dos direitos de privacidade Online
se tornou um desafio global, sobretudo por causa do avango exponencial do transito dessas
informacdes. E dentre esses principios comuns podemos citar, a titulo exemplificativo, (i)
o consentimento para a utilizagdo dos dados, (ii) o tratamento qualitativo dos dados e (iii)
a seguranca no trato dos dados (UNCTAD, 2016).

O Brasil, recente aderente ao sistema de prote¢ao de dados, tem em vigor desde 2021
a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018). Trata-
se de uma lei ampla que prevé a prote¢do dos dados pessoais ndo apenas no ambiente fisico,
mas também digital, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado,
com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa natural. Alids, no Brasil, no ano de 2022, a
protecdo dos dados pessoais ganhou um patamar constitucional a partir da Emenda
Constitucional 15/2022, sendo tratado como direito fundamental a partir da inser¢cdo do
direito no artigo 5°, LXXIX, na Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 —
CRFB/88 (UNCTAD, 2022a). Diga-se que esse status ja havia sido reconhecido pela
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Suprema Corte Constitucional brasileira quando o Supremo Tribunal Federal, em controle
concentrado de constitucionalidade, no ambito da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.
6.393, reconheceu a protecdo de dados pessoais e a autodeterminagdo informativa como
direitos fundamentais autonomos, alcancando-lhes prote¢do especial. Face a isso, na
qualidade de norma definidora de direitos e garantias fundamentais, a protecdo de dados
passou a ter aplicacdo imediata (artigo 5°§1°, da CRFB/88). No Brasil, h4 ainda o Marco
Civil da Internet (Lei 12.965/2014), que estabelece os principios, garantias, direitos e
deveres para o uso da Internet no pais e cujos norteadores sdo, dentre outros, o respeito as
liberdades, o reconhecimento da escala mundial da rede e a finalidade social da rede. Ha,
por fim, a Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados, que se qualifica em um 6rgao estatal
criado especificamente para fiscalizar e aplicar san¢des pelo descumprimento das normas
envolvendo o tratamento de dados pessoais.

Os Estados Unidos da América, por sua vez, possuem importantes instrumentos

dentro do seu processo rigoroso de prote¢do de dados, como pode ser observado, por
exemplo, na Federal Trade Commission Act 15, Privacy Act of 1974, Computer Fraud and
Abuse Act 1986, Undertaking Spam, Spyware and Fraud Enforcement with Enforcers
Beyond Borders Act of 2006 - U.S; Safe Web Act,; Electronic signatures in Global and
National Commerce Act, 15 U.S.C. §§ 7001-7003 (UNCTAD, 2022a).

Ja a Australia, outro exemplo de ampla regulacdo, as principais normas estdo
elencadas na Electronic Transactions Act 1999, amended in 2011; Competition and
Consumer Act 2010, Privacy Act 1988; Criminal Code Act No. 12 of 1995 as amended in
2012; Cybercrime Legislation Amendment Act No.120/2012 (UNCTAD, 2022a).

Em outra frente, o Japdo possui um conjunto normativo formado pela Act on the
Protection of Personal Information; Law Concerning Electronic Signatures and
Certification Services, Law No. 102 of 2000; Consumer Contract Act 2000, Penal Code,
Unauthorized Computer Access Law, 2013 (UNCTAD, 2022a).

J& a China possui igualmente um fortalecido arcabougo legal formado pelo The
Decision of the Standing Committee of the National People’s Congress on Strengthening
the Network Information Protection, 2012; The Decision of the Standing Committee of the
National People’s Congress on Strengthening the Network Information Protection, 2012
(in Chinese); Electronic Signatures Law of the People’s Republic of China of 2004, a)
UNCITRAL Model Law on Electronic Commerce (1996) b) UNCITRAL Model Law on
Electronic Signatures (2001) c) United Nations Convention on the Use of Electronic

Communications in International Contracts (NY, 2005); Consumer Rights and Interests
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Protection Law of the People’s Republic of China; Criminal Law as amended. Na Africa
do Sul, o sistema legal baseia-se no Protection of Personal Information Act 4 of 2013;
Electronic Communications and Transactions Act, updated in 2010, UNCITRAL Model
Law on Electronic Commerce (1996); Consumer Protection Act; Electronic
Communications and Transactions Act, 2002; Electronic Transactions and
Communicatiosn Act 2002; Budapest Convention on Cybercrime (UNCTAD, 2022a).

Partindo para a Europa, o Reino Unido tem como regulamentos atuais o Data
Protection Act 1998 e o Data Protection Act 2018, Electronic Communications Act 2000;
Consumer Rights Act 2015; The Consumer Contracts (Information, Cancellation and
Additional Charges) Regulations 2013; Consumer Protection from Unfair Trading
Regulations 2008, Electronic Commerce (EC Directive) Regulations 2002; The Computer
Misuse Act of 1990, as amended (UNCTAD, 2022a).

Na Franga, pais com tradicdo no processo protetivo, os documentos
regulamentadores sdo The General Data Protection Regulation (Regulation (EU) 2016/679)
(GDPR); Law relating to the protection of individuals against the processing of personal
data; Loi 78-17 du 6 janvier 1978 relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés
modifiée; Loi No 2000-230 du 13 mars 2000 portant adaptation du droit de la preuve
aux technologies de [’information et relative d la signature électronique; UNCITRAL Model
Law on Electronic Commerce; Loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans
[’économie numérique,; Loi n°® 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans |’économie
numerique; Code Pénal; Budapest Convention on Cybercrime (UNCTAD, 2022a).

Na Alemanha, outro pais que tradicionalmente trata o tema de forma pioneira, sdo
instrumentos legais o The General Data Protection Regulation (Regulation (EU) 2016/679)
(GDPR); Federal Data Protection Act Bundesdatenschutzgesetz — BDSG, Law to adapt the
formal requirements of private law to modern legal transactions (Federal Law Gazette |
2001 p. 1542); Act on Alternative Dispute Resolution in Consumer Matters, as amended in
2020; Revision of the Act on Alternative Dispute Resolution in Consumer Matters (Federal
Law Gazette I 2019 p. 1942); Network Enforcement Act, 2017; Criminal Code 1986, as
amanded in 2015 para.202 (UNCTAD, 2022a).

Na Italia, sdo os instrumentos legais a Data Protection Code Decree No. 196/2003;
The General Data Protection Regulation (Regulation (EU) 2016/679) (GDPR); Decreto
Legislativo 30 giugno 2003, n. 196 - Codice in materia di protezione dei dati personali;
Decreto Legislativo 7 marzo 2005, n. 82 Codice dell’ amministrazione digitale - aggiornato

al decreto legislativo 13 dicembre 2017, n. 217; Consumer Code - Legislative Decree no.
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206 of 6 September 2005 - Part 111 - Title III - Chap I Consumer Rights; Codice Penale;
Budapest Convention on Cybercrime (UNCTAD, 2022a).

Na Espanha, atualmente, existem vigentes o The General Data Protection
Regulation (Regulation (EU) 2016/679) (GDPR); Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre,
de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales; EU Directives on
Protection of Personal Data (Directive 95/46/CE, etc.); Ley 59/2003, de 19 de diciembre,
de firma electronican; Royal Decree of 16 November 2007, Codigo Penal y legislacion
complementaria, 2015 (UNCTAD, 2022a).

Em relacdo a Portugal, por sua vez, temos o Regulamento Geral de Protegdo de
Dados (Regulamento (UE) 2016/679) (RGPD); a Lei 58/2019 de 8 de agosto; Lei 41/2004;
o Decreto-Lei 7/2004; o Decreto-Lei 12/2021; Decreto-Lei 330/90, de 23 de outubro; o
Decreto-Lei 57/2008, de 26 de mar¢o; o Regulamento (UE) 524/2013, de 21 de maio de
2013; Decreto-Lei 24/2014, de 14 de Fevereiro; Lei n.° 24/96 de 31 de Julho; Lei 109/2009
(UNCTAD, 2022a); Regime juridico da Seguranca do Ciberespaco (Decreto-Lei n.°
65/2021) e a Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital (Lei 27/2021)
(UNIVERSIDADE DE COIMBRA, 2023).

E para finalizar o conjunto exemplificativo normas de dados e seus consectarios, no
plano internacional existem trés relevantes documentos, que sdo The Age Of Digital
Interdependence (ONU/2019); Artificial Intelligence in Society (OCDE: 2019);
Recommendation On The Ethics Of Artificial Intelligence (UNESCO: 2021) )
(UNIVERSIDADE DE COIMBRA, 2023).

E importante frisar que dentro desse amplo contexto de regulamentagdo, ¢ possivel
observar a dupla forma de construgdo e separacdo de sistemas, qual seja: a regulamentacao
setorial e a geral (BRANCHER, 2017). No caso setorial, significa que o sistema de
regulacdo ¢ destinado a grupos especificos de pessoas (consumidores, por exemplo) ou
segmentos (sistema financeiro, por exemplo). No entanto, esse modelo de abordagem
legislativa carrega em si o problema das lacunas. EUA, Canada e Japdo sdo exemplos de
paises que se valem desse modelo de regulamentacdo. Especificamente no caso dos EUA,
que ndo possui legislagdo federal abrangente, existem trés sistemas setoriais relevantes:
Gramm Leach Billey Act (GLBA), para o setor financeiro; Health Information Portability
and Accountability Act (HIPAA), para o setor da satde; Children Online Privacy Protection
Act (COPPA), destinado a prote¢ao de dados de criangas. Por sua vez, tanto na Europa,
quanto na América do Sul, vige o sistema geral, diversamente da América do Norte e da

Asia, cujo sistema setorial é preponderante (UNCTAD, 2016).
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E o modelo geral tem como pilares o reconhecimento da protecdo e o tratamento dos
dados de forma a ndo especificar elementos, sendo, portanto, uma loégica de protecdo que
todas as entidades, sejam elas publicas ou privadas, e todos os individuos terdo iguais
formas de resguardo. No caso, ndo ¢ incomum que sejam utilizados sistemas hibridos, em
que existe uma regulamentacdo geral, como no RGPD da Unido Europeia e, igualmente,
sistemas setoriais complementares como a Diretiva 2002/58 CE, focada nas comunicagdes
eletronicas, e/ou a Diretiva (UE) 2016/680, focada nas infragdes penais (BRANCHER,
2017). Face a isso, observa-se que embora a protecdo e o tratamento de dados deva ser
conduzida sob a logica sem fronteiras, especialmente porque a circulagdo desses dados se
d4 no ambiente digital, ha diversos sistemas que se conflituam ndo apenas por suas normas
e principios gerais, mas sobretudo pelo alcance material de suas regras que, como dito
alhures, se dividem entre gerais e setoriais e, igualmente, por sua forma de exercicio, onde
por vezes cabe ao proprio individuo buscar a prote¢do e por vezes cabe a autoridade publica
tal papel.

E ¢ aqui que a Ciéncia do Direito comeca a se conformar em torno do tema proposto
na presente tese (Justica Preditiva), ainda que num plano de conexao (prote¢ao dos dados).
Ha que se estabelecer que um elemento que da utilidade as normas de protecdo e tratamento
de dados emana da inclusdo da extraterritorialidade as regras que compdem os sistemas
normativos, isso porque o meio pelos quais esses dados hoje circulam ¢ basicamente pela
rede mundial de computadores, como acima mencionado. Logo, ndo ¢ incomum, alids, ¢
justamente ordinario, observar que os bancos de dados, sobretudo com o advento das
Clouds, estdo operando a gestdo e o armazenamento em distdncias que ocorram a milhares
de quilometros onde o individuo se encontra operando ou fornecendo suas informagdes.

O grande desafio, contudo, ¢ estabelecer a aplicabilidade da norma, estatal ou nao,
perante um agente que ndo se encontra no campo de jurisdi¢do de determinada Lei, Ato ou
Regulamento. De toda sorte, utilizando-se os exemplos da Unido Europeia, com o RGPD,
do Brasil, com a LGPD, e dos EUA, com a COPPA, verifica-se que todos criaram regras
pautadas na extraterritorialidade (BRANCHER, 2017). No entanto, observa-se que a
questdo dos critérios a serem adotados por meio da constru¢do de uma convencao
interestatal para tal fim encontra, embora antiga'?, grande resisténcia em estabelecer um

critério decisivo sobre a aplicagdo das normas.

12 E possivel observar tal assertiva nos documentos produzidos pelo Article 29 — Working Party Group

(WP29) que posteriormente veio a ser substituido pelo European Data Protection Board.
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Um exemplo objetivo reside no conflito existente entre o Cloud Act, oriundo do
EUA, e o RGPD, oriundo da UE, em que fica claro que pelo sistema americano a obten¢ao
de dados pode ser realizada sem a necessidade de um acordo internacional, diversamente
do que expressamente consta no sistema europeu, que por for¢ca do artigo 48 do RGPD,
estabelece tal obrigatoriedade. Tem-se, portanto, dois sistemas que sdo, incompativeis entre
si, o que gera, de forma objetiva, um desestimulo no cumprimento material dos principios
que norteiam a protecdo e o tratamento dos dados pessoais. Dai ser necessario que se
estabelecam acordos multilaterais com intuito de resolver conflitos jurisdicionais,
estabelecendo o maximo de regras comuns a fim de criar um cédigo global.

Nesse sentido, as associagdes, tais quais a Global Privacy Assembly (GPA), rench
Speaking Association of Personal Data Protection Authorities (AFAPDP) Asia Pacific
Privacy Forum (APPA) exercem papeis fundamentais justamente por reunirem individuos
e institui¢des com o objetivo central de tratar de forma eficiente a prote¢do dos dados. Tal
cenario de sinergia e reflexdo devem portanto, ser somado aos instrumentos legais
existentes, a lembrar, no ambito europeu, que ¢ o nosso enfoque, a Carta dos Direitos
Fundamentais da UE; a Convencdo 108 e a Convencdo 108+; a Convenc¢do Europeia dos
Direitos Humanos (CEDH); o Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados (RGPD); a
Diretiva (UE) 2016/680; a Diretiva 2002/58/CE; a Diretiva 2009/136/CE; o Regulamento
(UE) n.° 2018/1725; o Acordo-quadro UE-EUA; os Acordos entre a UE e os EUA, a
Australia e o Canada relativos aos registos de identificacdo dos passageiros (PNR) e o
Programa UE-EUA de Detecdo do Financiamento do Terrorismo (UNIAO EUROPEIA,
2022a).

Outro aspecto importante € observar que Estados ou Unides de Estados que tratam a
protecdo dos dados como um direito fundamental/humano tém, para além da
extraterritorialidade, uma outra regra central e norteadora: a decisdo de adequagdo. Trata-
se de um critério estabelecido, por exemplo, nos artigos 45 da RGPD europeia e no artigo
33 da LGPD brasileira que exige que o Estado ou organizagdo internacional proporcionem
um grau de protecdo de dados pessoais que respeite os principios e regras dos estatutos
vigentes em cada territorio. Obviamente que o poder politico, no cendrio internacional,
daqueles que efetuam as tomadas de decisdes sobre a adequacdo ou ndo do
Estado/Organismo receptor tem a capacidade de acelerar o processo de conformagdo dos
paises cujo sistema de regulacdo ndo esteja adequado aquilo que se espera para fim de
transferéncia dos dados. Trata-se de um processo natural diante do influxo de dados

ocorrido pelo avanco das novas tecnologias, sobretudo aqueles em que os dados sdo
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fundamentais, como aplicativos de e-commerce. Um exemplo dessa forca estd no acordo
firmado com o Japdo, terceira maior economia do mundo (UNIAO EUROPEIA, 2019b), em
que se estabeleceram regras adicionais para que o influxo de dados pudesse ser reconhecido
por meio da decisdo de adequagdo da Comissdo Europeia. No caso do Japdo, o acordo
havido envolvendo os dados era o ponto fundamental na formalizagdo do acordo geral de
parceria econdmica entre o bloco e o pais niponico porque as tratativas de abertura para
mercados de servigos vinculados a E-commerce, telecomunicagdes, transporte e financeiro
tinha como pedra angular justamente o grande fluxo de dados. Deve ser dito que a propria
RGPD, no caso europeu, prevé que a auséncia de decisdo de conformidade podera ser
substituida pela apresentagdo de garantias pelo responsavel, direto ou indireto, pelo
tratamento dos dados, conforme se deduz do artigo 46 da referida normativa, assim como
existe ainda uma hipdtese excepcional prevista no artigo 49 da RGPD.

De todo o exposto, ¢ possivel observar que os diversos Estados e organizacdes
internacionais caminham na direcdo de uma conformacao geral de principios e regras que
se alinhem a uma normativa pautada na prote¢do da privacidade como uma prioridade
politica, muito em virtude do amplo processo europeu de regulacao pelo trabalho conjunto
do parlamento europeu e do conselho europeu (UNIAO EUROPEIA, 2022a). Para isso, dois
aspectos sao fundamentais: a extraterritorialidade das normas e o avango nos processos de
consolidacdo das decisdes de conformidade, permitindo-se, assim, que o alcance da
protecdo avance para além das fronteiras de um determinado Estado, o que tornaria eficaz
e efetiva a protecao dos dados.

Diga-se que a compreensdo dessa base preliminar normativa ¢ de fundamental
relevancia para que se possa avangar para as consequéncias da utilizagdo dos dados, sejam
eles pessoais ou ndo, o que diretamente vai impactar na conformacao dos processos judiciais
e do avanco dos algoritmos e das ferramentas que auxiliam os operadores do direito, dentre

os quais o juiz da causa, na construcao das resolu¢des das disputas.

1.3 CASOS PARADIGMATICOS

O presente trabalho, sem tentar ser pretensioso, tem por escopo justamente tratar da
possivel estabilidade das decisdes judiciais a partir do advento daquilo que se convencionou
denominar de Justica Preditiva (ou Justica Algoritmica) e que nasce da possivel
concatenacdo dos dados abertos das decisdes judiciais que vem a gerar uma nova realidade

dentro da evolu¢do do Big Data. Logo, esse objetivo tem um tratamento diretamente
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relacionado para o Direito, enquanto objeto de estudo, voltado a Ciéncia do Direito. Entao,
a complexidade, nesse caso, pode ser apresentada de varias formas, sendo, quem sabe, a
mais eficaz a andlise detida dos casos concretos como uma forma de desvelar os problemas
e trazer para o debate solucdes efetivas sem perder de vista o olhar critico e, muitas vezes,
desvinculado de uma analise meramente tedrica.

Dentro desse arcabouco, alguns antecedentes sdo relevantes (ainda que ndo tratem
especificamente da Justi¢a Preditiva) para compreensdo sobre o impacto que a grande
volumetria de dados possa gerar em sociedade (FRA, 2018). Sendo assim, elenca-se, por
exemplos, o caso Nederlands Juristen Comite voor de Mensenrechten - NJCM!3 contra the
Netherlands, julgado pelo Tribunal Distrital de Haia; os casos C-645/19 (Facebook Ireland
e Outros Versus Gegevensbeschermingsautoriteit - Autoridade de Prote¢do de Dados,
Bélgica); C-92/09 e C-93/09 (Volker und Markus Schecke GbR e Hartmut Eifert contra
Land Hessen); C-73/07', (Tietosuojavaltuutettu contra Satakunnan Markkinapéorssi Oy e
Satamedia Oy); C-131/12'% (Google Spain SL e Google Inc. contra Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos (AEPD) e Mario Costeja Gonzalez); C-28/08!¢ (Comissdo Europeia
contra The Bavarian Lager Co. Ltd); C-615/13P'7 (ClientEarth, PAN Europe contra EFSA);
C-275/06'% (Productores de Musica de Espafia (Promusicae) contra Telefonica de Espafia
SAL); C-131/12" (Google Spain SL e Google Inc./Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos (AEPD) e Mario Costeja Gonzalez); C-398/2017%° (Camera di Commercio, Industria,
Artigianato e Agricoltura di Lecce contra Salvatore Manni) todos decididos pelo Tribunal
de Justi¢a da Unido Europeia.

Para além dos casos expostos, outros julgados relevantes emanam do Tribunal
Europeu de Direitos do Homem, a saber: S. e Marper c. Reino Unido [GS] 2!, peti¢des n.os
30562/04 € 30566/04; Axel Springer AG c¢. Alemanha [GS]??, peti¢do n.o 39954/08; Mosley
c. Reino Unido?, peti¢do n.o 48009/08; Bohlen ¢. Alemanha, petigdo n.o 53495/09; Magyar

Comité Neerlandés de Juristas para os Derechos Humanos.
Questdo abordada: liberdade de expressio.
Questdo abordada: liberdade de expressio.
Questdo abordada: acesso a documentos.
Questdo abordada: acesso a documentos.
Questdo abordada: prote¢ao da propriedade.
Questdo abordada: direitos econdmicos.
Questdo abordada: direitos econdmicos.
Questao abordada: liberdade de expressio.
Questao abordada: liberdade de expressio.
Questao abordada: liberdade de expressio.
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Helsinki Bizottsag c. Hungria [GS]?*, peti¢do n.o 18030/11; Pruteanu ¢. Roménia®>, peti¢do
n.o 30181/05; Vereinigung bildender Kiinstler c. Austria?%, peticdo n.o 68354/01.

Face a esse conjunto de antecedentes e visando auxiliar no desenvolvimento do
projeto e da pesquisa, em si, elencamos abaixo aqueles que podem contribuir de forma direta
com a analise do objeto que se busca investigar (liberdades e estabilidade das decisdes
judiciais), consoante se passa a expor em dois casos paradigmaticos: (i) Nederlands Juristen
Comite Voor De Mensenrechten — NJCM versus The Netherlands e no caso (i1) C-645/19:
Facebook Ireland and Others versus Gegevensbeschermingsautoriteit - Autoridade De
Proteg¢dao De Dados, Bélgica.

Em face ao preambulo, sem estabelecer nesse estdgio do trabalho uma linha
cronoldgica acerca das decisdes impactantes anteriormente mencionadas, como, aliés, fora
feito em relagdo a toda a construcdo da legislacdo global sobre a protecdo e a privacidade
dos dados apresentada no subcapitulo precedente, pois aqui o relevante sao os conflitos
efetivamente gerados para fim de se estabelecer uma ordem de pensamentos, inicia-se o rol
de casos paradigmaticos a partir de uma lide entabulada entre o (i) Nederlands Juristen
Comite voor de Mensenrechten - NJCM? versus the Netherlands®®, julgada pelo Tribunal
Distrital de Haia?®, em cinco de fevereiro de 2020, lide essa cujo objeto de disputada
envolvia o denominado Systeem Risico Indicatie — SyRI, que se constitui em um sistema
estatal que se utiliza de um padrao de risco algoritmico.

Esclareca-se que o SyRI se qualifica num instrumento legal usado pelo governo
holandés para detectar fraudes fiscais. No caso, a Corte analisou se a regulamentagdo que
balizava ao SyRI ofenderia ou ndo da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem

(CEDH), mais especificamente o seu artigo 8°°. Ndo é demasiado relembrar que a propria

24
25
26
27
28

Questdo abordada: acesso a documentos.

Questdo abordada: sigilo profissional.

Questdo abordada: liberdade das artes ¢ das ciéncias.

Comité Neerlandés de Juristas para os Derechos Humanos.

Igualmente compuseram o polo ativo da acgdo as seguintes entidades: Stichting Platform Bescherming
Burgerrechten; Stichting Privacy First; Stichting Koepel Van Dbe-Vrije Praktijken Landelijke
Cliéntenraad; Federatie Nederlandse Vakbeweging

2 Case number / cause list number: C/09/550982 / HA ZA 18-388

30" Direito ao respeito pela vida privada e familiar

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia.

2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta
ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democratica, seja
necessaria para a seguranga nacional, para a seguranga publica, para o bem - estar econdomico do pais, a
defesa da ordem e a prevengao das infrac¢des penais, a protec¢ao da satide ou da moral, ou a protec¢do
dos direitos e das liberdades de terceiros.
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CEDH prevé as hipdteses em que o direito a privacidade pode ser relativizado, dentre as
quais existir uma legislacdo especifica que tenha como pressupostos a seguranga nacional,
a defesa da ordem, a prote¢do as liberdades e o combate as infracdes penais. O caso
analisado tinha um ponto de partida especial: a posi¢do dos Paises Baixos enquanto membro
signatario da CEDH. Sendo assim, como dito, o Tribunal de Haia objetivou analisar se o
sistema adotado pelo governo holand€s cumpriria com os requisitos do artigo 8°
(antecipadamente, pode-se afirmar que ndo). Na hipodtese, verificou-se que o SyRI, cujo
objetivo seria combater fraudes fiscais em proveito do bem-estar coletivo, mostrou-se
insuficientemente transparente e, portanto, ndo verificavel, o que, pela tese apresentada pelo
NJCM, resultaria em violagcdo a norma superior dada pelo item 2 do artigo 8° da CEDH. Ao
fim, o embate entre o Estado Holandés e as entidades teve como ponto de resisténcia
justamente a possivel afronta ou ndo a privacidade e a outros direitos e liberdades
fundamentais/humanos (UNIAO EUROPEIA, 2020b).

Em sua defesa, o Estado Holandés alegou, inicialmente, que o SyRI, enquanto
sistema, tinha/tem o papel de prevenir e combater fraudes na area de previdéncia social,
regimes dependentes de renda, impostos, previdéncia social e leis trabalhistas. Tal
mecanismo se utilizaria de dados andnimos que seriam vinculados com intuito de formular
um conjunto de respostas capazes de induzir o Estado a repelir praticas consideradas ilicitas.
Ou seja, um relatério produzido pelo sistema SyRI tinha por objetivo qualificar determinada
pessoa, fisica ou juridica, como potencialmente investigdvel a partir dos critérios
estabelecidos.

E importante ressaltar que a analise juridica do caso teve como ponto de partida a
denominada The SUWI Act’! porque é no escopo dessa Lei que foram incluidas as regras de
utilizagdo do SyRI, estando discriminadas SUWI Decree’’. Como o caso envolveu fatos
ocorridos antes da entrada em vigor do RGPD, ou seja, 25 de maio de 2018, a andlise teve
um duplo campo de apreciacdo, j& que alguns conceitos foram extraidos do The Personal
Data Protection Act. Portanto, os conceitos de processamento, controlador e processador,
da The SUWI Act, mais especificamente aqueles delimitados na Se¢do 1, da subsecdo 2,

foram apreciados em conformidade com ambos os institutos.

31 Lei de 9 de outubro de 2013 para alterar a Lei de Trabalho ¢ Rendimento (Estrutura de Organizagio de

Implementagdo) e quaisquer outros atos relativos ao combate a fraude por intercdmbio de dados e uso
efetivo de dados conhecidos no governo, Boletim de Leis e Decretos 2013, 405.

Decreto de 1 de setembro de 2014 para alterar o Decreto SUWI em relagdo as regras de combate a
fraude através da troca de dados e do uso efetivo de dados conhecidos no governo com o uso do SyRI,
Bulletin of Acts and Decrees 2014, 320.

32
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Para o caso do SyRI, o estatuto da The SUWI Act prevé uma alianga colaborativa
entre diversos 6rgdos governamentais®}, sendo ambos os 6rgdos qualificados na categoria
de controladores prevista no artigo 26 da RGPD. Tais autoridades, devidamente chanceladas
pelo Ministro responsavel, igualmente possuem deveres de confidencialidade, conforme
artigo 65, subsec¢des 3 a 7, da Lei SUWI e artigos 5a.5 a 5a.7 do Decreto SUWI. Outro
aspecto a ser ressaltado, na base juridica do SyRI, é que os dados a serem aplicados ao
sistema sdo (i) dados de trabalho, (ii) dados fiscais; (iii) dados sobre bens moveis e imdveis;
(iv) dados sobre os motivos de exclusdo do beneficio de assisténcia social ou outros
beneficios; (v) dados comerciais; (vi) dados de habitacdo; (vii) dados de identificagdo; (viii)
dados de integracdo civica; (ix) dados de conformidade; (x) dados da educacdo; (xi) dados
de pensoes; (xii) dados de reintegracao; (xiii) dados de encargos de divida; (xiv) dados de
prestagdes sociais; (xv) autorizacdes e isengdes e (xvi) dados do seguro de satide (UNIAO
EUROPEIA, 2020b). H4, inclusive, um fluxograma criado junto ao SUWI Decree que
estabelece as etapas para consolidacdo do tratamento dos dados.

No caso, o SUWI Decree declara que um modelo de risco, para fins de utilizagdo do
SyRI, seria formado por indicadores pré-determinados e que indicariam se existiria um risco
acrescido de utilizacdo ilicita de fundos e regimes publicos na area da seguranca social e
regimes dependentes do rendimento, fraude fiscal e da seguranca social ou nao
conformidade com as leis trabalhistas®*. Deste modo, de forma resumida, a parte requerente,
NJCM, requereu ao Tribunal de Haia que os dispositivos dos artigos 64 e 65 da Lei SUWI
fossem declarados incompativeis com o artigo 8° da CEDH; artigos 7 ¢ 8.° da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia; artigo 17° do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos; artigo 6° e 13° da CEDH; e artigos 5, 6, 13, 14, 22 e 28 RGPD, suscitando,
no caso, a aplicacdo das regras de antinomia (UNIAO EUROPEIA, 2020b). Como
consequéncia das nulidades, a requerente pleiteou, dentre outros itens, as medidas de
distribuicdo dos dados utilizados e obtidos pelo SyRI e a indicagdo do Estado a divulgacao
dos modelos de risco e indicadores de risco utilizados nos projetos GALO.P. II e Capelle.
Por sua vez, o Estado utilizou como principal tese de defesa justamente a viabilidade do
sistema de seguridade social que s se sustentaria se os beneficios fossem concedidos dentro
de uma logica de verdadeiros beneficiarios, sendo essa a razdo de utilizacdo do SyRI

enquanto ferramenta de controle contra fraudes.

3 Artigo 64 do The SUWI Act.
3 Artigo 1.1. sob um Decreto SUWI.
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E dentro da analise técnica do caso, como dito alhures, a Corte de Haia estabeleceu
um critério triplo de analise que incluiu, primeiramente, o panorama geral de avaliagdo dos
pleitos e, por conseguinte, uma andlise detida sobre protecdo dos direitos humanos no
ambito da CEDH, da prote¢do da lei da Unido oferecida, entre outras coisas, pela Carta e
pelo GDPR, e, por fim, uma andlise sobre inter-relacdo entre a ECHR e a Unido e os
argumentos entre as partes nesses processos. No caso, tomando-se por base que os
principios da dignidade humana e da liberdade sdo as bases da propria Conven¢do (TEDH,
1995) e considerando que a autonomia pessoal desempenha um papel de destaque no que
tange o respeito ao direito a vida privada, a andlise pelo Tribunal de Haia se baseou
justamente na conexao entre essas normas para canalizar uma decisdo em que se pudesse
observar a identidade pessoal e o desenvolvimento pessoal como pilares para construcao do
cendrio de protecdao ou ndo da protecdo dos dados e que derivaria muito profundamente do
proprio direito a identidade pessoal.

Um aspecto muito relevante ¢ observar que a Corte, na andlise do caso S. e Marper
versus Reino Unido, ndo deu tratamento diferenciado a prote¢do dos dados pessoais dentro
do artigo 8.° da CEDH (TEDH, 2008), mas sim o tratou como um dos pilares de construcao
do respeito a vida privada. Logo, o critério da Corte trouxe um tripé de sustentagdo da vida
privada formado por prote¢do de dados, direito a identidade pessoal e o direito ao
desenvolvimento pessoal. Tal tripé, por sua vez, tem por amparo os principios norteadores
da RGPD, a lembrar, transparéncia, limitacdo da finalidade, minimiza¢do dos dados,
exatiddo, integridade e confidencialidade e, por fim, como corolario destes principios, 0
principio da responsabilizagao.

Nesse sentido, os argumentos apresentados pela requerente NJCM foram na linha de
que o SyRI e sua legislacdo regulamentadora deveriam observar justamente os axiomas
consubstanciados no artigo 8° da CEDH. E, no caso, o Tribunal considerou que, sim, a
legislagdo do SyRI e aplicacdo do sistema geravam um avango sobre o exercicio do direito
ao respeito da vida privada, sendo a questdo central a definir se esse avango se qualificaria
ou ndo dentro das excec¢des previstas artigo 8, paragrafo 2, da CEDH (UNIAO EUROPEIA,
2020b).

Logo, uma das grandes questdes alocadas esteve justamente no argumento da NJCM
de que o SyRI se utilizaria do sistema Deep Learning que, diferentemente do Machine
Learning que se vale de algoritmos para entender os dados, utiliza-se apenas de algoritmos
que criam um sistema neural artificial (UNIAO EUROPEIA, 2020b). No caso concreto,

embora o Estado tenha declarado que o SyRI ndo se utilizaria de padrdes, mas sim
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meramente de dados, ndo houve a abertura de quais seriam os modelos de decisdes adotados,
0 que terminou por ser uma opg¢ao do proprio Estado sob a alegacdo de que o conhecimento
dessas verificagdes poderia permitir que os usudrios passassem a se moldar de acordo,
tornando de certa maneira em inutil a ferramenta. Se soma a isso a discussdo sobre o
desenvolvimento ou nao de perfis de risco e a sua utilizagdo pelo SyRI, ambos negados pelo
Estado sem a devida comprovacao. E, ainda, a auséncia de um sistema de notificacdo dos
individuos cujos dados estavam sendo utilizados nos programas desenvolvidos com base na
legislagdo do SyRI.

Nisso, a NJCM defendeu que as decisdes tomadas pelo SyRI seriam decisdes
automatizadas, o que seria vedado pelo artigo 22 da RGPD. E, no caso, embora o Estado
tenha defendido que o sistema respeitaria as exce¢des previstas no proprio artigo 22, acima
mencionado, a Corte entendeu que os relatorios produzidos ndo apresentaram qualquer
comprovacdo de que existissem indicios de intervencdo humana capaz de afastar a
automatizagdo, sendo esse um ponto relevante sobretudo porque tais relatorios, embora nao
tivessem o intuito de gerar efeitos legais contra os individuos, acabavam por permanecer
um longo periodo a disposicao da administragdo publica (dois anos), o que poderia resultar
diretamente em impacto a vida privada dos individuos ali designados (UNIAO EUROPEIA,
2020b).

Outro aspecto que se impugnou, na instru¢do do processo, foram justamente os
critérios utilizados para estabelecer as linhas de corte que definiriam os riscos aos quais se
estaria tentando combater na prote¢do da previdéncia social. A requerente NJCM trouxe o
argumento de que a utilizacdo do SyRI estaria ocorrendo deliberadamente em regides com
maiores problemas sociais, 0 que, por consequéncia, resultaria em maior estereotipagem
dos moradores da localidade. Essa circunstancia ficaria evidente porque os processos de
verificacao de falsos positivos ou negativos ndo se daria em um ambiente ptblico, ndo sendo
esclarecido pelo Estado como esse processo ocorreria. E foi por tal razdo que a Corte opinou
que a legislacao SyRI continha salvaguardas insuficientes para proteger o direito ao respeito
a vida privada em relagdo aos indicadores de risco e ao modelo de risco (UNIAO
EUROPEIA, 2020b). Por todo o exposto, a Corte declarou que a legislacdo SyRI seria
contraria ao artigo 8.°, n.° 2, da CEDH, no que tange a Se¢do 65 da Lei SUWI quanto ao
Capitulo 5a do Decreto SUWI (UNIAO EUROPEIA, 2020b).

Seguindo a linha dos casos paradigmaticos, segue-se o caminho das anélises dentro
do (ii) caso C-645/19, decidido pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia e que envolveu

a Autoridade de Protecdo de Dados da Bélgica - Gegevensbeschermingsautoriteit, de um
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lado, e o Facebook Ireland Ltd, o Facebook Inc. e o Facebook Belgium, no polo passivo,
tratando-se de pedido de decisdo prejudicial que teve por objeto a interpretagdo do artigo
55.°,n.° 1, e dos artigos 56.° a58.° ¢ 60.° a 66.° do Regulamento (UE) 2016/679, bem como
e, ademais, a analise de um pleito inibitorio realizado pela autoridade belga para que o
Facebook cessasse o tratamento de dados em seu territério (CURIA, 2022).

As diretrizes iniciais dadas no acérdao tomaram por base os considerandos 1, 4, 10,
11, 13, 22, 123, 141 e 145 do Regulamento 2016/679, dando-se énfase especial ao
considerando 1, que qualifica como direito fundamental a proteg¢do ao tratamento de dados
pessoais, ao considerando 4, que qualifica a protecdo de dados como um direito ndo
absoluto, e ao considerando 141, que estabelece os titulares de dados tém direito a uma acao
judicial efetiva, nos termos do artigo 47 da Carta. No caso, a APD suscitou no pedido
inibitdrio a cessagdo de «violagdo grave e de grande escala, cometida pela Facebook, da
legislagdo em matéria de prote¢ao da vida privada» (item 30 do caso C-645/19) (CURIA,
2022). O argumento central apresentado estava relacionado a uma possivel utilizagdo em
inobservancia as regras da RGPD através da coleta de comportamentos de navegaciao por
diversas tecnologias como Cookies e Pixels e mddulos sociais (botdes de gosto e partilha).
Na hipotese, o Tribunal de Primeira Instancia de Lingua Neerlandesa de Bruxelas declarou-
se competente para efetuar o julgamento em face do Facebook Ireland, da Facebook Inc. e
da Facebook Belgium. Tal corte reconheceu que o consentimento concedido pelos usuarios
estava eivado de ilegalidade porque as redes em questdo ndo apresentavam as devidas
informagdes sobre como ocorreria o recolhimento e o tratamento dos dados pessoais,
circunstancia que fundamentou o julgado com intuito de vedar os demandados a realizacao
ampla e irrestrita da coleta de dados na forma como vinha ocorrendo, especialmente com a
limitagdo da utiliza¢do de ferramentas como cookies, pixels € modulos sociais.?

Em grau recursal, o Tribunal de Recurso de Bruxelas se declarou competente para
julgar o pedido contra o Facebook Belgium, mas ndo em relacdo ao Facebook Ireland e a

Facebook Inc. No entanto, apesar de o Tribunal entender que a APD nao teria legitimidade

35 Ttem 32 do C-645/19: (...) primeiro, relativamente a qualquer internauta estabelecido no territorio

belga, deixassem de colocar, sem o seu consentimento, cookies que permanecem ativos durante dois
anos no dispositivo que o internauta utiliza quando navega numa pagina da Internet que tenha o nome
de dominio Facebook.com ou quando ¢ direcionado para o sitio Internet de um terceiro, bem como de
colocar cookies e recolher dados através de modulos sociais, pixeis ou meios tecnoldgicos semelhantes
em sitios Internet de terceiros, de forma excessiva atendendo aos objetivos assim prosseguidos pela
rede social Facebook, segundo, deixassem de fornecer informagdes que podem razoavelmente induzir
em erro as pessoas em causa quanto ao alcance real dos mecanismos disponibilizados por esta rede
social para a utilizacdo de cookies e, terceiro, destruissem todos os dados pessoais obtidos através de
cookies e de modulos sociais.
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e interesse de agir no que tange a fatos anteriores a 25.05.2018, data da entrada em vigor
do Regulamento 2016/679, houve a abertura de celeuma no tocante ao mesmo interesse de
agir e legitimidade da APD em periodo posterior, em virtude da alegag¢do de existéncia do
mecanismo de “Balcdo Unico” que segundo o Facebook Belgium tornaria a APD belga
ilegitima em virtude da legitimidade que competiria a APD irlandesa. Face a essas
circunstancias, o Tribunal de Recursos suspendeu a andlise de mérito da questdo e
encaminhou a demanda ao Tribunal de Justiga da Unido Europeia para andlise das
prejudiciais de legitimidade de interesse de agir.

Nessa linha, atestou-se que a regra geral estabelece que a autoridade de controle
principal, a partir do advento do balcdo tnico, €, por regra, aquela em que esta localizado o
estabelecimento principal ou do estabelecimento inico do responsavel pelo tratamento ¢
quem detém a competéncia para agir nos casos transfronteirigcos, respeitando-se toda a
logica de cooperacdo que lhes ¢ imposta, inclusive no tocante ao aceite ou ndo as objecdes
e aos projetos de decisdo. Ademais, o Tribunal apontou as excecdes a regra, dentre as quais
aquelas estabelecidas no artigo 56, n. 2, do Regulamento 2016/679%¢ e aquelas estabelecidas
no artigo 66 e que trata das medidas consideradas urgentes para proteger e defender os
direitos e liberdades dos titulares dos dados?’. E, de forma resumida, outorgou a APD belga
o direito de demandar por meio da acdo inibitéria apresentada em vista da
necessidade/possibilidade de protegcdo aos direitos vinculados as regras de protecdo de
dados pessoais, seja aqueles de tratamento ou de recolhimento.

Dada a legitimidade e reconhecido o interesse de agir da APD belga, o Tribunal
passou a andlise da segunda e terceira questdes apresentadas pelo Tribunal Recursal belga
a fim de analisar, de forma mais detida, nos casos envolvendo tratamento de dados
transfronteirigo, se seria exigido da autoridade de controle o ajuizamento de demanda contra
o estabelecimento principal do responsavel pelo tratamento ou contra o estabelecimento que

se encontra no seu proprio Estado-Membro. Como resposta, ao TJEU considerou que o

36 2. Em derrogagio do n.° 1, cada autoridade de controlo é competente para tratar reclamagdes que lhe

sejam apresentadas ou a eventuais violagdes do presente regulamento se a matéria em aprego estiver
relacionada apenas com um estabelecimento no seu Estado-Membro ou se afetar substancialmente
titulares de dados apenas no seu Estado--Membro.

1. Em circunstancias excecionais, quando a autoridade de controlo interessada considerar que ¢ urgente
intervir a fim de defender os direitos e liberdades dos titulares dos dados, pode, em derrogacdo do
procedimento de controlo da coeréncia referido nos artigos 63.0, 64.0 ¢ 65.0 ou do procedimento a que
se refere o artigo 60.0, adotar imediatamente medidas provisorias destinadas a produzir efeitos legais
no seu proprio territdrio, validas por um periodo determinado que ndo seja superior a trés meses. A
autoridade de controlo d4 sem demora conhecimento dessas medidas e dos motivos que a levaram a
adota-la as outras autoridades de controlo interessadas, ao Comité ¢ a Comisséo.
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Facebook Belgium exercia atividades que estavam indissociavelmente vinculadas as
atividades correlatadas e vinculadas as atividades do Facebook Ireland, atividades essas
que consistiam em por manter relagdes com as instituicdes da UE e, ademais, realizar a
promocao das atividades de publicidade e marketing do seu grupo destinadas as pessoas que
residiam na Bélgica, ou seja, atividades que, na andlise do TJEU, tinham por objetivo, ainda
que de forma acessoria, a rentabilizacao da rede, o que s seria possivel por meio justamente
da utilizagdo das ferramentas combatidas pela APD belga (cookies, pixeis, ¢ modulos
sociais).

Observa-se, portanto, que o caso C-645/19 tem relevancia no aspecto processual
envolvendo as questdes tanto da coleta quanto do tratamento de dados pessoais, isso porque,
como demonstrado anteriormente, o TJUE confirmou que, em principio, apenas o lider do
APD poderia agir contra um controlador (diretamente ou perante um tribunal). Logo, outra
autoridade de supervisdo sé poderia instaurar processo contra um responsavel pelo
tratamento, desde que esse poder fosse exercido numa das situacdes limitadas em que o
RGPD confere a essa autoridade supervisora competéncia para adotar uma decisao final, e
desde que os procedimentos de cooperacdo e conformidades previstas protegidas pelo
GDPR fosses respeitados. Nesse sentido, quando as condi¢des estiverem reunidas, nio ¢é
condigdo prévia que o estabelecimento principal ou outro estabelecimento esteja localizado
no territério do Estado-membro da autoridade supervisora. Além disso, a competéncia da
autoridade supervisora pode ser exercida tanto em relacdo ao estabelecimento principal
como em relagdo a outro estabelecimento do responsavel pelo tratamento,
independentemente do Estado-membro em que o responsdvel pelo tratamento esteja
estabelecido.

Desta forma, a importancia dessa decisdo tem como ponto de partida um aspecto:
como a maioria das grandes empresas de processamento de dados esta localizada na Irlanda,
caberia ao comissario irlandés de prote¢do de dados, por regra, investigar e sancionar a
violagdo a RGPD. Contudo, tendo em conta o enorme atraso que esta autoridade enfrentou
e a falta de decisdes, o caso C-645/19 outorga uma alternativa, ainda que especial,
permitindo a atuacdo complementar de outras autoridades supervisoras. Em conclusdo, o
TJUE confirmou sem surpresa o teor do RGPD: a autoridade supervisora ndo lider ndo pode
contornar a lider ajuizando uma ag¢do judicial nos tribunais, como regra, mas pode fazé-lo
quando se aplica uma das exce¢des ao mecanismo de balcdo nico (artigo 55.°, n.° 2, artigo

56.°, n.° 2 ou artigo 66.°), dentre as quais, por exemplo, adotar uma decisdo urgente ao
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abrigo do artigo 66.° do RGPD quando a autoridade principal ndo responder para fornecer
assisténcia mutua dentro de um més, de acordo com o Artigo 61(8) GDPR.

No aspecto, portanto, a jurisprudéncia apresentada traz algumas questdes
preliminares relevantes para compreensao dos limites para utilizagdo ndo apenas dos dados,
mas sobretudo sobre os limites impostos as ferramentas que venham a auxiliar nos processos
decisodrios (judiciais ou nao) ou mesmo a construir decisdes, como no caso SyRI, acima
mencionado, cuja sistemadtica técnica segue uma linha muito préoxima aquela que se defende
possa ser utilizada pelo Judiciario de diversos paises do mundo. Isso abre o caminho para o
topico seguinte vinculado a justamente a problematica dada a Ciéncia do Direito em meio

a essa revolugdo digital.

1.4 A PROBLEMATICA DADA A CIENCIA DO DIREITO

O desenvolvimento das novas tecnologias propiciou a quase totalidade das ciéncias
um novo espectro de analise a partir dos problemas nascidos desses processos cada vez mais
dinamicos. E no Direito, por oObvio, que ndo seria diferente. Consequentemente,
considerando o Direito como o objeto de estudo de diversas matrizes, a lembrar, a Ciéncia
do Direito, a Filosofia do Direito, a Sociologia do Direito e a propria Law and Economics,
temos aqui diversos pontos a serem analisados dentro do objeto de estudo proposto.

De forma muito antecipada, Antonio Enrique Pérez Luifio (1996, p. 22) j& abordava
os avangos tecnoldgicos no Direito sobre trés perspectivas: a informatica juridica
documental®®, decisional e de gestdo. Alids, também ja na década de sessenta do século
passado, Mario G. Losano (1969, p. 19) ja havia proposto um neologismo com a expressao
Giuscibernetica, o que demonstra como o tema sempre foi alvo de interesse e investigagao
no universo do Direito e das suas respectivas bases de andlises, sob quaisquer das
perspectivas acima mencionadas. De todo o exposto, parece-nos, portanto, que o tema
envolvendo os grandes volumes de dados, os algoritmos e a inteligéncia artificial gera a
Ciéncia do Direito uma gama de campos de analise, seja no plano penal, processual penal,
consumidor, constitucional, civil e processual civil. E dentro desses temas o objeto de
estudo nesse trabalho esta relacionado, como dito alhures, com as liberdades e a estabilidade
das decisdes judiciais, especialmente no plano processual civil. Nesse sentido, a grande

questdo posta ¢ conseguir estabelecer, tecnicamente, uma cadeia que permita estabelecer

38 Legislacdo, doutrina e jurisprudéncia.
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vinculos entre as ferramentas de [A, formadas a partir do advento do Big Data, e as decisdes
de natureza juridica que sdo e que podem ser adotadas pelos algoritmos. Dentro da logica
do dever-ser, a grande questdo ¢ se existe a possibilidade de se criarem danos por condutas
que ainda ndo foram praticadas ou condicionar agdes por meio de jurisprudéncia preditiva.
Uma andlise detida do Regulamento Geral sobre a Protecao de Dados (RGPD) (UE)
2016/679, demonstra claramente que o caminho esta atrelado a transparéncia, sendo essa a
mola propulsora de um sistema de protetivo aos individuos que ora sao fornecedores desses
dados, ora sdo usuarios dos algoritmos que criam a inteligéncia artificial dali derivada. Nao
a toa se trata de um direito reconhecido como fundamental no predmbulo do referido
regulamento (Considerando 1°°). Contudo, como qualquer principio, esse axioma pode
entrar em rota de colisdo com outros principios que venham a construir o ordenamento
juridico. E, no caso, o primeiro evidente conflito, por assim dizer, deriva, na outra ponta,
da protegio a propriedade intelectual. Uma anélise detida do Regulamento Geral (UNIAO
EUROPEIA, 2016), mais especificamente no Considerando 63, diz expressamente que:

Quando possivel, o responsavel pelo tratamento devera poder facultar o acesso a
um sistema seguro por via eletronica que possibilite ao titular aceder diretamente
aos seus dados pessoais. Esse direito ndo devera prejudicar os direitos ou as
liberdades de terceiros, incluindo o segredo comercial ou a propriedade intelectual

e, particularmente, o direito de autor que protege o software
E ¢ aqui que reside a opacidade dos critérios que permitem a utiliza¢do dos dados,
pois até certo limite o usudrio pode exigir o esclarecimento sobre a utilizagdo das suas
informagdes geradas no curso da rede sem, contudo, poder fazer a efetiva verificagdo sobre
a veracidade dessas declaracdes. De alguma forma, parece correta a definicdo dada por
Karen Young (2018, p. 506) ao estabelecer que o algoritmo ¢ a soma ndo apenas da
ferramenta, mas o seu uso, usuarios e criadores, ou seja, um contexto. Logo, os algoritmos
sdo algo muito além das meras conformag¢des matematicas, tratando-se de uma construgdo
social capaz de influenciar nas a¢des dos individuos e, portanto, na sua tomada de decisdes.
Dito isso, ponto interessante a observar ¢ que se falamos em protecao individual de
dados ¢ preciso delimitar que essa protecdo so existird até a anonimiza¢do desses mesmos

dados, o que em termos de Justica Preditiva pode ndo ser uma solucdo, e sim um problema.

Alias, ¢ justamente a anonimizagdo que fard o papel de permitir o grande conglobamento

39 (1) A protegdo das pessoas singulares relativamente ao tratamento de dados pessoais € um direito

fundamental. O artigo 8.0, n.o 1, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia («Carta») e o
artigo 16.0, n.o 1, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) estabelecem que
todas as pessoas tém direito a protecdo dos dados de carater pessoal que lhes digam respeito.
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de dados visando a produ¢do de modelos algoritmicos preditivos. H4, entdo, uma questdo
que podemos balizar como premissa porque esté atrelada ao objeto de estudo da Ciéncia do
Direito: no conflito normativo que envolve a protecdo das liberdades individuais iguais e a
protecdo dos direitos autorais?

Num primeiro estagio, urge ressaltar que a opacidade dos algoritmos que deriva
basicamente de trés itens, a saber: imprevisibilidade, incontrolabilidade e distributividade.
Nesse sentido, um ponto de partida interessante pode estar nas Orientagdes éticas para uma
IA de confian¢a*®, documento produzido no Ambito da Unido Europeia por um Grupo de
Peritos de alto Nivel sobre a Inteligéncia Artificial — GPAN IA. La, observa-se no

preambulo que a IA teria trés componentes centrais (UNIAO EUROPEIA, 2019a):

a) deve ser Legal, cumprindo toda a legislagdo e regulamentagéo aplicaveis; b)
deve ser Etica, garantindo a observancia de principios e valores éticos; c) deve ser
Solida, tanto do ponto de vista técnico como do ponto de vista social, uma vez
que, mesmo com boas intengdes, os sistemas de IA podem causar danos ndo
intencionais.

Em outras palavras, seriam esses trés componentes aqueles necessarios para se criar
uma A de confianca, observando-se que a harmonia entre eles se faz igualmente necessaria.
Esclareca-se que nesse documento, que ndo possui carater vinculativo por ser um mero
estudo, tem como enfoque os dois ultimos componentes, pois visa, sobretudo,
operacionalizar os principios diretamente dentro daquilo que ali se convencionou chamar
de sistemas sociotécnicos. E dentro desse conjunto de principios, estdio como ponto de
partida o respeito da autonomia humana, prevencdo de danos, equidade e explicabilidade.
Outro pressuposto basico adotado pelo GPAN IA deriva do reconhecimento prévio de
grupos vulneraveis, com risco de exclusdo social e naqueles em que ha assimetria de poder
ou informagdo (entre empregados e empregadores e entre fornecedores e consumidores, por
exemplos), precisam de uma atengao especial, assim como se deve ter em vista que a [A,
apesar de seus incontaveis beneficios, deve e trara impactos que serdo imprevisiveis sob o
aspecto negativo, tal qual eventual riscos a democracia, aos sistemas eleitorais, ao Estado
de Direito e a propria mente humana, citando alguns que estdo cada vez mais claros a
sociedade global de uma forma geral. Nao por outra razio o trabalho do GPAN IA traz uma

estruturagdo em trés partes, sendo a primeira calcada nas bases de uma IA de confianga?!, a

40 H4 outros documentos relevantes, tais quais como os Principios Asilomar de IA sdo uma cria¢do do

Instituto Future of Life, dos EUA ou ainda Declara¢cdo de Montreal para uma IA Responsavel.
Assegurar que o desenvolvimento, a implantacdo e a utilizagdo de sistemas de IA satisfazem os
requisitos para uma [A de confianga: 1) acdo e supervisao humanas; 2) solidez técnica e seguranca; 3)
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segunda na concretizacdo de uma IA de confianca e a terceira na avaliagdo de uma IA de
confianga®?,

Como ja explicitado no subcapitulo 2.1 dessa tese doutoral, a Unido Europeia
produziu por meio dos comunicados COM(2018) 237 e COM(2018) 795 dois importantes
documentos que traduzem, de certa forma, o contexto daquilo que se pretende em termos
de IA, ou seja, o avango tecnoldgico pautado na ética, na seguranca e na inovacdo. Alids,
foi a partir dessas diretrizes que se criou o GPAN IA justamente para formalizar os objetivos
e tornar concreto o processo. Logo, o objetivo tracado tinha como ponto final o respeito ao
bem-estar e as liberdades individuais e para isso se procurou definir o ser humano como
produto da IA e, ao mesmo tempo, procurou-se trabalhar a perspectiva de que estamos no
momento ideal para construir bases solidas dessas novas ferramentas.

Dai o ponto nodal estar centrado na confianga, sendo o pressuposto para
desenvolvimento de tecnologias éticas e inovadoras e que venham trazer prote¢do a valores
fundamentais das sociedades democraticas. Ha que se ressaltar que a qualificacdo da IA
como um sistema sociotécnico tem por pressupostos justamente o envolvimento de diversas
frentes sociais somadas a disciplina técnica das novas tecnologias. E dentro desse ambiente
sociotécnico € que se poderd discutir o elemento da confiabilidade do IA, pautando-se das
suas bases juridica, ética e sélida, como bem descrito pelo GPAN IA (UNIAO EUROPEIA,
2019a).

privacidade e governacdo dos dados; 4) transparéncia; 5) diversidade, ndo discriminagdo e equidade; 6)
bem-estar ambiental e societal; 7) responsabilizagdo.

Ponderar métodos técnicos e ndo técnicos para assegurar a aplicacao desses requisitos.

Promover a investigacdo e a inovagdo para ajudar a avaliar os sistemas de IA e a melhorar o
cumprimento dos requisitos; divulgar os resultados ¢ as questdes em aberto junto do publico em geral e
formar sistematicamente uma nova geracao de peritos em ética associada a IA.

Comunicar, de forma clara e proativa, informagdes as partes interessadas sobre as capacidades e as
limita¢des do sistema de IA, permitindo-lhes criar expectativas realistas, e sobre a forma como os
requisitos sdo aplicados. Ser transparente sobre o facto de estarem a lidar com um sistema de IA.
Facilitar a rastreabilidade e a auditabilidade dos sistemas de IA, sobretudo em contextos ou situagdes
criticos.

Envolver as partes interessadas em todo o ciclo de vida do sistema de IA. Promover a formagdo ¢ a
educacdo para que todas as partes interessadas tenham conhecimento e recebam formacdo em matéria
de TA de confianga.

Estar ciente de que podem existir conflitos fundamentais entre diferentes principios e requisitos.
Identificar, avaliar, documentar e comunicar continuamente essas solu¢cdes de compromisso.

Adotar uma lista de avaliagdo para uma IA de confianga aquando do desenvolvimento, da implantacao
ou da utilizacdo de sistemas de IA, e adapta-la ao caso de utilizagdo especifico a que o sistema esta a
ser aplicado.

Importa ter em mente que essa lista de avaliacdo nunca sera exaustiva. Assegurar uma IA de confianga
ndo se resume a um exercicio de preenchimento de formularios; trata-se, sim, de um processo continuo
de identificagdo e aplicacdo de requisitos, de avaliagdo de solucdes ¢ de garantia de melhores resultados
ao longo do ciclo de vida do sistema de IA, e de envolvimento das partes interessadas neste processo.
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Nao ha como se perder de vista que as liberdades, a igualdade e solidariedade, os
direitos dos cidaddos e a justiga, enquanto direitos consagrados na Carta da UE gravitam
em torno da dignidade humana, como principio fundante tanto da propria UE quando dos
seus Estados membros. A dignidade se aplica ao individuo enquanto sujeito moral, ou seja,
sujeito detentor de um valor intrinseco, o que faz com que o processo evolutivo das novas
tecnologias ndo possa de nenhuma forma simplesmente transformar tal individuo,
materializado nos seus dados pessoais, em um objeto passivel de categorizagdo ampla e com
finalidades preditivas (McCRUDDEN, 2008). Dadas essas caracteristicas, ¢ possivel
observar que os principios do respeito da autonomia humana; prevencao de danos; equidade
e explicabilidade podem dar o suporte de imperativos éticos que venham suportar as etapas
desenvolvimento, implantacdo e utilizacdo da IA, resguardando, assim, a sua fiabilidade.
Nio é demasiado relembrar que no ambito da UE, Grupo Europeu de Etica para as Ciéncias
e as Novas Tecnologias — EGE — se valeu de valores fundamentais estabelecidos nos
Tratados da UE e na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia para construir o
arcabouco principioldgico no ambito da IA (UNIAO EUROPEIA, 2019a).

Ora, no caso da prevencdo de danos, eis um intuito claro de criar formas e
mecanismos que impeg¢am danos aos individuos, evitando-se assim eventuais falsos dilemas
acerca dos limites éticos da IA a partir de um pressuposto argumento de restricdo de
evolugdo das novas tecnologias. Os principais danos, sem duvidas, sdo as assimetrias de
poder e informacdo, sobretudo aos grupos vulneraveis que, como regra, inclusive sdo
periféricos nos usos dessas tecnologias. Na mesma linha estd a equidade, tanto nas
dimensdes substantivas quanto nas processuais, sendo a primeira com um viés mais voltado
a logica das oportunidades, que se ampliam ou reduzem com IA, e a segunda vinculada de
fato ao direito de peti¢do e contraditorio contra os as decisdes tomadas no ambito dessas
tecnologias. Ao certo, contudo, € que ambos os principios (da preven¢do de danos e da
equidade) estdo intimamente dependentes do principio da explicabilidade, pois ¢ a
transparéncia que permitird avangar de forma critica sobre os resultados gerados no ambito
da IA.

Veja-se, aqui, que o primeiro pilar no processo de construcdo de sistemas de [A tem
como escopo essa estruturagdo legal que visa justamente pavimentar o caminho, tornando
todo os desenvolvimento e utilizagdo seguras, do ponto de vista juridico. Mas, avancando-
se na concretizagdo de uma IA de confianga, observa-se que alguns outros requisitos sao
fundamentais, dentre os quais a (i) agdo e supervisdo humanas; (ii) solidez técnica e

seguranca; (iii) privacidade e governacao dos dados; (iv) transparéncia; (v) diversidade, ndo
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discriminacdo e equidade; (vi) bem-estar societal e ambiental; (vii) responsabilizacio
(UNIAO EUROPEIA, 2019a).

Veja-se, aqui, que cada um desses requisitos propoe uma etapa de construgdo da
confiabilidade de todo o sistema. No caso da privacidade e governanga dos dados, por
exemplo, o objetivo estd justamente no respeito a privacidade e, para isso, se faz necessario
o respeito a integridade e qualidade dos dados e no seu acesso. Nao atoa houve uma
relevante evolucdo ndo apenas na UE e nos seus paises membros, mas no globo, de uma
forma geral, acerca da regulamenta¢do da prote¢do de dados. A transparéncia, a equidade e
a responsabilizacdo, por sua vez, caminham muito proximas nesse processo, o que exige um
constante processo de auditagem e minimizacdo de danos, o que igualmente esta
intimamente vinculado a criacdo de sistemas que continuem a obedecer a autonomia
humana, tratando-se de facilitadores do processo social. Ao fim, observa-se que os
requisitos de confiabilidade de uma IA podem ser aplicados de forma técnica* ou por
métodos ndo técnicos, os quais sdo de interesse desse trabalho e os quais se incluem a
regulamentacdo, os codigos de condutas e a normaliza¢do, por exemplos.

De todo o exposto, ¢ importante ressaltar que a IA e toda a ciéncia de dados que lhe
¢ inerente carrega em si uma ampla gama de oportunidades e riscos. No plano das
oportunidades podemos citar os mecanismos de mitigacdo dos danos causados por agdes
climaticas e a criacdo de infraestruturas sustentaveis; saude ¢ bem-estar; educagao; na outra
ponta, contudo, estdo a identificacdo e localizacdo automatica dos individuos, a utilizagao
de sistemas secretos de [A; a categorizacdo de individuos; as armas letais autdbnomas. Dai a
razdo pela qual o TA deve ser confidvel, sendo que a confiabilidade pode ter como pontos
de sustentacdo uma matriz triplice que envolve a legalidade, a ética e a solidez técnica.

Seguindo a linha de exposicdo, € preciso ter o norte que a vida privada e a protecao
de dados pessoais, embora sejam direitos parecidos, ndo se referem necessariamente ao
mesmo objeto. O direito a vida privada remonta a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, de 1948, e fora consagrada na Europa pela Conven¢ao Europeia dos Direitos do
Homem, em 1950. Ou seja, ¢ um direito que antecede a sociedade da informacao e, portanto,
a sociedade dos grandes volumes de dados, a qual estamos inseridos (FRA, 2018). E foi
nesse ambiente que surgiu a necessidade de uma regulagdo especifica sobre os dados que

passaram a ser produzidos e tratados por agentes publicos e privados, o que resultou no

# Arquiteturas para uma IA de confianga; Etica e Estado de direito desde a concegdo (X-by-design);

Métodos de explicagdo Testes e validacaos.
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direito a autodeterminagdo informacional, assim intitulado Tribunal Constitucional Alemao
em acordio proferido em 1983 sobre a lei de recenseamento (FRA, 2018, p. 21), o que
passou a permitir igualmente a construcdo de normas legais especificas para a categoria
reconhecida*.

E nesse aspecto, portanto, que o direito & vida privada se qualifica em um direito
fundamental que ndo absorveu o direito a prote¢do dos dados pessoais, categoria
reconhecida como autonoma e capaz de produzir direitos e deveres igualmente de forma
autdbnoma. Apesar de ambos buscarem proteger a autonomia e a dignidade humana,
enquanto valores, qualificando-se, alids, como requisitos para o exercicio de diversas
liberdades (religiosa, de associagdo, de expressdo, de pensamento, por exemplos), a
diferenca central reside na generalidade. A vida privada ¢ uma proibi¢do geral, enquanto a
protecdo aos dados pessoais assume uma posi¢do ativa em que se insere um sistema de
controle e verificagdo permanente*. Até por isso o artigo 8° da CDUE assegura, para além
do direito, a prote¢ao de dados pessoais.

Como dito alhures, temos que ter em mente as assimetrias de poder e informagao
geram especialmente sobre os grupos vulnerdveis. E nessa logica em que a matematica se
soma a tecnologia, temos que analisar o quanto de neutralidade existe no processo. Nao ¢
demasiado relembrar que o foco atual ¢ justamente no comportamento humano, seja no
plano das questdes criminais, comerciais, amorosas, estudantis, religiosas, politicas,
médicas (O'NEIL, 2020, p. 5). E narrativa que acompanhou justamente esse amplo
tratamento de danos, denominado de Big Data, veio calcada em uma suposta objetividade
e imparcialidade com a finalidade de ser eficiente. Uma inser¢do da matematica como
ferramenta para constru¢do de modelos geradores de algoritmos que seriam capazes de
afastar os vieses de todas as frentes, fazendo um filtro, por assim dizer, meritocratico.

Existem diversos exemplos reais que podem materializar o que se disse acima. Um
desses exemplos esta no programa IMPACT, que fora criado no ambito da cidade de
Washington, nos EUA, e que se resumia em analisar os professores diante do mau
desempenho que os alunos da rede municipal tinham perante a matematica (a época, 8%

dos alunos conseguiam atingir a nota média exigida). Dai se justificaria a utilizagdo da

4 Vide decisdo do Tribunal Europeu de Direitos Humanos que igualmente reconheceu em 2017 que o

artigo 8° da Convengédo Europeia de Direitos Humanos a referida autodeterminagdo informacional no
caso Satakunnan Markkinaporssi Oy e Satamedia Oy c. Finlandia.

4 Vide os casos C-92/09 e C-93/02, julgados pela Tribunal de Justiga da Unido Europeia (Volker und
Markus Schecke GbR/Land Hessen), em que houve o destaque da distingdo entre a vida privada e a
protecdo de dados pessoais.
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ferramenta que avaliaria basicamente o desenvolvimento matematico e linguistico dos
alunos para entdo categorizar os professores em escalas de pontuacdo. No entanto, a
tentativa de reduzir o comportamento humano a algoritmos ¢ tarefa drdua, pois incorre em
estabelecer ndo apenas as questdes objetivas de um processo, mas também questdes
culturais e socioecondmicas. O ser humano ¢ afetado em seu comportamento por diversas
condigdes, as vezes por questdes de saude, as vezes questdes estéticas, as vezes questdes
financeiras, as vezes questdes legais e as vezes todas elas juntas (O'NEIL, 2020, p. 8). E
certamente o produto de um ser humano afetado por qualquer intercorréncia dessas sera
algo pouco positivo, como regra. E ¢ dai que surgiu o ponto de conflito no sistema IMPACT:
como medir a responsabilidade de um professor, criando uma linha de corte objetiva, sem
dedicar espago a analise das questdes ndo objetivas?

A resposta estatistica, portanto, tornou-se o fim do novo modelo aplicado, ainda que
esses padroes que modelam essa busca de respostas nem sempre observe um principio
basico que se refere a testagem em grandes nimeros com o fim de compensar excecdes €
anormalidades, o que reduz o risco de uma eventual injustica, mas impde como
consequéncia uma punicdo a justamente a quem foge do padrdo, sendo esse, alids, o
principal viés dos Weapons of Math Destruction, ou a sigla WMDs (O’NEIL, 2017, p. 14).
Ha que se observar ainda que a utilizagdo de modelos algoritmicos sem a observancia das
respostas dadas sé fara replicar o erro sem que se observe o que esta sendo replicado. Se
um determinado site direcionado a jovens comecar a expor postagens vinculadas a um
publico idoso, certamente o nimero de cliques caira e o algoritmo sera corrigido a fim de
adequar a foco das publicagdes. O problema, no entanto, estd justamente em aplicar os
mecanismos sem saber o que esta sendo desconsiderado, focando-se apenas no topo da
resposta que se procura, 0 que sempre gera uma justificativa ao resultado porque se parte
de uma realidade artificialmente criada.

Em outras palavras, a matematica acaba se formando como um véu que se esconde
sob protecdo todas as formas de categorizagao (O'NEIL, 2020, p. 11). Veja-se, retomando
ao caso do IMPACT, diante da pouca luz que havia sobre os critérios que compunham as
avaliagdes dos professores se observou um temor corrente dos professores com as
avaliagdes dos seus alunos e qual o impacto poderia gerar nos seus escores. A consequéncia:
iniciou-se um processo de autoprotecdo quando os mesmos professores perceberam que uma
grande parcela da avaliacdo advinha das notas. E isso resultou em fraudes com majoragao
de notas (O'NEIL, 2020, p. 12). A grande questdo, desta forma, ¢ reconhecer o quao danoso

e 0 qudo injusto podem ser modelos gerados a partir do Big Data e que estdo somando a
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logica da inteligéncia artificial formada a partir dessa conjuncdo de informacgdes,
especialmente porque tais consequéncias estdo sendo alocadas em pontos centrais da vida
de uma pessoa, como encontrar obter um novo emprego, ter acesso a uma boa universidade,
a ser mantido ou ndo em liberdade, ao crédito, por exemplos.

Nao eventualmente, uma base de dados de grande monta pode gerar resultados
extremamente interessantes para diversas areas de nossas vidas. Um exemplo ¢ o modelo
reconhecido como “Moneyball” (O'NEIL, 2020, p. 20), modelo estatistico criado no que ¢
basicamente um modelo de agdes taticas no curso do jogo de beisebol em que os jogadores
se orientam defensivamente de acordo com o padrdo de agdes do rebatedor?®. Ou seja, esse
modelo que inicialmente fora utilizado com levantamentos empiricos, resultou nas
revolucdes dos esportes norte americanos e acabou por refletir em toda a cadeia esportiva
global. Logo, sdo grandes volumes de dados gerando resultados positivos. Na mesma linha
estdo, por exemplo, os padroes climaticos e toda a cadeia de previsibilidade na relagdo entre
tempo e clima.

Portanto, a grande questdo ¢ entender que ambos os modelos, seja do “Moneyball”
ou IMPACT, tém o mesmo objetivo: respostas preditivas. E consequéncia também serd a
mesma: obter padrdes visando categorizar resultados e facilitar as decisdes a serem
tomadas. No entanto, o que diferencia esses modelos estd justamente nas atualiza¢des que
se operam, 0 que no universo estatistico significa “modelo dinamico” (O'NEIL, 2020, p. 22).
E como qualquer modelo, ele reflete os reducionismos do conjunto de a¢des visando criar
um padrdo. Trata-se de uma evidente simplificacdo. Ou seja, a realidade, como um todo,
nunca ¢ alocada dentro de qualquer modelo, seja ele interno dentro de nossas mentes ou
formalizado em um programa de computador. Dai ser compreensivel que o criador do
modelo faca escolhas. E essas escolhas geram espagos vazios ou pontos cegos que, por
vezes, aceitamos quando isso ndo nos ¢ necessario para a tarefa a qual pretendemos a
solucdo via modelo. Exemplos sdo varios, tal qual os sistemas de GPS que ndo discriminam
os prédios, mas sim as ruas que acabam por ser o que interessa ao seu usuario. De toda sorte,
sempre havera uma escolha e havendo sempre existird um julgamento conforme a prioridade
de quem o promove. No caso do sistema IMPACT, o modelo usou como critério central o
padrdo de notas, sem observar outras nuances como o controle do ambiente de sala de aula
pelo professor, ou a forma como ele auxiliou seus alunos nos problemas didrios familiares,

ou como agiu como interposto a fim de criar solugdes a sua turma.

4 Vide Moneyball de Michael Lewis.
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Dai o salto dos problemas que sdo gerados pela construgao de falsos positivos. Mais
preocupante ¢ esse modelo instruir determinada inteligéncia artificial que depois se
reproduzird, nos moldes ndo mais de Machine Learning, mas de Deep Learning, gerando
uma cadeia sucessiva de réplicas que ferem diretamente as liberdades individuais. Logo, ha
sempre uma ideologia se impondo dentro do modelo, ndo havendo como se cogitar que esse
padrdo seja neutro. Alids, a neutralidade ¢ elemento completamente distante do processo de
formag¢ao de modelos aplicados a partir do Big Data (O'NEIL, 2020, p. 24). Por isso € preciso
ndo apenas conhecer quem formulou um modelo como o que esse formulador deseja atingir,
haja vista que o conceito de verdade, aqui, estard atrelado justamente a quem avalia o
resultado a partir das premissas dadas. Vejamos o caso no plano politico através do evento
envolvendo a Cambridge Analytica (FACEBOOK..., 2018) e toda a repercussao dentro do
processo eleitoral norte americano através da ferramenta “thisisyourdigitallife” e que
permitiu que fosse construida uma base de dados baseada nas preferéncias pessoais de mais
de cinquenta milhdes de pessoas e que posteriormente serviu como instrumento para
ordenagdo de campanha politica a partir de outro programa que tratava de buscar o eleitor
influente, gerando a época a investiga¢do conduzida pela Federal Trade Commission.

Trazendo o tema para questdes vinculadas ao Direito e como forma de demonstrar
como um padrdo sempre se vale de escolhas para se definir, podemos analisar o caso Buck
contra Davis (BUCK..., 2016), que se qualificou como um precedente qualificado. Trata-se
de um processo em que a promotoria do Condado de Harris, no Texas, pedia a pena de morte
ao apenado pelo cometimento de um duplo homicidio, em 1997. No desenvolver do
processo, houve a oitiva como de um psicélogo chamado Walter Quijano que declarou em
seu depoimento, baseando-se empiricamente na analise de reincidéncias do periodo em que
trabalhou no Departamento de Correcdes do Texas, que haveria uma chance novos
cometimentos de atos violentos porque homens negros supostamente seriam mais propensos
a tais cendrios. Na ocasido, o juri considerou o réu uma ameaca a sociedade, que era
condicdo prévia para a imposi¢do da pena de morte justamente a partir do depoimento do
psicologo Quijano que, posteriormente, descobriu-se ter replicado o seu modelo de anélise
em outros casos no mesmo condado. Tal qualificacdo racial tendenciosa resultou na
apelagdo em seis casos idénticos, dentre os quais o caso de Buck, mas os outros cinco
processos tiveram suas apelagdes negadas por se considerar a época que o depoimento de
Quijano seria apenas um elemento dentro os diversos apresentados nos processos. O caso

de Buck, contudo, recebeu a suspensdo da execucao de pena pela Suprema Corte americana
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em setembro de 2011 e em 2017, ap6s um acordo entre a Promotoria e a parte, estabeleceu-
se a execugdo de penas de prisdo perpétua em substituicdo a pena de morte.

No caso relatado, a despeito da culpabilidade do agente no caso Buck, verificou-se
que havia um padrao de utilizacdo de um critério racial para se estabelecer uma sentenga e
para medir seus efeitos. No condado de Harris, por exemplo, que pertence a Houston, a
quarta maior cidade americana, havia uma propensao tripla em pedir a pena de morte para
apenados negros em relacdo a apenados brancos, o que se reflete, segundo a Associacao
Americana para Liberdades Civis em penas 20% mais amplas aos negros em relacdo aos
brancos, o que torna a populagcdo negra ocupante de 40% do sistema carcerario mesmo
representando apenas 13% da populacao do pais (O'NEIL, 2020, p. 28).

Na mesma linha, observa-se a utilizagdo de diversos programas*’ vinculados aos
denominados “modelos de reincidéncia” cujas andlises judiciais podem resultar em redugdo
dos prazos de julgamentos e em um volume maior de julgados, assim como em uma
estabilizacdo das decisdes em si. Nesse aspecto, as consequéncias sdo positivas, sobretudo
se for calculado qual o custo de um apenado preso provisoriamente aguardando o seu
julgamento. Contudo, ¢ preciso ter em mente que no modelo criado, formalizado em um
programa de computador por meio de um algoritmo, ou na propria consciéncia do individuo,
como em Walter Quijano no caso Buck, todo o processo de formulacdo passaré por escolhas
que serdo evidentemente aquelas vinculadas as experiéncias e ideologias do programador,
o que se torna danoso quando esses vieses sdo camuflados pelo véu da tecnologia e pelo
argumento pura e simples da eficiéncia. Aceitar o inverso autorizaria a que os julgamentos
feitos no ambito judicial considerassem quem somos e ndo o que fizemos. Isso porque
estabelecer dentro de um modelo perguntas sobre a origem do individuo, seu enderego, suas
relagdes parentais e tudo o que circunda uma pessoa certamente poderia criar um padrao
que previamente julgaria o cidadao ndo pelo seu ato, mas sim por quem ele foi considerado
ser (O'NEIL, 2020, p. 30).

Entdo, fica muito evidente que o acimulo de informag¢des por meio de dados, em si,
ndo se trata de um problema a sociedade. Logo, o Big Data ndo ¢ um inimigo a ser
combatido, ao invés, sobretudo quando envolve dados ndo humanos que resultam em busca
de solugdes a vida humano como, por exemplo, na gestdo climatica, agricultura, indlstria e
nas previsdes de tempo. Da mesma forma, os algoritmos criados a partir de modelos

estabelecidos por meio da andlise dos grandes volumes de dados ndo se constituem em

47 Vide Level of Service Inventory — Revised.
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problemas em si, sendo por 6bvio apenas ferramentas tecnoldgicas criadas com o auxilio da
matematica com uma finalidade especifica, sendo essa razdo, alias, pela qual tanto os
sistemas de inteligéncia artificial criados nos moldes do Machine Learning quanto do Deep
Learning igualmente ndo sdo inimigos a serem combatidos.

Ha que se estabelecer uma premissa basica de que a Inteligéncia Artificial e,
portanto, tudo aquilo que lhe suporta (Algoritmos, Big Data e dados) sdo ferramentas
eficientes ao desenvolvimento social e humano, com reflexos em todas as dimensdes da
vida, seja no universo juridico, econdmico, politico, ambiental, a titulo exemplificativo. A
grande questdo que fica dos modelos acima apresentados sdo justamente os critérios que
compdem as formulas que dali modelardo as condutas e resultaram em respostas que podem
e vao afetar a nés humanos. Dai a importancia de se debater a opacidade e a transparéncia.

Quando o tema envolve o cerne da inteligéncia artificial, ou seja, os algoritmos que
os comandam, ndo ha de se perder de vista que os dados utilizados para gerar as acdes sao
dados pretéritos que vao nos modelar para o futuro. E nisso reside o embate entre liberdades
iguais e a defesa da propriedade intelectual e/ou o bem-estar/seguranca social como
justificativa de ndo abertura dos critérios que consolidam tais féormulas. Para além da
protecdo aos dados pessoais, que se apresentou como um grande avango, diante do grande
arcabougo legal que hoje estrutura diversos paises, em especial Portugal e as demais nagdes
que formam o bloco da Unido Europeia, como visto no subcapitulo 2.2 dessa tese, €
imprescindivel a Ciéncia do Direito debater os critérios de decidibilidade que serdo
aplicados no conflito iminente que se avizinha nos algoritmos discriminatdrios € como o
proprio poder judiciario poderd se utilizar desses mecanismos para produzir de alguma
forma uma jurisprudéncia preditiva.

Quando tratamos de instrumentos legais, estamos remontando a logica do dever-ser
e dentro do principio da imputagdo. Quando um determinando mecanismo tecnoldgico nos
impde limitagdes pelo que somos, esse mesmo mecanismo estd ultrapassando a propria linha
do Direito e nos punindo por algo que que presumidamente faremos. Ou seja, uma punicao
previa ao propria agir. Por isso quando um estamos usando a expressao Weapons of Math
Destruction, ou a sigla WMDs ou Armas de Destruigdo Matematicas — ADMs, temos que
compreender que isso engloba justamente trés requisitos: opacidade, escala e dano (O'NEIL,
2020, p. 35).

Isso nos impde, profissionais do Direito e das areas que o analisam (Ciéncia e
Filosofia do Direito, sobretudo) compreender que o tema, no plano privado, tem vertentes

de andlises no plano da responsabilidade, e nos préoprios sistemas de IA e, no plano publico,
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com desenrolar no direito tributario, nas liberdades, no plano constitucional, € no dominio
penal, quer numa vertente processual quer substancial. Cada modelo se forma a partir de
entradas de dados seguidos por respostas e cujos ajustes fornecem espago para a obtencao
dos resultados. A tecnologia, frisa-se, estd a cargo da eficiéncia e ndo da justica. Logo,
algoritmos que forma ferramentas de inteligéncia como Predpol, ou ComputStat Hunchlab
(O'NEIL, 2020, p. 106), que sdo mecanismos de georreferencia sobre violéncia dentro de
um cidade e comummente utilizados em cidades americanas, estdo focados em reduzir a
criminalidade a partir da inser¢do dos dados estatisticos de criminalidade, o que
evidentemente impde-se que as agdes sejam direcionadas a determinadas localidades e, por
conseguinte, a determinados grupos de pessoas, criminalizando-se, assim, a pobreza, o que
justificaria o sopesamento de direitos fundamentais diante de um suposto bem-estar coletivo
a partir do enfoque na seguranca. E isso resulta em aceitar que os inimigos ndo seriam mais
aqueles que cometeram crimes, mas os que poderiam, pelo padrdo, vir a cometer.

Trata-se, portanto, de um grande dilema: a sociedade quer ferramentas eficientes ou
justas? Por 6bvio que a resposta padrdo seriam justas e eficientes, no entanto, essa seria a
excecdo ao modelo atual de ferramentas justamente porque estamos diante de escolhas de
critérios. Ainda que o trabalho, aqui, esteja direcionado ao viés da Ciéncia do Direito e
sobre aquilo que lhe confere mais interesse, ou seja, os critérios de decibilidade, ndo ha
como se afastar da questdo moral, por completo, quando estamos diante, também, de um
debate ético sobre os limites de injustica que podem ser produzidos dessa industria
vinculada a dados e geradora de inteligéncia artificial. O Big Data, diga-se, nada mais ¢ que
a programagdo em codigo do passado. Nao hd invencdo do futuro. E isso exige uma

imposic¢do ética de alocar equidade a frente dos lucros.

1.5 CONCLUSAO DO CAPITULO

Como exposto, o presente primeiro capitulo (1) buscou trilhar uma abordagem de
abertura sobre a correlacdo entre o Direito a a inteligéncia artificial, tratando-se de se dividir
o contetdo em quatro frentes: (1.1) andlise sobre as defini¢cdes conceituais sobre Big Data
e Inteligéncia Artificial; (1.2) a sistematizacdo da legislagdo global sobre o tema; (1.3) uma
analise de casos paradigmaticos; e (1.4) sobre a problematica dada a Ciéncia do Direito.

Logo, buscando-se alinhar a abordagem sobre o tema proposto, ou seja, a analise do
uso da inteligéncia artificial no ambito dos processos judiciais, e a sua demilitagdo a partir

das ferramentas preditivas nos atos decisorios em geral (despachos, decisdes interlocutorias,
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sentengas e acordaos), objetivou-se no capitulo 1, subcapitulo 1.1, consolidar as defini¢des
conceituais sobre Big Data e Inteligéncia Artificial, ocasido em que se abriu essa etapa para
permitir as bases iniciais sobre a compreensao do objeto analisado, em especial, a relevancia
atual dos megadados, tratando-se de abordar nesse subitem uma breve exposi¢cdo sobre os
conceitos de Machine Learning e Deep Learning € os questionamentos sobre a suposta
moralidade neutra dos dados, tanto nos ambientes privados como publicos de tratamento de
dados.

E tal avango permitiu que se realizasse um avango sobre um dos principais problema
derivados desse processo a partir da categorizagdo social. E o ponto proposto teve como
base de questionamento o enlace, cada vez maior, entre as tecnologias e a €tica, o que, de
plano, permitiu compreender que as novas tecnologias vinculadas tanto ao Big Data, quanto
ao seu principal produto, a IA, devem ser compreendidos como um resultado das relagdes
sociais, culturais e politicas e que, por isso, ndo podem ser presumidamente neutros, sendo
essa a primeira conclusdo-premissa.

Aqui, ademais, abriu-se também espaco para o debate sobre o termo “adiaforizacdo”,
proposto por Bauman (2018), para que se pudesse debater se toda a categorizagdo seria
presumidamente “ilegitima”, especialmente a partir da constru¢do de uma servidao
voluntaria decorrente ndo mais da coer¢do, mas sim da sedugdo imposta pelas novas
ferramentas de predi¢do e que podem, de alguma forma, gerar efeitos colaterais ndo
observados, dentre os quais os padrdes de consumo, os padroes de vigilancia, a disrupcao
democrética e a efetiva diminui¢do das liberdades. Do exposto, houve a proposta de uma
utilizacao conceitual do que seria a Inteligéncia Artificial visando dar estabilidade a toda a
constru¢do subsequente da pesquisa.

Por sua vez, no subcapitulo 1.2, objetivou-se sistematizar da legislacao global sobre
o tema através da contextualizacdo histdrica no tocante ao processo evolutivo da revolucao
digital e sua equiparacdo com outros processos evolutivos, tais quais a revolugdo industrial,
dando enfoque na terminologia e na instrugdo temporal dos acontecimentos que levaram ao
surgimento dos computadores moveis e a defini¢do de uma ontologia digital com o término
da dicotomia online e offline.

E esse aspecto permitiu a demonstracdo de um ponto importante de conclusdo-
premissa: o de que ndo ha de forma alguma um vazio de regras, ao invés, ha tanto no ambito
interno dos paises, em especial Portugal, quanto da Unido Europeia, no plano comunitario,
um grande arcabougo legislativo apto a regular os avancos, seja pelo critério da generalidade

ou da especialidade e/ou da transversalidade ou setorialidade.
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Noutro giro, quanto ao subcapitulo 1.3, o direcionamento dado a pesquisa se deu
perante uma analise casuistica envolvendo casos judiciais paradigmaticos, em especial um
levantamento sobre os principais casos envolvendo a volumetria de dados em decisdes do
Tribunal de Justica da Unido Europeia e do Tribunal Europeu de Direitos do Homem,
dando-se énfase a dois casos paradigmaéticos, a lembrar: (i) Nederlands Juristen Comite
Voor De Mensenrechten — NJCM versus The Netherlands e no caso (ii) C-645/19: Facebook
Ireland and Others versus Gegevensbeschermingsautoriteit - Autoridade De Proteg¢do De
Dados, Bélgica.

No case “i1”, analisou-se o impacto do uso pelo Estado de um padrdo de risco
algoritmico por meio do Systeem Risico Indicatie — SyRI, em que o embate entre requerente
e requerida se deu justamente sobre se as decisdes do Estado (Holandés) seriam
automatizadas ou ndo, em respeito ou ndo ao artigo 22 da RGPD. Quanto ao case “ii”,
analisou-se como caso paradigmatico o enfrentamento entre Autoridade de Protecdo de
Dados da Bélgica - Gegevensbeschermingsautoriteit, de um lado, e o Facebook Ireland Ltd,
o Facebook Inc. e o Facebook Belgium.

Ao final, no subcapitulo 1.4, o enfoque da pesquisa foi direcionado para o campo da
problematica dada a Ciéncia do Direito a partir do tema, problemas e objetivos propostos,
dando-se o enfoque necessario as liberdades e a estabilidade das decisdes judiciais,
referenciando-se, assim, ao direito constitucional e processual civil e, de forma acessoria,
ao direito processual penal. E dentro da esteira da ldgica proposta, houve a conclusio-
premissa de que a transparéncia, seguindo-se as diretrizes da RGPD, seria o salto necessario
para protecao dos individuos tanto quanto fornecedores de dados quanto enquanto usuarios
desses mesmos dados concatenados através de ferramentas de IA.

Tendo-se tal premissa, avangou-se para um aspecto relevante da pesquisa voltado ao
conflito entre transparéncia e protecdo a propriedade intelectual. Ou seja, uma analise entre
o algoritmo enquanto ferramenta de IA e enquanto objeto de prote¢do ao seu criador. E,
para tanto, a sua correta definicdo enquanto um contexto e ndo apenas enquanto ferramenta
foi a pedra angular capaz de permitir o avango sobre o debate posto.

Dai a razdo pela qual o IA deve ser confiavel, sendo que a confiabilidade pode ter
como pontos de sustentacdo uma matriz triplice que envolve a legalidade, a ética e a solidez
técnica. E ¢ nesse topico que apresentamos o tema sobre a andlise do uso de ferramentas
com potenciais lesivos, como descritos Weapons of Math Destruction, ou a sigla WMDs,
exemplificando-se no uso real através do sistema de avaliagio IMPACT, utilizado para

analisar professores nos EUA. E objetivo foi o de demonstrar que a suposta neutralidade
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dos niimeros ¢ sendo uma “meia verdade”, especialmente porque o enfoque nao ¢ a justica,
mas as respostas preditivas, o que se reflete em falsos positivos, fato que se torna mais grave
quando se avanca para o Deep Learning, gerando uma cadeia sucessiva de réplicas que
ferem diretamente as liberdades individuais. Nao apenas no plano extrajudicial, o capitulo
propds a andlise a um caso judicial (Buck contra Davis) a fim de verificar, na pratica
forense, os efeitos das ferramentas preditivas no ato decisional, dada a analise de risco de
reincidéncia e de risco social. Dai que se propds a Ciéncia do Direito debater os critérios de
decidibilidade que serdo aplicados no conflito iminente que se avizinha nos algoritmos
discriminatorios € como o proprio poder judiciario podera se utilizar desses mecanismos
para produzir de alguma forma uma jurisprudéncia preditiva, sobretudo pelo viés de risco
que deve ser analisado por trés requisitos: opacidade, escala e dano. E ¢ aqui que se abriu o
primeiro grande debate sobre se a sociedade busca ferramentas eficientes ou justas,
esclarecendo-se que a questdo moral, embora ndo principal no presente estudo, com ele
caminhou em paralelo por ser necessdaria a propria defini¢do dos critérios para utilizagdo da
predicdo no ambito das decisdes judiciais.

E essa andlise preliminar outorga a possibilidade de um avango para o capitulo
subsequente através da conexdo existente entre questionar qual a solu¢do a Ciéncia do
Direito, sobretudo sob o viés Constitucional, pode alcangar a sociedade em relagdo aos
avancos dessas inovagdes praticadas pelos algoritmos (por meio da predi¢do) no ato de
decis@o judicial. Nesse aspecto, torna-se imprescindivel dar-se um passo atrds para
compreender pontos nodais da pesquisa, tais quais a opacidade dos algoritmos o seu impacto

dentro da liberdade-igual em um ambiente de decisdes automatizadas.
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2 UMA ANALISE PARA ALEM DA OPACIDADE DOS ALGORITMOS

Seguindo-se a sistematica proposta, esclareca-se que o presente capitulo trés esta
subdividido em quatro subcapitulos, a saber: (2.1) a origem dos problemas apresentados;
(2.2) a abordagem sobre dados sensiveis e decisdes automatizadas; (2.3) o ponto de partida
sobre a liberdade-igual; e (2.4) a opacidade dos algoritmos.

Nesse sentido, passam-se as devidas exposigdes.

2.1 DE ONDE VEM OS PROBLEMAS

Para melhor avango da pesquisa, faz-se necessario compreender que o acumulo de
dados e automatizagdo serdo, como ja o sdo, as molas do desenvolvimento social porque
sdo eles que alimentam todo o processo de consolidacdo de uma inteligéncia artificial cada
vez mais complexa. A Internet, enquanto rede, flui diariamente para novos horizontes e nao
ha como se pensar que esse avango exponencial ndo seja realizado por maquinas
otimizadoras das tendéncias e desejos humanos. Alids, ¢ humanamente impossivel pensar
que os individuos consigam realizar tarefas no volume e velocidades necessarias para a nova
realidade social, até porque seria um contrassenso a humanidade deixar de fruir os
beneficios daquilo que ela propria criou. Por isso, a principal evidéncia de que a inteligéncia
artificial seja onipresente estd exatamente na sensacao de invisibilidade que ela se reveste
(DOWEK; ABITEBOUL, 2020, p. 5-10).

Nesse cendrio, o papel dos algoritmos ¢ justamente criar e pavimentar os caminhos
a partir da coleta e constru¢do de agdes parametrizadas que, por sua vez, sO se tornaram
possiveis a partir do advento do Big Data. A TA, assim, ¢ o elo imprevisivel e, diriamos,
infinito dessa linha de desenvolvimento. E por isso ao Direito cabe o papel regulador através
seus instrumentos legais e politicos (Constitui¢do, Leis, Decretos, Portarias e demais meios
de producdo de regras de conduta). Estamos diante de um cenario de desconstrugao de
barreiras, sejam elas fisicas, econdmicas, sociais ¢ emocionais (DOWEK; ABITEBOUL,
2020, p. 3-7). E tudo isso, como regra, traz-nos a pergunta sobre quais sdo os danos e
ameacas a serem enfrentadas e, sobretudo, como enfrentd-las nos casos concretos.

Tomando-se o exemplo da Unido Europeia, observa-se no artigo 9° do Regulamento
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Geral de Protegdo de Dados (Regulamento (UE) 2016/679)* que € proibitiva a conduta de
fazer o tratamento de dados considerados sensiveis, sendo qualificado como
contraordenagdes muito graves, dentro do ordenamento juridico portugués, conforme o
artigo 37°, item 1, alinea d*, a respectiva utilizagdo sem a observancia das ressalvas
lancadas no paragrafo segundo do mesmo dispositivo. Isso significa que democraticamente
a sociedade europeia e, internamente, a sociedade portuguesa estabeleceram limites claros
acerca do que ¢ aceito eticamente no tocante ao uso dos dados.

Num exercicio vinculado a Ciéncia do Direito, reside justamente nesse aspecto o
objeto a se trabalhar, ou seja, em estabelecer que o enfoque sera a possibilidade de
construcdo e utilizacdo de uma Justica Preditiva, seja ela de natureza de prognose, seja de
natureza de jurisprudéncia. E a adocdo dessa postura esta justificada justamente no objeto
que busca clarear nesse trabalho, qual seja, o conflito normativo no dmbito das liberdades
individuais. Como dito alhures, utilizar-se-4 como metodologia de abordagem na presente
tese (i) o método hipotético-dedutivo com o objetivo de estruturar a situagdo inicial
hipotética de acordo com os ideais do Liberalismo Politico, que sdo entendidos como
razoaveis, com (ii) o método dedutivo, utilizado para assegurar que os mencionados ideais
de alguma forma incorporem a concepgdo de justica imparcial.

Quando falamos em Inteligéncia Artificial e Justica Preditiva, podemos observar que
se tratam de expressdes naturalmente polissémicas, haja vista que lhe sdo inerentes
justamente o conjunto de ag¢des que resultam em um conjunto ainda mais diverso de
resultados. Dai a pluralidade de sentidos que podem ser empregados. E uma divisdo
dicotdmica aceita ¢ que tal inteligéncia se desenvolve em duas grandes dimensdes: o
Machine Learning, que ¢ a atuagdo dentro de um grau elevado de previsibilidade, ou seja,
quando apenas se utilizam dos dados que sao fornecidos a fim de executar uma tarefa prévia;
e a Deep Learming, que ao invés, se qualifica por sua maior imprevisibilidade de resultados

haja vista que se vale de inputs ndo originarios para a tomada de decisdes (FERREIRA,

“ E proibido o tratamento de dados pessoais que revelem a origem racial ou étnica, as opinides politicas,

as convicgdes religiosas ou filosoficas, ou a filiagao sindical, bem como o tratamento de dados
genéticos, dados biométricos para identificar uma pessoa de forma inequivoca, dados relativos a satide
ou dados relativos a vida sexual ou orientagao sexual de uma pessoa.

4 Artigo 37°
Contraordenagdes muito graves
1 - Constituem contraordenagdes muito graves:
()
d) Os tratamentos de dados pessoais previstos no n.° 1 do artigo 9.° do RGPD sem que se verifique uma
das circunstancias previstas no n.® 2 do mesmo artigo;
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2016, p. 44). O grau de aperfeicoamento, nesse segundo nivel, se d4 pela maior conexao
dos algoritmos com dados e outros algoritmos.

E ao Direito o objeto de interesse estd justamente nos aspectos das consequéncias
dessas tomadas de decisdes em face aos danos que podem ser causados, sobretudo na esfera
dos direitos e liberdades fundamentais quando aventada a hipotese de utilizagdo da Justica
Preditiva®®. Exemplos, como ja exposto, sdo varios. Em tempos de veiculos conduzidos sem
motoristas, podemos citar o atropelamento de um transeunte sem que o automoével o observe
atravessando a faixa de seguran¢a. Ou mesmo quando hé a discriminagdo de um candidato
auma vaga de emprego baseando-se, por exemplo, em critérios sociais, étnicos ou de género
como no caso da Amazon que criou um mecanismo, ndo intencional, mas consequente, de
exclusdo de mulheres (DASTIN, 2018). Ou a abertura de dados pessoais. Ou mesmo ao
padronizar uma espécie de decisdo judicial a um caso cujo fato a ele ndo se adequa, essa
ultima hipdtese que vem sendo utilizada em larga escala em demandas consideradas
repetitivas®!.

Nao ha como se perder de vista que um Estado ¢ formado por um conjunto de valores
que advém dos seus mais variados grupos sociais. Nao raras as vezes 0s grupos com maior
representatividade tentam impor seus valores as minorias muitas das vezes com
inobservancia de que a pluralidade ¢ principio fundante das ordens constitucionais dos
paises que seguem um modelo de liberalismo politico e seguem uma tradi¢gdo democratica
que justamente se pauta ndo had hierarquia desses mesmos valores, mas sim na sua
conjuncdo. E no caso dos algoritmos que fazem o tratamento dos dados em grandes volumes
e geram a partir dali um caminho de inteligéncia artificial esse processo ndo ¢ diferente. Os
valores sdo postos em discussdo no momento de estabelecer os critérios que vao guiar
determinada agao.

Nao ¢ demasiado relembrar que os algoritmos sdo produtos de producdo intelectual
e, portanto, sdo passiveis de prote¢do juridica, como se infere do artigo 3°, alinea n, do

Decreto-Lei n.° 143/2014, cumulado o Decreto-Lei n. 252/94 que transpds a ordem juridica

50O termo Justiga Preditiva ndo carrega consigo uma uniformizagio de conceitos. Para o presente

trabalho, utilizaremos a expressdo como sinénimo de duas ferramentas que podem ser utilizadas no
processo de deciso judicial: a prognose, como nos casos de estabelecimento de penas e indenizagdes
em virtude da proje¢do de risco, e a jurisprudéncia, como a concatenagdo de decisdes judiciais das
diversas esferas a partir dos dados abertos das decisdes judiciais.

No Brasil, estabeleceu-se essa expediente em diversos tribunais, citando-se, aqui, especificamente, o
caso do Tribunal de Justiga do Estado de Minas Gerais que julgou 280 processos com apenas um
movimento ap6s detectas que todas as agdes envolviam uma discussdo sobre a legitimidade do
Ministério Publico em pleitear remédios e tratamento para beneficiarios individualizados. TIMG utiliza
inteligéncia artificial em julgamento virtual | Portal TIMG (BRASIL, 2023Db).

51
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interna portuguesa a Directiva n.® 91/250/CEE, do Conselho, de 14 de Maio, relativa ao
regime de protecdo juridica dos programas de computador. Também estdo protegidas as
bases de dados, nos termos do artigo 3°, alinea o, do Decreto-Lei 143/2014, cumulado com
o Decreto-Lei n.° 122/2000, de 4 de julho, que transpds a Diretiva n.° 96/9/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de margo de 1996, relativa a protecdo juridica
das bases de dados. Tem-se, portanto, a prote¢do a criatividade. Entdo, e como regra, o
proprio Direito outorga aos desenvolvedores de softwares e, portanto, aos construtores de
algoritmos, uma salvaguarda baseada no sigilo que acaba trazendo também opacidade ao
processo.

No ambito dos Principles of European Tort Law (PETL, 2023), observa-se no rol do
artigo 102°2 que ha um evidente escalonamento nos mecanismos de protegio dos interesses
juridicamente tutelados, protegendo-se com maior énfase os bens mais valiosos, tais quais,
a vida, a integridade fisica ou psiquica, a dignidade humana e a liberdade. E disso surgem
os critérios que podem iniciar o balizamento que venha interessar ao Direito e as Teorias da
Decisdo Judicial, dentre os quais (i) voltar-se a demandas que envolvam os dados pessoais,
(i1) que tais dados se insiram na categoria dos extensamente protegidos, como os dados
sensiveis, e (iii) a proporcionalidade dos objetivos que se procuram através de uma relacao
finalistica da operagdo com os algoritmos.

Utilizando-se os Principios de Asilomar (ASILOMAR, 2017), existem trés que nos
sdo interessantes diretamente ao debate que ora se propde: 7) Transparéncia de falha: Se um
sistema com IA causar dano, deve ser possivel determinar o motivo; 8) Transparéncia
Judicial: Qualquer envolvimento de um sistema auténomo na tomada de decisdes judiciais

deve fornecer uma explicagdo satisfatoria passivel de auditoria por uma autoridade humana

52 Art. 2:102. Interesses protegidos

(1) A extensdo da protec¢do de um interesse depende da sua natureza; quanto mais valioso e mais
precisa a sua defini¢do e notoriedade, mais ampla serd a sua protecg¢ao.

(2) A vida, a integridade fisica ou psiquica, a dignidade humana e a liberdade gozam da protec¢do mais
extensa.

(3) Aos direitos reais, incluindo os direitos sobre coisas incorpoéreas, ¢ concedida uma ampla protecgio.
(4) Os interesses puramente econémicos ou as relagdes contratuais poderdo ter menor protec¢ao. Nestes
casos, deve tomar-se em consideragdo, especialmente, a proximidade entre o agente e a pessoa
ameacada, ou o facto de o agente estar consciente de que causara danos, apesar de os seus interesses
deverem ser necessariamente considerados menos valiosos do que os do lesado.

(5) A extensdo da protec¢do podera também ser afectada pela natureza da responsabilidade, de forma a
que um interesse possa ser mais extensamente protegido face a lesdes intencionais do que em outros
casos.

(6) Na determinacao da extensdo da protec¢do, devem também ser tomados em consideragdo os
interesses do agente, especialmente na sua liberdade de acgdo e no exercicio dos seus direitos, bem
como o interesse publico.
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competente; 9) Responsabilidade: Designers e construtores de sistemas avangados com TA
sdo partes interessadas nas implicagdes morais de seu uso, abuso e acdes, com
responsabilidade e oportunidade de moldar essas implicagdes.

Somando-se tais principios ao reconhecimento de que estamos diante de algoritmos
que operam com dados sensiveis que possam gerar danos de grande extensdo, por atingir
diversos individuos, e sem proporcionalidade entre a finalidade e os resultados atingidos,
pode-se trazer a ideia de que se tem, aqui, um algoritmo qualificado como fiscalizavel,
seguindo-se a logica da Declaragdo de Montreal pelo Desenvolvimento Responsavel da
Inteligéncia Artificial, o que o incluiria dentro de uma categoria que deveria sofrer a
fiscalizacdo estatal e por um processo prévio de auditagem e testes antes de ser adotado ao
publico, sem restrigdes>?. Alias, dentro dos considerandos do Regulamento (UE) 2016/679
j4 ha uma previsdo expressa no item 100 onde sdo estabelecidas como ferramentas para a
transparéncia e o cumprimento da normativa o incentivo a criagdo de procedimentos de
certificacdo e selos e marcas de protecdo de dados que permitam aos titulares avaliar
rapidamente o nivel de prote¢do de dados proporcionado pelos produtos e servigos em
causa, seguindo-se, assim, as diretrizes das nos itens 77, 81, 166 e 168 e, ademais, a regra
expressa do artigo 42.

No contexto, o dado ¢ o produto e o algoritmo o meio de processamento que resulta
em uma forma de inteligéncia ndo natural. Dai o porqué os principios norteadores sejam a
dignidade humana e a transparéncia que, por sua vez, sdo cercados pelos principios da
exatiddo, finalidade, precaucdo e preveng¢ao, seguranca, acesso, proporcionalidade, boa-fé
objetiva, autodeterminac¢do, beneficéncia e ndo maleficéncia (BARBOSA et al., 2021, p.
114). Nao ¢ demasiado relembrar que o artigo 12 da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos prevé a ndo interferéncia na vida privada e/ou o ataque a honra e reputacido do
individuo, assegurando a todo ser humano o direito a prote¢cdo da lei contra tais
interferéncias ou ataques o que, alias, vai ao encontro do principio fundamental estabelecido
no artigo 1° da Constitui¢do da Republica Portuguesa que se baseia justamente na dignidade
da pessoa humana. Nesse viés, temos um exercicio l6gico que nos conduz a concluir que a
protecdo dos dados esta atrelada aos direitos de personalidade e, portanto, gozam

igualmente de uma ampla protecdo constitucional.

33 Veja-se que neste trabalho, os pressupostos da inclusdo ¢ a alfabetizagdo digital e a governanca

algoritmica s@o pressupostos de politicas ptiblicas que nos parecem ser indiscutiveis para direcionar as
agOes governamentais. Nosso ponto, portanto, ¢ outro e esta atrelado ja no plano das questdes praticas
que resultam da casuistica.
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Issac Asimov (2014), dentro de sua obra “Eu, Robd” ja previa uma série de quatro
leis que conduziriam a roboética e a relagdo dos humanos com os artefatos ndo-humanos:
“Um robd nao pode ferir um ser humano ou, por inagdo, permitir que um ser humano sofra
algum mal”; “um robd deve obedecer as ordens que lhe sejam dadas por seres humanos,
exceto quando tais ordens entrem em conflito com a 1* Lei”; “um robd deve proteger sua
propria existéncia desde que tal prote¢do nao se choque com a 1* ou a 2* Leis”; “Um robd
nao pode fazer mal a humanidade ou, por omissdo, permitir que a humanidade sofra algum
mal”. A grande questdo que fora sendo testada por Asimov (2014) em seus contos dizia
sobre as contradi¢des que as leis acima listadas impunham umas sobre as outras, sobretudo
porque as maquinas realizavam raciocinios ldgicos sem juizo critico, o que, sem duvidas,
ao menos até o advento do Deep Learning, diferenciava os humanos pela capacidade de
avaliar uma ideia ou uma conduta que por diversas vezes nem sempre sdo justificaveis
(MERCIER; SPERBER, 2017, p. 190-194).

Atualmente, a redes neurais estdo possibilitando que a aprendizagem da méquina,
que outrora era supervisionada, passe a ser uma construcao prépria de conhecimento. Nao
se sabe ao certo, ainda, se um dia serd possivel as maquinas o desenvolvimento de
sentimentos primitivos tais quais a repulsa, a discriminag¢do, o medo, a solidariedade ou
qualquer outro que seja um elo formador das emoc¢des humanas e alinhadas aos nossos
valores e, portanto, a ética. Essas questdes, para o trabalho que aqui se propde, acabam por
ser secundarias, haja vista que estariamos tratando de linhas demarcatdrias antecipadamente
sobre o que € ou ndo aceitavel no campo da ciéncia dos dados e, portanto, dos algoritmos e
da inteligéncia artificial. O que interessa a nods, por se entender que interessa também ao
universo juridico, sdo os conflitos atuais que demandam solucgdes decisorias por meio de
processos judiciais. Dai a dire¢do da casuistica.

O momento, ressalte-se, ¢ de envolvimento de praticamente todas as areas do
conhecimento em torno do fendmeno da revolugdo tecnoldgica que nos insere em um
contexto social digital. Disso exsurge o questionamento se estamos diante da necessidade
de se estabelecer normas especificas ou se as normas existentes, sobretudo aquelas
inseridas, no ambito portugués, tais quais Regulamento Geral de Prote¢do de Dados
(Regulamento (UE) 2016/679) (RGPD); a Lei 58/2019 de 8 de agosto; Lei 41/2004; o
Decreto-Lei 7/2004; Lei n° 13.709/2018 Prote¢do de Dados Pessoais; o Decreto-Lei
12/2021; Decreto-Lei 330/90, de 23 de outubro; o Decreto-Lei 57/2008, de 26 de margo; o
Regulamento (UE) 524/2013, de 21 de maio de 2013; Decreto-Lei 24/2014, de 14 de
Fevereiro; Lei n.° 24/96 de 31 de Julho; Lei 109/2009, ja bastam para tal fim.
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Nao ha como desconsiderar que o Direito tem por escopo ndo apenas a solugdo de
conflitos, mas também ao desenvolvimento de estruturas de regulamentacdo e organizagao
da sociedade em si. E nisso reside um papel extremamente relevante: o da protecdo as
liberdades. E nesse espaco estdo dois caminhos: o da transparéncia e o da inteligibilidade,
ambos atrelados a compreensdo das respostas aplicadas pelos modelos de inteligéncia
artificial geradas por seus algoritmos de valor. Algo que vem sendo compreendido e tratado
como a Explainable AI (Inteligéncia Artificial Explicavel) ( EXPLAINABLE Al 2023) que
nada mais ¢ do que um conjunto de ferramentas que visa justamente relacionar o sujeito a
confianga que deve ser gerada no processo de constru¢do de modelos e saidas (respostas).

E cedigo que a Boa-Fé Objetiva, enquanto Standart juridico consolidado, por
exemplo, nos artigos 227, 239, 334 ¢ 762 do Codigo Civil Portugués, pode servir de fio
condutor para a resolucdo das questdes que surjam nos conflitos normativos vinculados a
criagdo e ao uso das inteligéncias artificiais, especialmente a protecdo a propriedade
intelectual no conflito com as liberdades individuais, isso porque o objetivo dessa regra
positivada no sistema normativo portugués nos permite analisar a questdo ndo apenas sob a
perspectiva contratual, mas também a partir das ldgicas correlatas vinculadas ao direito a
informagao, protecao e cooperagao, que descendem do referido axioma. Logo, ela exerceria
uma funcdo interpretativa, integradora e de controle, auxiliando-se, assim, num obice a
eventuais abusos de direito, especialmente pelo uso no caso concreto das figuras da a
surrectio, supressio, nemo potest venire contra factum proprium, o tu quoque e o duty to
mitigate the loss venire, que sdo nada além de conceitos acerca da vida ideal socializada
(UCHIYAMA, 2014).

Nessa esteira vem a autodeterminacao informativa como a ferramenta apta a permitir
que o individuo controle e proteja seus dados pessoais, dados que podem ser utilizados em
larga escala (Big Data) com intuito de gerar informac¢do necessdria para a construcao de
algoritmos que por sua vez serdo a alma da inteligéncia artificial resultante. Ha que se pensar
que o debate j& estd a avangar, como bem frisou a doutrinadora portuguesa Mafalda Miranda
Barbosa, sobre as E-persons ou sujeitos de direitos eletronicos (BARBOSA et al., 2021, p.
178-179), evidenciando-se um avango na definicdo de quem seriam os sujeitos em uma
relacdo juridica para além da dicotdmica visdo de pessoas singulares e coletivas. E ¢ por tal
razdo que mesmo sem sabermos realmente qual serd a resposta a problemadtica proposta
nessa tese € que se faz necessaria a reflexao geral e particular sobre os conflitos vinculados

aos dados, aos grandes volumes de dados (Big Data), aos algoritmos e a inteligéncia
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artificial, pois ndo ha como se teorizar sem uma base minimamente empirica ou mesmo
critica.

Nesse viés, a questdo da personificagdo ou ndo do agente dotado de inteligéncia
artificial coloca um ponto de reflexdo relevante acerca da possibilidade desse mesmo agente
ser ou ndo um agente moral. Ora, se a liberdade ¢ condig¢do para a responsabilidade, haja
vista que o agente s6 pode agir a partir dos seus proprios pensamentos (livre arbitrio),
gerando assim o reconhecimento de um grau de consciéncia, temos claro que os conceitos
de autonomia presentes no campo da computacdo sdo distantes, por ora, daqueles
empregados na filosofia. Isso, contudo, leva-nos ainda a sermos refratarios a ideia de que
os rob0s possam ser agentes morais por considera-los sendo e apenas o produto de um
comportamento humano indireto. Essa ideia, no entanto, vai se modificando a medida que
as denominadas redes neurais empregadas no Deep Learning avangam e permitem que o
processo primitivo seja ampliado a outra dimensdo. Na hipdtese, parece valida a divisdo
dada por James H. Moor (2006) que terminou por qualificar as maquinas em implicit ethical
agents, explicit ethical agentes ¢ full ethical agentes, a partir das ferramentas que as
autorizam a realizar a tomada de decisdes dentro de um grau de correcao pré-estabelecido
(um juizo de valor prévio).

Hé que se estabelecer que ndo apenas os comportamentos intencionais ¢ que geram
o dever de indenizacdo a partir da responsabilizacdo do agente. Nao por outro motivo a
teoria central da responsabilidade civil imputa responsabilizagdo aos atos negligentes e
imprudentes, ou seja, atos ndo dolosos (de acordo com o item 4:101 dos Principios de
Direito Europeu da Responsabilidade Civil). Em outras palavras, o agente consciente € parte
legitima para responder pelos danos impostos a terceiros ainda que de forma inconsciente
(PETL, 2023).

No entanto, parece-nos, ainda que valido sob o ponto de vista académico, menos
adequado realizar uma analise sobre uma possivel responsabiliza¢do dos robos diante do
debate sobre o grau de consciéncia e livre arbitrio das maquinas, mensurando assim uma
posicdo ética, sendo mais produtivo direcionarmos o debate aos humanos e suas instituigdes
como os formuladores das novas tecnologias. Se elas serdo autoexecutaveis ou nao, isso
seria um problema ndo juridico, mas sim computacional, razao pela qual o debate se torna
mais util, se assim podemos criar uma certa clareza de objetivos com os trabalhos
académicos, nos debates envolvendo as liberdades versus a propriedade intelectual
(BARBOSA et al., 2021, p. 181) e ndo tdo centrado na ideia de responsabiliza¢do ou nao

dos robds, até porque uma perspectiva ainda ndo parece ter sido superada nessa questdo e
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diz respeito a justamente a entender que e se um agente tem sua responsabilidade atrelada
a sua consciéncia e livre arbitrio/autonomia e se os algoritmos ndo possuem a denominada
autonomia humana, que ndo ¢ pré-estabelecida, tal hipotese de responsabilizagdo se perderia
dentro desse quadro. Logicamente, que se o debate se afastar da logica da liberdade
decisoria para falar em determinismo neural, ou seja, em uma logica em que 0s processos
decisorios nao estdo atrelados a consciéncia e racionalidade, que seriam processos ilusorios,
mas sim a eventos neurobioldgicos, a hipdtese de responsabilizagdo dos robds ganharia
espago.

Contudo, ndo ¢ esse nosso foco, aqui, embora seja importante previamente analisar
os conceitos e ideias adjacentes visando a melhor construgdo da tese que se propde. Até
porque a questdo do determinismo neuronal, em si, exigiria uma avaliagdo e um estudo
especifico, sobretudo porque a insercdo das neurociéncias dentro das questdes juridicas,
especialmente no campo ético, encontra grande resisténcia justamente porque trazer-se-ia
uma “verdade” (DIAS, 2013, p. 417) de negar a propria autodeterminagdo moral®*, tratando
a liberdade decisoria como um processo ilusério, o que aproximaria o homem da maquina
no campo da responsabiliza¢do justamente porque, em tese, haveria dupla privacdo da
propria liberdade. Ora, a liberdade dos seres humanos ndo se resume ao ato decisorio, mas
sim pela capacidade de interacdo com os demais seres e agentes do mundo externo com
ampla possibilidade de transcendéncia. Trata-se de um aspecto cultural que ¢ volitivo e esta
distante de um mero impulso observado pelas novas ferramentas de observagdo das redes
neurais e que dao base a corrente do determinismo neural. Ainda que uma decisdo humana
esteja sempre condicionada a questdes genéticas e/ou ambientais, ¢ uma das caracteristicas
do proprio ser humano a capacidade de superar as circunstancias externas.

Portanto, voltemos ao Direito enquanto ordem normativa cujo fundamento ultimo ¢
a dignidade da pessoa humana, isto ¢, uma ordem com fundamento axiolégico. Em outras

palavras, o Direito nasce do humano e nele se fundamenta, sendo essa a razdo pela qual

5% Sobre a transposi¢do do determinismo neuronal para o dominio ético: «O problema do direito penal ndo

¢ nada esse, mas o de encontrar solu¢des para questoes de convivéncia social na base da culpa e da
responsabilidade: seria um mundo de autdmatos aquele em que — no ambito do direito (...), da politica,
da economia, da cultura — a autodeterminagao “moral” fosse pura e simplesmente negada; e sem que a
viabilizacdo ajudasse no que quer que fosse a fabula de um qualquer big brother ou minority report. Do
ponto de vista juridico-social e da necessaria comunicagdo interpessoal, a liberdade do “eu”, a culpae a
responsabilidade sdo decerto, como acentua Habermas, “construgdes sociais”, mas ndo, como alegam
muitos neurocientistas, “uma ilusdo”: do que se trata ¢ sim da necessidade (e legitimidade) de uma
“perspectiva dualista” que tem de ser aceite em toda a comunicagao interpessoal e social, seja qual for a
posi¢do que no problema da determinagdo ou indeterminagao se assuma em perspectiva cientifico-
natural» (DIAS, 2013, p. 405-421).
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temas que envolvam a coisificacdo humana, sobretudo com as ideias do p6s-humanismo
que tem um conceito direcionado para o avanco das tecnologias que transplantardo os dados
neurais para as maquinas, nao estao no horizonte daquilo que o Direito deve se servir e para
servir. Entdo, remontando a aceitagdo classica do direito civil, vamos tratar de estabelecer
que a personalidade juridica ¢ um requisito inerente as pessoas coletivas-juridicas e aos
individuos isoladamente, assumindo a partir dai a posi¢ao de titular de direitos e obrigagdes.
Deixemos de lado (embora atraentes) os argumentos utilizados a favor de quem defende a
personificacao juridica dos robos, suscitando a autonomia e a capacidade de aprendizagem,
por exemplo, como fundamento a pretensdo, justamente porque a maquina age fora do
escopo da ética.

Um ponto central dos modelos tedricos de responsabilidade civil existente esta,
portanto, no seu assentamento na culpa o que, por via de consequéncia, se mostra
insuficiente para que se possa aplicar no dmbito das tecnologias dotadas de IA. Se quando
da revolucdo industrial e massificacdo da producdo se fez necessario pensar nas
responsabilidades que se imporiam em face as maquinas recém-criadas e usadas como
ferramentas no processo de produ¢do manual, até entdo vigente, hoje o desafio se d4 num
outro plano, especialmente pelo avanco das possibilidades de autoaprendizagem, o que
poderia, em tese, suprimir a responsabilidade de controle dos humanos criadores
(KARNOW, 2016). A proépria presuncao de culpa, seguindo a regra padrdo do artigo 493
do Codigo Civil Portugués (dever de vigiar), pode ser uma ferramenta a ser utilizada nesse
processo de construcdo de uma eventual responsabilizagdo, seja do agente, seja a A, seja
de ambos. E assim pode ser porque a responsabilidade objetiva se qualifica como uma
excecdo a que a propria lei confere os requisitos que serviram de base para uma presuncao
de culpabilidade que afasta a necessidade de prova nessa dimensdo da teoria aplicavel. No
plano dos direitos dos consumidores, o DL. 383/89, ndo h& qualquer duvida de que o
fabricante de um determinado hardware ou software seja qualificado como produtor, nos
termos do artigo 2°. O problema reside, no entanto, em encaixar a IA dentro do conceito de
produtor e, a partir disso, tratar o tema dentro da responsabiliza¢do objetiva. Logicamente,
que a doutrina tem se esfor¢ado em criar os vieses com intuito claro para incluir no conceito
do referido DL, que ¢ anterior ao processo de expansao tecnologica de forma massiva, como
se observa com J. Calvao da Silva (1999, p. 612), C. A. Mota Pinto (2005) e mais
recentemente com Menezes de Cordeiro (2019, p. 57), que carregou um novo conceito de

nog¢ao ampla da coisa para fins de qualificacdo como produto.
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O problema, todavia, deve avangar ndo para a qualificagdo do software como
produto, mas sim o algoritmo ou algoritmos que neles estdo presentes. Um exemplo claro
estd na utilizagdo dos mecanismos de Personalized Pricing (UNIAO EUROPEIA, 2022b),
que sdo ferramentas que estdo a vincular o preco de um produto de acordo com a capacidade
de pagamento do consumidor, gerando, assim, distor¢des no tocante a relagdes entre
fornecedor e consumidores diante de um mesmo produto a ser vendido. Ou seja, o impasse
ndo esta no Software de venda, mas sim no mecanismo de avaliagdo de capacidade de
compras que exerce um papel sutil e invisivel dentro da operagcdo. Um ponto amplamente
debatido no Expert Group On Liability And New Technologies ¢ de que ndo restam davidas
de que a auséncia de defeitos seja exigida de forma absoluta, até porque sendo a propria
atividade em si ficaria inviabilizada, mas que o criador tenha consigo a possibilidade de
apresentar tais riscos aos usuarios (UNIAO EUROPEIA, 2019c, p. 28). Alias, trata-se de
dever legal que ¢ imposto ao fornecedor nos termos do DL 69/2005%.

Logo, tanto as decisdes automatizadas quanto as ferramentas de IA estdo dentro de
um padrdo que exige a obrigacdo de seguranca, tanto foi assim que, para além do regime
geral de responsabilizagdo civil e do regime de responsabilizacdo civil no ambito das
relagdes de consumo, criou-se no plano da Unido Europeia, mais especificamente pelo
Parlamento Europeu, a Resolu¢do, de 20 de outubro de 2020, que contém recomendagdes a
Comissao sobre o regime de responsabilidade civil aplicavel a inteligéncia artificial. Nesse
importante documento, consta no considerando “H” que alguns sistemas de IA representam
importantes desafios juridicos para o quadro em vigor em matéria de responsabilidade,
podendo resultar em situacdes em que a sua opacidade torne extremamente dispendiosa, ou
mesmo impossivel, a identificacdo de quem controlava o risco associado ao sistema de TA
ou que cddigo, intervengdo ou dados acabaram por provocar a operacdo danosa; que este
fator pode tornar mais dificil identificar a relagdo entre os danos ou prejuizos e o
comportamento que os provocam, resultando no facto de as vitimas poderem ndo receber
indemnizacao adequada.

Ja no considerando “F” definiu-se que a seguranca juridica também ¢ uma condi¢do
essencial para a inovacdo e o desenvolvimento dindmicos da tecnologia baseada em IA. Ja

no item 2 (Introdugdo), consta que estd firmemente convicto de que, para tirar devidamente

55 Artigo 6, 1/b: A tomar medidas apropriadas, em fungo das caracteristicas do produto fornecido, a

informagdo sobre os riscos que o produto possa apresentar ¢ ao desencadeamento das ac¢des que se
revelarem adequadas, incluindo a retirada do mercado, o aviso aos consumidores em termos adequados
e eficazes ou a recolha do produto junto destes.
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proveito das vantagens e prevenir potenciais abusos dos sistemas de IA e evitar a
fragmentacdo regulamentar na Unido, ¢ fundamental que a Unido se dote, para todos os
sistemas de 1A, de uma legislacdo uniforme, baseada em principios e virada para o futuro;
considera que, embora seja preferivel uma regulamentagao setorial para uma gama vasta de
aplicacdes possiveis, se afigura necessario um quadro juridico horizontal e harmonizado
baseado em principios comuns, para garantir seguranga juridica, estabelecer normas iguais
em toda a Unido e proteger eficazmente os nossos valores europeus e os direitos dos
cidadaos.

Dai a razdo pela qual houve a proposta para um regulamento sobre a
responsabilidade pela operacdo de sistemas de Inteligéncia Artificial, no &mbito da Unido
Europeia com a introdugdo do anexo I (UNIAO EUROPEIA, 2022b), definindo-se em
quinze artigos questdes relevantissimas, tais quais a compatibilizacdo dos regimes de
responsabilidade existentes com alguns ajustamentos necessarios através da introducao de
ideias novas e orientadas para o futuro, assim como a ideia de que a regulamentagdo
excessiva deve ser evitada sob pena de retardar o proprio avango tecnoldgico. Na quadra
atual da linha do tempo evolutiva das novas tecnologias pautadas em grandes volumes de
dados, algoritmos e inteligéncia artificial, aos poucos o cendrio demonstra que o maior
desafio no ambito da teoria da responsabilizagdo aplicavel a espécie estd em responder qual
ou quais sdo os requisitos a serem avaliados nas hipoteses em que o Software, por
decorréncia do aprendizado automético que pode gerar resultados imprevisiveis, tenha o seu
criador responsabilizado diante da impossibilidade de adogao de providéncias ulteriores. Ja
vimos o problema da personificacdo dos robos, assim como o problema da culpabilidade
aplicavel, ainda que se utilize o determinismo neuronal como critério.

Hé que se estabelecer que a introdugdo das questdes apresentadas no presente estudo
para o desenvolvimento da tese em construgdo toma por base a ideia de que as novas
tecnologias outrora citadas estdo diretamente relacionadas a direitos e liberdades
fundamentais dos individuos e ndo restam duvidas de que a disciplina dos danos ou teorias
de responsabilizagdo civil se revestem de importantes instrumentos para fins de
concretizagdo dos referidos bens juridicos.

O cléssico sistema aristotélico, em especial através do texto consignado no capitulo
V do célebre Etica a Nicomaco, obra em que o referido filésofo da a devida continuidade a
proposta de Platdo de secularizagdo da Justi¢a, auxilia nessa compreensao. Nao ¢ demasiado
relembrar que Aristoteles entendeu em um primeiro estdgio que a Justi¢ca poderia ser

subdividida em Justi¢ca Universal, que consistiria no cumprimento voluntario da lei e dos

84



costumes, ¢ em Justica Particular, que se referiria a questdes de honra, dinheiro e
autoconservacao, paradigma este que poderia ser subdivido, por sua vez, em outras duas
vertentes: a Justica Distributiva, em que Aristoteles considerava licita a desigualdade, ae a
Justica Comutativa. Para Aristoteles a Justica Distributiva estaria intimamente vinculada
aos méritos pessoais (democratas/liberdade; oligarcas/riqueza; aristocratas/virtude) que se
constituiriam na mediacdo proporcional entre duas desigualdades, mediacdo esta que
representaria o igual. Essa igualdade seria a aproximacao daquilo que o filésofo de Estagira
definiu como a busca pela felicidade, o sumo bem. Por isso a concepcao de felicidade por
Aristoteles estd vinculada a ideia de virtude, sendo que alguns bens serviriam de
instrumento para que se obtivesse tal felicidade. Verifica-se, assim, um forte viés objetivista
na sua obra a medida que o Bem Comum seria o resultado do exercicio de virtudes de um
sujeito (ARISTOTELES, 2008, p. 25).

Logo, a teoria dos danos estaria apenas atrelada, na sua fundamentagdo, a uma
concepgdo de que a responsabilidade civil teria o objetivo de tdo somente concretizar a
Justica Corretiva. Logicamente, que o avango nas complexidades sociais, a interven¢ao
estatal, as novas tecnologias e todos os demais aspectos que foram construidos desde o final
do século XIX estdo a transformar e a exigir novas bases tedricas as teorias dos danos.
Vejamos que essa evolugdo passa por figuras como Hart e Honoré e, concomitantemente,
no contexto anglo-saxonico por autores da denominada escola da Andlise Econdmica do
Direito, sobretudo pela obra 4 Theory of Strict Liability (Epstein), que ainda nos anos
setenta do século XX se pautavam pelos conceitos de justica vigentes. E € nesse interregno
de ideias que Rawls terminou por influenciar diretamente o desenvolvimento das teorias
contratualistas de responsabiliza¢do civil sobremaneira ao trazer a tona o debate sobre o
conceito de justica em um ambiente ndo metafisico, mas sim racional, e desvinculado da
¢tica utilitarista, criando, assim, a estrutura tedrica que viria a demandar o embate com
Escola da Analise Economica do Direito cuja fundamento tedrico se centrava justamente do
utilitarismo, essa ultima obviamente centrada na criacdo de meios para controle dos danos
e aquela Escola pela observancia da ideia de fazer justi¢a no processo reparatorio.

Vide o exemplo da obra Fairness and Utility in Tort Theory (FLETCHER, 1972),
em que George P. Fletcher (1972) faz a contraposicdo a Escola da Anélise Econdmica do
Direito cujo objetivo era minimizar os custos dos danos, tendo-se um viés vinculado as
riquezas e ndo com conduta em si, ou seja, atrelando-se mais ao conceito de justica
distributiva do que ao de justica corretiva. Por isso Fletcher (1972) utiliza-se do artificio do

paradigma da reciprocidade, como forma de construir uma teoria mista, nao-
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consequencialista®®, aproximando-se de Rawls pela analogia entre o referido paradigma e o
principio da justi¢a rawlsiano.

Logo, apesar de publicista, a teoria de Rawls impactou diretamente no dmbito do
Direito Privado e, por conseguinte, no plano da responsabilizacdo civil contratual porque
no embrido das teorias que vieram a contrapor aquelas de viés utilitarista estava a proposta
de Fletcher (1972), ainda que num uso formal de conceitos aproximados, visando construir
um caminho paralelo. Assim, as proposi¢des do principio da liberdade igual, o principio da
diferenca e o principio da equidade de oportunidades, construidos na obra “Uma Teoria da
Justica”, foram somados aos conceitos apresentados e distintivos de pessoas razodveis e
racionais, formulados em “O Liberalismo Politico”. Dessas defini¢des ¢ que surgem os
conceitos de riscos, sendo os riscos reciprocos e os nao reciprocos. E para Fletcher (1972),
a vida em sociedade ¢ naturalmente uma imposicao de riscos que se faz necessaria para as
condutas humanas e o proprio desenvolvimento. A grande questdo, portanto, ndo seria
impedir um dano, mas sim reconhecé-lo e defini-lo dentro dos riscos reciprocos e ndo
reciprocos, pois seriam esses ultimos os que comporiam a base de estrutura da
responsabiliza¢do civil. Na sequéncia dessa linha veio Keating (2004) vinculando-se de
forma mais evidente a Teoria de Rawls, principalmente com o conceito normativo de pessoa
como razoavel e racional e a construcao de cooperacdo social equitativa (KEATING, 2004).
Logicamente que Keating (2004) ndo se apropriou por completo das ideias de Rawls, o que
se observa quando se afasta do idealismo da proposta de Rawlsiana, deixando de lado a
proposta da posi¢do original e do véu da ignorancia e a0 mesmo tempo ndo se preocupando
em criar um principio aplicavel a todos por entender que os custos dos danos sdo inerentes
apenas aos envolvidos e ndo a toda a sociedade.

Obviamente que a estruturagdo das ideias de Rawls trouxe apenas algumas
pincelagens de pensamentos que foram aplicados as teorias contratualistas da
responsabilizagdo civil, mas com elas ndo se conectaram por completo justamente porque a
metodologia proposta por Rawls buscava estabelecer um ideal de justica dentro de uma
estrutura basica da sociedade e ndo na relacdo entre individuos. A despeito do exposto e da
origem tedrica dos fundamentos que compdem as matrizes das teorias atuais de
responsabiliza¢do civil, hd consenso doutrinario acerca (UNIAO EUROPEIA, 2019c¢, p. 19)

de que as atuais regras sdo limitadas para se aplicarem ndo apenas as questdes que envolvem

5 Seguindo a linha de Posner (2012, p. 381), consequencialismo seria a defini¢do de corre¢do de uma

decisdo judicial com base nas suas consequéncias praticas € ndo no respeito aos precedentes e/ou as
normas juridicas.
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a responsabilidade do produtor, mas, ademais, por nao trazer de forma concisa uma resposta
aos danos ndo patrimoniais e sobre a causalidade. A esse ultimo requisito, reconhecido junto
a conduta e o dano, como central(is) em sistemas de responsabiliza¢do tal qual o do regime
portugués e dentro da propria Unido Europeia®’, impde-se observar as dificuldades em
definir uma linha causal sobretudo quando estamos diante de processos subsequentes
gerados pela aplicagdo do Machine Learning € do Deep Learning, especialmente quando
existem ferramentas que sdo atualizadas por Softwares de terceiros, o que gera a duvida
sobre o causador de eventual desconformidade do algoritmo que opera o programa central.
Alids, pela assertiva do Expert Group on Liability and New Technologies, tais falhas
geralmente decorrem fatores multiplos®®.

Dai existirem basicamente trés correntes, atualmente, centrais para buscar os aspecto
de responsabilizagdo dos agentes dotados de IA (BARBOSA et al., 2021, p. 284): a
primeira, pautada em fundos de compensa¢do dos danos causados e que estd diretamente
relacionada ao plano objetivo das ditas teorias por conectar o risco presumido a atividade
de produgdo dos itens que geram esse risco, hipotese que em termos praticos encontra
obstaculos na propria formagdo do fundo garantidor que agiria dentro de um sistema
securitario cujo custo social seria distribuido entre a propria sociedade, o que resultaria em
beneficio aos proprios infratores pois a despeito de suas condutas se perderia o viés
preventivo da responsabilizacdo e que deriva justamente da imputacdo; a segunda, seguiria
a mesma linha de objetividade, dentro da linha de responsabiliza¢do, mas com o viés de
construir um sistema contributivo ndo por toda a sociedade, mas apenas pelos agentes que
usufruam os beneficios derivados desses mecanismos; a terceira, por sua vez, estaria
atrelada a qualificacdo dos agentes dotados de IA como agentes morais e com ela todas as
dificuldades derivadas de enquadramento ético ainda que dentro de uma andlise
determinista, como dito alhures.

No caso, as tentativas de equiparar os robds com pessoas coletivas para fins
personificacdo falham porque no caso dessas hd um substrato que o sustenta diante dos
anseios de determinado grupo de pessoas. Alids, seria mais aceitavel equiparar os robos aos

entes dotados de responsabilizagdo limitada, como nos casos dos relativamente incapazes,
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Artigo 483 do Codigo Civil Portugués e Principios de Direito Europeu da Responsabilidade Civil.
“this is nothing new, but it will become much more of an issue in the future, given the
interconnectedness of emerging digital technologies and their increased dependency on external input
and data, making it increasingly doubtful whether the damage at stake was triggered by a single
original cause or by the interplay of multiple (actual or potential) causes” (UNIAO EUROPEIA,
2019c, p. 22).
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mais especificamente os filhos quando sob a tutela dos pais, utilizando-se, aqui, uma
analogia ao artigo 489 do Codigo Civil Portugués® (ou ainda a hipotese do artigo 800 do
Codigo Civil Portugués que trata da responsabilidade dos representantes legais em atos dos
representados). De toda sorte, parece-nos um equivoco alcancar personalidade juridica aos
robds, para fins de responsabilizagdo, por mais avangados que estejam os processos de
aprendizado e autoaprendizado, pois isso permitiria concluir numa desdignificacdo do ser
humano ao reduzir sua autonomia apenas ao processo decisivo e de escolha. A autonomia
dos robos dotados de inteligéncia artificial é tdo somente tecnologica e nos parece até
mesmo um falso dilema, ao menos nessa quadra da historia, pensar em equiparar tal
autonomia com um agir ético do ser humano que ¢ justamente a caracteristica que lhe ¢
intrinseca. Dai a importancia de fuga de uma linha de raciocinio que defenda a
personificacao dos Bots, sejam eles o robd, o software ou o algoritmo, e sim se busque tratar
essas tecnologias como meras ferramentas, alcancando-lhes uma qualificagdo instrumental.

Portanto, dentro do panorama atual se observa que a exigéncia da culpabilidade se
qualificaria como uma hipotese insuficiente para abarcar a totalidade dos danos causados
no universo dos robds dotados de A justamente porque grande parcela desses danos estaria
desvinculada de culpa ou uma culpa excessivamente dificil de ser demonstrada, o que leva
a conclusdo, como bem descreve Mafalda Miranda Barbosa, ainda que nao se possa excluir
com isso as hipdteses de responsabilidade subjetiva e contratual®, de que o caminho mais
plausivel seria justamente construir uma solucao legislativa baseada na responsabilidade
objetiva excepional, o que, por conseguinte, exigiria a previsdo de norma especifica para
tanto cuja triade poderia se definir entre a risco genérico, risco especifico e em sistemas
assistenciais baseados em fundos, alcancando a essa ultima hipotese apenas a solucdo
subsidiaria (BARBOSA et al., 2021, p. 289).

Frisa-se, contudo, que a despeito do esfor¢co em apresentar suscintamente o
panorama geral das teorias de responsabilizacdo civil empregadas atualmente para os

incipientes casos envolvendo a triade big data, algoritmos e [A, ndo podemos descuidar que

% 1. Se o acto causador dos danos tiver sido praticado por pessoa ndo imputavel, pode esta, por motivo de

equidade, ser condenada a repara-los, total ou parcialmente, desde que ndo seja possivel obter a devida
reparag@o das pessoas a quem incumbe a sua vigilancia.

Deutsch propde a classificagdo, distinguindo entre enge Gefdhrdungshaftung (responsabilidade objetiva
baseada no risco, como a responsabilidade por danos causados por veiculos); a erweiterte
Gefahrdungshaftung (responsabilidade baseada no risco, que cobre, inter alia, a responsabilidade do
produtor, assumida como uma responsabilidade avangada); e a Kausal-Vermutungshaftung (resultante
da combinacgdo entre a responsabilidade baseada no risco ¢ a responsabilidade presumida, como a
responsabilidade por danos causados ao ambiente) 42. Na Common Law, distingue-se entre a strict
liability e a absolute liability (BARBOSA et al., 2021, p. 289).
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o objeto de andlise da responsabilizacdo civil fora apresentado de forma nao perfunctéria
objetivando usar as analises como artificio metodoldgico para o fim de avangar sobre os
temas que sdo centrais aos objetos estudados e para realizar as conexdes juridicas primarias
que serdo necessarias para uma conclusdo coerente sobre os problemas apresentados e,
quica, a tese que serd apresentada, sem qualquer pretensdo outra. A questdo da definicao
das condutas, dos danos e do agente causador sdo fundamentais a compreensdo do que se

apresentara nos proximos passos do trabalho.

2.2 DADOS PESSOAIS SENSIVEIS, DECISOES AUTOMATIZADAS E MACHINE E
DEEP LEARNING: ESTE SERIA O BUSILIS?

Como ja exposto em outra oportunidade, mais especificamente no capitulo 1.1 desse
trabalho, ¢ forco concluir, a partir da leitura conjunta do artigos 13.°, n.° 2, alinea f, artigo
14.°, n.° 2, alinea g, artigo 15.°, n.° 1, alinea h e artigo 22, do Regulamento Geral sobre a
Protecdo de Dados que ha uma estrutura de regras solidas aptas a permitir a seguranca dos
dados pessoais e ao mesmo tempo a circulacdo desses dados dentro do ambito da Unido
Europeia com a mesma seguranga, sobretudo por ndo ficarem vinculados a decisdes
produzidas exclusivamente por meio de tratamento automatizado. Trata-se de questdo
central porque o avanco tecnologico em si estd umbilicalmente ligado a justamente a
massificacdo dos processos decisorios, o que carrega consigo o problema do conflito entre
eficiéncia econdmica, de um lado, e a equidade, transparéncia e inteligibilidade, de outro,
como bem ressaltado pelo Parlamento Europeu a partir da Resolucao Disposi¢des de Direito
civil sobre a robotica. Alias, como bem descrito pela professora Ana Alves Leal (2017, p.
79) que define a automatizacdo como o produto central do Big Data, haja vista ser esse
justamente o sentido para a apropriagdo e tratamento de um volume tao elevado de dados.

No caso, € preciso observar que a questdo envolvendo a automatizagdo das decisdes
ndo fora objeto historico de regulamentagdo de dois documentos centrais no processo
legislativo, dentre os quais a Convencdo 108 do Conselho da Europa e Guidelines
Governing the Protection of Privacy and Transborder Flows of Personal Data, ambos
devidamente descritos como pilares da estruturagdo normativa relativa ao tratamento de
dados, como bem frisado no capitulo 2.2 desse trabalho. Em outras palavras, o primeiro
ensaio, sO veio a nascer junto ao artigo 15 da Diretiva 95/46/CE que passou a observar a

hipotese de ndo sujei¢do dos individuos as decisdes automatizadas, o que acabou por ser
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inserido no ordenamento juridico portugués na Lei 67/98, artigo 136!, Adiante, o tema
ganhou a sua melhor compreensdo a partir da positivagdo do artigo 22 da RGPD®? que, como
dito alhures, transportou a nova realidade as novas tecnologias.

Nesse incipiente estagio legislativo, a nova regra do referido artigo passou a prever
o preenchimento de trés requisitos para a sua assim qualificagdo: (i) decisdes (ii) tomadas
de forma automatizada e (iii) que produzam de alguma forma efeitos sobre o(s) titular(es)
de dados e no espectro juridico. E, aqui, o sentido dado a decisdo esta, portanto, diretamente
relacionado aos dados de natureza pessoal, pouco importando se eles advém do Big Data
ou ndo. Da mesma forma, as decisdes qualificadas pela Lei se referem a quaisquer atos
realizados por pessoas de direito publico ou privado, singulares ou coletivas, conforme
leciona o professor A. Barreto Menezes Cordeiro (BARBOSA et al., 2021, p. 441). Outra

questdo fundamental, frisada pela propria regra, ¢ a defini¢do de perfil a partir da realizagao

61 Artigo 13.°

Decisdes individuais automatizadas - [revogado - Lei n.° 58/2019, de 08 de Agosto]

1 - Qualquer pessoa tem o direito de ndo ficar sujeita a uma decisdo que produza efeitos na sua esfera
juridica ou que a afecte de modo significativo, tomada exclusivamente com base num tratamento
automatizado de dados destinado a avaliar determinados aspectos da sua personalidade,
designadamente a sua capacidade profissional, o seu crédito, a confianca de que ¢ merecedora ou o seu
comportamento.

2 - Sem prejuizo do cumprimento das restantes disposi¢des da presente lei, uma pessoa pode ficar
sujeita a uma decisdao tomada nos termos do n.° 1, desde que tal ocorra no ambito da celebragao ou da
execucdo de um contrato, e sob condi¢do de o seu pedido de celebragdo ou execucao do contrato ter
sido satisfeito, ou de existirem medidas adequadas que garantam a defesa dos seus interesses legitimos,
designadamente o seu direito de representacdo e expressao.

3 - Pode ainda ser permitida a tomada de uma decisdo nos termos do n.° 1 quando a CNPD o autorize,
definindo medidas de garantia da defesa dos interesses legitimos do titular dos dados.

1. O titular dos dados tem o direito de ndo ficar sujeito a nenhuma decisdo tomada exclusivamente com
base no tratamento automatizado, incluindo a defini¢do de perfis, que produza efeitos na sua esfera
juridica ou que o afete significativamente de forma similar.

2.0 n.° 1 ndo se aplica se a decisdo:

a) For necessaria para a celebracdo ou a execugdo de um contrato entre o titular dos dados e um
responsavel pelo tratamento;

b) For autorizada pelo direito da Uni@o ou do Estado-Membro a que o responsavel pelo tratamento
estiver sujeito, e na qual estejam igualmente previstas medidas adequadas para salvaguardar os direitos
e liberdades e os legitimos interesses do titular dos dados; ou

c¢) For baseada no consentimento explicito do titular dos dados.

3. Nos casos a que se referem o n.° 2, alineas a) e ¢), o responsavel pelo tratamento aplica medidas
adequadas para salvaguardar os direitos e liberdades e legitimos interesses do titular dos dados,
designadamente o direito de, pelo menos, obter interven¢do humana por parte do responsavel,
manifestar o seu ponto de vista e contestar a decisdo.

4. As decisdes a que se refere o n.° 2 ndo se baseiam nas categorias especiais de dados pessoais a que se
refere o artigo 9.°, n.° 1, a ndo ser que o n.° 2, alinea a) ou g), do mesmo artigo sejam aplicaveis e sejam
aplicadas medidas adequadas para salvaguardar os direitos e liberdades e os legitimos interesses do
titular.
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dessas decisdes automatizadas. E nesse ponto é necessario remontar ao artigo 4°, item 4%
da propria RGPD para compreender que o cerne ¢ justamente estabelecer alguma forma de
elo entre o titular dos dados e algum padrao, seja para fins econdmicos, profissionais ou
qualquer outra finalidade que resulte em alguma forma de interesse de um agente estranho
ao proprio titular de dados. Alias, uma ressalva importante ¢ que a propria lei traz alguma
ressalvas importantes sobre a ndo aplicabilidade das regras de vedacdo a automatizagdo das
decisdes cuja finalidade seja a definicdo de perfis, dentre as quais quando ela for baseada
no consentimento explicito do titular dos dados, o que mais adiante serd objeto de andlise
propria diante da necessaria apreciagdo de quais seriam os limites para tal consentimento,
que deve obedecer os critérios do artigo 4°, item 11, e do artigo 7° da RGPD.

Do exposto, infere-se ser necessario, para além da recolha, o tratamento com intuito
de qualificacdo dos dados dentro da l6gica acima descrita do perfil. Infere-se, também nesse
sentido a bussola para a desconstru¢do dos tratamentos automatizados, sejam eles
autorizados ou ndo, desde que se prove, na primeira hipotese, a lesividade do tratamento,
conforme consta no considerando 71 da RGPG que prevé a possibilidade de intervencao
humana que possa resultar nos direitos de acesso, apagamento®* e oposi¢do®.

Relembrando, como exposto na introdugdo a este trabalho, um os objetivos
especificos desta tese sera o de verificar até que ponto a(s) nova(s) tecnologia(s) (Big Data,
algoritmos e [A) estdo a impactar no exercicio dos direitos e liberdades fundamentais,
especialmente a partir dos processos automatizados de decisdes impostos pelos algoritmos
no campo das andlises preditivas (predictive analytics). Veja que quando se fala em risco
preditivo, estamos a tratar de mecanismos que ranqueiam questdes do dia a dia, tal qual
qualificagdo de crédito, enquadramento a determinada vaga de emprego, direcionamento de

agdes policiais em determinadas localidades e/ou personalized pricing®, seguindo-se

8 «Definigdo de perfis», qualquer forma de tratamento automatizado de dados pessoais que consista em

utilizar esses dados pessoais para avaliar certos aspetos pessoais de uma pessoa singular,
nomeadamente para analisar ou prever aspetos relacionados com o seu desempenho profissional, a sua
situacdo econdmica, saude, preferéncias pessoais, interesses, fiabilidade, comportamento, localizagdo
ou deslocagdes;

% Considerando 66 da RGPD.

8 Artigo 21, item 5, da RGPD.

%  Conf. Introdugdo: Ha que se estabelecer que a inteligéncia artificial é o produto da soma dos dados que,
por sua medida, s@o tratados mediante algoritmos que constroem decisdes pautadas justamente nos
sistemas preditivos, sendo essa a razdo pela qual deve-se avangar para a construgdo de uma proposi¢ao
normativa especifica para o tratamento dos megadados ou na construgdo de uma teoria que permita
estabelecer o melhor critério juridico para a solugao dos casos concretos que envolvam a ofensa aos
direitos e liberdades fundamentais.
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apenas alguns exemplos. E todo esse contexto se explica dentro de um cenario em que o
avango das telecomunicagdes trouxe, consigo, um manancial de possiblidades®’.

E preciso, portanto, compreender dentro da Ciéncia do Direito qual ou quais critérios
adotar no plano da casuistica que envolva dados que sejam pessoais e sensiveis e que
possam estar em processo de uso a partir das ferramentas preditivas. Nao ¢ demasiado
relembrar que o trabalho se direcionou a esse objeto (dados pessoais sensiveis) justamente
porque sdo esses 0s que se concentram os direitos e liberdades fundamentais, especialmente
quando estamos dentro de um processo em que Open-Source Intelligence (OSINT, 2023) -
corroem de forma indireta o proprio direito de consentimento do individuo. E isso que a era
do dataismo (HARARI, 2017) nos apresenta. Uma mudan¢a fundamental no processo de
tratamento de dados surge quando sdo criadas ferramentas que aprendem ndo apenas a
somar ou diminuir nimeros como na computacdo bdsica, mas a fazer inferéncias dessas
informagdes, o que, como ja explicado, qualifica-se como Machine Learning.

Trata-se de uma etapa em que a propria programagao ¢ ciclica, dependendo apenas
do volume de dados obtidos. Trata-se, por outro vértice, de uma mudanga que hoje afeta a
sociedade diretamente, pois 0s avangos sociais estdo diretamente relacionados aos avangos
dos algoritmos (DOMINGOS, 2017, p. 8-11). A sua esséncia €, portanto, a previsibilidade
visando justamente auxiliar os humanos nos seus processos decisorios. Contudo, essa rapida
e exponencial difusdo carregou consigo um preco: o da opacidade dos algoritmos
(DOMINGOS, 2017, p. 8-11) que, como explicado nos aspectos introdutorios desse trabalho,
¢ quem da vazdo ao funcionamento dos sistemas de Big Data e que podem gerar a tomada
de decisdes automatizadas em completa inobservancia aos direitos e liberdades
fundamentais. Nao ¢ demasiado relembrar que um algoritmo ¢ um contexto de soma entre
o criador, o usudrio e a propria ferramenta, como bem exposto no subcapitulo quarto, da
parte dois, desse trabalho (YEUNG, 2018, p. 506).

Nesse sentido, a fim de debater os efeitos juridicos dessas ferramentas, impde-se
compreender, sem pretensdes de exaustdo, por 60bvio, como sdo as logicas aplicadas aos
algoritmos. E, para isso, ¢ preciso dizer que basicamente existem cinco escolas de

desenvolvimento do Machine Learning, como explica Pedro Domingos (2017), atual

7 Novo diltvio por conta da natureza exponencial, explosiva e cadtica de seu crescimento. A quantidade

bruta de dados disponiveis se multiplica e se acelera. A densidade dos links entre as informacdes
aumenta vertiginosamente nos bancos de dados, nos hipertextos e nas redes. Os contatos transversais
entre os individuos proliferam de forma anarquica. E o transbordamento caético das informagdes, a
inundagdo de dados, as d4guas tumultuosas e os turbilhdes da comunicagio (LEVY, 1999).
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professor da ciéncia da computacdo na Universidade de Washington e uma das principais

referéncia globais no tema:

Os simbolistas consideram o aprendizado como o inverso da dedugdo e pegam
ideias da filosofia, psicologia e 16gica. Os conexionistas usam o cérebro em sua
engenharia reversa e s@o inspirados pela neurociéncia e fisica. Os evolucionarios
simulam a evolugdo no computador e se baseiam na genética e na biologia
evolutiva. Os bayesianos acreditam que o aprendizado ¢ um tipo de inferéncia
probabilistica e tém suas raizes na estatistica. Os analogistas aprendem fazendo
extrapolagdes a partir de julgamentos de semelhangas e sdo influenciados pela
psicologia e otimizagdo matematica.

(--r)

O algoritmo mestre dos simbolistas ¢ a dedugdo inversa, o dos conexionistas ¢ a
backpropagation (retropropagagdo), o dos evolucionarios ¢ a programagao
genética, o dos bayesianos ¢ a inferéncia bayesiana e o dos analogistas ¢ a maquina
de vetores de suporte (DOMINGOS, 2017, p. 15).

Frisa-se que o interesse dessa pesquisa ao tema se restringe apenas a aspectos

conceituais. No entanto, a leitura aprofundada dos cinco capitulos destinados a cada uma

das cinco escolas ¢ de utilidade a quem pretenda compreender o todo, sobretudo para se

compreender o contexto da proposta dada pelo professor Pedro Domingos (2017) sobre a

figura do Algoritmo Mestre que, em poucas palavras, seria a soma das valéncias de cada

um dos cinco algoritmos mestres das escolas citadas®®. Ha que ressaltar que embora a

palavra algoritmo possa causar algum tipo de receio aos profissionais das ciéncias juridicas,

face o seu aspecto de tecnicidade, em verdade trata-se sendo de uma ferramenta que possui

apenas trés comandos bésicos: E, OU e NAO®.

Dai a importancia em compreender que tudo tem inicio nos dados que, por sua vez,

nos levam ao Big Data, aos algoritmos, as ferramentas de Machine e Deep Learnig e a 1A.
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O Algoritmo Mestre ¢ para o machine learning o que o Modelo-Padrao ¢ para a fisica de particulas ou o
Dogma Central ¢ para a biologia molecular: uma teoria unificada que explica tudo que conhecemos até
0 momento e constroi a base para décadas ou séculos de progresso futuro. O Algoritmo Mestre é o meio
de resolucdo de alguns dos problemas mais dificeis que enfrentamos, desde a construgdo de robos
domésticos até a cura do cancer (DOMINGOS, 2017, p. 15).

Todo algoritmo tem uma entrada e uma saida: os dados entram no computador, o algoritmo faz o que
precisa com eles, e um resultado ¢ produzido. O machine learning faz o contrario: entram os dados e o
resultado desejado, e € produzido o algoritmo que transforma um no outro. Os algoritmos de
aprendizado — também conhecidos como aprendizes — sdo aqueles que criam outros algoritmos. Com o
machine learning, os computadores escrevem seus proprios programas, logo nao precisamos mais fazé-
lo (DOMINGOS, 2017, p. 20).
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Se o dado fornecido for um dado pessoal sensivel’, estaremos diante do busilis dessa
pesquisa. Fazendo uma analogia: os dados sdo o solo, os algoritmos as sementes, as
ferramentas de aprendizado (Machine’! ou Deep learning) a planta desenvolvida e a IA o
mecanismo de extracdo do fruto. Tecnicamente ¢ preciso explicar que tanto a Machine
quanto a Deep Learning ndo se confundem com a inteligéncia artificial, sendo essa o género
do qual as duas ferramentas sdo espécie’?. No caso, vemos por exemplo as ferramentas de
aprendizado do google a nos indicar as informag¢des que uma pessoa busca; as da amazon,
por sua vez, focam nos produtos a serem comprados; ja& o mathc.com nos indica o parceiro
potencialmente ideal. No fim, claro, a decis@o ainda ¢ humana. Contudo, essa decisdo passa
a ser condicionada justamente as opcdes dadas pela maquina de aprendizado.

E seguindo a légica do teorema de Bayes, a questdo, diversamente do que pensam
os conexionistas, que buscam a logica construir a IA por meio da engenharia reversa do
cérebro, estd em se utilizar dos dados para construir o conhecimento apenas e tdo somente
pela estatistica. Ou seja, algo mais factivel para o atual estdgio do desenvolvimento das
ferramentas de aprendizagem (a despeito, por dbvio, do avan¢o das redes neurais, como ja

exposto, que tratam da Singularidade, tema, apontado por Ray Kurzweil (2014), como

70 Atualmente nossos dados podem ser de quatro tipos: dados que compartilhamos com todas as pessoas,

dados que compartilhamos com amigos ou colaboradores, dados que compartilhamos com varias
empresas (querendo ou ndo) e dados que nao compartilhamos. O primeiro tipo inclui coisas como
criticas do Yelp, da Amazon e do TripAdvisor, pontuagdes de feedback do eBay, curriculos do
LinkedIn, blogs, tuites, ¢ assim por diante. Esses dados t&€m muito valor e sdo os menos problematicos
dos quatro. Nos os tornamos disponiveis para todas as pessoas porque queremos, ¢ todos se beneficiam.
O unico problema ¢ que as empresas que hospedam os dados nem sempre permitem que eles sejam
baixados em massa para a constru¢do de modelos. Deveriam permitir. Hoje podemos acessar o
TripAdvisor e ver as criticas e as classificagdes em estrelas de hotéis especificos em que estamos
interessados, mas ¢ quanto a um modelo do que em geral torna um hotel bom ou ruim, que poderiamos
usar para classificar hotéis que no momento tivessem poucas criticas ou nao apresentassem opinioes
confiaveis? O TripAdvisor poderia aprender um modelo assim, mas ¢ um modelo do que fizesse vocé
achar que um hotel ¢ bom ou ruim? Isso demandaria informacgdes suas que talvez vocé ndo queira
compartilhar com o TripAdvisor. A solugdo seria uma fonte confidvel que combinasse os dois tipos de
dados e lhe fornecesse os resultados (DOMINGOS, 2017, p. 319).

Todo algoritmo tem uma entrada e uma saida: os dados entram no computador, o algoritmo faz o que
precisa com eles, e um resultado ¢ produzido. O machine learning faz o contrario: entram os dados e o
resultado desejado, e ¢ produzido o algoritmo que transforma um no outro. Os algoritmos de
aprendizado — também conhecidos como aprendizes — sdo aqueles que criam outros algoritmos. Com o
machine learning, os computadores escrevem seus proprios programas, logo niao precisamos mais fazé-
lo (DOMINGOS, 2017, p. 25).

No ecossistema do processamento de informacdes, os aprendizes sdo os superpredadores. Os bancos de
dados, crawlers, indexadores etc. sao os herbivoros, pastando pacientemente em interminaveis campos
de dados. Os algoritmos estatisticos, o processamento analitico online, e assim por diante, sdo os
predadores. Os herbivoros sdo necessarios, ja que sem eles os outros ndo existiriam, mas os
superpredadores levam uma vida mais agitada. Um crawler ¢ como uma vaca, a web ¢ seu pasto de
abrangéncia mundial, cada pagina ¢ uma folha de grama. Quando o crawler termina de pastar, uma
copia da web passa a existir em seus discos rigidos. Entdo, um indexador faz uma lista das paginas em
que cada palavra aparece, semelhante ao indice no fim de um livro. Os bancos de dados, como os
elefantes, sdo grandes e pesados e nunca esquecem (DOMINGOS, 2017, p. 28-29).
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avango exponencial da inteligéncia em nivel muito acima do construido pela propria
humanidade). E isso se explica porque na pratica os aprendizes que se utilizam de linguagem
estatistica funcionam e as que usam o conhecimento codificado’, ndo fabricados a mio,
“ndo” na mesma escala (DOMINGOS, 2017, p. 61).

No campo do Machine Learning, o foco ¢ estatistico, ¢ na engenharia do
conhecimento, o foco ¢ l6gica. Dai compreender que a intui¢do humana sé tem serventia
quando desconhecemos os fatos. E como ¢ humanamente impossivel conhecer a todos, essa
mesma intuicdo sempre fora muito util a humanidade. Contudo, a grande volumetria de
dados posta pelo Big Data nos coloca num estagio em que intuir se torna algo menos
necessario diante da grande reducdo de opgdes que sdo realizadas pelos mecanismos de
aprendizado. Dai o conflito evidéncia versus intui¢do esteja cada vez mais claro. Esse
cendrio se aplica aos esportes, como apresentado por Michael Lewis no livro Moneyball,
ou mesmo ao proprio Direito e aos seus operadores no ambito das decisdes judiciais (Justica
Preditiva Jurisprudencial).

Alias, o proprio debate avido entre a escola que defende a autonomia do Direito e a
escola consequencialista (STRECK, 2017, p. 89-90), que o defende como um instrumento,
serd amplamente afetada por esse novo cenario, algo que vamos tratar mais adiante’. Se as
sumulas/assentos serviram para enquadrar casos concretos dentro de um padrido de
precedente judicial, o Machine Learning fara o préximo passo que ¢ de automatizar a
propria leitura dos pedidos os identificando dentro do precedente aplicado. Isso podera levar
o judiciario a analisar ndo mais 0s processos, em si, mas sim as exce¢des de aplicagdo de
precedentes, mesmo porque as proprias escolas de origem romano-germanica estdo a
caminhar para uma rapida conexdo com a escola dos precedentes de origem anglo-saxonica.

Nesse aspecto, todo o aspecto relatado nos leva a conclusdes preliminares que nos
conduzem desde a hipotese de construcao de um Data Broker global a sindicatos para defesa

coletiva dos dados pessoais (DOMINGOS, 2017, p. 323), sobretudo pela assimetria de poder

3 Vide o projeto Cyc, conduzido pelo professor do MIT e se utilizou da tentativa fracassa de se valer da

engenharia do conhecimento por meio da inser¢do de todo o conhecimento disponivel dentro da
maquina, o que fracassou.

A ciéncia passa por trés fases, que podemos chamar de fases de Brahe, Kepler e Newton. Na fase de
Brahe, coletamos uma grande quantidade de dados, como Tycho Brahe ao registrar pacientemente as
posi¢des dos planetas noite apos noite, ano apds ano. Na fase de Kepler, atribuimos leis empiricas aos
dados, como Kepler fez aos movimentos dos planetas. Na fase de Newton, descobrimos as verdades
mais profundas. Grande parte da ciéncia ¢ composta por trabalho como o de Brahe e Kepler; os
momentos “Newton” sdo raros. Atualmente, o big data faz o trabalho de bilhdes de Brahes, ¢ o machine
learning, o trabalho de milhdes de Keplers. Se houver mais momentos “Newton” para ocorrer
(esperamos que sim), provavelmente eles virdo dos algoritmos de aprendizado e dos surpresos
cientistas de amanha (DOMINGOS, 2017, p. 64).
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que existe entre as corporagdes coletoras de dados ou mesmo o proprio Estado e os
individuos isoladamente. Dai a importancia em analisar o tema dessa pesquisa e que nao se
restringe a questdo da privacidade, haja vista que ela ¢ apenas um aspecto (importante,
claro) dentre todos que compdem a imbricada relagdo formada entre dados, Machine/Deep
Learning e direitos e liberdades fundamentais. A compreensdo que o Machine/Deep
learning sdo ferramentas para o desenvolvimento do conhecimento ¢ fundamental para

compreender o que estd em jogo.

2.3 LIBERDADE IGUAL: QUAL O SEU PAPEL NA CONSTRUCAO DE UMA
RESPOSTA AO USO DA 1A NAS DECISOES JUDICIAIS

No vazio que marcou a reflexdo sobre a temdtica da justica no Ocidente na primeira
metade do século XX, observou-se, nos meados da década de sessenta o surgimento do
pensamento de John Rawls que, partindo do pressuposto de que a natureza humana seria o
produto da sociedade e ndo um determinante da sua existéncia, realinhou as diretrizes para
redefinir que a distribuicdo para ser justa, equitativa, precisaria desconsiderar o mérito
proposto por Aristoteles (FLEISCHACKER, 2006, p. 163). Para Rawls seria mais relevante
construir uma nogdo de Justica que ndo fosse controversa’>. Logo, ele abriu uma nova
perspectiva na construcdo do conhecimento ocidental ao criar uma Teoria sobre a Justica,
fato que influenciou diversos pensadores do século XX e XXI na constru¢do das suas bases
tedricas (FLEISCHACKER, 2006, p. 169).

O referido autor denominou a sua concep¢do de Justica como “Justica como
equidade” que, em suma, seria um conjunto de principios da Justica que surgem perante
pessoas livres e racionais em um cenario de igualdade inicial, sendo que tais primados
teriam como ponto de partida aquilo que Rawls denominou de véu da ignorancia, ou seja,
um estado no qual as pessoas desconheceriam as circunstdncias que as cercariam, seja no
ambito das suas riquezas, suas habilidades ou seus conhecimentos, o que permitiria a
determinacdo da justa distribuicdo de direitos e deveres inerentes a qualquer individuo
(RAWLS, 2002, p. XIII-XIV). Rawls assumiu que sua pretensdo teorica seria a busca por
uma proposta razoavel e 1til, ou seja, ndo haveria uma pretensdo dogmadtica, mas sim a

busca por uma Teoria alternativa, sobretudo, aquela do utilitarismo que havia dominado o

75 “Se nossos talentos e energia moral sdo realmente apenas produtos de nossa sociedade, entdo ¢ tolice

sustentar que sejamos, como individuos, responsaveis por té-los ou nao té-los” (FLEISCHACKER,
2006, p. 165).
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pensamento Europeu e Norte Americano por quase dois séculos (RAWLS, 2002, p. XIII-
XIV)’¢. Essa dualidade seria, portanto, inerente ao cenario de pluralidade de pensamentos
e objetivos que circundam qualquer sociedade no ambito global, pelo que os proprios
individuos, a fim de assegurar a manuten¢do desse sistema, em que os esfor¢os multiplos
convergem para todos, desenvolveriam os principios basicos da Justica que pudessem
permitir a melhor forma de atribuir direitos e deveres e a distribuicdo de beneficios e
encargos.

Neste contexto, a concep¢do de Justiga para Rawls tem natureza publica, uma
concepgdo que se insere dentro de um cenario no qual a sociedade ndo se regula de forma
tdo bem-ordenada e num local em que ha tensdes entre os sujeitos em busca das suas
proprias benesses, ou seja, embora seja publico, aquilo que pode ser definido como justo ou
injusto estaria em constante estado de crise (RAWLS, 2002, p. 5). Segundo Rawls (2002,
p. 13): “Na Justica como equidade a posi¢do original de igualdade corresponde ao estado
de natureza na Teoria tradicional do contrato social”, razdo pela qual se imporia, para o
desvelamento daquilo que se poderia definir como principios basicos da Justiga, aquilo que
Rawls qualificou como um evento hipotético: o denominado véu da ignorancia. O véu da
ignorancia garantiria, portanto, que ninguém pudesse ser “favorecido ou desfavorecido na
escolha dos principios pelo resultado do acaso natural ou pela contingéncia de
circunstancias sociais” (RAWLS, 2002, p. 13).

Tal fato demonstra que, com efeito, o autor atribuia a sua proposta a eticidade entre
os iguais. Dai, inclusive, decorrer a expressao “Justica Equitativa”, diante da sua busca por
um local livre das amarras particulares que permitiria estabelecer parametros justos dentro
de um sistema aproximado da voluntariedade dos seus componentes (RAWLS, 2002, p. 14-
15). Rawls, a partir deste conjunto de ideias, comegou a questionar se, por exemplo, o
principio da utilidade seria um daqueles abstratamente considerados como um principio da
Justica em razdo do questionamento imposto hipoteticamente sobre os sujeitos acerca da
possibilidade de, mesmo sendo iguais, no cendrio proposto pelo véu da ignorancia, se
aceitariam ser inferiores, ainda que em hipotese circunstancial, em beneficio de uma
coletividade com maior representatividade.

Por isso, em contraposi¢do a estes principios, Rawls propds que outros dois

principios diversos, mas ndo conflitantes, exsurgissem desse processo: um destinado a

76 Rawls (2002, p. 4) defendeu que “embora uma sociedade seja um empreendimento cooperativo

visando vantagens mutuas, ela é tipicamente marcada por um conflito, bem como por uma identidade
de interesses”.
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igualdade de deveres e direitos basicos e o outro relacionado a possibilidade de se admitirem
as desigualdades somente nas hipoteses em que tais desigualdades resultassem na melhoria
das condi¢des de vida dos menos favorecidos (RAWLS, 2002, p. 14-15). Para Rawls (2002,
p. 64), a sua proposta de Justica como equidade se ancoraria, assim, em dois principios

basicos:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema de
liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante de
liberdades para as outras. Segundo: as desigualdades sociais ¢ econdmicas devem
ser ordenadas de tal modo que sejam ao mesmo tempo (a) consideradas como
vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel, e (b) vinculadas a posi¢des
e cargos acessiveis a todos.

Estes principios seriam extraidos no dmbito da presenga daquilo que ele denominou,
reitera-se, de véu da ignorancia que, enquanto figura, demonstraria que seria neste estado
que se chegaria a uma situacao ideal para obstaculizar o conhecimento das particularidades
dos individuos e se encontrar os principios ideais para a estruturacdo da sociedade
(CASTILLO, 2009, p. 89). A hipotese do véu da ignorancia se constitui, portanto, em
elemento fundamental de uma nova perspectiva acerca do contratualismo, ja que o referido
véu traria “uma privacao as pessoas de qualquer informacao sobre elas mesmas, sobre seus
particulares interesses e desejos, sobre suas proprias concepgdes de bem ou propensdes
psicoldgicas” (BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 222), diferentemente de Hobbes, para
quem o contrato social seria uma etapa para a obtencdo da sociedade civil e o Estado, e
Locke, que parte do pressuposto do estado de inseguranca.

Para Rawls os bens primdrios representariam aquilo que ¢ universalmente
considerado por seres humanos como necessario, citando, a titulo exemplificativo, direitos,
liberdades, oportunidades, renda e riquezas e autoestima, que seriam bens sociais, € a saude,
a inteligéncia e o vigor, como bens naturais. (aqui, Rawls parte do pressuposto da
racionalidade, demonstrando sua vinculacdo ao modelo kantiniano) (RAWLS, 2002, p. 66).
Rawls entendeu que a Justica como equidade deveria ser aplicada somente a estrutura basica
da sociedade (RAWLS, 2002, p. 286). E dentro desta perspectiva, ele entendeu também que
um sistema somente seria justo se mantivesse as bases para sua sustentagdo, ou seja, ele
deveria ser “ordenado de modo a originar em seus membros o senso de Justica
correspondente, um desejo efetivo de agir de acordo com as suas regas por motivos de
Justica” (RAWLS, 2002, p. 288).

Por isso, Rawls defendeu que os dois principios basicos lancados por ele na

constru¢do da Justica como Equidade seriam responsaveis pela estruturacdo basica do ideal
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de Justica (RAWLS, 2002, p. 288). Logo, diversamente daquilo que pensavam os
utilitaristas, a Justica como equidade, assim como o perfeccionismo, estabeleceu: “De forma
independente uma concepcao ideal da pessoa e da estrutura basica, de modo que ndo s6
certos desejos e inclinagdes sdo desestimulados, mas também o efeito das circunstancias
iniciais por fim podera desaparecer” (RAWLS, 2002, p. 290). O préprio Rawls ressaltou
que apesar de os principios que compunham a proposta de Justica como equidade
apresentassem um traco de individualidade, ainda assim ambos independeriam de desejos e
condi¢des sociais concretas (RAWLS, 2002, p. 290). Roberto Garagarella (2008, p. 63)
descreveu sinteticamente que a referida Teoria da Justica de Rawls elencou trés aspectos

centrais, a saber:

a) as instituicdes de uma sociedade podem ser consideradas instituigdes justas
quando permitem que a vida das pessoas dependa do que cada uma escolhe como
autonomia, ¢ nao dos ‘acasos da natureza’ — ou seja, das circunstancias que
competem a cada um viver, por ventura ou desventura; b) para a obtengdo do
objetivo indicado no item anterior, as instituicdes devem se orientar para igualar
os individuos em circunstancias, o que se traduz fundamentalmente em dotar cada
um com um conjunto igual de ‘bens primarios’; c) a igualdade que se garante no
item anterior ndo implica uma igualdade absoluta e estrita, uma igualdade
imodificavel, ‘rigida’. Se certas desigualdades na inclusdo, na riqueza, na
autoridade ou no grau de responsabilidade de cada um levam todos a melhorar em
comparagdo com a situagdo de igualdade inicial — pergunta-se Rawls -, por que
nao permiti-las?

Essa breve sintese proposta por Garagarella ¢ de suma importancia para que se possa
compreender as criticas de Dworkin, Sen e outros pensadores sobre cada ponto da Teoria
Equitativa de Rawls (GARGARELLA, 2008, p. 64). Ronald Dworkin, por exemplo,
persistiu no cerne da discussdo sobre se a distribui¢do de recursos poderia ser um meio para
que se alcangasse a “felicidade/bem-estar” ao cidaddo, o que gerou inimeras controvérsias
principalmente pela imprecisdo acerca daquilo que se poderia definir como “bem-estar”
(FLEISCHACKER, 2006, p. 170). Por outro lado, Amartya Sen e Martha Nussbaum,
inicialmente seguidores do pensamento Rawlsiniano, desenvolveram Teorias criticas a
proposta de Rawls. A titulo exemplificativo, Sen, em 1979, ao participar de uma conferéncia
intitulada de “Equility of What” fez uso da critica ao ndo desenvolvimento por Rawls acerca
das diferencas entre as pessoas. Essa critica tinha como objetivo atingir o argumento de
Rawls de que haveria uma lista de bens primarios que pudesse ser definida para fins de
permitir a Justi¢ca Distributiva em determinada sociedade, isso porque se os seres humanos
fossem, como acreditava Sen, diversos em sua esséncia, mormente em razdo do

multiculturalismo, ndo seria possivel pré-estabelecer um rol de bens que pudesse
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“satisfazer” o bem-estar de todos os individuos, indistintivamente. Por isso, Sen propos que
em vez de tratar como pressuposto basico da Justica Distributiva os bens, que se buscasse
a igualdade de capacidades basicas (FLEISCHACKER, 2006, p. 171).

Ja Robert Nozick, seguindo a tradicdo reaciondria/libertarista, desenvolveu, ainda
que a destempo, uma Teoria em oposicdo aquela proposta por Rawls, isso porque ao
produzir o livro Anarchy, State na Utopia, Nozick colacionou diversos argumentos
contrarios aos defendidos por Rawls, sendo o principal aquele que entendia o fato de
determinada pessoa estar numa situagc@o mais confortavel em relacdo a outra ndo significaria
necessariamente que o sujeito em melhores condi¢cdes fosse o responsavel pela ma-sorte
daquele que se encontraria em estado de necessidade, pelo que, para Nozick, somente a
caridade, no sentido pré-moderno de Justica Distributiva, poderia ser objeto de
“reequilibrio” entre as partes e ndo um dever do sujeito melhor posicionado em relagdo
aquele que necessitaria de suporte material (FLEISCHACKER, 2006, p. 174-175).

Rawls e Nozick, embora liberais, se filiaram a correntes internas deste pensamento
diversas nas suas bases, mais especificamente no que tange a interpretacdo de valores
basicos, a questdo da autonomia e a forma como ela deve ser exercida (BARRETTO;
BRAGATO, 2013, p. 224). Rawls, diversamente de Nozick, se vinculou ao liberalismo
igualitario, corrente, critica ao libertarismo, “versdo atualizada do liberalismo cléssico”
(BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 224) cujo pressuposto central é o de que “apenas se os
individuos forem capazes de ocupar uma posi¢do capaz de lhes permitir ter as mesmas
oportunidades de gozar as vantagens do pluralismo ¢ que poderd ter algum significado o
seu direito de liberdade” (BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 224). A critica de Nozick
reside, portanto, no “carater distributivo da teoria da Justica de Rawls” (BARRETTO;
BRAGATO, 2013, p. 224).

Contudo, apesar das criticas que foram impostas a Rawls, ¢ inegavel que a matriz
teorica rawlsiniana contribuiu para a estabilizacdo ou para retomada e ressurgimento deste
debate sobre a Teoria da Justica no Direito (FLEISCHACKER, 2006, p. 173), matriz esta
de natureza liberal-igualitaria que se valeu dos aportes tedricos tanto da corrente filosofica
socratico-aristotélica (ética das virtudes) quanto da proposta Kantiana (ética das normas),
em um verdadeiro sincretismo (CASTILLO, 2009, p. 81). Sublinha-se que a sua proposta
abordou um campo fundamental: as institui¢des basicas da comunidade, que para ele seria
o local adequado para se debater a aplicacdo da Justi¢a, haja vista que delas emanaria a

possibilidade de se distribuir justamente os bens materiais e ndo materiais, impedindo que
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os individuos pudessem entrar em conflito em razdo da escassez natural de riquezas
(CASTILLO, 2009, p. 82).

Assim, a Justica em Rawls ¢ tratada como o pilar das instituicdes sociais, ou seja,
como o fim maximo de uma sociedade. A sua proposta, por isso, se apresentou como uma
alternativa aquelas de natureza utilitarista, qualificando-se por seu viés liberal-igualitario a
partir de um verdadeiro esfor¢o integratério (NEDEL, 2000, p. 155). Ao certo se pode
afirmar que Rawls abriu ao Direito uma janela para o debate sobre o que seria justo. Sua
posi¢do, assim como de Amartya Sen, por exemplo, foi e ¢ contrautilitarista (VITA, 1999).
Rawls demandou esforcos para combater as ideias utilitaristas quando defendeu que a
Justica seria algo indisponivel, ou seja, ndo sujeita aos jogos de poder e ao interesse de
determinados grupos sociais, ainda que se constituissem/constituam na maioria.

Para o referido autor, era necessario construir uma Teoria alternativa aquelas de
natureza intuicionistas, perfeccionistas e utilitaristas, especialmente a ultima corrente de
pensamento que partia do pressuposto de que se vive em um ambiente justo se as instituigdes
sociais estejam “planejadas de modo a conseguir o maior saldo liquido de satisfacdo obtido
a partir da soma das participacgdes individuais de todos os seus membros”, ambiente de onde
surge o principio da utilidade (RAWLS, 2002, p. 25). Como bem lecionava Rawls, os dois
principios basicos da ética sdo o justo e o bem. Por isso, os utilitaristas, utilizando-se de
uma concepgao teleoldgica, trabalharam com a ideia de maximizagdo do bem, porque para
eles o bem seria definido independentemente do justo. Para os utilitaristas, o que ¢ relevante
¢ maximizag¢do na distribuicdo de bens, riquezas, oportunidades, ndo importando, contudo,
a forma como tal processo se realiza entre os individuos (RAWLS, 2002, p. 26). Por isso
para Rawls o utilitarismo ndo levou a sério a diferenga entre as pessoas, consoante exposto
anteriormente (RAWLS, 2002, p. 30).

Em suma, observa-se que a obra de Rawls alcangcou um inestimavel aporte tedrico a
constru¢do de uma Teoria da Justica que pode ser aplicado a realidade contemporanea. Tal
caracteristica, por consequéncia, demandou algumas criticas a sua obra, criticas que,
conforme explicitado anteriormente, podem se resumir aquelas que entenderam a sua
proposta insuficientemente liberal, papel que coube com maior relevancia a Robert Nozick,
e aqueles que a entenderam como insuficientemente igualitaria, em especial Ronald
Dworkin, Amartya Sen e Gerald Cohen, autores que dentro de um consenso perceberam que
a proposta rawlsiniana de Justica ndo conseguiu atingir a sua principal pretensdo que era
construir uma forma de evitar que as pessoas sofressem com injusti¢as por razdes alheias

as suas responsabilidades (GARGARELLA, 2008, p. XXIII).
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Como bem ilustram Vicente de Paulo Barreto e Fernanda Frizzo Bragato, Rawls,
assim como os demais liberais igualitarios, se encontrou em meio a uma “espécie de fogo
cruzado” entre as correntes comunitaristas e libertaristas em decorréncia da op¢ao por uma
posi¢do moderada (BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 226). A despeito disso, as criticas a
Teoria da Justiga como Equidade de Rawls ndo afastaram o brilhantismo e o pioneirismo
na reformulacdo do pensamento ocidental acerca da justa distribui¢ao de recursos no &mbito
social, pavimentando um caminho para que outros autores, especialmente Amartya Sen,
pudessem dar prosseguimento ao projeto de estabilizacdo de uma Teoria da Justica afeita
ao pressuposto da multiculturalidade e da consequente diversidade socioecondmica
inerentes as sociedades no século XXI.

Logo, ao se tratar do tema das funcdes publicas fundamentais, sobretudo, a fun¢do
judicial, e ao se propor uma inovac¢ao como ponto de partida para a consecuc¢do da liberdade
em igualdade, torna-se imprescindivel reconhecer o papel da teoria de Rawls para obtengdo
deste objetivo, em especial, a partir a partir da formulagdo do seu primeiro principio
denominado de Liberdade Igual, pois ¢ neste primado que surge o substrato para a
qualificagdo da liberdade a todos individuos, o que exige, por certo, o combate a arbitrios
em todas as esferas estatais.

E ¢ aqui que se apresenta a relevancia da matriz tedrica proposta por John Rawls que
fora suscintamente abordada neste topico, pois partindo-se do pressuposto da liberdade
igual, principio primeiro de sua teoria da justica, em que se constroi através de individuos
livremente pensantes sobre quais seriam seus bens primarios que satisfariam seus interesses
pessoais, tornando-se, portanto, a base das agdes das institui¢des sociais, observa-se que o
pensamento liberal exsurge justamente para justificar a prote¢do das liberdades
fundamentais por meio ndo apenas de uma intepretagdo coesa da lei, mas também através
da seguranca juridica de sua aplicacdo no tempo e a igualdade de armas processuais.

Assim, tal qual como uma lei, quando imprecisa e incerta, gera insegurang¢a no agir
do estrato social, o que, segundo Rawls (BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 260), geraria
uma limitag¢do ao exercicio da liberdade, uma intepretacdo construida nos casos concretos
pode, igualmente, criar espacos para arbitrariedades sob as vestes da discricionariedade.
Como bem salientou Rawls “O estado de direito envolve também o principio segundo o
qual casos semelhantes devem receber tratamento semelhante ” (BARRETTO; BRAGATO,
2013, p. 260) e isso decorre da racionalidade instituida para que assuma grau maximo de

liberdade igual, o que se d4 por meio do império da lei que serve como um limitador das
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arbitrariedades, mormente se a partir do que se infere do artigo 8°, item 377, do Codigo Civil
ou dos denominados acorddos de fixacdo de jurisprudéncia. Por isso, a proposta de criacao
de um critério juridico para que se decidam tais casos se enquadra dentro daquilo que muito
bem ressaltou o jurista Pedro Trovao do Rosario (2016a, p. 244) ao afirmar que ha
“necessidade de alcancar maior seguranca nas decisdes e evitar disparidades acentuadas no
tratamento de casos semelhantes”. Aqui, a seguranca e coeréncia juridica estdo no centro
do debate (SILVA, 2016, p. 327). Nao ¢ demasiado relembrar que o giro ontologico-
linguistico que gerou a alteracdo do locus do sentido da consciéncia (sujeito solipsista da
modernidade) para a linguagem. Isso significa que a intepretagdo judicial exige, sim, um
limite, razdo pela qual o fatalismo discricionario ndo poderia ou ndo deveria justificar
compreensdes diametralmente opostas do mesmo texto de lei.

Nesse aspecto, dentre tantas hipdteses, parece acertado reconhecer que John Rawls
prop0s estabelecer com a sua Teoria da Justiga Como Equidade um contraponto as correntes
utilitaristas sobretudo por compreender um déficit a ideia central de maximizacdo da
felicidade que desconsideraria que os interesses sociais ndo poderiam sobrepujar a liberdade
do individuo. Dai a sua proposta de construir uma teoria em oposi¢do ndo apenas o
utilitarismo de Bentham e Mill e, porque ndo, ao libertarismo de Nozick, que previa um
modelo de limitado de atuagdo estatal que na visdo de Rawls seria incapaz de uma justiga
equitativa. E tragando um paralelo, observa-se que a teoria rawlsiana teve por escopo criar
um modelo de distribui¢do justa de bens primérios o que so6 seria possivel com a liberdade
plena dos cidaddos, o que se obteria com a composicdo daquele valor com o valor da
igualdade.

Sendo assim, o primeiro principio, o da liberdade igual, teria como funcao precipua
incluir, de forma igual, os individuos na estrutura basica da sociedade e, permitir, a
consecucdo das liberdades basicas (politica, de expressdo, de consciéncia, de ndo agressao
fisica ou coergdo psicologica e de propriedades). E foi seguindo esta linha que se propde
uma correlacdo no ambito da funcdo judicidria e que resulta da aplicagcdo da limitacao do
uso das ferramentas aqui denominadas de Justica Preditiva, género do qual se inserem a
Jurisprudéncia Preditiva e a Prognose Judicial, pois a transformacdo da liberdade em
igualdade exige precipuamente que as decisdes judiciais sigam um modelo que permita se

decidir de forma similar casos similares. E nesta linha de pensamento ¢ que surge a proposta

77 Nas decisdes que proferir, o julgador terd em consideragdo todos os casos que meregam tratamento

analogo, a fim de obter uma interpretacao e aplicagdo uniformes do direito.
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de aplicagdo do principio da dignidade da pessoa humana, com um derivativo que se possa
denominar de Justi¢a Digital. Trata-se de um avanco que se propode a fun¢do judiciaria com
reflexo direto nas demais fungdes publicas, sobretudo porque o seu desiderato seria o de
evitar arbitrariedades e, concomitantemente, estabelecer paradigmas que permitam criar um
cenario de seguranca juridica.

Nesse aspecto, a proposta construtivista de Rawls serd o fio condutor para transpor
as questdes apresentadas até a tese que se propde. Logo, utilizar-se-a4 0 mesmo procedimento
de racionalidade proposto na teoria rawlsiana em que agentes razoaveis, sob a perspectiva
formal e substancial, no uso da razdo pratica, possam construir um caminho normativo que

possa regular a estrutura social basica.
2.4 O PROBLEMA SERIA A OPACIDADE DOS ALGORITMOS?

O formidavel circulo de Viena proporcionou a humanidade o apreco pela
objetividade e pelo empirismo para além de gerar como produto de sua época a genialidade
de Hans Kelsen (METALL, 1976, p. 2-4) e com ele a sua Teoria Pura do Direito. Nao ¢
demasiado relembrar que o positivismo juridico foi uma postura cientifica que se consolidou
no cerne do racionalismo-individualista do século XIX, sendo que o fato positivo no Direito
era a lei. Fato para o positivismo, melhor explicando, era aquilo que corresponderia a uma
determinada interpretacdo da realidade e que englobaria apenas aquilo que pudesse ser
contado, medido ou pesado ou, no limite, algo que se pudesse ser definido por meio de um
experimento. Essa postura cientifica citada alhures se constituiu naquilo que pode ser
considerado como a primeira fase do positivismo juridico, o denominado positivismo
exegético produzido no dmbito das vertentes francesa (exegese), inglesa (jurisprudéncia
analitica da common Law) e alema (pandectistica), cujo suporte tedrico se deu em termos
reduzidos no campo do deducionismo legalista.

Trazendo a reconstru¢do historica do positivismo juridico aos sistemas Francés e
Alemado, em razdo de suas origens terem emanado do sistema romanistico-gemanico,
percebe-se que o exegetismo adveio justamente do método utilizado no periodo pré-
codificagdo para andlise do Corpus Juris Civilis através dos critérios estabelecidos pelos
glosadores a fim de solucionar aquilo que ndo pudesse imediatamente ser resolvido no
ambito do referido. Frisa-se que os Coédigos Civis, em especial o Francés (1804) e o Alemao
(1900), pelos motivos acima listados, foram construidos a partir de uma reunido de todos

esses entendimentos compilados, o que como consequéncia gerou um senso comum de
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completude das citadas obras que se bastariam por si para regular a ja a complexa vida
social da época.

Todavia, este senso de completude do texto, que afastou a atividade dos
comentadores do Direito Comum, logo abriu espago a necessidade de interpretacdo da lei,
visto que a comunidade juridica passou a observar que o Coédigo ndo conseguiria abranger
de alguma forma todos os fatos sociais, sendo aqui o ponto fulcral para compreender que
este primeiro estagio do positivismo juridico se deu no ambito do plano sintatico da
semidtica, ou seja, a partir tdo somente da realizagdo da conexdo logica dos signos que
compunham as codificagdes e cujas principais caracteristicas eram a separacao entre Direito
e Moral e texto e norma. Assim, o positivismo exegético ndo pode ter suas caracteristicas
confundidas com aquelas do positivismo normativista e cujo Corifeu pode ser considerado
o citado mestre de Praga, porquanto competiu a Kelsen, no Circulo Hermenéutico de Viena,
construir uma Teoria do Direito visando criar um solo légico rigoroso no intuito
cientificamente impedir a expansdo de argumentos nao juridicos (ideologicos, por exemplo)
no ambito das decisdes judiciais, ou seja, um avanco no ambito dos planos da semidtica da
sintaxe para o plano semidtico da semantica.

Esclarega-se que esse preAmbulo se impde, nessa fase da presente pesquisa’®, porque
na Ciéncia do Direito a matéria prima de andlise esta restrita a norma juridica, ou seja,
diversamente dos demais campos do conhecimento, isto ¢, algo diverso dos fatos no plano
fisico ou social (POCAS, 2020, p. 15). Nao a toa o Direito trava seus embates no plano do
“dever ser” e ndo do “ser” e tem como principio metodoldgico a imputacdo em lugar da
causalidade. E como a pesquisa, aqui, ¢ cientifica, ou seja, direcionada a produgdo do
conhecimento e ndo apenas a sua apreensdo (SALTER; MASON, 2007, p. 6), € preciso
direciond-la ao seu fim que ¢ justamente a produgdo de uma monografia, ou seja, a
constru¢do de um texto ndo generalista, mas sim focado em um objeto bem delimitado com
o foco em solugdes de ordem normativa de natureza juridica, isto é, provida de sancao,
delimitando-se, assim, a diferenca entre normas religiosas, morais, sociais, por exemplos
(BOBBIO, 2011).

Seguindo as diretrizes de Gadamer (1997), impde-se uma compreensao, aqui, do
papel preponderante da hermenéutica juridica em face a dogmatica juridica justamente por
se partir dos pressupostos de que um ato decisorio, por evidente, ndo poderia ser baixado

por mero ato de subsunc¢do, questdo, alids, ja superada pelo positivismo normativista em

8 “Q estudo sistematico de um tema” (tradugdo nossa) (SALTER; MASON, 2007, p. 6).
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face ao positivismo exegético, como dito alhures (GADAMER, 1997, p. 490). Mais, trata-
se de uma compreensao de que os momentos de interpretacdo e aplicacdo do direito o sejam
considerados com um unico ato que ¢ regido dentro da materialidade substancial da
realidade e que impde a propria produgdo de normas dentro da logica do ordenamento
juridico. Mais objetivamente: a norma ao caso concreto, o que evidencia a separagdo de
texto e norma em virtude do processo interpretativo/de aplicacao.

Cabe discriminar, para o bom avango do trabalho, que essas normas podem existir
sem amparo em qualquer texto legal (vide o principio da seguran¢a juridica, que nas
palavras de Canotilho, deriva do proprio Estado de Direito (CANOTILHO, 1998, p. 250));
ou ainda existirem, em contrapartida, textos sem norma; ou tais normas estarem conjuntas
em um Unico dispositivo (dignidade da pessoa humana como fundamento das normas
definidoras de direitos subjetivos, por exemplo); ou ainda existir a soma de diversos
dispositivos para formar uma unica norma. Nessa linha, eis a razdo pela qual a norma
juridica € mandamental, pois impde ao sujeito uma obrigagdo juridica derivada de proibi¢ao
ou permissdo. E tal norma vai derivar de regras e/ou principios que sdo, dentro dos juizos
do dever ser, as respectivas razdes. Na hipotese, existem correntes doutrindrias que nao
qualificam em grau a diferenca entre regras e principios, mas sim em termos qualitativos.
Seguindo a logica de Alexy (2019), a aplicacdo das regras se daria no plano da subsunc¢ao
(mandamentos definitivos) enquanto a dos principios se daria no plano da ponderacao
(mandamentos de otimiza¢do) (ALEXY, 2019, p. 3.702)".

E a compreensdo desses pressupostos tem como objetivo alinhar a tese que se propoe
e que nos conduz a producdo de estruturas normativas visando regular a sociedade dentro
causalidade envolvendo a tensdo existente entre as novas tecnologias (Big Data, algoritmos
e IA) e as liberdades fundamentais num espaco especial: o processo judicial. Trata-se de
um debate que se construird partindo-se de uma légica envolta no pluralismo moral,
enquanto sustentdculo das prdoprias democracias liberais, o que nos conduz a iniciar a
producdo seguindo a linha da proposta de Rawls da justica como equidade, ou seja,

caminhando da liberdade para igualdade através do primeiro principio da liberdade igual. E

7 Segundo Dworkin, hé entre regras e principios uma diferenga logica. O termo “logica” é empregado em

um sentido amplo, que abrange também caracteristicas gerais da estrutura da norma. Ja que dificilmente
pode-se esperar, aqui, mal-entendidos, deve ser seguida a terminologia de Dworkin. A primeira parte da
tese da diferenca logica significa que as regras sdo aplicaveis de um modo “tudo ou nada” (all-or-
nothing fashion). Quando as caracteristicas do antecedente da norma ocorrem, haveria apenas duas
possibilidades. Ou a regra seria valida, e a consequéncia juridica deveria ser aceita, ou ela ndo seria
valida, e entdo ela em nenhuma medida resolveria o conflito (ALEXY, 2019, p. 3.702).
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isso se faz necessario diante da diversidade das construgdes de bem que o livre exercicio da
razdo humana veio a permitir®’. Dai a relevancia da posigdo original e do construtivismo na
teoria de Rawls e que serd de grande valia a essa pesquisa diante da sua importancia para a
garantia das liberdades individuais frente aos avangos tecnologicos estruturados pela triade
Big Data — algoritmos de Machine/Deep Learning — inteligéncia artificial, sobretudo porque
justamente os principios da justica e as liberdades sdo pretéritos a quaisquer pretensdes que
se justifiquem pelo célculo da soma do bem-estar social, como proposto, alids, pelas
correntes utilitaristas.

No plano da Ciéncia Juridica, a metodologia nos conduz ao caminho bem delimitado
pelo professor Luis Pogas (2020, p. 21) na sua obra sobre o manual de investigagdo em

direito, como se observa:

Esses critérios permitem também distinguir as ciéncias juridicas relativamente aos
outros ramos do conhecimento. Assim, em Direito: (i) os objetivos de investigagdo
dirigem-se a busca de solugdes normativas; (ii) estas visam regular problemas da
vida corrente; (iii) para tanto, relevam os elementos da situacao de facto passiveis
de qualificagdo juridica e as normas e principios potencialmente aplicaveis; e, por
fim, (iv) os objetivos de investigacao sdo prosseguidos através do método juridico,
distintivo do Direito.

IT — Toda a ciéncia parte do equacionar de dados problemas, dirigindo-se a busca
de solucdes para os mesmos. No caso do Direito, procura-se solugdes normativas
— regras de conduta — para problemas da vida corrente. Assim, diversamente das
ciéncias sociais ou até das ciéncias exatas, o Direito assume um sentido
normativo.

Sendo assim, fica evidente que o Cientista do Direito tem um papel de auxiliar na
construcdo de conhecimento sobre determinado problema e, ademais, na solugdo normativa
que o cercadl. A investigagdo juridica, frisa-se, ndo exige, como regra, pesquisa de campo,
sendo o jurista alguém que possui o objeto de pesquisa pré-constituido no proprio
ordenamento juridico a ser pesquisado. Dai a razdo pela qual se utilizam como técnicas de
pesquisa as revisdes bibliografica e legislativa. Nao apenas isso: aqui, pretende-se utilizar
como métodos de procedimento comparativo e de estudo de caso e como metodologia de
abordagem (i) o método hipotético-dedutivo com o objetivo de estruturar a situacdo inicial
hipotética de acordo com os ideais do Liberalismo Politico, que sdo entendidos como

razoaveis, com (ii) o método dedutivo, utilizado para assegurar que os mencionados ideais

8 Lembre-se que para Rawls o individuo é um agente moral e ndo um mero receptor da moralidade ja

existinte, como supds o intuicionismo moral.

Nao pergunta o que ¢?, mas sim como se regula? (quid iuris?). Nesta medida também, trata-se de um
trabalho com uma im-portante vertente pragmatica, tendo como publico-alvo, para além dos
académicos que partilham dos mesmos interesses de pesquisa, a propria comunidade juridica (POCAS,
2020, p. 21).
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de alguma forma incorporem a concep¢do de justiga imparcial. Dai a importancia da
compreensdo de que a leitura, a reflexdo e a escrita assumem uma forma de conjunto.

Nesse contexto, ¢ papel dessa pesquisa aproximar a realidade empirica da realidade
normativa e assim conseguir responder a pesquisa central que conduz a Ciéncia Juridica:
quid iuris? (POCAS, 2013, p. 24). E esse ¢ o ponto de partida que qualifica a natureza
pragmatica da Ciéncia do Direito. Na hipotese, vimos que os problemas reais que carecem,
no sentido da tese, de regulacdo normativa sdo aqueles envolvendo as novas tecnologias no
plano da invasdo as liberdades. Atente-se que ndo cabe a Ciéncia do Direito apenas a andlise
das situagdes reais, mas outrossim das situagdes potenciais de conflitos (CORDEIRO, 1988,
p. 707). O problema juridico, portanto, deve vir a ser analisado dentro das normas positivas,
sejam elas regras ou principios, com o teste de elasticidade do seu respectivo contetdo.
Nisso, serd o avancar do trabalho que nos conduzird a resposta se estamos diante de uma
hipotese de resposta ao problema posto de forma descritiva, isto €, com base em norma
posta e aplicadvel sem controvérsia, ou ainda se estamos diante de um enigma juridico
(POCAS, 2020, p. 29). Num primeiro esboco, a questdo posta, sobretudo a partir da tensao
entre liberdades fundamentais e a propriedade intelectual, questdo que sera melhor abordada
a seguir pela perspectiva da opacidade dos algoritmos e a protecao legal que lhe é conferida,
indica-nos o caminho para uma questdo problematizante®? que, portanto, ndo exigiria uma
resposta descritiva, mas sim uma resposta igualmente problematizada cuja solugdo passaria
ndo apenas pela andlise das liberdades e toda a sua doutrina de sustentacdo, mas também
pela forma como o Direito deve ser visto e aplicado, ou seja, como um instrumento,
seguindo as correntes consequencialistas, ou de forma auténoma, numa logica da
hermenéutica critica.

O método juridico impde com finalidade a busca pela Justiga. Parafraseando o

professor Castanheira Neves, a Ciéncia do Direito tem a sua fun¢do judicativo-decisoria, ou

82O equilibrio entre a dimensdo descritiva € a dimensio problematizante, nunca deixando o autor de,

objetivamente, expor as opinides dos outros, para depois dar a sua, ainda que as vezes num tom
crispado em relagao as opinides da restante doutrina (GOUVEIA, 2006, p. 251).
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seja, designada a um universo casuistico-jurisdicional, e a fun¢do dogmatica®?, com enfoque
objetivo e sistematico do objeto de estudo dentro de uma realidade historica (NEVES,
2004), cujo papel central ¢ o de estabelecer uma constru¢do normativa coerente visando
justamente realizar a necessaria estabilidade com a padroniza¢do normativa no ambito da
aplicagdo do Direito aos casos concretos. Estabelecer sentido aos signos linguisticos por
meio da interpretacdo, gerando a norma, confere a hermenéutica juridica a base da
metodologia juridica. O critério da inovagdo, aqui, ¢ um escopo a ser perseguido, ndo ha
davidas. Em outras palavras, a possibilidade de contribuir ao estado da arte torna essa
pesquisa mais necessaria e produtiva na busca pela originalidade, alids, em plena sintonia
com a artigo 17, item 1, do Decreto-Lei n. 216/92. Ha que se ter em conta de que no plano
da Ciéncia do Direito basicamente a quase totalidade dos temas ja foram abordados a
exaustdo e € por isso que se objetiva, aqui, buscar um microtema especifico a fim de cumprir
com a missdo da inovacdo e originalidade.

E tais requisitos foram apresentados junto ao primeiro capitulo deste trabalho
visando justamente autorizar o avango em um solo rigoroso que permita avangar sobre o
plano efetivamente normativo e toda a cadeia de ideias que se devem apresentar. A conexao
entre doutrina, jurisprudéncia, textos legais nacionais, estrangeiros e supranacionais serao
a base da constru¢do da(s) solugdo(des) sempre em respeito, obviamente, a estrutura
normativa portuguesa, pois, afinal, trata-se de uma tese proposta em solo portugués. Nao ha
soberba em sustentar que o que se propde ¢ um trabalho inovador, problematizante e com
elevado grau de utilidade-relevancia, respeitando-se, assim, a natureza pragmatica da
Ciéncia Juridica. Até que ponto isso sera possivel, cabe-nos apresentar em termos de
pesquisa®. O objetivo, portanto, estd em propor asser¢des fundamentadas e nido
contraditorias a fim de exaustivamente obter uma conclusao valida. E, para tanto, o uso da

metodologia interdisciplinar/transdisciplinar se apresenta como um caminho necessario a

8 A dogmatica juridica visa estabelecer a unidade sistémica na coeréncia de cada ordenamento,

construindo, com recurso a processos 16gicos (assentes em elementos axiologicos), principios gerais,
institutos, conceitos, nogdes e classificagdes: em suma, um corpo doutrinal-conceptual no qual
assentam, por seu turno, modelos normativos sistemicamente coerentes de solugao de casos concretos.
(...) Neste ambito, a dogmatica € reconhecivel uma principal fungdo estabilizadora — na medida em que
fomenta a institucionaliza¢do de padrdes normativos de solugdo de problemas juridicos da qual
decorrem fungdes de simplificagdo das alternativas e processos de decisdo; de construgdo técnica,
traduzida na conceptualizagdo, classificagdo e sistematiza¢do do tecido normativo; de controlo da
coeréncia e consisténcia das decisdes juridicas; e uma func¢io heuristica e de progresso cientifico,
marcada pela consolidagdo da cristalizacdo conceptual e pelo seu alargamento a novos patamares
decisorios (POCAS, 2020, p. 37).

(...) no dominio do Direito, que € o que aqui nos interessa, a tese sera uma posi¢do adotada na
problematizag¢do de uma questdo, depois de analisadas as diversas hipoteses de solugdo. As hipoteses
serdo os caminhos possiveis antes de se optar por uma posi¢io final (tese) (VIGARIO, 2004, p. 243).
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viavel a percorrer, haja vista que o fendmeno dos avangos tecnologicos em estudo dentro
do universo juridico demanda conhecimento técnico para plena compreensao dos limites e
funcionalidades de cada ferramenta que venha ser tutelada. Dai uma estruturacdo que possa
alcancar a andalise tanto dentro da Ciéncia do Direito quanto da propria Filosofia do Direito
pela conexdo dada pela Teoria da Justica.

Dentro das diversas tipologias aplicaveis, ¢ de objetivo deste trabalho avancar um
problema juridico, ou seja, um problema de ordem social que requer a solu¢do normativa
com uma énfase na intepretacdo e aplicacdo do Direito dado (POCAS, 2020, p. 78),
seguindo a linha mestra de que uma tese tem justamente um papel de persuasao, para além
da apropriacdo e explanacdo do conhecimento existente sobre determinado tema com
originalidade e ineditismo. A busca pelo conhecimento e ndo a constitui¢do do Direito,
seguindo-se Kelsen e ndo Cossio e, portanto, com enfoque na norma e ndo na conduta
humana. Nao podemos deixar de ressaltar que o papel do jurista ¢ de conectar trés fases
distintas, mas inerentes, ou seja, a fase da descri¢do, a fase da explicacdo/sistematizagdo e
a fase da aplicacdo a realidade (NETO, 2006), sendo essa a razdo pela qual se impde a
conjun¢do analitica entre valores, normas e fatos, dentro da ldégica da sua
tridimensionalidade. Enquanto ordem de normas que regem a sociedade, o Direito se
encontra de forma permanente num espago de relagdo inconstante entre os valores da justica
humana e da seguranca.

Hé que se estabelecer que o Direito deve compreender os seus limites regulatorios a
fim de coexistir com outras ordens normativas, tais quais a ética, o trato social, a religido e
as ciéncias fisicas. A juridificagdo deve ser questionada no plano desse trabalho pois ¢é
preciso compreender se € no ambito do Direito que nascerd a solugdo ao problema posto e
que se revela, num primeiro estdgio, no plano do conflito entre a Propriedade Intelectual,
como fonte de protecdo da opacidade, e as Liberdades Individuais e Coletivas. E os pontos
que nos levam a crer que, sim, que a solucao-problema estdo no Direito (e, portanto, ¢ objeto
de andlise da Ciéncia Juridica) e residem tanto na possibilidade de ofensa a dignidade
humana, enquanto axioma constitucional (artigo 1* da CRP), quanto das préprias liberdades
que surgem justamente de uma luta liberal contra o Estado e todas as forcas similares.

A Ciéncia do Direito ndo se pode refutar o objetivo basico dado a cada ciéncia: a
busca pela verdade através de métodos que permitam objetivar conclusdes que sejam
compreendidas e aceitas dentro de um senso comum cientifico. E € por isso que a questao,
reitera-se, se vincula a decidibilidade, enquanto adequagdao da norma prevista a situagdo

fatica, e se ampara na jurisprudéncia, enquanto produto da propria seguranca juridica. Sendo
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uma questdo decidibilidade, a intepretacdo assume papel relevante no processo, seja por
meio do modelo analitico, hermenéutico ou argumentativo, sendo, portanto, também
relevante discutir sobre o predominio da objetividade ou subjetividade ou ainda da propria
adequacio da subjetividade do intérprete com a natureza objetiva do texto®.

Ha por necessario se questionar acerca da interven¢ao ou nao no plano da Lege Lata
(Lei criada) e da Lege Feranda (Lei a ser criada). E a resposta, pelo amplo contexto de
producdo cientifica, nos levara a resposta de que as teses em Direito acabam por englobar
uma analise conjunta de ambos os aspectos e isso porque € preciso sempre, antes de avangar
nesse campo, se colocar a par do estado das coisas, especialmente para que se possa
estabelecer se a tese tera contornos sintéticos ou analiticos®. E sendo claro que uma tese so
pode ser formulada a partir de um problema e que os problemas, como regra, resistem de
forma mais permanente no ambito cientifico as respostas, justamente pela pluralidade de
hipdteses, mormente nas ciéncias normativas e todo o contexto cultural que ali se reflete no
objeto a ser pesquisado, torna-se importante compreender a importancia da maturacao e da
utilizacdo do método como um guia que ndo nos levara a um destino certo e definitivo.

Seguindo a proposta de Thomas Kuhn acerca do desenvolvimento da ciéncia
(paradigma, crise de paradigma e revolucdo cientifica) em fases pré-paradigmatica e
paradigmatica, em que os pesquisadores aderem a um quadro tedrico comum que durante
um lapso temporal previu a solucao de “problemas-tipo”, sendo esse acordo, portanto, uma
forma de bussola que carrega consigo uma melhor forma de criar as solu¢des aos problemas
postos, e considerando que esses paradigmas, de tempos em tempos, passam por crises
causadas naturalmente pelas evolugdes sociais e tecnologicas, abrem o espago para um novo
paradigma e para as “novas ciéncias” ou por teorias mais abrangentes, seguir-se-a, aqui, a
paradigma do positivismo normativista (Kelsen e Bobbio), em conjunto com a matriz

pragmatica (Hart), sem adentrarmos nos embates dados com a matriz sistemdtica

8 No caso da ciéncia do Direito, é impossivel fugir das valoragdes, o que se justifica pela propria

natureza do Direito positivo, que, por meio de disposi¢des explicitas, expressa preferéncias e, portanto,
juizos de valor acerca das condutas humanas. Nesse sentido, valores indicam preferéncias, o que se
reflete na regulacdo das condutas mediante proibi¢des, obriga¢des ou permissdes, que t€m a ver com o
contetdo e com as consequéncias das condutas em apreco (COSTA, 2015).

As teses, portanto, diferenciam-se por suas caracteristicas mais ou menos sintéticas ou analiticas. A
tese “sintética” aborda um tema bem delimitado, sobre o qual existe abundante literatura secundaria e
material jurisprudencial importante. Aqui, trata-se de definir o material a ser estudado, conforme suas
orientagdes pessoais, para construir uma sintese original: pensamos, por exemplo, em uma tese
dedicada a questao da “seguranca juridica na jurisprudéncia da Corte Europeia de Justica”. Por outro
lado, a tese analitica trabalha identificando um problema preciso e cujas fontes sdo raras; devem-se
determinar os contornos da questio, construindo pacientemente as bases e dando possiveis solugdes ao
problema. Consideramos, por exemplo, uma tese dedicada a “teoria do standstill (paralisagdes, greves)
no direito publico belga” (OST, 2015).
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(Luhmann) ou mesmo a matriz histérica (Popper-Bachelard) (ROCHA, 1992). Logo, seguir-
se-a dentro de perspectiva preponderantemente estrutural, ou seja, dentro de uma légica
normativista, deixando-se (em parte), assim, uma perspectiva mais funcionalista de lado nos
debates propostos. Desta forma, no ambito do embate de observa¢do do direito entre uma
visdo descritiva-sistémica e prescritiva-axioldgica, mantém-se os pés no primeiro aspecto,
ainda que ndo se desconheca a importancia da interdisciplinaridade, no caso. Dai, inclusive,
a postura da neutralidade politica ser um dos aspectos a serem avangados, ja que o
positivismo normativista se constrdi justamente em um ambiente de um Estado Liberal que
hoje ja ndo mais existe. E dai a importancia de compreender que a matriz paradigmatica se
constituiu em normativismo de segunda vertente, embora possa ser um tanto quanto
prescritiva, pois ja traz em si pontos de conexdo entre moral/justica e direito, abrindo o
espaco ao Estado Interventor, seja Hart pela influéncia de Bentham, ou Dworkin pela
influéncia de Rawls.

Dito isso, € preciso avangar sobre o problema real que nos conduz ao conflito
normativo que se avizinha. E esse problema real reside justamente na utilizagdo, como ja
explicado em outras fases dessa pesquisa, na utilizacdo dos grandes volumes de dados para
constru¢do de analises preditivas do comportamento humano através de mecanismos que se
alimentam de um elevado grau de inteligéncia artificial, mecanismos cujas consequéncias
dos seus resultados podem intervir diretamente no plano das liberdades individuais. E
grande parcela desse problema, sendo toda ela, advém de uma discuss@o sobre a opacidade
dos critérios que regem o IA e seus motores de operacdo. E essa opacidade, hoje, tem
consigo uma protecdo derivada justamente da propriedade intelectual que resguarda o sigilo
sobre a estruturacdo do mecanismo. Como brilhantemente foi descrito por Lawrence
Lessig®’, “Code is Law ®%. Na linha do seu pensamento, cada época tem seu regulador e sua
a ameagca as liberdades, sendo que no nosso tempo ¢ o ciberespaco como outrora ja fora o
proprio Estado e o Mercado, para citar alguns exemplos mais recentes. Como bem descrito
por Laurence, a regulagdo existe, ndo sendo, portanto, uma discussdo sobre ter ou ndo ter.

Se h4d um Codigo, esse codigo regula. O problema reside em quem e como os valores que

8 “This regulator is code--the software and hardware that make cyberspace as it is. This code, or

architecture, sets the terms on which life in cyberspace is experienced. It determines how easy it is to
protect privacy, or how easy it is to censor speech. It determines whether access to information is
general or whether information is zoned. It affects who sees what, or what is monitored. In a host of
ways that one cannot begin to see unless one begins to understand the nature of this code, the code of
cyberspace regulates” (LESSIG, 2000).

O codigo base na internet, por exemplo, vale-se de um conjunto de protocolos conhecidos pela alcunha
de TCP/IP.
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norteiam esses codigos sdo implementados. Em outras palavras: os valores fundamentais
serdo ou ndo respeitados? Liberdade ou seguranca? Mais ou menos privacidade? Assim, a
escolha ndo € se as pessoas decidirdo como o ciberespago regula. As pessoas — codificadores
— vao. A Unica escolha ¢ se coletivamente teremos um papel em sua escolha - e, portanto,
na determinacdo de como esses valores se regulam - ou se coletivamente permitiremos que
os codificadores selecionem nossos valores para n6s®’. Portanto, ndo ha como pensar que a
exclusdo governamental do espaco da internet se qualifica, per si, numa solugdo a
interferéncia as liberdades, mas sim exatamente o contrario, pois disso resultard o embate
entre privados e seus valores, sem observancia das bases fundantes das nagodes.

Contudo, quando se fala nos resultados produzidos no ambito da IA e da opacidade
que lhe ¢ inerente, o processo ¢ simples: os algoritmos recebem os dados (input) e produzem
um resultado de saida (output), resultados que podem ser desde a concessdo de um crédito
bancario, passando por segmentacao de noticias, mercado e publicidade até a descricao de
um e-mail como spam. Ou seja, as decisdes sdo relevantes sob todos os aspectos da vida
social (BURRELL, 2015) e que, quando tomadas, o s3o em um espaco opaco (dai o termo
“opacidade”). Essa opacidade, utilizando-se a triplice divisdo proposta por Burrell (2015)
poderia ser qualificada em trés niveis: (1) opacidade como sigilo corporativo ou de estado
intencional, (2) opacidade como analfabetismo técnico e (3) uma opacidade que surge das
caracteristicas dos algoritmos de aprendizado de maquina e da escala necessaria para aplica-
los de forma util. E necessario compreender esses pontos pois todo o tema gira em torno da
conformidade regulatéria e normativa. Parece que a melhor defini¢do ¢ dada por Cathy
O’Neil (2020) que parte do pressuposto de que os algoritmos ndo sdo neutros porque, na sua
visdo, sdo opinides envoltas pela matematica que faz o papel de blindagem a ndo
neutralidade (O'NEIL, 2020, p. 223). Inclusive, criou-se uma terminologia especifica para
o resultado da discriminacdo praticada pelos algoritmos, qual seja: “fechnological
redlining” (NOBLE, 2018) termo que congrega a ideia de reproduc¢do pela tecnologia das
desigualdades tradicionais existentes na sociedade e que sdo transportadas para o mundo
virtual. Exemplos cientificos podem ser obtidos através das recentes pesquisas de
reconhecimento facial que enfaticamente apresentam resultados mais precisos na
identificacdo de homens brancos em relagdo aos outros géneros e ragas, o que se viu, por

exemplo, no programa de pesquisa Gender Shades (FACIAL..., 2018) e o principal fator

8 O codigo base na internet, por exemplo, vale-se de um conjunto de protocolos conhecidos pela alcunha

de TCP/IP.
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para ocorrer essa situagdo ¢ que os bancos de dados sdo formados majoritariamente por
homens brancos, o que torna o sistema mais preciso em relagcdo a esse tipo de usudrio.

Dai surgir de forma mais veemente uma ampla resisténcia a adog¢ao indiscriminada
das diversas tecnologias baseadas em grande volumetria de dados que acabam servindo de
base de aprendizados de outros algoritmos, gerando, assim, um grau de IA que reproduz de
alguma forma ofensa as liberdades em soma a processos discriminatérios. Disso exsurgem
as propostas de accountability em face aos algoritmos. E base desse processo reside no
bindmio transparéncia-opacidade, pois, nas palavras de Caplan et al. (s.d.), a justica so ¢
aferivel, aqui, se os critérios puderem ser medidos. No entanto, o ideal da transparéncia
encontra basicamente trés obstaculos: corporativos, técnicos e cognitivos. A primeira, e
provavelmente a mais conhecida, ¢ opacidade black box (PASQUALE, 2015), ou opacidade
corporativa que deriva basicamente do segredo de negdcio envolvo, sobretudo nas Big
Techs. A segunda, decorre da propria “ignorancia” que as proposi¢des técnicas nos impdem,
haja vista a ldgica formal que se insere na construcdo das ferramentas e dos seus apoios. No
entanto, uma nova e importante opacidade surgiu com o avango das ferramentas de Deep
Learning e que nascem desde a sua origem envolvas na auséncia de estruturas transparentes
justamente porque estdo, parte, fora do alcance dos seus proprios programadores. No
entanto, o ideal da transparéncia encontra alguns dbices relevantes e que permitem repensar
qual o nivel dessa transparéncia que se faria necessario. Um desses Obices podem ser a
propria violagdo a privacidade. Ou seja, o combate as ofensas as liberdades e o confronto
as discriminac¢des ndo poderiam justificar uma busca desenfreada pela transparéncia, mas
sim a constru¢do de um modelo de abertura apenas as autoridades supervisoras e ndo a
totalidade da populacao.

E importante que se diga que as legislacdes estabelecidas nos mais diversos paises
trataram de dar um enfoque muito relevante no plano da seguranca e protecdo dos dados
pessoais, ou seja, na etapa de entrada dos dados no processo de conformacdo perante os
algoritmos. Contudo, o que vem se qualificando como um dos grandes embates esta
justamente na outra ponta do processo, ou seja, no plano de saida desses dados pessoais ja
na forma de decisdo, sendo que nesse plano o que se deve discutir estd na esfera das
liberdades, em si, e da propria justica nos critérios aplicados. Tem-se, portanto, um
problema politico, a quem compete a esfera da regulamentagdo, e um problema juridico,
derivado do conflito de regras. Ao certo ¢ que a opacidade pode estar tanto na etapa da
entrada quanto na etapa da saida dos dados (BURRELL, 2015). Nao restam dtividas de que

o maior argumento a favor da opacidade corporativa reside na propria protecdo do negocio
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em si, mas ndo hd como se descortinar que tal circunstancia carrega consigo os riscos de
desvios que possam atingir diretamente os usudrios no plano das suas liberdades,
especialmente na manipulacio de consumidores e/ou na construgdo de padrdes
discriminatorios. A opacidade, alids, ¢ denominada pelos cientistas da computagdo como
“interpretability” (BURRELL, 2015).

E aqui ¢ importante pontuar que todos os problemas inerentes ao processo de
imposicao das novas tecnologias calcadas na grande volumetria de dados nao estdo adstritos
ao ambiente privado, embora o contexto quase que invariavelmente conduza o espectador a
esse prisma em virtude da preponderancia das Big Techs. Contudo, os modelos preditivos e
todo impacto nas liberdades também esta voga junto ao Estado e aos seus cidaddos, ou seja,
em um ambiente publico. Dai a relagdo ndo ser de apenas exigir do Estado a protecdo dos
direitos fundamentais, mas também de igualmente respeitd-los no curso desse contrato
social. E tal exigéncia se fortalece justamente no papel que o proprio Estado, antes ndo
interventor e a agora interventor, veio a desenvolver ao longos dos dois tltimos séculos,
sobretudo diante da evidente assimetria de for¢as que o individuo possui perante o proprio
ente estatal e aos referidos conglomerados que detém o oligopdlio das tecnologias
algoritmicas. E ¢ por isso que os direitos fundamentais devem ser os pontos de partida, pois
a eles compete, por hierarquia, limitar o legislador e, por conseguinte, regular o andamento
social dentro dessa ordem juridica de valores.

Veja-se, aqui, que a questdo ndo estd apenas no ambito da esfera executiva dos
poderes publicos, mas como a avangar de forma galopante para o poder judicidrio. Um bom
exemplo advém da Comissdo Europeia para a Eficiéncia da Justi¢ca de onde derivaram cinco
principios éticos®”, dentre os quais se releva o a necessidade de se proteger o litigante da
mera automagdo dos processos decisorios. Por aqui, vé-se que a questdo transporta o

impacto meramente comercial, seja pelo uso indevido dos dados, seja uso injusto desses

%0 Principio do respeito pelos direitos fundamentais: assegurar que a elaboragdo e a implementagdo de

ferramentas e servigos em Inteligéncia Artificial sejam compativeis com os direitos fundamentais.
Principio da ndo-discriminagao: prevenir o desenvolvimento ou intensificagdo de qualquer
discriminag¢do entre individuos e grupos.

Principio da qualidade e seguranga: no processamento de decisdes e dados judiciais, utilizar fontes
certificadas e dados intangiveis com modelos elaborados de maneira multidisciplinar, em um ambiente
tecnologico seguro.

Principio da transparéncia, imparcialidade e equidade: tornar os métodos de processamento de dados
acessiveis e compreensiveis, autorizar auditorias externas.

Principio “sob controle do usuario”: impedir uma abordagem prescritiva e garantir que os usuarios
tenham controle sobre as escolhas.
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dados (por exemplos, por discriminacao nos processos de contratagdo de um trabalhador ou
na apuragdo do personalised pricing).

O Direito pode servir de norte, por estimulo ou dire¢do, mas a0 mesmo tempo pode
servir de repressao, por disciplina e coer¢do. E, no caso, esse trabalho tem como pressuposto
ndo compactuar com a ideias distopicas sobre o uso da A, ainda que seja um tanto quanto
tentador crer que haveria uma revolucao das maquinas capaz de submeter a humanidade em
um plano inferior. O trabalho, claro, trabalha sob a perspectiva do risco que essas novas
tecnologias possam impor sobretudo as liberdades fundamentais e como isso poderia
impactar, por exemplo, na responsabilizacdo civil, mas essa perspectiva ¢ dentro de uma
realidade ndo aumentada, nem para o plano da utopia nem para da distopia. Isso, no entanto,
ndo nos afasta de algumas questdes muito evidentes, como o avanco dos algoritmos e o seu
impacto na coer¢do das agdes humanas e, por outro viés, sua capacidade de nos auxiliar em
processos que venham a trazer ganhos sociais, sobretudo nas questdes ambientais. Ha,
portanto, um avango na tensdo entre seguranca, liberdade e avangos econdmicos e todas as
tensdes geram, portanto, conflitos que sdo o ponto de andlise a qual se deve o profissional
do Direito se ater. E essa triade de conflito tem como campo fértil justamente os processos
de tomadas de decisdes e a opacidade dos critérios aplicaveis aos ditos algoritmos que,
como dito alhures, se valem da grande volumetria de dados possivel pelo avanco

tecnologico para dar novos outputs a IA.

2.5 CONCLUSAO DO CAPITULO

Seguindo-se com o avango do trabalho, deve ser dito que o segundo capitulo (2)
englobou quatro grandes frentes de analises voltadas (2.1) a origem dos problemas
apresentados; (2.2) para a abordagem sobre dados sensiveis e decisdes automatizadas; (2.3)
acerca da liberdade-igual; e (2.4) acerca da opacidade dos algoritmos.

E a fim de ilustrar o que se estabeleceu, em termos de pesquisa, vé-se que subcapitulo
2.1 o escopo foi de apresentar, de fato, a origem central dos problemas propostos, isto &,
sobre a concatenagdo dos dados ¢ a automatizagdo das decisdes, fossem elas no cenario
judicial ou ndo, abrindo-se espago para uma primeira definicdo do que seria a Justica
Preditiva, dividindo-a em dois planos: (i) o de prognose e o (ii) de jurisprudéncia. Tal
medida se impds justamente pela indefinicdo acerca da conceituacdo definitiva e dada a
polissemia das palavras que a compdem. Passo continuo, buscou-se clarear uma divisdao

dicotomica sobre a IA, ou seja, em Machine Learning ¢ Deep Learming. Tudo com o
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enfoque direcionado para analisar os riscos as liberdades fundamentais quando da utilizacao
da Justica Preditiva nos dois modelos apresentados, especialmente a partir de trés principios
base: transparéncia de falha, a transparéncia judicial e a responsabilidade. Seguindo-se as
diretrizes do no artigo 1° da Constituicdo da Republica Portuguesa, a conclusdo-premissa,
nessa parte do projeto, foi de que o dado € o produto e o algoritmo o meio de processamento
que resulta em uma forma de inteligéncia ndo natural e que a protecdo dos dados esta
atrelada aos direitos de personalidade e, portanto, gozam igualmente de uma ampla protegao
constitucional.

Outro ponto relevante apresentado ¢ que as andlises sobre as projecdes mais
futuristicas vinculadas desenvolvimento de sentimentos primitivos, pela 1A, tais quais a
repulsa, a discriminagdo, o medo, a solidariedade ou qualquer outro que seja um elo
formador das emog¢des humanas e alinhadas aos nossos valores e, portanto, a ética, ndo
seriam objeto de tratamento principal na pesquisa, até porque o referido objeto se apresenta
como mais palpéavel nos estudos conjuntos entre Ciéncia dos Dados, Filosofia e Filosofia
do Direito. Dai a razdo pela qual os debates sobre E-persons ou sujeitos de direitos
eletronicos, assim como autodeterminacdo informativa sdo secundarios na tese proposta.
Portanto, questdes como o determinismo neuronal foram tratadas sem grandes pretensdes
conclusivas, sendo como caminhos para se analisar o objeto proposto.

Para o subcapitulo 2.2, a abordagem avancou sobre os dados sensiveis e decisdes
automatizadas a fim de permitir o avango das premissas. Nesse sentido, a conclusdo-
premissa se deu sobre a incontroversa seguranca alcangada pela normativa do RGPD no
plano da Unido Europeia no tocante tanto a (i) seguranga dos dados pessoais (ii) quanto a
circulacdo desses dados, aspecto necessario a se ressaltar tendo em vista massificagdo dos
processos decisorios e, por conseguinte, o embate entre eficiéncia econdmica, de um lado,
e a equidade, transparéncia e inteligibilidade, de outro. Pontuou-se, também, o marco em
que ordenamento juridico portugués, no ambito da Lei 67/98, artigo 13, estabeleceu a ndo
sujei¢do dos individuos as decisdes automatizadas, ponto relevante para a pesquisa.

Dai a grande relevancia dada as andlises preditivas enquanto um dos subcampos de
analise da Justica Preditiva e o porqué de se passar a avaliar os riscos preditivos. Eis o
porqué, ademais, do direcionamento da pesquisa aos dados pessoais sensiveis justamente
porque sdo esses os que se concentram os direitos e liberdades fundamentais, aportando-se
o termo “dataismo” como o aspecto linguistico capaz de mensurar essa nova era social.
Sendo esse o espectro, foram contextualizadas as cinco grandes escolhas de

desenvolvimento do Machine Learning (os simbolistas; os conexionistas; os evolucionarios;
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os bayesianos; os analogistas), trazendo-se esses aspectos conceituais como forma de
permitir uma base sélida do conhecimento proposto, enfatizando-se o percurso: (i) dados -
(i1) Big Data — (iii) aos algoritmos — (iv) as ferramentas de Machine e Deep Learnig e (v) a
IA, explicando-se que a [A ¢ o género e que Machine e Deep Learnig sao as espécies. Foi
dado ali, portanto, uma explicacdo sobre o porqué, atualmente, sdo as correntes baseadas na
estatistica e ndo na ldgica as que mais avangam em termos de IA, deixando claro que no
campo informatico o conflito evidéncia versus intuicdo serd cada mais presente, o que € de
extrema relevancia, por exemplo, para Justica Preditiva Jurisprudencial. Alids, o proprio
debate avido entre a escola que defende a autonomia do Direito e a escola consequencialista,
que o defende como um instrumento, serd amplamente afetada por esse novo cenario, algo
que vamos tratar mais adiante. Se as sumulas/assentos serviram para enquadrar casos
concretos dentro de um padrio de precedente judicial, o Machine Learning fara o proximo
passo que ¢ de automatizar a propria leitura dos pedidos os identificando dentro do
precedente aplicado. Isso podera levar o judiciario a analisar ndo mais os processos, em si,
mas sim as excegdes de aplicacdo de precedentes, mesmo porque as proprias escolas de
origem romano-germanica estdo a caminhar para uma rapida conexdo com a escola dos
precedentes de origem anglo-saxonica.

Em relagdo ao subcapitulo 2.3, destinou-se o topico para ponto de partida sobre a
liberdade-igual enquanto elo na constru¢do de uma resposta ao uso da IA nas decisdes
judiciais. Nesse ponto, refletiu-se, dada a densidade do objeto, sobre a evolugdo das Teorias
da Justiga, desde o periodo aristotélico até os aportes dados por John Rawls, definindo-se,
seguindo a linha rawlsiana, que o mais relevante, de fato, ndo seria construir uma nogao de
justica incontroversa, mas sim um modelo que permitisse a segurancga de estruturagdo da
sociedade dentro dessas diretrizes, isto €, uma proposta razoavel e util sobretudo como
alternativa ao utilitarismo.

E finalizando o segundo capitulo, o subcapitulo 2.4 avancou sobre a questdo
envolvendo a opacidade dos algoritmos. Para tanto, abriu-se o topico como a recapitulacao
de que a Ciéncia do Direito tem como matéria prima a norma juridica, guiando-se, no plano
do dever-ser, pelo principio da imputagdo. Dando énfase ao positivismo normativista e, por
conseguinte, ao reconhecimento de que o ato decisoério, por evidente, ndo poderia ser
baixado por mero ato de subsun¢ao, pontuou-se como conclusdo-premissa que os momentos
de interpretacdo e aplica¢do do direito sdo considerados com um unico ato que ¢ regido
dentro da materialidade substancial da realidade e que impde a propria producao de normas

dentro da légica do ordenamento juridico. Mais objetivamente: a norma ao caso concreto,
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o que evidencia a separagdo de texto e norma em virtude do processo interpretativo/de
aplicacao.

Nesse ponto ¢ que se pode, entdo, visualizar a relevancia da posicdo original e do
construtivismo na teoria de Rawls para a pesquisa diante da sua importancia para a garantia
das liberdades individuais frente aos avangos tecnologicos estruturados pela triade Big Data
— algoritmos de Machine/Deep Learning — inteligéncia artificial, sobretudo porque
justamente os principios da justica e as liberdades sdo pretéritos a quaisquer pretensdes que
se justifiquem pelo célculo da soma do bem-estar social, como proposto, alids, pelas
correntes utilitaristas. Eis o porqué se estabeleceu, em certo ponto, que o problema juridico,
enquanto objeto de andlise, deve ser observado dentro das normas positivas, sejam elas
regras ou principios, com o teste de elasticidade do seu respectivo contetido e, desse ponto,
responder se estariamos diante de um enigma juridico ou de uma possivel resposta dada de
forma descritiva pelas regras e principios postos.

E dentro desse subcapitulo 2.4, o ponto da opacidade e as tensdes entre liberdades
fundamentais e a propriedade intelectual exigia um espago proprio de analise, sobretudo
pela questdo da juridificagdo, dado problema da opacidade dos algoritmos que ganha
contornos de importdncia no embate entre acima mencionado. E, aqui, surgiu outra
conclusdo-premissa: a de que, sim, a solug¢do estaria no Direito (e, portanto, ¢ objeto de
analise da Ciéncia Juridica), residindo tanto na possibilidade de defesa a dignidade humana,
enquanto axioma constitucional (artigo 1* da CRP), quanto das proprias liberdades que
surgem justamente de uma luta liberal contra o Estado e todas as forcas similares. Ora, a
proposta apresentada se vincula a decidibilidade, enquanto adequagdo da norma prevista a
situagdo fatica, e se ampara na jurisprudéncia, enquanto produto da prdpria seguranca
juridica. Sendo uma questdo decidibilidade, a intepretagdo assume papel relevante no
processo, seja por meio do modelo analitico, hermenéutico ou argumentativo, sendo,
portanto, também relevante discutir sobre o predominio da objetividade ou subjetividade ou
ainda da propria adequacao da subjetividade do intérprete com a natureza objetiva do texto.

E foi justamente o tema da opacidade que permitiu entrelacar o contetdo da pesquisa
ao proximo capitulo que trata basicamente de seguranga juridica e liberdades fundamentais,
isso porque a opacidade ¢ a pedra angular no que tange ao avango das novas tecnologias e
aos riscos postos. Ora, se em tempos atras o risco as liberdades advinham do Estado e depois
do Mercado, hoje esses riscos nascem do ciberespago, sendo essa a origem dos
questionamentos se os valores fundamentais serdo ou nao respeitados e se a sociedade

caminhara para mais liberdade ou mais seguranga. Assim, se os algoritmos nao sdo neutros,
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posicdo a qual nos filiamos a Cathy O’Neil (fechnological redlining), impde-se observar o
bindmio transparéncia-opacidade e disso avancgar para o produto final que ¢ o uso de IA nos
processos judiciais e nas suas decisdes. E, no aspecto, ficou claro a existéncia de trés
obstaculos: corporativos, técnicos e cognitivos. Claro, restou, portanto, que o problema
estava nem tanto na entrada de dados, mas sim na sua saida, sobretudo porque a opacidade
corporativa reside na propria prote¢do do negdcio em si, no plano privado, e do Estado, no
plano da seguranca. Diga-se que o pressuposto nao foi o de compactuar com a ideias
distopicas sobre o uso da IA, ainda que seja um tanto quanto tentador crer que haveria uma
revolucdo das maquinas capaz de submeter a humanidade em um plano inferior. Logo, a
perspectiva do risco que essas novas tecnologias possam impor sobretudo as liberdades
fundamentais e como isso poderia impactar, por exemplo, na responsabilizagdo civil, e que
deram o norte dentro de uma realidade ndo aumentada, nem para o plano da utopia nem para

a distopia.
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3 SEGURANCA JURIDICA E LIBERDADES FUNDAMENTAIS

O capitulo quatro, por sua vez, estd subdividido em trés subcapitulos: (3.1) as tensdes
entre as liberdades fundamentais e a propriedade intelectual; (3.2) os possiveis danos as
liberdades; (3.3) e a evolugdo sobre os assentos e os acoérdaos de uniformizacao.

Nesse sentido, passam-se as devidas exposigdes.

3.1 A TENSAO ENTRE AS LIBERDADES FUNDAMENTAIS E A PROPRIEDADE
INTELECTUAL

Um importante aspecto a se ressaltar acerca dos algoritmos reside na definicdo de
sua natureza juridica. Isto ¢, um algoritmo possui natureza juridica de direito autoral ou de
propriedade industrial? E sabido que a inteligéncia artificial, para se executar, exige um
trindmio baseado em dados organizados, algoritmos e uma plataforma de processamento. A
IA, portanto, nada mais ¢ que a um conjunto de a¢des baseadas em dados (geralmente,
grandes volumes de dados) e que se organiza numa logica algoritmica para produzir agdes
cognitivas, acdes essas que atualmente podem retroalimentar o proprio processo por meio
da Deep Learning.

E importante ressaltar que na Convencio de Munique sobre a Patente Europeia, de
outubro de 1973, ratificada em solo portugués pelo Decreto 52/91, os programas de
computadores ndo foram reconhecidos como passiveis de patenteabilidade, por forca do
artigo 52, 2-c ¢ 3°' . A época da construgdo dessa normativa os programas de computadores
ainda ndo estavam no processo atual de massificacdo e o caminho de prote¢do construido
doutrinariamente se deu por meio dos direitos autorais. Tal solu¢ao acabou por ser relevante
em proteger o aspecto do cddigo central, ja que para a patenteabilidade se faria necessaria
a abertura dos algoritmos e mecanismos logicos dos programas de computador. Dai que
tanto a Convencdo de Munique quanto a propria Copyright americana trouxeram uma
solucdo dupla a protecdo dos programas de computador, pois além da prote¢do intelectual,

havia a protecdo ao sigilo do bem protegido (PEREIRA, s.d.). E ¢ nesse contexto que a

%l 2 - Nao sdo consideradas como inveng¢des no sentido do paragrafo 1 particularmente: a) As descobertas

assim como as teorias cientificas ¢ os métodos matematicos; b) As criagdes estéticas; c) Os planos,
principios e métodos no exercicio de actividades intelectuais, em matéria de jogo ou no dominio das
actividades econdémicas, assim como os programas de computadores; d) As apresentagdes de
informagoes. 3 - As disposi¢gdes do paragrafo 2 apenas excluem a patenteabilidade dos elementos
enumerados nas ditas disposi¢cdes na medida em que o pedido da patente europeia ou a patente europeia
apenas diga respeito a um desses elementos considerado como tal.
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opacidade comeca a ganhar contornos relevantes, sobretudo porque o modelo americano
acabou se alastrando pelas legislacdes dos paises do G7 (Alemanha, Franga, Inglaterra,
Japao, por exemplos).

E preciso que se diga que o consenso legislativo ndo encontrava reprodugio na
doutrina sobre o tema, sendo que doutrinariamente havia apenas a comunhao de ideias em
qualificar os programas de computadores como bens incorpdreos, havendo parcela dos
pesquisadores afeita a ideia de que os programas de computadores seriam obras e, portanto,
passiveis de prote¢do pelos direitos do autor e a outra parcela entendendo que se trataria de

um inven¢do cuja prote¢do se daria no plano das patentes industriais®>. Contudo, apesar de

92 A tese da protecgdo dos programas de computador em termos proximos ao direito das patentes apoiava-

se, fundamentalmente, em trés argumentos. Em primeiro lugar, a raison d’étre essencialmente utilitaria
dos programas de computador, traduzida em permitir a uma maquina desempenhar certas fungdes e
executar determinadas tarefas. Em segundo lugar, a fun¢do ndo comunicativa da linguagem de
programacao dos programas de computador, consistente na activagdo de impulsos eléctricos da
maquina. Em terceiro lugar, a impossibilidade de cindir o contetido ideativo funcional dos programas
de computador da sua forma expressiva, ou seja, a impossibilidade de neles separar o texto, codigo ou
formula, das ideias, dos principios, da ldgica e dos algoritmos ou processos. Este tltimo argumento ¢é
fundamental para esta tese, uma vez que, incidindo os direitos de autor apenas sobre a forma expressiva
da obra e ndo sobre o seu contetido ideativo funcional, e ndo sendo possivel operar aqui esta cisdo,
seriam violadas as fronteiras do d&mbito teleologico de proteccdo do direito de autor. Por outras
palavras, proteger os programas de computador pelo direito de autor equivaleria na pratica a conceder-
lhe uma protec¢ao em tudo semelhante a protec¢do de que gozam as invengdes pelo direito das
patentes, sem, no entanto, se exigirem os respectivos requisitos materiais e formais de emissao.
Todavia, os requisitos de emissdo de patente levaram esta orientagdo a abandonar as suas premissas
originarias, segundo as quais os programas de computador deveriam qualificar-se como invencgao e, por
isso, proteger-se pelo direito das patentes, em virtude da sua raison d’étre essencialmente utilitaria e,
sobretudo, por causa da servilidade e incindibilidade da sua forma expressiva ao seu contetido ideativo
funcional. A esséncia dos programas de computador radicaria, portanto, no seu conteudo ideativo
funcional, ou seja, num processo, ndo sendo o texto do programa sendo uma sua expressao obrigatoria,
e, por isso, servil. Pelo que os programas de computador deveriam ser qualificados como coisa
incorporea do tipo das invengdes e, como tal, protegidos pelo direito das patentes.

(...)

Por seu turno, a tese da protec¢do dos programas de computador pelos direitos de autor apoia-se,
fundamentalmente, em quatro argumentos. Em primeiro lugar, a raison d’étre essencialmente utilitaria
do software ndo o excluiria do dmbito de protecgdo do direito de autor, porque, no prisma patrimonial,
a obra ndo ¢ protegida enquanto fonte de fruigdo estética ou artistica, mas enquanto fonte de exploragao
econdmica. Em segundo lugar, nfo seria certo que a linguagem dos textos dos programas nao tivesse
uma fun¢do comunicativa. Desde logo, seria inteligivel aos programadores, nela exprimindo as suas
ideias e principios, bem como a légica e os algoritmos que utilizam. Depois, porque permitiria aos
utilizadores inter-comunicar com o programa. Em terceiro lugar, a incindibilidade da forma expressiva
do programa do seu contetdo ideativo funcional seria algo quod erat demonstrandum, ou seja, tratar-se-
ia de algo s6 em concreto susceptivel de prova, ndo se podendo, ao invés, partir do principio da ndo
cindibilidade e, por isso, da servilidade da expressdo ao processo ideativo. Tanto mais que os peritos
seriam unanimes em afirmar que um algoritmo pode ser implementado de modos diversos. Ou seja,
fazendo fé nos peritos, dever-se-ia reconhecer aos programadores uma margem de liberdade na escrita
dos programas de computador, a qual possibilitaria a sua originalidade. De todo o modo, o direito de
autor so6 protegeria a forma expressiva do programa, nao ja o seu contetido ideativo funcional, e na
medida em que fosse original, isto ¢, na medida em que ndo fosse uma copia do texto de outro
programa e que exprimisse uma possibilidade de opgdo pelo programador. Por tltimo, aduz-se ainda
uma outra razdo de caracter geral, nos termos da qual a compreensdo do direito de autor deveria ser
dinamica, no sentido de acompanhar a mutagao historica da realidade, em ordem a cumprir neste nosso
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bem construida a tese que qualificaria os programas de computador como bens incorporeos
passiveis de prote¢do pela patenteabilidade, diante da sua natureza de inveng¢do industrial,
tal corrente acabou por se defrontar com problemas juridicos (a propria Convengdo de
Munique foi um deles ao expressamente excluir os programas de computadores do rol de
protecoes de invengdes industriais) e problemas de ordem pratica, ja que, como dito alhures,
uma inven¢ao demandaria um registro e nesse registro a propria abertura dos seus codigos-
fonte. Dai a razdo pela qual prosperou a tese da natureza sui generis dos softwares, seguindo
aquilo que ja havia ocorrido com semicondutores®. E dai os programas de computador
serem qualificados por analogia com obras literdrias e passarem a prote¢do da Convengdo
de Berna, com a convalidacdo perante os acordos ADPIC (art. 9.°, 2) e OMPI (art. 2.°, 4.°).

No entanto, ha que se observar que as regras de descompilagdo adotadas no artigo 6*
da Directiva 91/250/CEE, que ¢ relativa a protecdo juridica dos programas de computador,
foram a introdu¢do de uma excec¢do a protecao tanto dos algoritmos quanto dos principios
logicos dos programas de computadores nas hipdteses em que fosse necessario obter as
informagdes necessarias a interoperabilidade de um programa de computador criado
independentemente, com outros programas. Logicamente que essa exce¢do previu alguns

requisitos para a “quebra” desse sigilo’, mas claramente consta no preAmbulo da diretiva
b

tempo o seu designio de proteger as obras de engenho do espirito humano. Por outras palavras, o direito
de autor ndo seria indiferente a realidade e intocavel pela dindmica histérica, devendo acompanhar as
mudancas dessa realidade, dando resposta as exigéncias a que pudesse, pela funcdo que desempenha,
validamente atender. Ora, esse seria hoje o caso dos programas de computador, tal como fora ontem
para uma vasta série de novas obras, como, por exemplo, as obras de arte aplicada e as obras
audiovisuais (PEREIRA, s.d.).

9 Directiva n.° 87/54/CEE e Lei Portuguesa n.° 16/89 (PORTUGAL, 1989).

% Artigo 6° Descompilagio
1. Nao ¢é necessaria a autorizacao do titular dos direitos quando a reproducao do codigo e a traducao da
sua forma, na acepg¢do das alineas a) e b) do artigo 40, forem indispensaveis para obter as informagdes
necessarias a interoperabilidade de um programa de computador criado independentemente, com outros
programas, uma vez preenchidas as seguintes condigdes:
a) Esses actos serem realizados pelo licenciado ou por outra pessoa que tenha o direito de utilizar uma
copia do programa, ou em seu nome por uma pessoa devidamente autorizada para o efeito;
b) Nao se encontrarem ja facil e rapidamente a disposi¢do das pessoas referidas na alinea a) as
informagdes necessarias a interoperabilidade;
c) Esses actos limitarem-se a certas partes do programa de origem necessarias a interoperabilidade.
2. O disposto no n° 1 ndo permite que as informagdes obtidas através da sua aplicagdo:
a) Sejam utilizadas para outros fins que ndo o de assegurar a interoperabilidade de um programa criado
independentemente;
b) Sejam transmitidas a outrem, excepto quando tal for necessario para a interoperabilidade do
programa criado independentemente; ou c) Sejam utilizadas para o desenvolvimento, produgdo ou
comercializagdo de um programa substancialmente semelhante na sua expressdo, ou para qualquer
outro acto que infrinja os direitos de autor.
3. De acordo com o disposto na Convencao de Berna para a Protec¢do das Obras Literarias e Artisticas,
as disposic¢des do presente artigo ndo podem ser interpretadas no sentido de permitirem a sua aplicagdo
de uma forma susceptivel de lesar os legitimos interesses do titular de direitos ou que néo se coadune
com uma explorag@o normal do programa de computador.
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que os algoritmos ndo foram protegidos pela diretiva (Considerando que, de acordo com
este principio dos direitos de autor, as ideias e principios eventualmente presentes na logica,
nos algoritmos e nas linguagens de programacao ndo sdo protegidos ao abrigo da presente
directiva). Portanto, o legislador comunitario estabeleceu uma protecao de dupla vertente,
sendo uma destinada a protecdo da expressdo enquanto obra literaria e uma destinada a
protecdo do seu conteudo funcional através das regras de descompilagdo (PEREIRA, 2001,
p. 230) cuja logica ¢ de permitir a concorréncia.

Deve ser dito que esse modelo ndo fora acolhido, inicialmente, no sistema dos EUA
que ndo trouxe a hipdtese de descompilagdo, deixando, assim, a protecao algoritmica dentro
do quadro de protecdo ampla do direito autoral, ndo fazendo, assim, a cisdo entre expressao
literaria e conteido funcional (PEREIRA, s.d.). Contudo, com amparo na jurisprudéncia
consolidada nos casos “Atari v. Nintendo” e “Sega v. Accolade”, ambos de 1992, entendeu-
se possivel a descompilagdo em engenharia regressiva, o que posteriormente fora ratificada
no ambito da Digital Millennium Copyright Act, mais especificamente em sua secdo 1201
()%,

No plano portugués, ndo ¢ demasiado relembrar que que os programas de
computadores estdo protegidos pelo Decreto-Lei n.° 252/94, que acabou por transpor ao
ordenamento interno as regras da Directiva n.° 91/250/CEE do Conselho. Nesse sentido,
atribuiu aos programas de computador protecdo andloga as obras literarias, por forca do
artigo 1.°, item 2, e, ademais, a prote¢ao aos segredos comerciais e dos direitos de patente
(art. 15.°). Logo, no ambito portugués, a prote¢do podera ter como pressuposto normativo
a tutela dos segredos empresariais que, por exemplo, o Codigo de Propriedade Industrial
prevé a ilicitude de apropriagdo utilizacdo ou segredos de natureza operacional. Cita-se,
ademais, que o Codigo de Propriedade Industrial®®, excluiu a possibilidade de patente dos
programas de computador, como tais, sendo que isso significa que uma invencdo pode ser
patenteavel apesar de nela constar um programa de computador, ja que, nesse caso, ele seria
um acessorio da patente. Utilizando-se o direito comparado, como fonte normativa, verifica-

se que no Brasil hd uma defini¢do ampla e bem delineada do que seria um programa de

9 Reverse engineering (section 1201(f)). This exception permits circumvention, and the development of

technological means for such circumvention, by a person who has lawfully obtained a right to use a
copy of a computer program for the sole purpose of identifying and analyzing elements of the program
necessary to achieve interoperability with other programs, to the extent that such acts are permitted
under copyright law.

% Art. 51°, 1-d e 3, CPL
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computador e ela estd no artigo primeiro da Lei 9.609°".E essa defini¢do parece-nos
importante porque tanto o Codigo de Propriedade Industrial Portugués quanto Convengado
de Patente Europeias, apesar de excluir os programas de computador do rol de invengdes
patenteaveis, ndo definiu diretamente o que seriam os “programas de computador, como
tais”, utilizando-se, aqui, a expressao posta, por exemplo, no artigo 51°, 1-d e 3, CPI. Face
a isso, atualmente, os processos codificados (os algoritmos) nos programas tém sua
patenteabilidade negada em decorréncia da sua assimilagdo a métodos e principios
matematicos. E a base para essa negativa ¢ que, embora os algoritmos possam produzir
novos produtos, esses novos produtos, na visdo restrita da propriedade industrial, ndo seriam
bens tangiveis, como bem lembrou o professor José de Oliveira Ascensdo (1988, p. 40).
Portanto, diga-se, mais uma vez, que a protecao no ambito do direito autoral, valendo-se da
dicotomia ideia-expressdo, permite concluir que apenas a expressdo seja passivel de
protecdo. Logo, o conteudo ideativo ndo tem protecdo do regime legal, sendo uma barreira
apresentada pelas regras envolvendo a engenharia de regresso por meio da descompilagdo
que s6 ¢ autorizada na forma de licenga compulsodria se houver interesse publico destinado
a prosseguir o imperativo da interoperabilidade®®.

Aqui, a Li¢do do professor Liborio Dias ¢ impar para o bom andamento do trabalho,

o que se transcreve a fim de evitar tautologia:

Os algoritmos codificados nos programas ndo se confundem com a sua expressao
‘literaria’. E, ao mesmo tempo, ndo serdo meros métodos matematicos ou
proposicdes logicas. Trata-se, antes, de métodos operativos ou processos
funcionais, os quais, a nosso ver, poderdo satisfazer os requisitos da
patenteabilidade, se convencionarmos reformular a no¢do material de realidade
que tradicionalmente informa o requisito da susceptibilidade de aplicagdo
industrial. Porque, ‘na realidade’, os algoritmos podem traduzir-se em processos
novos de obten¢do de produtos, e, neste dominio, os programas de computador
nao deixardo de ser produtos apesar da sua natureza incorpoérea.

(--r)

Os algoritmos de programagdo sdo processos que permitem a obtengdo de
programas de computador. Ndo se trata de puros métodos de actividades
intelectuais.

34. Mas, fara sentido atribuir direitos privativos sobre operagdes do ‘pensamento’
dos computadores? Qual o fundamento de reservar em exclusivo a possibilidade
de um computador ser comandado e operar de determinado modo? Nao se
traduzira isso num obstaculo a evolugdo dos ‘cérebros cibernéticos’?

97 Art. 1° Programa de computador é a expressio de um conjunto organizado de instru¢des em linguagem

natural ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, de emprego necessario em
maquinas automaticas de tratamento da informacdo, dispositivos, instrumentos ou equipamentos
periféricos, baseados em técnica digital ou analoga, para fazé-los funcionar de modo e para fins
determinados.

Em causa esta, afinal, cobrir o que se deixa a descoberto pelos direitos de autor. Trata-se de instituir
um circulo de reserva relativo a informagdes de natureza tecnoldgica, que ndo entram no ambito de
proteccdo do direito de autor (PEREIRA, s.d.).

98
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Ora, a nosso ver, a resposta estd mesmo aqui. Os computadores sdo maquinas e as
maquinas sdo objectos de direitos, ndo sujeitos. Se nos parece insustentavel a
atribuig@o de direitos privativos sobre operagdes intelectuais do espirito humano,
0 mesmo ja ndo cremos para as maquinas. A maquina, enquanto coisa, pode ser
objecto de direitos, quer ao nivel da sua fisionomia fisica, quer ao nivel da sua
composi¢do intelectual (PEREIRA, s.d.).

A despeito do exposto, ¢ possivel afirmar sem maiores diividas que os programas de
computar sdo qualificados como propriedade intelectual, ndo obstante a discussdo da sua
inclusdo na subdivisdo do direito autoral ou da propriedade industrial, utilizando-se aqui a
dicotomia reconhecida na doutrina e na jurisprudéncia sobre o tema. Em sendo, trata-se de
um direito reconhecidamente protegido no ambito da Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos®®, na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia'®®
9

e na propria
Constitui¢do Portuguesa'”'. No caso, é importante destacar que nesse trabalho ndo
adentrarmos na discussdo sobre os possiveis direitos autorais no ambito da Inteligéncia
Artificial, ja que tal, apesar de extremamente atual e interessante, ndo se constitui no objeto
aqui analisado. O foco, frisa-se, estd na compreensao, limites e conflitos existentes entre a
protecdo dada a propriedade intelectual dos programas de computadores, com a prote¢do
consequente a opacidade dos algoritmos, e as liberdades que, quando afetadas, geram ofensa
a igualdade dos cidaddos. E, nesse aspecto, se faz relevante suscitar dois artigos da
Constitui¢do da Republica Portuguesa e que servem para nortear o que sera aduzido. O

5102

primeiro reside no artigo 3 e que qualifica o dito direito informatico como um direito

fundamental da subcategoria dos direitos, liberdades e garantias pessoais. O segundo diz

9 Artigo 27, item 2: Todo ser humano tem direito a protegdo dos interesses morais e materiais

decorrentes de qualquer produgdo cientifica literaria ou artistica da qual seja autor.

Artigo 17, item 2: 2.E protegida a propriedade intelectual.

Artigo 42: 1. E livre a criagio intelectual, artistica e cientifica. 2. Esta liberdade compreende o direito a
invengdo, produgdo e divulgagdo da obra cientifica, literaria ou artistica, incluindo a protecgao legal
dos direitos de autor.

Artigo 35.° (Utilizagdo da informatica) 1. Todos os cidaddos tém o direito de acesso aos dados
informatizados que lhes digam respeito, podendo exigir a sua rectificagdo e actualizagdo, e o direito de
conhecer a finalidade a que se destinam, nos termos da lei. 2. A lei define o conceito de dados pessoais,
bem como as condigdes aplicaveis ao seu tratamento automatizado, conexao, transmissao e utilizagdo, ¢
garante a sua protec¢do, designadamente através de entidade administrativa independente. 3. A
informatica ndo pode ser utilizada para tratamento de dados referentes a convicg¢des filosoficas ou
politicas, filiagdo partidaria ou sindical, fé religiosa, vida privada e origem étnica, salvo mediante
consentimento expresso do titular, autorizagdo prevista por lei com garantias de ndo discriminagdo ou
para processamento de dados estatisticos ndo individualmente identificaveis. 4. E proibido o acesso a
dados pessoais de terceiros, salvo em casos excepcionais previstos na lei. 5. E proibida a atribuigdo de
um nimero nacional tnico aos cidadaos.
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respeito ao direito a igualdade consignado no artigo 13'% e todos os seus consectarios,
especialmente os descritos nos artigos 9, item 4!% 37 item 4!%°, 50, item 1'%, 58, item 2,
alinea b'%7, 73, item 2%, 74, item 1!%°, 81, alinea b!'? e 266, item 2!

Ambos, o primeiro enquanto direito fundamental e o segundo enquanto axioma
fundante de toda a ordem constitucional portuguesa, devem ser apreciados em conjunto € a
contento com as normas protetivas da propriedade intelectual conferida aos autores e/ou
inventores. E tal anélise ¢ precedente para que se construa uma base tedrica no plano da
responsabiliza¢do civil, j4 que o dano e o nexo causal, assim como as regras de Oonus
probatoério, seguindo-se aqui os Principles of European Tort Law (PETL), ainda carecem
de uma especifica consolidacdo no plano da IA e de todas as suas etapas precedentes (Big
data, algoritmos e Machine/Deep Learning).

O recente avango vem sendo construido a partir, sobretudo, da proposta de diretiva
sobre responsabilidade civil da inteligéncia artificial na Unido Europeia, requerida pelo
Parlamento Europeu com base no artigo 114.° do Tratado sobre o Funcionamento da UE
(TFUE). Tal medida, alids, fora adotada porque 43% das empresas que planejam adotar a

IA veem a auséncia de uma diretriz unica acerca das regras de responsabilizagdo civil como

103 Artigo 13: 1. Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei. 2. Ninguém

pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever
em razdo de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territorio de origem, religido, convicg¢des politicas ou
ideologicas, instrugdo, situagdo econdmica, condi¢do social ou orientagdo sexual.

Artigo 9, alineas d e h: d) Promover o bem-estar ¢ a qualidade de vida do povo ¢ a igualdade real entre
os portugueses, bem como a efectivacao dos direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais,
mediante a transformac¢do e modernizagdo das estruturas econémicas ¢ sociais (...) h) Promover a
igualdade entre homens e mulheres;

Artigo 37, item 4: A todas as pessoas, singulares ou colectivas, ¢ assegurado, em condigdes de
igualdade e eficacia, o direito de resposta e de rectificagdo, bem como o direito a indemnizagao pelos
danos sofridos.

Artigo 50, item 1: Todos os cidaddos tém o direito de acesso, em condi¢des de igualdade e liberdade,
aos cargos publicos.

Artigo 58, item 2, alinea b: A igualdade de oportunidades na escolha da profissdo ou género de trabalho
e condigdes para que nao seja vedado ou limitado, em funcdo do sexo, o acesso a quaisquer cargos,
trabalho ou categorias profissionais;

Artigo 73, item 2: O Estado promove a democratiza¢do da educagdo e as demais condi¢des para que a
educacdo, realizada através da escola e de outros meios formativos, contribua para a igualdade de
oportunidades, a superagdo das desigualdades economicas, sociais e culturais, o desenvolvimento da
personalidade e do espirito de tolerdncia, de compreensdo mutua, de solidariedade e de
responsabilidade, para o progresso social e para a participagdo democratica na vida colectiva.

Artigo 74, item 1: Todos tém direito ao ensino com garantia do direito a igualdade de oportunidades de
acesso e €xito escolar.

Artigo 81, alinea b: Promover a justica social, assegurar a igualdade de oportunidades e operar as
necessarias correcgdes das desigualdades na distribuicdo da riqueza e do rendimento, nomeadamente
através da politica fiscal;

Artigo 266, item 2: Os 6rgdos e agentes administrativos estdo subordinados a Constituicdo e a lei e
devem actuar, no exercicio das suas func¢des, com respeito pelos principios da igualdade, da
proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa-fé.
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o principal entrave na utilizagdo e desenvolvimento dessas novas tecnologias (UNIAO
EUROPEIA, 2020c, p. 58). Ademais, essa proposta visa ndo apenas focar na seguranga
normativa, em termos de responsabilidade civil, mas também a proteger os direitos
fundamentais. Objetivou-se, com isso, construir um arcabougo de regras que, embora nao
sejam capazes de eliminar por completo os riscos da IA, ajudem deliminar a forma de
reparacdo nas hipoteses de danos. Dai, inclusive, essa normativa seguir os parametros
adotados no plano da Proposta de regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho
relativo a seguranca geral dos produtos (UNIAO EUROPEIA, 2021, p. 346) e relativo as
maquinas e seus componentes € acessorios (UNIAO EUROPEIA, 2021, p. 202). Alias, diga-
se, que a posicdo politica adotada pela Unido Europeia por meio da Comunicacdo da
Comissdo: Construir o futuro digital da Europa [COM(2020) 67 ¢ de que a tecnologia deve
servir as pessoas, ou seja, trata-se de um instrumento e ndo um fim que a humanidade deve
ser valer. E ¢ isso que deve nortear essa pesquisa a fim de analisar topicos relevantes como

as analises de juridificagdo, por exemplo.
3.2 0 DANO AS LIBERDADES

A triade Big Data, algoritmos e Inteligéncia Artificial nos remete, no plano juridico,
a um oceano de questdes normativas. E possivel dizer, sem receios, que o advento das novas
tecnologias vird a revolucionar o Direito de forma tdo exponencial que serd necessario,
inclusive, repensar a dogmatica juridica e a propria forma de aprender os contetdos
juridicos. Questdes como (i) a TA terd direito a titularidade autoral ou de inveng¢do sobre
suas obras? (ii) A responsabilidade civil aplicavel ao acimulo, triagem e uso dos dados em
grandes volumetrias deve ser analisada pelo prisma objetivo ou subjetivo da teoria do dano?
(i1i) H& a inversdo obrigatéria do 6nus da prova nas agdes envolvendo a TA? (iv) O
consentimento ¢ Obice a pretensdo indenizatéria? (v) A opacidade dos algoritmos tem
protecdo frente as normas de prote¢do a propriedade intelectual? Sao alguns dos inumeros
enigmas que comecam a surgir com o natural desenvolvimento das atividades que cercam
esse objeto.

Contudo, a despeito de inumeras questdes que poderiam ser analisadas no plano
académico, temos que a presente proposta ficara restrita a andlise sobre a existéncia (ou
ndo) de ofensas as liberdades a partir dos influxos derivados dos processos decisorios
automatizados produzidos pelos algoritmos no dmbito dos processos judiciais, seja por meio

da sua estrutura original, seja pelo Machine Learning, seja pelo Deep Learning. Essa analise
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sera mais bem definida quando avangar sobre a Justica Preditiva, enquanto género, € a
Jurisprudéncia Preditiva e Prognose Judicial, enquanto espécies, que ao que tudo indica,
serdo os pontos centrais de discussdes. Ha que se observar que a presente tese tem também
um cunho pragmatico pois nao restam duvidas de que a fragmentacao juridica e a incipiente
unicidade de estruturas juridicas de responsabilizacdo civil sdo e continuardo a ser entraves
no desenvolvimento de novos produtos e servicos decorrentes dessas ferramentas
tecnologicas. E essa relevancia advém da propria natureza transfronteiriga dos servigos e
produtos de tecnologia, haja vista que no ambito do Direito Internacional Publico e Privado,
por regra, as normas reguladoras aplicaveis a delitos extracontratuais sdo aquelas do pais
onde o dano se perfectibilizou. E s6 no ambito da Unido Europeia existem 27 regimes
juridicos distintos que por sua propria natureza acabam por gerar a dita fragmentagdo. Dai
a proposta dada pelo Parlamento Europeu caminhar na linha de uma diretiva justamente
para compatibilizar os sistemas juridicos internos aos standards juridicos que formariam as
linhas mestras do sistema unificado de responsabiliza¢do civil. E nesse ponto oferecemos a
nossa singela contribui¢do, sobretudo porque estamos diante de um fato social em envolve
consumidores, organizagdes da sociedade civil, associagdes industriais, empresas e o poder
publico.

Ha que se ressaltar que no ambito da Unido Europeia a Comissdo Parlamentar
realizou um conjunto de agdes visando integrar as mais variadas visoes sobre o tema a fim
de tentar consolidar e captar as maiores necessidades decorrentes do tema, ficando
evidenciado apds respostas dadas por mais de 200 participantes de 21 Estados membros que
o 6nus da prova em conjunto com a fragmenta¢cdo de matrizes de responsabilizagdo civil
s30 os temas que resultam no maior grau de preocupacdo entre os envolvidos (UNIAO
EUROPEIA, 2022c). Especificamente no ambito dos cidaddos europeus, organizagdes de
consumidores e no universo académico ficou evidenciada a preocupagdo no tocante a como
estabelecer uma relagdo probatoéria factivel aos pretensos lesados. Por outro viés, as
organizacdes empresariais sugerem uma padroniza¢do de teorias a fim de que se criem
impeditivos ao proprio desenvolvimento dos produtos e servigos tecnoldgicos. Nao ¢
demasiado relembrar que muitos direitos tutelados na Carta dos Direitos Fundamentais da
UE estdo sob enfoque, desde o direto a vida (artigo 2°), passando pelo direito a integridade

fisica e mental (artigo 3.°), o direito de propriedade (artigo 17.°) e, ademais, a propria
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dignidade pessoal (artigos 1.° e 4.°), o respeito pela vida privada e familiar (artigo 7.°), o
direito a igualdade (artigo 20.°) e a ndo discriminagdo (artigo 21.°)!12,

Dai a expressiva importancia do que se propde. A partir dos danos que podem ser
gerados pelos sistemas de IA, dentro e fora dos processos judiciais, a questdo que se sugere
¢ justamente auxiliar na uniformizacdo de um aspecto fundamental no ambito da
responsabilizagdo civil extracontratual e que se refere ao dano. Nesse aspecto, € necessario
partir-se do que ja existe no ambito legislativo interno e supranacionais como um ponto de
partida para apurar se tais mecanismos servem para responder o tripé de perguntas: garantia
de realizagdo da prova — seguranca de propriedade intelectual — respeito aos direitos e
liberdades fundamentais. Logo, o enfoque nao estard nos danos de forma geral, mas sim a
um tipo especifico de dano vinculado a ordem extrapatrimonial e que estd no ambito da
ofensa as liberdades. Ora, um dano causado, por exemplo, por um veiculo nao tripulado nos
parece algo a ser qualificado como um Easy Case pois, aplicando-se a Teoria Objetiva da
Responsabilidade Civil, o dano (material), o nexo causal e os agentes ofensor e ofendido
seriam facilmente detectados. Contudo, quando tratamos de possivel ofensa as liberdades,
¢ preciso, antes, estabelecer como mensurar a dita ofensa para, posteriormente, criar os
meios legais-processuais que permitam consolidar o dano. E a grande questdo ¢ como
construir o caminho que permita equiparar a prote¢ao dada as vitimas no dmbito da Product
Liability Directive também na AI Liability Directive.'!?

Ha que se referir que a Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a
adaptacdo das regras de responsabilidade civil extracontratual a inteligéncia artificial
(Diretiva Responsabilidade da IA) tem, a partir do principio da subsidiariedade e da
proporcionalidade (artigo 5 do TUE), como proposta apenas atracar sua compatibilizacao
no plano do 6nus da prova, na responsabilidade civil subjetiva,!'* deixando de lado os

aspectos gerais (definicdes de culpa, causalidade, dano, concorréncia, etc). Da mesma

112 Considerando (2) da DIRETIVA DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO relativa a
adaptacdo das regras de responsabilidade civil extracontratual a inteligéncia artificial (Diretiva
Responsabilidade da IA).
Embora se destinem a prevenir, acompanhar e combater os riscos e, por conseguinte, dar resposta as
preocupagoes da sociedade, os requisitos destinados a reduzir os riscos para a seguranga e os direitos
fundamentais ndo permitem uma reparagdo individual das pessoas que tenham sofrido danos causados
pela IA. Os requisitos existentes preveem, em especial, autorizagdes, controlos, o acompanhamento e
sangoes administrativas em rela¢do aos sistemas de I4, a fim de evitar danos. Ndo preveem a
indemniza¢do da pessoa lesada por danos causados por um resultado ou pela incapacidade de
produzir um resultado de um sistema de IA.
114 Considerando (10) da DIRETIVA DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO relativa a
adaptacdo das regras de responsabilidade civil extracontratual a inteligéncia artificial (Diretiva
Responsabilidade da IA).

113

130



forma, a referida Diretiva ndo harmonizou as condi¢des relacionadas com o dano, por
exemplo, que danos poderiam ser indenizados. H4, portanto, um tripé normativo que vai
nortear a figura desse trabalho a partir da Directiva 85/374/CEE do Conselho, de 25 de
Julho de 1985, relativa a aproximacdo das disposicdes legislativas, regulamentares e
administrativas dos Estados-Membros em matéria de responsabilidade decorrente dos
produtos defeituosos; e da COM (2021) 206, (Regulamento Inteligéncia Artificial), COM
(2022) 496 final 2022/0303 (COD) (Diretiva Responsabilidade da TA).

E importante ressaltar, no que tange aos defeitos dos produtos e os seus respetivos
danos, que a legislacdo europeia ja se encontra uniformizada a partir da Diretiva
85/374/CEE do Conselho, sendo necessario esclarecer que as diretrizes ali consignadas ndo
sdo Obices a aplicacao especifica das regras nacionais sobre o tema (artigo 1°, item 3, “a”).
Contudo, como dito, ela ndo harmonizou extensivamente as regras sobre o 6nus da prova,
por exemplo. E essas circunstancias demonstram que a harmonizagao que se pretendia com

Diretiva tinha um cunho de harmonizagdo minima!'®>

e que visa analisar apenas e tdo
somente a¢des de indenizagdo por danos quando o dano ¢ causado por um resultado ou pela
incapacidade de produzir um resultado de um sistema de IA, fazendo-se a clara distin¢ao
entre os sistemas de risco elevado de IA e os demais sistemas de [A (artigo 1°, item 1, “a”),
especialmente no que tange o rito particular para a producdo prévia de provas antes do
ajuizamento da propria acdo de indeniza¢do, como se observa nos considerandos 17, 18, 19
e 20 da Diretiva 85/374/CEE do Conselho, visando, especialmente, assegurar a
confidencialidade dos segredos comerciais durante e apds o processo, assegurando
simultaneamente um equilibrio justo e proporcional entre o interesse do titular do segredo
comercial em manter o segredo e o interesse da pessoa lesada (considerando 20) e a natureza
de presuncao ilidivel da prova. Ao certo ¢ que harmoniza¢gdo minima que se persegue com
a Diretiva 85/374/CEE do Conselho manteve aberta a discussdo sobre o ponto que nos toca

no presente e trabalho e que diz respeito a quais danos poderiam ser indenizados'!®,

sobretudo porque seu enfoque ¢ evidentemente processual.

115 (14) A presente diretiva deve seguir uma abordagem de harmoniza¢do minima. Esta abordagem permite
que os demandantes de a¢des de indemnizagao por danos causados por sistemas de IA invoquem regras
mais favoraveis do direito nacional. Assim, as legislagdes nacionais podem, por exemplo, manter a
inversdo do 6nus da prova ao abrigo dos regimes nacionais de responsabilidade culposa ou regimes
nacionais de responsabilidade ndo culposa (denominada por «responsabilidade objetiva»), dos quais ja
existe uma grande diversidade nas legislagdes nacionais e que possivelmente sdo aplicaveis aos danos
causados por sistemas de [A.

Considerando 22 da: (...) De igual modo, a presente diretiva ndo harmoniza as condigdes relacionadas
com o dano, por exemplo, que danos podem ser indemnizados, as quais sdo igualmente regulamentadas
pelo direito nacional e da Unido aplicavel.
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O eixo central que conduz as preocupagdes sobre as novas tecnologias baseadas em
IA estdo basicamente no risco de “pontuagdo social”’, manipulacdo cognitiva e/ou nos
sistemas de reconhecimento biométrico. Até por isso o caminho a ser trilhado tem como
elementos centrais as normas éticas, a protecdo dos dados e os direitos digitais-
fundamentais/humanos. Dai, inclusive, as temadticas da ética, responsabilidade e protecao
aos direitos do autor serem tdo relevantes a questdo, tanto que geraram a Resolugdo do
Parlamento Europeu, de 20 de outubro de 2020, sobre o regime relativo aos aspetos éticos
da inteligéncia artificial, da robotica e das tecnologias conexas [2020/2012(INL)]; a
Resolugcdo do Parlamento Europeu, de 20 de outubro de 2020, sobre o regime de
responsabilidade civil aplicavel a inteligéncia artificial [2020/2014(INL)]; e a Resolucao
do Parlamento Europeu, de 20 de outubro de 2020, sobre os direitos de propriedade
intelectual para o desenvolvimento de tecnologias ligadas a inteligéncia artificial. Alids, um
dos objetivos basicos da COM (2021) 206, (Regulamento Inteligéncia Artificial)!!” é
justamente garantir que os sistemas de IA colocados no mercado da Unido e utilizados sejam
seguros e respeitem a legislacdo em vigor em matéria de direitos fundamentais e valores da
Unido, tendo por base central de sustentacdo juridica o artigo 114 Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia justamente com o intuito de construir um mercado unico
digital na UE.

Ha que se estabelecer um ponto relevante: o conflito analisado nessa pesquisa esta
efetivamente atrelado as denominadas [As aplicadas a sistemas informaticos de grande
escala. E a importancia do tema ¢ tdo relevante que se criou no ambito da propria UE a
Agéncia da Unido Europeia para a Gestao Operacional de Sistemas Informaticos de Grande

Escala no Espaco de Liberdade, Seguranca e Justiga (eu-LISA), que aborda justamente o

117 1.2. Coeréncia com as disposi¢des existentes da mesma politica setorial (...) E igualmente garantida

coeréncia com a Carta dos Direitos Fundamentais da UE e a legislagdo derivada da Unido em vigorem
matéria de prote¢do de dados, defesa dos consumidores, ndo discriminagao e igualdade de género. A
proposta ndo prejudica e completa o Regulamento Geral sobre a Protegdo de Dados [Regulamento (UE)
2016/679] e a Diretiva sobre a Prote¢do de Dados na Aplicagdo da Lei [Diretiva (UE) 2016/680] com
um conjunto de regras harmonizadas aplicaveis a concegdo, ao desenvolvimento e a utilizagdo de
determinados sistemas de IA de risco elevado e restrigdes a determinadas utilizagdes de sistemas de
identificagdo biométrica a distdncia. Além disso, a proposta completa o direito da Unido em vigorem
matéria de ndo discriminagdo com requisitos especificos que visam minimizar o risco de discriminagao
algoritmica, em particular no que diz respeito a concecdo e a qualidade dos conjuntos de dados
utilizados no desenvolvimento de sistemas de IA, complementados com obrigagdes de testagem, gestdo
de riscos, documentagao e supervis@o humana ao longo do ciclo devida dos sistemas de IA. A proposta
nao prejudica a aplicagdo do direito da concorréncia da Unido.
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problema dentro dessas linhas. No 4mbito, por exemplo, dos considerandos 13'!8 ¢ 17 do

1''” constam expressamente as preocupagdes com tais

Regulamento Inteligéncia Artificia
topicos e suas consequéncias no tocante a discriminagdo. Na mesma linha ¢ o considerando
27 que expressamente qualifica como IA de risco elevado aquela que possa gerar riscos a
saude, seguranga e aos direitos fundamentais'?® das pessoas residentes no territorio da
UElzl.

Nesse contexto e a fim de evitar quaisquer dividas sobre o que se define sobre
sistemas de IA, utilizar-se-4, no caso, a defini¢do dada pelo artigo 3°, item 1, da COM (2021)

206, (Regulamento Inteligéncia Artificial) que explicita:

«Sistema de inteligéncia artificialy (sistema de 14), um programa informatico
desenvolvido com uma ou varias das técnicas e abordagens enumeradas no anexo
1, capaz de, tendo em vista um determinado conjunto de objetivos definidos por
seres humanos, criar resultados, tais como conteudos, previsoes, recomendagoes
ou decisdes, que influenciam os ambientes com os quais interage;

No mais, a fim de ndo ser extensivo e a fim de evitar tautologia, impde-se reconhecer
que a COM (2021) 206, (Regulamento Inteligéncia Artificial) se mostra objetivamente

taxativa sobre a proibigdes de praticas no ambito da IA, conforme se deduz do seu artigo

118 “A fim de assegurar um nivel elevado e coerente de prote¢do dos interesses publicos nos dominios da

saude, daseguranca e dos direitos fundamentais, devem ser criadas normas comuns aplicaveis a todos
os sistemas de IA derisco elevado. Essas normas devem ser coerentes com a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (a seguirdesignada por «Carta») e ndo discriminatorias, bem como
estar em consonancia com os compromissos comerciaisinternacionais da Unido”.

Os sistemas de IA que possibilitam a classificacdo social de pessoas singulares para uso geral das
autoridadespublicas ou em nome destas podem criar resultados discriminatorios e levar a exclusdo de
determinados grupos. Estessistemas podem ainda violar o direito a dignidade e a ndo discriminagdo e os
valores da igualdade e da justi¢a. Essessistemas de IA avaliam ou classificam a credibilidade de
pessoas singulares com base no seu comportamento socialem diversos contextos ou em caracteristicas
de personalidade ou pessoais, conhecidas ou previsiveis. A classificagaosocial obtida por meio desses
sistemas de IA pode levar ao tratamento prejudicial ou desfavoravel de pessoassingulares ou grupos
inteiros das mesmas em contextos sociais ndo relacionados com o contexto nos quais os dadosforam
originalmente gerados ou recolhidos ou a um tratamento prejudicial que ¢ injustificado ou
desproporcionadoface a gravidade do seu comportamento social. Como tal, esses sistemas de [A devem
ser proibidos.

Dignidade do ser humano, o respeito da vida privada e familiar, a prote¢do de dadospessoais, a
liberdade de expressdo e de informagao, a liberdade de reunido e de associagdo, a ndo discriminagao,
adefesa dos consumidores, os direitos dos trabalhadores, os direitos das pessoas com deficiéncia, o
direito a acdo e aum tribunal imparcial, a presunc¢do de inocéncia e o direito de defesa e o direito a uma
boa administragao.

Os sistemas de TA de risco elevado s6 podem ser colocados no mercado da Unido ou colocados em
servigo secumprirem determinados requisitos obrigatdrios. Esses requisitos devem assegurar que os
sistemas de A de riscoelevado disponiveis na Unido ou cujos resultados sejam utilizados na Unido ndo
representam riscos inaceitaveis parainteresses publicos importantes da Unido, conforme reconhecidos e
protegidos pelo direito da Unido. A classificagdode «risco elevado» aplicada a sistemas de IA deve
limitar-se aos sistemas que tém um impacto prejudicial substancialna satide, na seguranca e nos direitos
fundamentais das pessoas no territorio da Unido e essa limitagdo deveminimizar quaisquer potenciais
restri¢des ao comércio internacional, se for caso disso.
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5°122 normativa a qual se adota para fins de balizamento da estruturagdo da tese. Da mesma

forma, impde-se partir das premissas elencadas no artigo 6° da referida normativa no tocante

122

1.Estdo proibidas as seguintes praticas de inteligéncia artificial:

a) A colocacdo no mercado, a colocagdo em servigo ou a utilizagdo de um sistema de IA que empregue
técnicas subliminares que contornem a consciéncia de uma pessoa para distorcer substancialmente o
seu comportamento de uma forma que cause ou seja suscetivel de causar danos fisicos ou psicoldgicos
a essa ou a outra pessoa;

b) A colocagdo no mercado, a colocacdo em servigo ou a utilizacdo de um sistema de A que explore
quaisquer vulnerabilidades de um grupo especifico de pessoas associadas a sua idade ou deficiéncia
fisica ou mental, afim de distorcer substancialmente o comportamento de uma pessoa pertencente a esse
grupo de uma forma que cause ou seja suscetivel de causar danos fisicos ou psicologicos a essa ou a
outra pessoa,

¢) A colocagdo no mercado, a colocagdo em servigo ou a utilizagdo de sistemas de IA por autoridades
publica sou em seu nome para efeitos de avaliagdo ou classificagdo da credibilidade de pessoas
singulares durante um certo periodo com base no seu comportamento social ou em caracteristicas de
personalidade ou pessoais, conhecidas ou previsiveis, em que a classificagdo social conduz a uma das
seguintes situacdes ou a ambas:

i) tratamento prejudicial ou desfavoravel de certas pessoas singulares ou grupos inteiros das mesmas
em contextos sociais nao relacionados com os contextos nos quais os dados foram originalmente
gerados ou recolhidos,

ii) tratamento prejudicial ou desfavoravel de certas pessoas singulares ou grupos inteiros das mesmas
que ¢ injustificado e desproporcionado face ao seu comportamento social ou a gravidade do mesmo;

d) A utilizagdo de sistemas de identificacdo biométrica a distancia em «tempo real» em espacos
acessiveis ao publico para efeitos de manuten¢do da ordem publica, salvo se essa utilizagdo for
estritamente necessaria para alcancar um dos seguintes objetivos:

1) a investigacdo seletiva de potenciais vitimas especificas de crimes, nomeadamente criangas
desaparecidas,

ii) a prevenc¢do de uma ameaca especifica, substancial e iminente a vida ou a seguranga fisica de
pessoas singulares ou de um ataque terrorista,

iii) a detecdo, localizacdo, identifica¢do ou instauracdo de acdo penal relativamente a um infrator ou
suspeito de uma infragdo penal referida no artigo 2.°, n.° 2, da Decisdo-Quadro 2002/584/JAI do
Conselho 62 e punivel no Estado-Membro em causa com pena ou medida de seguranca privativas de
liberdade de duragdo maxima ndo inferior a trés anos e tal como definidas pela legislacao desse Estado-
Membro.

2. A utilizagdo de sistemas de identificag@o biométrica a distancia «em tempo real» em espagos
acessiveis ao publico para efeitos de manutencdo da ordem publica que vise alcangar um dos objetivos
referidos no n.° 1, alinea d), deve ter em conta os seguintes elementos:

a) A natureza da situacdo que origina a possivel utilizagdo, em especial a gravidade, a probabilidade ¢ a
magnitude dos prejuizos causados na auséncia da utilizagdo do sistema;

b) As consequéncias da utilizagdo do sistema para os direitos e as liberdades de todas as pessoas
afetadas, em especial a gravidade, a probabilidade e a magnitude dessas consequéncias.

Além disso, a utilizag@o de sistemas de identificagdo biométrica a distancia «em tempo real» em
espacos acessiveis ao publico para efeitos de manutencdo da ordem publica que vise alcangar um dos
objetivos referidos no n.° 1, alinea d), deve observar salvaguardas e condigdes necessarias e
proporcionadas em relagao a tal utilizagdo, nomeadamente no respeitante a limitagdes temporais,
geograficas e das pessoas visadas.

3. No tocante ao n.° 1, alinea d), e ao n.° 2, cada utilizagdo especifica de um sistema de identificagdo
biométrica a distancia «em tempo real» em espagos acessiveis ao publico para efeitos de manutengao da
ordem publica esta sujeita a autorizagdo prévia concedida por uma autoridade judiciaria ou por uma
autoridade administrativa independente do Estado-Membro no qual a utilizagdo tera lugar apds
apresentacdo de um pedido fundamentado em conformidade com as regras de execugdo previstas no
direito nacional a que se refere o n.° 4. Contudo, numa situacdo de urgéncia devidamente justificada, a
utilizag@o do sistema pode ser iniciada sem uma autorizagao e esta pode ser solicitada apenas durante
ou apos a utilizagdo.

A autoridade judiciaria ou administrativa competente apenas deve conceder a autorizagdo se considerar,
com base em dados objetivos ou indicios claros que lhe tenham sido apresentados, que a utilizacdo do
sistema de identificacdo biométrica a distancia «em tempo real» em aprego € necessaria ¢
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aos sistemas de TA de alto risco e que basicamente se subdividem em oito grandes
categorias, na forma do anexo III: (1) Identificacdo biométrica e categorizacdo de pessoas
singulares; (2) Gestdo e funcionamento de infraestruturas criticas; (3) Educacdo e formacao
profissional; (4) Emprego, gestdo de trabalhadores e acesso ao emprego por conta propria;
(5) Acesso a servigos privados e a servigos e prestacdes publicas essenciais, bem como o
usufruto dos mesmos; (6) Manutencao da ordem publica; (7) Gestao da migragdo, do asilo
e do controlo das fronteiras; (8) Administragdo da justica e processos democraticos.

Em se tratando de sistemas de IA de risco elevado, ¢ possivel observar que a
construgdo legislativa teve como objetivo central de construir uma série de mecanismos
com o intuito claro de evitar que as novas tecnologias venham gerar danos aos individuos e
a propria sociedade. Sao mecanismos que podem ser elencados em Sistema de gestdo de
riscos (artigo 9°); Dados e governagdo de dados (artigo 10°); Documentacao técnica (artigo
11); Manutencdo de registos (artigo 12); Transparéncia e prestacdo de informagdes aos
utilizadores (artigo 13); Supervisao humana (14); Exatiddo, solidez e ciberseguranca (artigo
15). Para além do exposto, a propria normativa traz inimeras obrigagdes.

Dito isso, impde-se avancgar sobre a tematica das liberdades, de forma geral, e
analisar o comec¢o daquilo que se propde acerca da estabilizagdo das decisdes judiciais a
partir das questdes postas, haja vista que a compreensdo do todo legislativo, sobretudo em
questdes em envolvendo a prote¢do da propriedade intelectual, somadas as diretrizes de
responsabilizagdo civil, em especial no tocante ao 6nus da prova, sdo requisitos para o
avango sobre a consequéncias que envolvem o uso da IA nos processos judiciais, haja vista
que os pontos de contato entre as ferramentas extrajudiciais e judiciais parecem, salvo
melhor juizo, serem os mesmos. Eis porque, alids, alguns temas estdo sendo tratados, ainda
de que de passagem, justamente com intuito de construir um arcabouc¢o de conhecimento

que permita avancar sobre uma tematica que €, por sua esséncia, complexa.

proporcionada para alcangar um dos objetivos especificados no n.° 1,alinea d), conforme identificado
no pedido. Ao decidir sobre o pedido, a autoridade judiciaria ou administrativa competente tem em
conta os elementos referidos no n.° 2.

4. Um Estado-Membro pode decidir prever a possibilidade de autorizar total ou parcialmente a
utilizag@o de sistemas de identificacdo biométrica a distancia «em tempo real» em espacos acessiveis
ao publico para efeitos de manutencao da ordem publica dentro dos limites e sob as condigdes
enumeradas no n.° 1, alinea d), e nos n.os 2 ¢ 3.Esse Estado-Membro estabelece na sua legislagdo
nacional as regras pormenorizadas aplicaveis ao pedido, a emissdo e ao exercicio das autorizagdes a
que se refere o n.° 3, bem como a supervisao das mesmas. Essas regras especificam igualmente em
relagdo a que objetivos enumerados no n.° 1, alinea d), incluindo quais das infragdes penais referidas na
subalinea iii) da mesma, as autoridades competentes podem ser autorizadas a usar esses sistemas para
efeitos de manutengdo da ordem publica.
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3.3 ASSENTOS, ACORDAOS DE UNIFORMIZACAO DA JURISPRUDENCIA,
PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE E OS NOVOS PARADIGMAS DA FUNCAO
JUDICIARIA

A partir da breve abordagem sobre a Teoria da Justica como Equidade de Rawls,
com enfoque especial na formacdo do principio da liberdade igual, o que se fez em
decorréncia dos rumos que se pretende alocar a este estudo, passe-se neste estdgio a analisar
como a funcdo judicidria poderia contribuir para a estabilizacdo das relagdes sociais,
econOmicas e juridicas junto as demais fun¢des publicas fundamentais, sobretudo através
da Inteligéncia Artificial.

E o pressuposto para que se possa compreender essa cooperacdo das fungdes
atribuidas ao Legislativo (legiferagdo), Executivo (administracdo) e ao Judiciario
(jurisdi¢do) decorre, primeiramente, do reconhecimento de que os riscos de usurpagdo das
fungdes, entre os poderes, como bem salienta Alex Sander Xavier Pires (2016, p. 203),
permitiu a instauracdo do check and balances system fundamentado na autorizagdo para que
haja a intervencdo de um poder em outro, sempre que a funcdo publica ndo fosse
legitimamente cumprida, seja pela invasdo do nticleo de atuacdo alheio; seja pela omissdo
no cumprimento do encargo publico; ou, ainda, por praticas contrdrias as premissas
constitucionais.

Essa compreensdo se faz necessaria sobretudo porque ela demonstra que apesar da
independéncia que resulta, em tese, em acdes autdbnomas e complementares de cada poder,
¢ possivel, ainda assim, sem que isso venha ferir o pacto de validade do Estado
Democratico, que sejam utilizados procedimentos que impe¢am que um Poder se
sobreponha aos outros. Ou seja, parte-se do pressuposto de que independéncia e autonomia
sdo relativas e ndo absolutas, razdo pela qual existem regras de controle de corregdo,
controle de fiscalizacdo, controle de cooperacdo e controle de consentimento entre os
poderes (MOREIRA NETO, 1989, p. 15), o que, contudo, ndo significa uma afronta ao
principio da separacao dos poderes, mas sim exatamente 0 inverso.

Essa breve digressdo tem o fim de demonstrar que cada poder constituido tem uma
funcdo constitucional obrigatoriamente a ser desempenhada (competéncia originaria) e
outra permitida (competéncia derivada), ndo pode pretender arregimentar para si todo o
poder destinado a seu par, de sorte que deve haver, no texto constitucional, a previsdo de
elementos essenciais que assegurem a estabilidade da separagdo dos poderes [...] (PIRES,

2016, p. 186).
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Logo, qualquer propositura cujo objetivo seja demonstrar a contribui¢do que a
funcdo judiciaria venha propor as demais fun¢des publicas fundamentais ndo gera per si
qualquer ofensa a independéncia de cada Poder em exercer a sua fun¢do publica correlata.
Dito isso, torna-se possivel construir o discurso que se pretende e que estd diretamente
vinculado ao uso da inteligéncia artificial no plano das decisdes judiciais, por meio da
predicdo, sob trés bases juridicas: eficiéncia, seguranca e certeza juridica.

Para tanto, quando tratamos de eficiéncia, segurancga e certeza juridicas, impde-se,
antes, compreender alguns institutos juridicos que mesmo antes do advento das novas
tecnologias trouxeram a tona a discussdo sobre essas trés perspectivas. Dai ser relevante a
analise da uniformizacao da jurisprudéncia a partir da predi¢cdo, tomando-se por base inicial
os assentos e acorddos de uniformizacdo, no caso portugués, e das sumulas-precedentes
(utilizando-se o direito comparado brasileiro).

No caso dos assentos, o referido instituto fora criado pela Casa da Suplica¢do no
século XVI (CORDEIRO, [s.d.]) e sua existéncia perdurou até o ano de 1995, quando houve
a revisdo do Codigo de Processo Civil mediante a edi¢gdo do Decreto-Lei n® 329-A/95 que
no seu artigo 3 revogou exatamente os artigos 763 a 770, que faziam referéncia o recurso
interposto perante o Tribunal Pleno, donde poderia surgir o assento. A importancia historica
dos assentos estava justamente no fato de ser uma verdadeira norma juridica, dada a sua
abstracdo e proposicdo geral, o que fez surgir diversas querelas acerca da sua
constitucionalidade, onde se atestou essa natureza por se basear em costume, ou seja, fonte
consuetudinaria. Alids, foi justamente no ambito da constitucionalidade que os assentos
foram atingidos de morte. H4 que se lembrar que a jurisprudéncia tem espago por meio da
criatividade interpretativa em atuar por via transversa no espago que poderia ser do
legislativo, afinal existirdo sempre principios colidentes, ou lacunas, ou conceitos
indeterminados, ou normas injustas, questdes que ndo poderiam, de plano, serem afastadas
dos julgadores, sob pena de ofensa ao proprio poder jurisdicional. No caso dos assentos,
suas principais fun¢des estavam em salvaguardar a estabilidade das decisdes e gerar a
confian¢a na unidade dos sistemas, especialmente por sua for¢a vinculante que, na pratica,
resultava em conferir direitos aos individuos, ja que integrados a ordem juridica. Nao a toa

)123

diversos assentos foram revogados por leis (overriding ou declarados

inconstitucionais!?*.

123 Assento 250/2012 (PORTUGAL, 2023b).
124 Assento 122-2131 (PORTUGAL, 2023a).
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Nao obstante o exposto, temos que a estabilidade das decisdes judiciais ¢ um valor
social a ser perseguido, haja vista que a previsibilidade confere a organizagdo social
coletiva, no plano macro, e a organizacao individual, no plano micro. Dessa estabilidade
emanam outros valores, tais quais o da celeridade processual, da igualdade dos provimentos
judiciais e da propria confianga no sistema judicial que decorre e muito da auséncia de
decisdes antagonicas. Ora, ndo a ato tivemos, em algum tempo, no regime portugués os
institutos dos assentos e os acordaos de uniformizacdo; nos sistemas da common law, a

125

titulo exemplificativo, o regime dos precedentes; e em paises de influéncia mista'=, como

o Brasil, o mecanismo das sumulas!'?61%7,

Logo, quando se fala em estabilidade das decisdes judiciais, torna-se necessario
remontar a temdtica da seguranca juridica que, segundo o Lexionario do Diario da Republica
Portuguesa (SEGURANCA..., 2020), se subdivide em duas fases: uma de natureza objetiva,
seja partir do principio da seguranga juridica disposto no artigo 2* da CRP, seja a partir das
regras de modula¢do de julgados disposta no artigo 282, n. 4, da CRP; e outra de natureza
subjetiva, pautadas tanto no artigo 1° quanto nos artigos 29, 103, n. 3, e 18, n. 3, da CRP ¢
no proprio principio protecdo da confianca, conforme se infere dos acorddos 287/90 e
188/2009 do Tribunal Constitucional. Em outras palavras, como bem definido no
Lexionario, a “seguranga juridica consiste num principio inerente ao Direito e que supoe
um minimo de certeza, previsibilidade e estabilidade das normas juridicas”. Ora, ndo ha
nada mais relevante para o exercicio das liberdades do que a seguranca, sendo essa a razao

pela qual tais valores sdo intrinsicamente correlacionados. E tal interdependéncia tem

projecdo no plano juridico ao passo que os individuos, dentro de um Estado Democréatico

125 Embora o Brasil seja um pais cujo sistema juridica tem origem na civil law, é indiscutivel, sobretudo
pelas reformas processuais aplicadas ao Cédigo de Processo Civil de 2015, que a incidéncia dos
precedentes esta cada vez mais viva no cenario nacional.
Como muito bem apontado por Alex Sander Xavier Pires (2016) /...] a Sumula se posta entre a
“inteligéncia perpétua da lei” e a “anarquia jurisprudencial”. No primeiro caso, impoe limites ao
poder criativo do intérprete e a razdo humana aplicados a norma juridica que é dotada de
generalidade (destinada a todos e de conteudo aberto — genérica) e compulsoriedade (ha o dever
juridico de cumprimento); e, o segundo (até como conseqiiéncia natural do primeiro), fixa a melhor
interpretacdo a ser aplicada a determinada norma juridica, o que permite o dimensionamento das
decisoes judiciais, haja vista que sera de orientagdo para todo os orgdos que compoem a fun¢do
Jjudiciaria.
A jurisprudéncia por meio dos enunciados de simulas, especialmente a partir do te/.xto proposto pelo
artigo 926 do Novo Codigo de Processo Civil brasileiro que tornou obrigatoria a edi¢do de simulas
correspondentes a jurisprudéncia dominante. As simulas, que ja haviam assumido um papel de extrema
relevéncia com a regra insculpida no artigo 285-A do antigo Cddigo de Processo Civil Brasileiro,
tiveram sua forca ampliada a partir da regra prevista no artigo 332 do novo Codigo de Processo Civil
por permitir, por exemplo, o julgamento liminar de improcedéncia de pedido quando em conflito com
enunciado de sumula.
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de Direito, devem gozar de um elevado grau de confianca de que suas acdes serdo conformes
e adequadamente interpretadas como normativamente aceitas, o que se infere e se insere no
plano das decisdes judiciais.

Cabe muito bem, aqui, a definigdo de Paulo Barros Carvalho ao qualificar a
seguranca juridica como um sobreprincipio, ou seja, um principio que ao ndo possuir uma
norma explicita para sua concretizagc@o se consolida através de outros principios, tais quais
a legalidade, a igualdade, anterioridade, por exemplos (CARVALHO, 2006, p. 34-35). Dai
a relevancia ndo apenas da previsibilidade das normas, mas outrossim da sua aplicagdo
(CANOTILHO, 2003, p. 257). E dentro do escopo da seguranca juridica estd a certeza
juridica, local em que o cidaddo pode observar um determinado resultado, seja em termos
de atos judiciais ou administrativos ou ainda perante terceiros (atos permitidos, proibidos
ou obrigatorios, dentro de uma légica dedntica), ou seja, com intuito claro de reduzir as
expectativas em relagdo a realidade e, com isso, estabelecer algum grau de clareza e
objetividade acerca das condutas que se espera do individuo. Na esteira dessas ponderagdes
se pode observar na propria jurisprudéncia constitucional uma correlacdo entre os dois
sobreprincipios (seguranga juridica e certeza juridica), tal qual nos acorddos 546/2022!28 ¢
192/2022.

E a compreensdo prévia acerca da certeza e seguranca juridicas se faz necessaria
para o avanco sobre a abordagem sobre os institutos dos assentos, acorddos de
uniformizacdo e precedentes, além de figuras analogas advindas do direito comparado,
como as sumulas brasileiras. No caso especifico dos assentos, cuja existéncia remonta ao

longinquo ano de 1595, sua finalidade estava justamente na concretizacdo de uma seguranga

128 114. O Tribunal Constitucional tem reconhecido a protegdo constitucional do caso julgado, com base

nos principios da confian¢a e da seguranca juridica, que decorrem da consagra¢do do Estado de
direito democratico, nos termos do artigo 2.° da Constitui¢do (vide, nomeadamente, Acorddos com os
n.%s 301/2006, 310/2005, 151/2015, 680/2015, disponiveis em www.tribunalconstitucional.pt, sitio da
internet onde podem ser encontrados os mencionados arestos). (...) 120. Conforme explicam GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA, “[a] seguran¢a juridica no ambito dos actos jurisdicionais aponta
para o caso julgado. O instituto do caso julgado assenta na estabilidade definitiva das decisoes
Jjudiciais, quer porque estd excluida a possibilidade de recurso ou a reaprecia¢do de questoes ja
decididas e incidentes sobre a relagdo processual dentro do mesmo processo - caso julgado formal -,
quer porque a relagdo material controvertida («questdo de méritoy «questdo de fundoy) é decidida em
termos definitivos e irretractaveis (...). Embora o principio da intangibilidade do caso julgado ndo
esteja previsto, expressis verbis, na Constitui¢cdo, ele decorre de varios preceitos do texto
constitucional (CRP, arts. 29.°/4, 282,°/3) e é considerado como subprincipio inerente ao principio do
Estado de direito na sua dimensdo de principio garantidor de certeza juridica. As excep¢oes ao caso
julgado deverdo ter, por isso, um fundamento material inequivoco (exs.: «revisdo de senten¢a», no
caso de condenacgdo injusta ou «erro judiciarioy; aplicabilidade retroactiva de senteng¢a do TC
declarativa da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com for¢a obrigatoria geral)” (PORTUGAL,
2022).
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juridica (NEVES, 2014) que, paradoxalmente, foi o mesmo fundamento que o levou a
extingdo mais de quatrocentos depois'?®. Nesse interregno, observa-se, em meados do século
19, com a ampla influéncia da separagdo dos poderes, advinda dos ideais liberais, que a
propria Casa de Suplicagdo, local de guarida dos assentos, inicia a separacao entre judiciario
e legislativo em suas funcdes. Esse cendrio se amplia em incertezas com o texto
constitucional de 1822 e se acirra a regra do artigo 2.° do Codigo Civil (Nos casos
declarados na lei, podem os tribunais fixar, por meio de assentos, doutrina com forga
obrigatdria geral) e no n.° 2 do artigo 769.° do Codigo de Processo Civil (A doutrina assente
pelo acérdao que resolva o conflito de jurisprudéncia ¢ obrigatoria para todos os tribunais).
E ¢ nisso que nasce e se consolida o sistema portugués de uniformizagao de jurisprudéncia.
O maior problema dos assentos, contudo, estava, como dito alhures, em se revestir de ato
legislativo, o que estaria a afrontar justamente a divisdo de poderes junto ao legislativo.
Nao por outra razdo o artigo 2.° do CC foi revogado pelo Decreto-Lei n.° 329-A/95
e fora declarado inconstitucional, como se observa no Acérdao n.° 810/93. Veja-se aqui que
a norma (decisdo judicial) tinha ampla aceitagcdo social por construir seguranga e certeza
juridica, sendo que, quanto a esse aspecto, o instituto dos assentos seguia um caminho pleno.
O problema, contudo, residia justamente nas etapas prévias, por emanar de 6rgao judicial,
e posteriores, por assumirem forca de obrigacdo geral, em analogia a Lei. No entanto, ndo
¢ demasiado relembrar que a seguranca juridica demanda um conjunto de dimensdes
normativas a serem preenchidas, tais quais, a a estabilidade, a irrevogabilidade, a certeza,
confianca. Contudo, os assentos ndo conseguiram preencher todos os requisitos a justificar
a sua manuteng¢do para além de contribuirem para uma divisdo clara entre os trés poderes,
o que foi a principal causa da sua declaracdo de inconstitucionalidade. Ora, um dos
fundamentos da separacdo dos poderes era o de justamente assegurar as liberdades dando
ao cidaddo a certeza de que o criador das leis ndo seria o seu aplicador, o que asseguraria
de alguma forma a ideia de que as regras ndo fossem previamente amoldadas a realidade.
Seguindo-se para linha dos acérdaos de uniformizacao, ¢ possivel afirmar que a sua
diferenca em relacdo aos assentos ¢ que, para além da pretensdo a seguranca e certeza
juridicas, esse instituto visa outras dimensoes, tais quais a eficiéncia, a economia processual
e a igualdade das decisdes a partir, sobretudo, das pretensdes de universalidade e
operatividade (CASTRO MENDES; TEIXEIRA DE SOUSA, 2022, p. 201). Para além

disso, ha a previsdo legal que os assegura, dando-lhes a veste de constitucionalidade que ¢

129" Observar, aqui, a Lei da Boa Razdo, de 1769.
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condicionada ainda a um rito especifico de emissdo pelo 6rgdo especial do STJ, ndo sendo
obrigatdrios, como no caso dos assentos. E o papel dos precedentes ¢ de justamente aplicar
ao caso concreto uma norma geral e abstrata. Nao apenas isso: tém a funcao de uniformizar
a jurisprudéncia a partir de um caso concreto.

No caso portugués, os acorddaos de uniformizacdo sdo uma espécie de precedente
qualificado, pois ndo possuem natureza de obrigatoriedade, diferentemente dos precedentes
do sistema legislativo brasileiro que, por forca de lei, s6 podem ser afastados se o julgador
demonstrar a existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento
(distinguishing)'3°. Alias, ha que se distinguir, por oportuno, que um precedente se difere
de uma jurisprudéncia persuasiva justamente porque essa ultima ndo possui as
caracteristicas de universalidade e de interpretagdo operativa que permitem a criacdo de
enunciados para aplicagdo em outros casos concretos.

E ¢ aqui que se apresenta a relevancia da matriz tedrica proposta por John Rawls,
pois partindo-se do pressuposto da liberdade igual, principio primeiro de sua teoria da
justica, em que se constroi através de individuos livremente pensantes sobre quais seriam
seus bens primarios que satisfariam seus interesses pessoais, tornando-se, portanto, a base
das acdes das institui¢cdes sociais, observa-se que o pensamento liberal exsurge justamente
para justificar a prote¢do das liberdades fundamentais por meio ndo apenas de uma
intepretagdo coesa da lei, mas também através da seguranca juridica de sua aplicagao.

Ou seja, parte-se, aqui, de uma premissa central: os acérdaos de uniformizagdo da
jurisprudéncia s3o os mecanismos que permitem a “equidade das decisdes judiciais
mediante o tratamento assemelhado de casos semelhantes” (PIRES, 2016, p. 505) e por esta
razdo sdo meios de estabilizagdo das fungdes publicas fundamentais. E dada a sua
importancia, ndo ha como deixar de equipara-la a propria Lei como fonte garantidora de
liberdades (PIRES, 2016, p. 506).

Cabe relembrar que o giro ontologico-linguistico gerou a alteracdo do locus do
sentido da consciéncia (sujeito solipsista da modernidade) para a linguagem. Isso significa
que a intepretacao judicial exige, sim, um limite, razdo pela qual o fatalismo discricionario
ndo poderia justificar compreensdes diametralmente opostas do mesmo texto de lei. Ao

tratar a intepretagdo como um ato de vontade, como fez Kelsen (2011. p. 387-395), estar-

130 Artigo 489 do Cddigo de Processo Civil Brasileiro: § 1° Nio se considera fundamentada qualquer
decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenca ou acordao, que:
VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distin¢cdo no caso em julgamento ou a superagao do entendimento.
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se-ia criando as bases para a justificacdo do ativismo judicial, principalmente a partir da
utilizagdo desmedida de uma ampla gama principios, muitas vezes criados pelo préprio
intérprete, como os bem citados trinta e nove exemplos aportados por Streck
(Panprincipiologismo) (STRECK, 2012, p. 519-534), e que se apresentam como a “chave”
para a “abertura do sistema” normativo aos ditos valores que estariam “por debaixo” das
regras.

No entanto, parece mais prudente se afastar das correntes neoconstitucionalistas,
para quem a literalidade do texto estaria a disposi¢do do intérprete, sob pena de se
desconsiderar completamente papel da linguagem a partir da viragem ontoldgica-linguista
STRECK, 2012, p. 14). O que esta em jogo, literalmente, ¢ a credibilidade do sistema como
um todo. Portanto, ainda que a altera¢do dos enunciados de sumulas devam ser excecao, se
realizados, devem se pautar pela seguranca juridica, sob pena de autorizar o arbitrio e a
limitagdo de liberdades, uma vez que o proprio intérprete seria criador do conflito.

Dentre tantas hipdteses, parece acertado reconhecer que John Rawls propds
estabelecer com a sua Teoria da Justica Como Equidade um contraponto as correntes
utilitaristas sobretudo por compreender um déficit a ideia central de maximizacdo da
felicidade que desconsideraria que os interesses sociais ndo poderiam sobrepujar a liberdade
do individuo. Dai a sua proposta de construir uma teoria em oposi¢do ndo apenas o
utilitarismo de Bentham e Mill e, porque ndo, ao libertarismo de Nozick, que previa um
modelo de limitado de atuagdo estatal que na visdo de Rawls seria incapaz de uma justiga
equitativa.

E tragando um paralelo, observa-se que a teoria rawlsiana teve por escopo criar um
modelo de distribuicdo justa de bens primarios o que s6 seria possivel com a liberdade plena
dos cidaddos, o que se obteria com a composi¢ao daquele valor com o valor da igualdade.
Sendo assim, o primeiro principio, o da liberdade igual, teria como fun¢do precipua incluir,
de forma igual, os individuos na estrutura basica da sociedade e, permitir, a consecucao das
liberdades basicas (politica, de expressdo, de consciéncia, de ndo agressao fisica ou coercao
psicologica e de propriedades). E foi seguindo esta linha que se estabeleceu a correlagdo
entre a inovagdo proposta a fun¢do judiciaria a partir da utilizacdo das ferramentas de
Inteligéncia Artificial preditivas pois a transformagdo da liberdade em igualdade exige
precipuamente que as decisdes judiciais sigam um modelo que permita se decidir de forma
similar casos similares sem, contudo, ferir direitos e liberdades fundamentais.

Trata-se de um avango que se propde a fun¢do judiciaria com reflexo direto nas

demais fung¢des publicas, sobretudo porque o seu desiderato seria o de evitar arbitrariedades
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e, concomitantemente, estabelecer paradigmas que permitam criar um cendrio de seguranca
juridica. A construgdo de um paradigma epistémico para aplicag¢do da predi¢do nas decisdes
judiciais (Jurisprudencial e de Prognose), portanto, converge como uma inovagao capaz de
estabelecer aquilo que a teoria rawlsiana propds, ou seja, que o extrato social assegure a
maxima liberdade aos individuos compativel com uma liberdade igual para todos os outros,
ndo se permitindo, aqui, que o utilitarismo de uma decisdo, dita eficiente, afronte de forma
alguma a liberdade.

O ato interpretativo que resulta em determinado enunciado traz a tona conexao que
o Estado de Direito tem com a liberdade especialmente porque a liberdade ¢ o resultado de
direitos e deveres definidos pelas institui¢gdes sociais. Logo, torna-se evidente que esse
instrumento, inerente a nova realidade da funcdo jurisdicional age como um limitador-
garantidor de liberdades a medida que permite pacificar condutas, qualificando-as a partir
do ato interpretativo. Portanto, ndo basta apenas que se obtenha com a uniformizacao da
jurisprudéncia os elementos da certeza, igualdade e seguranga na aplicagdo do direito, sendo
imprescindivel, que o reflexo desse processo seja igualmente delimitado no ambito
temporal, sob pena de ndo ser possivel o exercicio pleno das liberdades diante do risco das
arbitrariedades que podem surgir na decisao do caso concreto mesmo diante da pacificagdo
do tema no exercicio da fun¢do jurisdicional. Mais, impde-se analisar se as ferramentas
estdo aptas a ndo lesar direitos e liberdades fundamentais, especialmente pela ndo
discriminacdo que diretamente geraria uma afronta ao axioma fundante de todo o sistema

normativo portugués: a dignidade humana.

3.4 CONCLUSAO DO CAPITULO

O terceiro capitulo se ateve a aborgadem das (3.1) as tensdes entre as liberdades
fundamentais e a propriedade intelectual; (3.2) os possiveis danos as liberdades; (3.3) e a
evolugdo sobre os assentos e os acordaos de uniformizagao.

Quanto ao subcapitulo 3.1, o ponto de partida visando dar enfoque a solucdo aos
problemas apresentados para o desenvolvimento da presente tese foram as tensdes entre as
liberdades fundamentais e a propriedade intelectual, especialmente porque ndo haveria
como fugir de um ponto de juncdo, qual seja, reconhecer que o algoritmo, enquanto mola
propulsora da IA, ha tempos vem sendo objeto de enorme conflito juridico acerca da sua
natureza de direito autoral ou de propriedade industrial. Dai o motivo pelo qual chegou-se

a conclusdo-premissa que reconhece que a inteligéncia artificial, para se executar, exige um
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trindmio baseado em dados organizados, algoritmos e uma plataforma de processamento e,
por conseguinte, a conclusdo-premissa sobre a natureza sui generis dos Softwares.

Quanto ao subcapitulo 3.2, foram listados diversos enigmas juridicos atualmente
existentes e vinculados as novas tecnologias e o Direito, o que se fez com um intuito
metodologico de explicar o enfoque do trabalho e o rumo tomado que foi o de debater sobre
a existéncia (ou ndo) de ofensas as liberdades a partir dos influxos derivados dos processos
decisorios automatizados produzidos pelos algoritmos no ambito dos processos judiciais,
seja por meio da sua estrutura original, seja pelo Machine Learning, seja pelo Deep
Learning. E mais adiante, sobre os efeitos da Justica Preditiva, enquanto género, e a
Jurisprudéncia Preditiva e Prognose Judicial, enquanto espécies.

E assim como a analise sobre a natureza juridica dos algoritmos se fazia necessaria
no processo de desenvolvimento da tese, também o foi a andlise sobre a fragmentagdo
juridica e sobre a possibilidade de construcdo de standards juridicos que formariam as
linhas mestras do sistema unificado de responsabilizagdo civil, seja em termos de dano, seja
em termos de dnus da prova. E tais pontos tem direta conexao com a tese proposta também
porque existe um dano especifico dentro dos extrapatrimoniais e que esta vinculado a ofensa
as liberdades, o que leva em si a necessidade de melhor defini¢do e instrumentacgao,
especialmente pela constatagdo de que ndao havia/ha harmonizacdo sobre as regras no
tocante ao 6nus probatorio. Dai o trabalho ter seguido a linha da harmonizag¢do minima que
visa analisar as a¢des de indenizagdo por danos quando o dano ¢ causado por um resultado
ou pela incapacidade de produzir um resultado de um sistema de 1A, fazendo-se a clara
distingdo entre os sistemas de risco elevado de IA e os demais sistemas de A, o que se
justificou como um caminho de meio que permite assegurar a confidencialidade dos
segredos comerciais durante e apos o processo, assegurando simultaneamente um equilibrio
justo e proporcional entre o interesse do titular do segredo comercial em manter o segredo
e o interesse da pessoa lesada e a natureza de presung¢do ilidivel da prova. Ndo por outra
razao a base do trabalho se suportou em normas éticas, de protecdo dos dados e de protegdo
aos direitos digitais-fundamentais/humanos.

Para fechamento do capitulo, o subcapitulo 3.3 avancgou sobre a evolucdo sobre os
assentos e os acorddos de uniformizagdo visando tratar de uma das consequéncias do uso
da Justica Preditiva Jurisprudencial, onde se deu sequéncia a andlise posta a fung¢do
judiciaria para a para a estabilizagdo das relagdes sociais, econdmicas e juridicas junto as

demais fung¢des publicas fundamentais, sobretudo através da Inteligéncia Artificial e a sua
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incidéncia no plano das decisdes judiciais, por meio da predi¢cdo, o que gera o embate em
entre eficiéncia, seguranca e certeza juridica.

Dai a estruturacdo da seguranca juridica como um sobreprincipio lastreado na
legalidade, na igualdade e na anterioridade. E foi nesse subcapitulo que ficou expressa a
relevancia da matriz tedrica proposta por John Rawls, pois partindo-se do pressuposto da
liberdade igual, principio primeiro de sua teoria da justica, em que se constroi através de
individuos livremente pensantes sobre quais seriam seus bens primdarios que satisfariam
seus interesses pessoais, tornando-se, portanto, a base das acdes das instituigdes sociais. Em
outras palavras, observou-se que o pensamento liberal exsurgiu justamente para justificar a
protecdo das liberdades fundamentais por meio nao apenas de uma intepretagdo coesa da
lei, mas também através da seguranga juridica de sua aplicagdo, seguindo-se a premissao de
“equidade das decisdes judiciais mediante o tratamento assemelhado de casos semelhantes”
(PIRES, 2016, p. 505). Ora, na linha da teoria rawlsiana, um modelo de distribui¢do justa
de bens primarios s6 seria possivel com a liberdade plena dos cidadaos e isso, reitere-se,
depende da coeréncia na funcao jurisdicional e da sua estabilidade.

Como conclusdo-premissa, dito de outro modo, a fun¢do judicidria, quando no uso
das ferramentas de Inteligéncia Artificial preditivas, deve observar a transformacao da
liberdade em igualdade e a exigéncia de que as decisdes judiciais sigam um modelo que
permita se decidir de forma similar casos similares sem, contudo, ferir direitos e liberdades
fundamentais. Mais: a constru¢cdo de um paradigma epistémico para aplicacdo da predicao
nas decisdes judiciais (Jurisprudencial e de Prognose) que convirja a uma inovagdo capaz
de estabelecer aquilo que a teoria rawlsiana propds, ou seja, que o extrato social assegure a
maxima liberdade aos individuos compativel com uma liberdade igual para todos os outros,
ndo se permitindo, aqui, que o utilitarismo de uma decisdo, dita eficiente, afronte de forma
alguma a liberdade.

Com essa constru¢do aportada nos trés capitulos iniciais € que se torna possivel
trazer construgdes concretas sobre as ferramentas preditivas no ambito judicial, dado que
ficou evidenciado que a complexidade se torna, portanto, o centro condutor de todas as
ciéncias que se qualificam pela interpenetracdo e pela relacdo cooriginaria e, em sendo
assim, para o Direito, o reflexo ndo seria outro sendo o aumento das demandas e a
necessidade de ampliagdo da velocidade para regulamentagdo social que invariavelmente

supera o tramite normal do processo legislativo convencional.
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4 PENSANDO AS FERRAMENTAS PREDITIVAS NO AMBITO JUDICIAL

O capitulo quatro, na esteira do estudo, estd subdividido novamente em trés
subcapitulos: (4.1) avanca sobre a tipologia da Justica Preditiva; (4.2), o mapa conceitual
acerca dos fendomenos tecnologicos; e (4.3) o debate sobre os tipos de A existentes.

Nesse sentido, passam-se as devidas exposigdes.

4.1 JUSTICA PREDITIVA

Ha que se ressaltar que existem, basicamente, dois grandes eixos de interesse ao
Direito, no tocante a [A: (i) eixo regulatorio e (ii) o eixo acerca do uso da IA no plano da
aplicagdo nos dominios juridicos. No plano normativo, o que se observa em termos
regulatorios, sobretudo no ambito da Unido Europeia, aparentemente, ¢ de suficiéncia
necessaria para a fim de mitigar os principais pontos de convergéncia e que estdo nos
principios de transparéncia; explicabilidade; ndo discriminacdo; maleficéncia;
responsabilidade e privacidade/protecdo de dados. Ha que se compreender nesse contexto
que a utilizacdo de regras gerais apesar de tornar a aplicagc@o aos casos concretos uma tarefa
ardua, permite, em contrapartida, que a sociedade se permita evoluir tecnologicamente para
somente apos decidir de fato o que ¢ licito ou ndo no universo das novas tecnologias'3!.

Dada a premissa sobre a completude do ordenamento juridico, podemos avancar
sobre um ponto nodal da pesquisa que €: estabelecer uma anélise acerca da estabilidade das
decisdes judiciais por meio da utilizagdo da inteligéncia artificial, ou seja, sobre o segundo
grande eixo da IA no Direito. Basicamente, observa-se que temos duas grandes linhas
aplicadas ao Direito e as Decisdes Judiciais, mais especificamente: os sistemas baseados
em conhecimento juridico e os sistemas de aprendizagem da maquina. Quanto aos sistemas
baseados em conhecimento, observa-se que a estrutura formal que lhe ¢ inerente se baseia
por diferentes logicas, tais quais nas palavras de 16gicas dednticas, logicas de input e output,
logicas de normas (constitutivas, obrigatérias ou permissivas) e ainda por argumentacao

denominada de derrotavel. Alids, em se tratando desse ultimo modelo (argumentacao

131" Como bem descrito por Juliano Maranhdo e Marco Almada (2021), “Entendemos que o melhor

caminho para discussdes éticas que pretendam aplicabilidade seja por meio da analise ‘bottom-up’,
buscando equilibrio reflexivo entre principios gerais e casos concretos em setores especificos. Ou seja,
trata-se de discutir ndo os principios universais da ética computacional ou algoritmica, mas de desenhar
principios especificos para diferentes setores de aplicagdo: ética algoritmica no campo da medicina, no
campo juridico, no ambito comercial, etc. Refletindo as prioridades existentes em cada dominio de
aplicacao, sera possivel construir sistemas inteligentes que sejam centrados nas demandas humanas”.
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derrotavel), podemos observar uma grande incidéncia de utilizacdo por dois mecanismos
especificos: precedentes e regras'*?. Frisa-se que por esse modelo, a vantagem estd em
reconstruir a légica que demandou as construcdes das predigdes, o que outorga a
possibilidade de uma justificacdo racional as decisdes. Em contrapartida, esse modelo
carrega, em si, o problema de exigir um conhecimento especifico muito vasto somado a
necessaria operagdo manual de dados, gerando um pesado conjunto de informagdes que, na
pratica, podem inviabilizé-lo. Por sua vez, quanto aos sistemas de aprendizagem da maquina
utilizados no &mbito da construgdo de decisdes judiciais, ja foi possivel observar um elevado
grau de acurdcia em experimentos realizados (ALETRAS, 2016) na analise de decisdes
produzidas, por exemplo, no ambito da Corte Europeia de Direitos Humanos, mais
especificamente sobre decisdes que definiriam ou ndo o reconhecimento de violacdo a
direitos. Na ocasido, o modelo de predicao chegou a alcangar 79% de precisdo e acerto. Por
isso, as denominadas Mdaquinas de Vetores-Suporte ou SVM tem gerado resultados mais
satisfatorios no ambito da construg¢do das decisdes a partir da analise dos precedentes, por
se valer de uma logica de aprendizagem algoritmica de classificacdo e regressdao
(CONTISSA et al., 2018). Por esse modelo, o padrdo decisional ¢ estabelecido por
elementos textuais que sdo conformados a ponto de estabelecer um padrao decisorio.

De toda sorte, a despeito do modelo que se adotara tecnicamente no futuro para fim
de compor o que se tem chamado de jurimetria, o objetivo central, aqui, ¢ estabelecer uma
analise sobre como a formulacdo dos precedentes pode ser impactada sob a perspectiva de
uma possivel ofensa as liberdades iguais pautadas na fundamentacdo como elemento
essencial da decisdo judicial'**. No ambito da Corte Europeia de Direitos Humanos ¢
possivel observar essa incidéncia no caso Fomin v. Moldova (2011), No.36755/06, § 31, ou
seja, tratando o arrazoado como o mecanismo de controle das decisdes automatizadas.

Temos, entdo, uma busca inovadora por predicdo normativa extraidas da forca

132 Nesse ponto observar como bem pontou Juliano Maranhdo e Marco Almada (2021): “Essas logicas
modelam o raciocinio como inferéncias a partir de argumentos a favor ou contra determinada tese,
incluindo informagdo sobre a for¢a relativa desses argumentos. Um argumento pode ser uma estrutura
inferencial complexa, que liga suas premissas a conclusdes por meio de passos intermediarios
detalhados.26 Esses argumentos, por sua vez, podem ser atacados em diferentes jungdes e de diversas
formas, e uma conclusdo pode ser derivada se for possivel construir um argumento a favor da conclusao
que seja defensavel contra todos os argumentos que o atacam.

Tal estrutura de argumentos, contra-argumentos, refutagdes e presuncdes alinha-se de forma direta com
o raciocinio juridico, tendo em vista que decisdes judiciais sdo tomadas a partir da avaliagdo de
argumentos das partes em oposigao.

Com isso, as logicas de argumentacdo foram aplicadas com sucesso para representar varios aspectos do
raciocinio juridico”.

Existem diversos projetos académicos em andamento como forma de buscar a formagao de explicagdes
as decisOes automatizadas, tal qual NWO Forensic Science (https://www.ai.rug.nl/~verheij/nwofs/).

133
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argumentativa do caso em relacdo a precedentes, bem como a construcao de justificacdes
juridicas a partir de argumentos inteligiveis.

Logo, o Processamento de Linguagem Natural (PNL) e a Aprendizado de Méaquina
(ML) nos fornecem as ferramentas para analisar automaticamente materiais juridicos, de
modo a construir modelos preditivos bem-sucedidos de resultados judiciais. Nos parece que
ndo restam duvidas de que os sistemas preditivos de decisdes judiciais baseados em texto
podem oferecer aos operadores uma ferramenta ttil de assisténcia. O sistema pode ser
usado, por exemplo, para identificar rapidamente casos e extrair padrdes que se
correlacionam com determinados desfechos. Também pode ser usado para desenvolver
indicadores prévios para diagnosticar potenciais violacdes de artigos especificos em
pedidos apresentados e, eventualmente, priorizar o processo de decisdo em casos em que a
violagdo parece muito provavel. Isto pode melhorar o atraso significativo imposto pelos
Tribunais e encorajar mais pedidos de individuos que podem ter sido desencorajados pelos
atrasos esperados.

Contudo, ¢ preciso estabelecer um ponto de esclarecimento: o objetivo do trabalho
ndo ¢ construir um modelo de previsibilidade das decisdes judiciais, até mesmo porque se
assim fosse estariamos a adentrar em uma linha de pesquisa voltada ao realismo juridico e
ndo ao positivo ou moralismo juridicos, a depender da corrente. E, por 6bvio, importante
compreender os espacos de avangos que tanto a Linguagem Natural (PNL) quanto o
Aprendizado de Maquina (ML) estdo, pois isso permite dimensionar que o tema proposto
nao ¢ utdpico, mas sim uma realidade ja posta. Dai a relevancia de compreensdo inclusive
terminologica para fins de avanco do texto. Nisso, observa-se, por exemplo, a importancia
dos chamados Support Vector Machine (SVM), tidos como os mecanismos mais avangados
em logica algoritmica para classificagdo de textos.

Ha, portanto, a evidéncia que nos conduz a utilizagdo da IA seja no plano das
decisdes judiciais, seja no plano da utilizacdo dos dados judiciais. Como bem descrito na
Carta Europeia de Etica sobre o Uso da Inteligéncia Artificial em Sistemas Judiciais e seu
ambiente adoptada pela CEPEJ na sua 31.* reunido plenaria, “A utilizagdo desses
instrumentos e servigos nos sistemas judiciais procura melhorar a eficiéncia e a qualidade
da justica e deve ser incentivada. Deve, no entanto, ser realizada de forma responsavel, no
respeito pelos direitos fundamentais dos individuos, tal como consagrados na Convencgao
Europeia dos Direitos do Homem e na Convengao relativa a Protecdo dos Dados Pessoais,
e em conformidade com outros principios fundamentais a seguir enunciados, que devem

orientar a elaboragdo das politicas de justica publica neste dominio”. Ao certo ¢ que o uso
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da TA tem duas vertentes: uma de natureza penal, que exige, diferentemente dos demais
campos do Direito, uma aplicagdo mais cuidadosa, por envolver riscos de discriminagdo
prévia; e as demais areas do Direito, especialmente no plano civil, onde a busca tem um
enfoque maior na celeridade e coeréncia das decisdes judiciais. Em qualquer dos dois
cenarios, a proposta da Carta tem como pressuposto a observancia dos principios basilares
da transparéncia, imparcialidade e equidade e da exigéncia de controle externo dos
processos de construgio algoritmica e da checagem dos resultados!34.

Ha que se observar que a inteligéncia artificial pode ser utilizada para (i) resolucdes
dos conflitos ou (ii) para instrumentalizar o processo decisorio ou (iii) para orientagdo legal.
A grande questdo que se sucede, portanto, ¢ que pelo principio do respeito aos direitos
fundamentais, da referida Carta, impde-se a adogdo dessas particularidades se dé de forma
a permitir o julgamento justo, no sentido de paridade de armas, de acesso ao juiz e de
independéncia decisdria. Na mesma linha ¢ o principio da ndo discriminagdo cujo objetivo
justamente ¢ o de impedir um dos efeitos imediatos da conjun¢do de grandes volumes de
dados: o enviesamento. Essa preocupacdo tem amparo sobretudo nas questdes raciais, de
género, ética, etaria e politica. Outro aspecto estd no principio da seguranca e a necessaria
observancia de critérios técnicos que permitam a utilizagdo de fontes confiaveis.

Em termos de IA e Direito, parece-nos que a imersdo das novas tecnologias e
assun¢ao da dogmatica juridica, em si, seja algo evidentemente superado, haja vista que se
trata de conformacao de grandes dados por meio da linguagem simples em textos. Nao a toa
a figura dos consultores juridicos (advogados robds) estd em estagio tdo avancado em
termos de desenvolvimento. Contudo, esse mesmo avango nao estd posto quando se trata de
litigios. O primeiro documento a estabelecer o termo “Justica Preditiva” ¢ a propria Carta
Europeia de Etica sobre o Uso da Inteligéncia Artificial em Sistemas Judiciais e seu
ambiente, mais especificamente no seu apéndice I. Mas a mera antecipagdo dos padrdes de

decisdes judiciais ndo ¢ algo novo. Mundo a fora basicamente a quase totalidade de tribunais

13 De acordo com a Carta Europeia de Etica sobre o Uso da Inteligéncia Artificial em Sistemas Judiciais e
seu ambiente, existem cinco principios norteadores:1. PRINCIPIO DE RESPEITO AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: assegurar que a concegdo ¢ a aplicagdo de instrumentos e servigos de inteligéncia
artificial sejam compativeis com os direitos fundamentais. 2 PRINCIPIO DE NAO-
DISCRIMINACAO: prevenir especificamente o desenvolvimento ou a intensificagio de qualquer
discriminagio entre individuos ou grupos de individuos. 3. PRINCIPIO DE QUALIDADE E
SEGURANCA: em relagdo ao processamento de decisdes e dados judiciais, utilizar fontes certificadas
e dados intangiveis com modelos elaborados de forma multidisciplinar, em ambiente tecnologico
seguro. 4. PRINCIPIO DA TRANSPARENCIA, IMPARTIALIDADE E EQUIDADE: tornar os
métodos de tratamento de dados acessiveis e compreensiveis, autorizar auditorias externas.
5.PRINCIPIO “SOBRE O CONTROLO DO USUARIO”: excluir uma abordagem prescritiva e garantir
que os usuarios sejam atores informados e controlem as escolhas feitas.
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possui ferramentas de pesquisas que permitem conformar um padrao de decisdes sobre um
determinado assunto. Alids, os proprios acordios de jurisprudéncia (ou as simulas, como
no caso do Brasil), podem ser o proprio produto acabado dessa andlise preditiva. Ora, a
predicdo ¢ uma forma de estabelecer um controle maior sobre os resultados judiciais, o que
aumenta o padrdo de seguranca juridica. Mas o uso desse mecanismo, para fins de
previsibilidade das decisdes judiciais, ndo pode ser confundido com a propria IA generativa
aplicada ao universo juridico.

O foco, portanto, ndo ¢ na compilacdo de jurisprudéncia de massa, que embora
importante, ndo resulta no processo de criagdo de decisdes, mas sim no de padronizacao de
resultados e enfoque na coeréncia decisional. Nesse sentido, cabe iniciar a exposi¢ao por
um alerta apresentado no apéndice I, da referida Carta, em que propde uma genuina
preocupacdo dita da seguinte forma: o efeito desses instrumentos pode ser ndo s6 de
incentivo, mas também quase prescritivo, criando uma nova forma de normatividade, que
poderia complementar a lei ao regulamentar a discricionariedade soberana do juiz, podendo
conduzir, a longo prazo, a uma uniformizagao das decisdes judiciais com base ndo mais na
fundamentacdo casuistica dos tribunais, mas num puro célculo estatistico ligado a
compensacao média anteriormente concedida por outros tribunais (CEPEJ, 2018).

Ora, ndo hé davidas de que o direito individual a um processo judicial com igualdade
de paridade de armas, com acesso a um juiz natural e a um tribunal imparcial sejam canones
que estruturam o modelo de Estado aceito e compreendido pelos modelos judiciais
sobretudo do ocidente. No entanto, ha, por outro lado, um avanco exponencial de
tecnologias visando construir uma nova realidade no ambiente das decisdes judiciais. Veja-
se, aqui, o exemplo do COMPAS (Correctional Offender Management Profiling for
Alternative Sanctions) que tem sido utilizado no sistema judicial norte-americano, mais
especificamente no Estado de do Wisconsin, como uma ferramenta de suporte a decisdes
para o calculo de penas. Trata-se de um algoritmo que resulta em respostas com
escalonamento de notas e que, por ser produto privado, tem o segredo comercial assegurado.
Ha outros, como RAVEL LAW, que auxilia nas pesquisas juridicas por meio de IA, ou ainda
a ROSS chatbot, como ferramenta de construgdo de hipoteses em casos de faléncia.

Atualmente, conforme pesquisa realizada pelos membros do CEPEJ, existem

basicamente as seguintes formas (CEPEJ, 2018):

- Motores de busca de jurisprudéncia avancada
- Resolucao de disputas on-line
- Assisténcia na redagdo de escrituras
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- Anédlise (preditiva, escalas)

- Categorizagdo dos contratos de acordo com diferentes critérios e detecdo de
clausulas contratuais divergentes ou incompativeis

- ‘Chatbots’ para informar os litigantes ou apoia-los nos seus processos judiciais

E dentro dessas situagdes acima listadas, o objeto preponderante hoje para fins de
analise da Ciéncia do Direito esta justamente nas andlises e constru¢des preditivas. Nao nos
parece ser objeto de estudo, por exemplo, a utilizagdo de mecanismos tecnolégicos como
assinaturas eletronicas ou mesmo os motores de busca avangada de jurisprudéncia, ja que a
tecnologia, aqui, ¢ meramente instrumental. Em verdade, a propria criacdo e utilizacao de
ferramentas de analises de tendéncias (ou Justica Preditiva) s6 tem relevancia quando a
utilizagdo se der no ambiente processual, pois fora desse espaco o mecanismo acaba se
tornando mero instrumento.

E aqui, faz-se importante compreender outro ponto relevante no debate: a relevancia
dos dados abertos na atividade judicial. Para além disso, faz-se importante compreender,
num segundo estdgio, que o acesso a dados abertos difere do acesso a informagao. Dados,
frisa-se, sdo letras e nimeros sem contexto, enquanto que a informagao sdo dados inseridos
num contexto!'*>. A titulo exemplificativo, temos no caso da Franga o site governamental
Légifrance.fr que engloba a legislagdo e a jurisprudéncia oficial, além de outras informagdes
de carater publico. Nesse caso, temos sendo um conjunto de informagdes que nio se deve
confundir com uma base estruturada de dados que permita o seu processamento. E o ponto
central da diferenca ¢ justamente esse: os dados abertos sdo a fonte para a estruturacao
informatica. Nao por outra razdo, no ambito da Convengdo 108 do Conselho da Europa,
definiu-se que a “Big Data abrange, por conseguinte, tanto os Big Data como as andlises
de Big Data” (MANTELERO, 2017). Logo, um meio de processamento ndo € o mesmo que
os dados abertos.

Trazendo a questdo para o plano dos Estados membros, observa-se que ja no ano de
2016 apenas 5 membros da Unido Europeia ndo tinham adotado a politica de dados abertos
para decisdes judiciais e isso demonstrou que a utilizacdo futura desses dados era um
caminho ja trilhado para a posterior utilizagdo frente as novas ferramentas de inteligéncia
artificial. Alids, visando a protecdo dos titulares dos dados, regra central prevista tanto no
Regulamento Geral de Protecdo de Dados, quanto na Convencdo n.° 108 do Conselho da

Europa, um total de 23 paises da UE passaram a adotar, como medida complementar, a

135 Nota de rodapé 12 (CEPEJ, 2018).
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pseudo-anonimizagdo!3®. A titulo exemplificativo, a Lei para uma Republica Digital, da
Franca, ampliou o espectro para divulgacao aberta de dados para todas as decisdes judiciais,
diferenciando-se do modelo legislativo anterior que estabelecia apenas essa situagdo a
decisdes judiciais especificas. Ora, esse novo panorama trouxe importantes avancgos,
sobretudo no que tange ao controle do trabalho judicial e a construgdo atual e permanente
das tendéncias da jurisprudéncia daquele pais. Por outro lado, exsurgiu o embate entre a
seguranca juridica, dada a maior previsibilidade da jurisprudéncia, e a necessidade de
intepretagdo judicial.

Ora, estamos estdo curso as tentativas de processar decisdes judiciais com
formalismo matematico para fins preditivos. No entanto, j& conhecemos os limites das
tentativas de descrever fendmenos sociais por equacdes. Contudo, o encantamento coletivo
provocado pela mera afirmagdo do termo vago e mercadoldgico “inteligéncia artificial”
parece ter obscurecido perfeitamente a realidade concreta da tecnologia subjacente desta
ultima moda. O aprendizado de maquina e seus derivados s3o, na verdade, apenas uma
forma de criar informagdes, dando significado aos dados usando varios métodos estatisticos
bem conhecidos. Aplicados as decisdes judiciais, os modelos matematicos lutam para dar
conta de toda a realidade que pretendem descrever e s6 podem prestar-se de forma
imperfeita a fins preditivos ou atuariais. As criticas a comercializagdo precipitada de
solugoes de IA, com potencial por vezes sobrestimado, também correm o risco de
obscurecer a compreensdo das verdadeiras questdes da transformagdo digital que, no
entanto, se desenrolam diante dos nossos olhos.

Em termos resumidos, como dito alhures, para além de compreender, portanto, a
diferenca entre acesso a informagdo e disponibilizagdo de dados abertos, temos que
compreender que as decisdes judiciais estdo sobre o enfoque de duas formas de
processamento: linguagem natural e aprendizagem automadtica, como anteriormente

explicado. E, em ambos, o objetivo primordial ndo ¢ generativa, mas sim de correlagdo de

136 Artigo 4°, item 5, da RGPD: «Pseudonimizagido», o tratamento de dados pessoais de forma que deixem
de poder ser atribuidos a um titular de dados especifico sem recorrer a informagdes suplementares,
desde que essas informagdes suplementares sejam mantidas separadamente e sujeitas a medidas
técnicas e organizativas para assegurar que os dados pessoais ndo possam ser atribuidos a uma pessoa
singular identificada ou identificavel;
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pardmetros com intuito de criar um modelo, sendo, assim, preditivo!’. Os sistemas de IA,
no plano juridico, sdo utilizados por advogados, seguradoras e recentemente pelo proprio
judiciario. E € justamente no plano da decisdo judicial que o debate sobre o uso da [A ganha
corpo, especialmente pelo debate sobre a utilizagdo do método bayesiano que transporta
dados visando construir uma estimativa sobre uma varidvel (exemplo: a possibilidade de
reincidéncia criminal).

Seguindo-se a linha da textura aberta dos sistemas legais, como bem previsto por
Hart (1976), observa-se que no ambito das regras juridicas a evolu¢do nao linear gera um
problema de validade do sistema que ndo se observa nas ciéncias exatas, onde as
denominadas leis empiricas, como regra, complementam o conjunto de leis anteriores. Nao
apenas isso: a atividade decisional carrega consigo dois pilares: subjetividade e
interpretagdo fatica. E reconhecer a realidade, seja ela real ou formal, ¢ tarefa ardua. Ora,
ndo raras vezes sdo apresentas dois argumentos colidentes, mas coerentes dentro do seu
raciocinio juridico. E ndo raras vezes temos conclusdes distintas a partir dos mesmos
argumentos até porque as prioridades sdo distintas. E esse parece ser um ponto a ressaltar:
atualmente as IAs ndo trabalham no campo da construgdo da decisdo, mas sim da
antecipagao estatistica de um determinado resultado a partir do conjunto histérico de dados
de casos correlacionados. Nao por outra razdo, como bem salientado em toépico anterior
desse trabalho, a pesquisa da University College of London constatou que o uso das
ferramentas de IA foram mais eficientes no plano descritivo dos fatos do que no plano da
fundamentac¢do juridica. Até por isso, hoje, a IA sé se possibilita a alcangar um numero
limitado de probabilidades de decisdes.

Dai o questionamento: o ato interpretativo poderia se dar a partir do tratamento
algoritmico das decisdes judiciais anteriores? Usando-se o exemplo de uma definicdo de
guarda, estatisticamente ¢ possivel concluir que um determinado tribunal concede mais
guardas as maes. No entanto, essa conclusdo ndo permite concluir, por conseguinte, que ha

uma preponderancia de opinido de um determinado julgador, sendo uma andlise de varias

137 Deve ficar claro desde ja que o termo IA ¢é debatido por peritos, uma vez que conduz a muitas
ambiguidades. O termo IA entrou agora na nossalinguagem diaria para descrever uma gama
diversificada de ciéncias e tecnologias que permitem aos computadores vencer os melhores campedes
nojogo de Go,[29] conduzir um carro, conversar com humanos, etc. Os investigadores preferem
identificar as diferentes aplicacdes através dastecnologias exatas que lhes estdo subjacentes, incluindo a
aprendizagem automatica, e por vezes referem-se a todos estes recursos altamenteespecializados de TA
como [As “fracos” (ou “moderados”). Estes distinguem-se de um objetivo ultimo - ainda totalmente
tedrico - de criar uma IA”’forte”, ou seja, uma maquina de autoaprendizagem capaz de compreender
automaticamente o mundo em geral, em toda a sua complexidade (CEPEJ, 2018).
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circunstancias para se chegar, na maioria dos casos, a tal hipotese, tais quais a
disponibilidade de tempo para permanecer com o filho, a relacdo psicossocial, a
disponibilidade financeira e até mesmo a vontade da propria crianca.

Dadas as circunstancias e o estagio atual, no que tange o avanco da IA (ainda que a
Deep Learning esteja em franca expansao), ¢ possivel deduzir que no &mbito juridico o uso
das novas ferramentas tem a finalidade, por ora, preditiva e ndo generativa, sendo necessario
frisar que a predi¢do ainda encontra diversas incongruéncias de resultados dado ao estagio
inicial do tratamento dos dados. No entanto, vé-se dois grandes grupos para andlise das
ferramentas de IA no Direito: no plano ndo penal (civil, administrativo, comercial,
consumidor, por exemplo) e no plano penal. No plano civil, os reconhecidos litigios em
linha, ou seja, pleitos repetitivos de mesmo objeto e, geralmente, de baixo valor podem ser,
sim, espacos para utilizacdo das novas ferramentas visando permitir a conciliacdo, a
media¢do ou a arbitragem (REINO UNIDO, 2015). H4 em curso exemplos, como o do
laboratorio de cyberjustica de Montreal, que estdo a construir um elo entre ODRs (Online
Dispute Resolution) e 1A através de mecanismos que estabelecem perguntas preliminares
que podem auxiliar na construg¢do de sugestdes de solugdes as partes (ODR, 2019). E, no
caso Europeu, estamos diante de uma normativa que conduz previamente a impossibilidade
de que o titular de dados fique exposto apenas as decisdes com tratamento automatizado, o
que amplia o rol de seguranga dos usuarios-cidadios, na forma do artigo 22'3® da RGPD,
aplicavel a Portugal por forga da Lei 58/2021.

A grande questdo que surge, portanto, ¢: estamos a tratar apenas de escalas
indicativas ou de prescricdo de solugdes? Antes da resposta, ¢ preciso estabelecer a
premissa, ou seja, de que a despeito da forma a se utilizar, o tratamento aplicavel deve se
basear nos principios normativos postos no ambito da legislagdo que regula o tratamento de
dados, sobretudo os primados da transparéncia, neutralidade e lealdade, pois impde-se
observancia aos artigos 6° (Direito a um processo equitativo), 8° (Direito ao respeito pela
vida privada e familiar) e 13° (Direito a um recurso efetivo) da Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem. Alias, nesse sentido ¢ a Resolucdo 2054 (2015) da Assembleia
Parlamentar do Conselho da Europa.

Por sua vez, campo penal, as questdes assumem um contorno mais relevante

vinculado ao possivel retorno doutrinas deterministas, suplantadas até entdo pelas doutrinas

138 O titular dos dados tem o direito de ndo ficar sujeito a uma decisdo baseadaexclusivamente no
tratamento automatizado.
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de individualizacdo da sang¢do. Inclusive por isso, na Europa, diferentemente dos Estados
Unidos da América (onde existem aproximadamente 60 ferramentas de predicdo), por
exemplo, esses mecanismos preditivos ainda sdo pouco utilizados. Um exemplo real ¢ o do
HART (Harm Assessment Risk Tool), criado no Reino Unido e que valida um conjunto de
informagdes (30, atualmente) para aferir os riscos de reincidéncia. Esse sistema se mostrou
98% eficaz, nas previsdes de baixo risco, e 88% eficaz nas previsdes de elevado risco
(CEPEJ, 2018), ou seja, evidentemente util. Ora, no plano penal as ferramentas preditivas
assumem duas fases: a do policiamento e a judicial. No que tange a judicial, que ¢ a que nos
importa no estudo, ¢ evidente que a existéncia de um mecanismo que possa auxiliar o juiz
no seu raciocinio ¢ valida. A questdo, contudo, versa sobre eliminar do debate o mero
argumento da eficiéncia e impondo a utilizagdo de ferramentas publicas que possam ser
aferidas no tocante a transparéncia, em especial, sem que se incorra no embate entre a defesa
dos direitos e protecdo a propriedade intelectual. O ponto nodal ¢ a junc¢do entre eficiéncia-
transparéncia-precisdo para se evitar os efeitos colaterais observados, por exemplo, pelo
sistema COMPAS, utilizado nos EUA, e que trouxe alguns demonstrativos de reproducao
de discriminagdes preliminares com o agravante do seu escalonamento, colocando em xeque
a protecdo individual sob o argumento de prote¢do a sociedade. O interessado deve ter
acesso e ser capaz de contestar a validade cientifica de um algoritmo, sobretudo a partir do
Artigo 15.°, n.° 1, alinea h), do Regulamento (UE) n.° 2016/679'%° ¢, por isso, parece ser
inconstitucional o uso de ferramentas que se oponham a certificagdo alegando direito de
protecdo a propriedade intelectual.

Dito isso, verifica-se, por exemplo, na Carta Europeia de Etica sobre o Uso da
Inteligéncia Artificial em Sistemas Judiciais e seu ambiente adoptada pela CEPEJ na sua
31.% reunido plenaria que ha o consenso dos peritos ali signatarios de que o termo “Justica
Preditiva” (item 9) deveria ser evitado, por se entender que as ferramentas atuais de IA nado
reproduzem o raciocinio juridico, mas sim tentam descrevé-lo com base na jurisprudéncia

posta e que, para além da questdo nominativa, deve-se defender o controle de vieses

139 A existéncia de decisdes automatizadas, incluindo a definigdo de perfis, referida no artigo 22.0,n.os 1 e
4, e, pelo menos nesses casos, informagdes uteis relativas a légica subjacente, bem como a
importancia e as consequéncias previstas de tal tratamento para o titular dos dados.
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analiticos e a sua integragdo num quadro ético!’. Ora, quanto a integragdo ética, isso parece
ndo apenas um ideal, mas uma obrigacdo legal imposta sobretudo pela RGPD, sobretudo no
que tange, como dito alhures, a transparéncia, em combate a opacidade, e lealdade, essa,
aqui, reconhecida na utilizagdo dos dados tratados sem qualquer hipotese de inadequacao
ou questionabilidade pelo usuario que deve ser ter uso de forma esperada. Da mesma forma,
ndo ha duvidas de que o termo Weapons of Math Destruction, por Cathy O’Neil, ¢ uma
realidade na medida que o enviesamento se da tanto pelas pré-disposicdes dos designers
quanto dos seus patrocinadores. Quanto, por sua vez, a impossibilidade dos softwares de
Justica Preditiva ndo terem o alcance generativo, essa ¢ uma questdo que vai depender do
avan¢o do Deep Learning, haja vista que os modelos atuais tém se mostrado devidamente
eficientes a construir modelos reais de respostas, como o caso do ChatGPT.

Esses elementos permitem, assim, avangar sobre a pesquisa porque trouxeram novo

combustivel ao debate.
4.2 MAPA CONCEITUAL: UMA RECAPITULACAO NECESSARIA

Comecemos por recordar que ndo existe uma defini¢do comummente aceita de “IA”
que, por muitas vezes, ¢ confundida com os algoritmos que a compdem. Na realidade, os
varios mecanismos implementados sob este termo tdo plastico sdo plurais e a maioria deles
¢ conhecida ha bastante tempo. Historicamente, estes tém oscilado entre uma abordagem
dita “simbdlica”, que consiste em escrever codigo de computador significativo que espelhe
o raciocinio a ser reproduzido, e uma abordagem dita “conexionista”, mobilizando um
calculo paralelo de fun¢des elementares para trazer a tona comportamentos significativos.

Para ser mais preciso, a aprendizagem automatica, que estd na origem do recente
reencantamento da “IA”, conseguiu concretizar as reivindicagdes dos sistemas
conexionistas, como as redes neurais, contornando os limites dos antigos “especialistas”
sistemas simbolicos devido a recente conjuncdo de dois eventos: o desempenho dos

processadores e a disponibilidade de uma quantidade considerdvel de dados (Big Data).

140 Na secdo 3, ja destacamos a ambiguidade e faldcia do conceito de Justi¢a Preditiva e como ele opera
uma lenta mudancga na mente coletiva, levando-nos a acreditar que as maquinas, desprovidas de
qualquer emoc¢ao, um dia serdo mais capazes de tornar o ato de julgar mais confiavel. Mais do
quenunca, suas promessas precisam ser examinadas de forma objetiva e cientifica, com base em bases
solidas de pesquisa fundamental, a fim deidentificar possiveis limitagdes. A este respeito, deve notar-se
que os riscos de interpretagdes distorcidas do significado das decisdes judiciais sdoextremamente
elevados quando baseadas apenas em modelos estatisticos. Esta observagao ¢ ainda confirmada pela
falta de uma compreensao precisadas ligagdes entre os dados e pela presenca dbvia de falsas
correlagdes que ndo podem ser detetadas em grandes massas de dados (CEPEJ, 2018).
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Portanto, o que queremos dizer com aprendizagem ¢ este processamento indutivo, que
mobiliza notavelmente abordagens estatisticas bayesianas para construir modelos a partir
de dados cuja utilidade ¢ ser capaz de produzir “previsdes” com novas entradas de dados.
Alias, quando falamos em teorema de Thomas Bayes, devemos relembrar que a ideia
original remonta ao século XVIII e fora ampliada por Pierre-Simon Laplace.

O que chama a ateng¢do nestas abordagens conexionistas ¢ que o objetivo prioritario
dos seus projetistas ndo ¢ compreender o funcionamento dos modelos construidos
automaticamente pelo computador, mas garantir que a maquina consiga aproximar-se
gradativamente dos resultados esperados e, se necessario, com cada vez mais dados através
de fases sucessivas ou continuas de pesquisa. E é exatamente ai que reside a novidade do
nosso tempo: a capacidade destes sistemas de aprendizagem automatica adaptarem o seu
funcionamento de acordo com o feedback com novos dados, por vezes de forma dinamica
com outras tecnologias (como sensores audiovisuais ou mecanismos roboéticos), dando-lhes
assim uma aparéncia antropomorfica enganosa.

O conceito de IA deve, portanto, ser geralmente desmistificado se nos atermos a uma
interpretagdo estrita da palavra “inteligéncia”. Estamos na realidade lidando com sistemas
computacionais complexos e ndo com réplicas (mesmo que sumarias) do cérebro humano
(que inclui processos perceptivos, aprendizagem, auto-organizacao, adaptacao).

Utilizados em ambientes fechados, como o jogo Go ou com dados inequivocamente
quantificéveis, os resultados podem ser bastante estimulantes ao custo de um investimento
humano muito elevado (e dispendioso). Mas seria muito precipitado interpretar estes
sucessos em campos muito restritos como as premissas do advento da IA, o novo Santo
Graal para os investigadores, nem tdo facilmente transferivel para outras aplicagdes.
Executado em ambientes abertos e menos facilmente quantificaveis, este formalismo ¢ mais
dificil de operar: esta observacdo ¢ particularmente verdadeira quando se tenta medir
fenomenos sociais onde ¢ muito mais dificil encontrar uma relagdo estavel do que nas
ciéncias naturais.

Verifica-se, portanto, que o Direito seria um bom alvo de escolha para o uso da IA,
haja vista a aparente ldgica do raciocinio juridico (incluindo o silogismo das decisdes
judiciais) levando os mateméaticos a pensar que ali havia material para exploragao.
Combinado com uma necessidade (a de tornar a resposta judicial mais previsivel) e algumas
ideias pré-concebidas dela resultantes (como o fato de que o “risco judicial” seria apenas o
resultado dos preconceitos humanos dos juizes e ndo de um processo individual de

decisdes), investidores, como seguradoras, patrocinaram o desenvolvimento dispendioso de
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solugoes de aprendizado de mdaquina com decisdes judiciais. Qualquer que seja a
denomina¢do comercial (Justica Preditiva, Quantitativa ou Atuarial), as aplicagdes
desenvolvidas abrangem uma mesma e unica realidade que consiste em estabelecer varios
tipos de probabilidades sobre o resultado de um litigio, processando ndo uma histéria bruta,
mas fatos ja legalmente qualificados. Logo, os desenvolvimentos da tecnologia juridica
centraram-se em litigios com decisdes quantificaveis, deixando uma margem de apreciagdo
mais ou menos moderada ao juiz, tais como indenizagdes por lesdes corporais, legislacdao
laboral ou divorcio. A construcao de modelos matematicos contard, portanto, como matéria-
prima, com as decisdes judiciais ja proferidas neste tipo de disputas e aprendizado de
maquina para descobrir correlagdes de grupos lexicais. Concretamente, a maquina ird
procurar em varios parametros identificados pelos projetistas (como a duragdo do
casamento, situagdo profissional, disparidade de situacdo financeira, idade e estado de satide
das partes para beneficios compensatorios) por possiveis ligacdes com os resultados
pronunciados pelos tribunais (o montante da prestacdo pronunciada de acordo com estes
critérios). A aplicacdo desta abordagem ao conteido de um julgamento, no entanto, exige
extremo rigor, estando as correlacdes linguisticas descobertas nas decisdes longe de poder
ser interpretadas de forma irrefutdvel como relagdes de causa e efeito (CARDON, 2015).

Trés criticas principais devem ser feitas a esta abordagem de tratamento de dados
provenientes de decisdes judiciais, perfeitamente assinaladas na carta ética da CEPEJ e no
seu estudo em apéndice: este formalismo, antes de mais nada, ndo revela a complexidade
da fundamentagdo juridica realizada. E preciso recordar, de fato, como a teoria juridica
sublinhou que o raciocinio judicial ¢ acima de tudo uma questdo de interpretacdo. Isto
porque o famoso silogismo judicial ¢ mais um modo de apresentagdo do raciocinio juridico
do que a sua tradug¢do logica; ndo da conta da totalidade do raciocinio sustentado pelo juiz,
que ¢ pontuado por uma infinidade de escolhas discriciondrias, ndo formalizaveis a priori.
A coeréncia global das decisdes judiciais nunca ¢ garantida e seria mais uma questdo de
relato a posteriori do que de uma descricdo estrita de todas essas decisdoes (DWORKIN,
1986). No entanto, a aprendizagem automatica ¢ ineficaz na realiza¢do deste trabalho de
interpretagdo, com os designers esperando, no maximo, que a detec¢do de regularidade em
contextos lexicais consiga reproduzir na saida os mesmos efeitos que o processo real de
tomada de decisdo que produziu estes dados.

Como abordado no subcapitulo anterior, o trabalho realizado pela University College
of London, que anunciara ter conseguido categorizar corretamente 79% das decisdes do

Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (violagdo ou ndo violacdo), confirma este
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diagndstico. Estes investigadores s6 conseguiram, na realidade, produzir uma probabilidade
a partir de material ja legalmente processado que fornecesse mais informagdes sobre a
pratica profissional dos advogados da secretaria do Tribunal (que por vezes utilizam
paragrafos pré-escritos em fun¢do do tratamento e do resultado dado ao caso), bem como
sobre o significado da reflexdo juridica. Espelhando a representagdo estatistica de uma
amostra de decisdes, conseguiu-se, na melhor das hipoteses, agrupar documentos
respeitando o mesmo formalismo, mas ter-se-ia, sem duvidas, grandes dificuldades a partir
de um relato bruto de um futuro requerente perante o Tribunal de Estrasburgo. Acima de
tudo, estes resultados ndo tém nenhuma relagdo com a questdo da conformidade juridica
desta ou daquela solugdo, uma vez que estes calculos de probabilidades ndo podem
discriminar entre raciocinios legalmente validos e aqueles que ndo o sdo. Por fim, tais
calculos probabilisticos ndo podem de forma alguma esgotar o sentido da lei, como
demonstrou a questdo da utilizagdo de escalas judiciais: se estas escalas tém sempre
relevancia estatistica, ndo pode, evidentemente, o Unico fato da sua existéncia, substituindo
a propria lei, nomeadamente reduzir a margem de interpretagdo que esta necessariamente
oferece ao juiz. Além disso, este formalismo por si s6 ndo permite explicar o
comportamento dos juizes.

O outro grande mito transmitido pelo discurso que promove as ferramentas de [A
seria a sua capacidade de explicar decisdes judiciais. De fato, algumas legaltechs afirmaram
ser capazes de identificar possiveis preconceitos devidos a pessoa dos magistrados,
susceptiveis de alimentar suspeitas de parcialidade. A utilizacdo dos nomes dos presidentes
dos tribunais administrativos em dados abertos permitiu durante algum tempo construir um
indicador nominativo da taxa de rejei¢ao de recursos contra obrigagdes de saida do territorio
francés, por exemplo. Nao surpreende, portanto, que uma das principais questdes que ainda
impulsiona o debate em torno destas novas ferramentas diga respeito ao acesso aos nomes
dos profissionais nas decisdes judiciais abertas, em particular dos magistrados. Mas sera
que conseguiremos realmente esclarecer o comportamento dos juizes com base no
processamento algoritmico das ocorréncias dos seus nomes em determinadas decisdes
judiciais? Do ponto de vista cientifico, explicar um fendmeno ou, no que nos diz respeito,
um comportamento humano (o de um juiz), equivale a determinar os mecanismos causais
que conduzem a esse comportamento na presenca de um certo nimero de dados contextuais.
Isto requer a constitui¢ao prévia de um quadro interpretativo, constituido pelas hipdteses ou

pontos de vista adotados pelas diferentes disciplinas das ciéncias sociais.
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Cabe lembrar que a IA constréi modelos tentando revelar correlagdes ocultas em
uma grande quantidade de dados. No entanto, a unica correlagdo estatistica entre dois
eventos ¢ insuficiente para explicar os fatores verdadeiramente causais. Aplicado ao direito
e as decisdes judiciais, medimos imediatamente o que pode ser cientificamente erréneo e
ideologico na ambic¢do de tornar objetivas as decisdes dos juizes por meio de algoritmos. A
explicacdo verdadeira de uma senteng¢a exigiria uma analise muito mais detalhada dos dados
de cada caso e ndo pode surgir espontaneamente de uma massa de links lexicais em que
aparece o nome de um magistrado. Como dito a titulo de exemplo anteriormente, o fato de
um juiz de assuntos de familia fixar estatisticamente a residéncia habitual de uma crianca
com a mae numa determinada jurisdi¢do ndo reflete necessariamente um preconceito deste
juiz a favor das mulheres, mas ¢ mais facilmente explicado pela existéncia de politicas
sociais, fatores econdmicos e culturais especificos da populacdo de sua jurisdigdo. Da
mesma forma, parece dificil atribuir uma tendéncia decisoéria a uma formagdo judicial
colegiada baseada apenas no nome do seu presidente.

Os riscos de explicagdes distorcidas das decisdes judiciais sdo, portanto,
extremamente elevados com base apenas nos célculos probabilisticos efetuados. A Justica
Preditiva comporia assim uma espécie de memoria miope da justi¢a, desprovida de uma
analise detalhada dos verdadeiros elementos causais das decisdes juridicas que pretende
restaurar. A esperanca de ver emergir informacdo do processamento pela [A susceptivel de
produzir uma norma derivada de numeros impondo aos juizes um esfor¢o renovado de
justificacdo para explicar o desvio da média deve ser amplamente atenuada tendo em vista
a compreensdo técnica da mecanica produzindo esta média. Acima de tudo, o mero valor
estatistico dos resultados obtidos permanece muitas vezes altamente questiondvel na
auséncia de um controlo real do ambito dos dados prospectados e do efeito “caixa preta” de
certos algoritmos como o Deep Learning (aprendizagem profunda). Além disso, como
demonstrou a emergéncia de grelhas de escala judicial, pode ser grande a tentagdo, para os
criadores destas ferramentas de se envolverem na espionagem de dados, ou seja, de
selecionarem apenas dados a montante, de tal forma que possam ser significativos para no
que diz respeito a grelhas de analise pré-determinadas, por exemplo, excluindo da amostra
decisdes que ndo se prestam bem a correlacdes de sequéncias linguisticas.

Ainda mais grave, os modelos de aprendizagem podem potencialmente reproduzir e
agravar a discriminacdo (MENECEUR, 2018, p. 11-16). As diferentes técnicas de
aprendizagem automadtica parecem em si neutras em termos de valores sociais: quer a

aprendizagem seja supervisionada ou ndo, com ou sem refor¢o, contando com maquinas de
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suporte vectorial ou redes de neurdnios profundos, as ciéncias fundamentais que as
impulsionam estdo acima tudo em um formalismo. Por outro lado, a utilizacdo deste
formalismo com métodos e dados tendenciosos conduzird sistematicamente a resultados
tendenciosos!'#!.

Nesse sentido, poderiamos considerar que o problema assim colocado para a matéria
penal ¢ Unico. Na realidade, 0 mesmo acontece com os processos civis, administrativos ou
comerciais: a natureza da questdo contenciosa ¢, de fato, estranha a presenga de
preconceitos no método e nos dados. Seria interessante, por exemplo, examinar se, para
uma série de prestacdes compensatorias em que a situacdo conjugal e econdmica ¢
objetivamente equivalente, os montantes “previstos” por tais algoritmos aparegam
ponderados de forma diferente dependendo do local de residéncia das partes. Em caso
afirmativo, que critérios, explicitos ou subjacentes, poderiam ter tido influéncia? Sem
explicagdo ou transparéncia sobre este estado de coisas, isto equivale a deixar uma “caixa
preta” influenciar o resultado de uma disputa de uma forma completamente discricionaria e
a reproduzir desigualdades.

A aprendizagem automatica que nao estd consciente da complexidade do assunto
(aplicagdo da lei e fendmenos sociais) corre, portanto, o risco de criar mais problemas do
que pretende resolver. Longe de poder oferecer ampla colegialidade e mais independéncia
partilhada, ¢ provavel que, na realidade, cristalizem a jurisprudéncia em torno de célculos
tendenciosos que sdo apenas representativos de si proprios. E verdade que parece dificil
livrar-se da vocagdo preocupante de certos sistemas computacionais de afirmar a verdade.
Portanto, a tecnologia digital representa hoje como “um poder aletético, destinado a revelar
aletheia, nomeadamente a verdade, no sentido definido pela antiga filosofia grega,
entendida como a manifestacdo da realidade dos fendmenos ao oposto das aparéncias”
(SADIN, 2018).

A grande excitagdo em torno do potencial, real ou fantasiado, da aprendizagem
automatica ¢, portanto, altamente criticavel devido a sua evidente falta de maturidade, mas,
acima de tudo, devido a este novo regime de verdade que impde em desafio ao que deveria
ser um trabalho rigoroso de andlise dos resultados destas ferramentas, que sdo apenas o
reflexo imperfeito e orientado de uma realidade que seria sobretudo uma questao de tentar
descrever e compreender de forma multidisciplinar. Os atuais esforg¢os financeiros e

humanos das industrias digitais concentram-se na construgdo apressada de catedrais

141 Vide sistema COMPAS, como amplamente exposto no subcapitulo anterior.
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algoritmicas complexas, na esperanca de angariar, antes de outros concorrentes arrastados
para a mesma corrida frenética, fundos com uma promessa: revelar uma suposta verdade
natural e imanente ao captura-la em maquinas por meio de correlagdes de aprendizagem.
No entanto, estes sdo colossos caros com fundacdes extremamente frageis no que diz
respeito as decisdes juridicas: os sistemas juridicos permanecem muito abertos e uma
mudanca de atitude pode invalidar décadas de paciente construcdo jurisprudencial. Esta
instabilidade representa um problema fundamental para algoritmos que sdo construidos,
acima de tudo, em estatisticas de eventos passados.

Chegamos nesta fase ao principal argumento dos tecno-evangelistas que pretendem
entdo silenciar qualquer critica ao velho mundo: ndo poderiamos (e ndo deveriamos)
conceber a evolucdo de amanhd permanecendo fixos nos nossos repositorios atuais. E
parece que ndo podem estar totalmente errados, mas talvez ndo pelas razdes que imaginam.
A transformacdo fundamental que estd realmente em curso, um puro produto de uma
estranha combinacdo de filosofia neoliberal e libertaria, ¢ na verdade substituir um quadro
de referéncia por outro: a ideia ¢ substituir o Estado de Direito por outros mecanismos
reguladores supostamente mais eficazes para garantir o funcionamento da nossa sociedade.
E ¢ aqui que reside o grande desafio do nosso tempo: a IA ¢ na realidade apenas um avatar,
entre outros, de uma ambicdo muito mais global que coloca um desafio democratico sem
precedentes: uma sociedade governada por dados (sociedade dirigida por dados),
substituindo gradualmente a Estado de Direito que construimos ao longo dos ultimos
séculos.

A lei, embora imperfeita, ¢ antes de tudo a expressdo coletiva de um projeto social,
um espelho das prioridades que um povo pretende atribuir a si mesmo, e cujo valor e
interesse sdo discutidos entre representantes eleitos capazes de encontrar um equilibrio entre
interesses conflituantes. A IA, e os algoritmos em geral, impdem-nos, através de um
formalismo cientifico aparentemente neutro, uma nova racionalidade que ¢ na realidade a
dos seus criadores. Por outras palavras, a democracia vé-se confiscada por uma nova forma
de aristocracia, a digital, que parece ser suficiente por si s para definir nog¢des tao simples
como o bem ou o mal.

Dai surge o questionamento sobre as consequéncias juridicas da utiliza¢do da IA nos

processos judiciais, ou seja, se ela reforca ou coloca em xeque dos direitos e liberdades
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fundamentais. Como ja exposto, tanto a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos!#?,
quanto o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos!** e a Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem!#* sdo expressas em assegurar a equidade, a imparcialidade e
independéncia. Tais normas, frisa-se, sdo recepcionadas no ambito interno do sistema
legislativo-legal portugués a partir do artigo 8° da Constituicdo da Republica Portuguesa,
onde ha igualmente previsdo expressa no mesmo sentido no ambito do artigo 20'4°. Alias,
quando se fala em processo equitativo, ha que se observar, por exemplo, o artigo o artigo
32, item n.9, da CRP!4® que estabelece o principio do juiz natural.

Ora, ndo restam davidas de que IA resta presente no ambito judicial em diversas
etapas do processo, tal qual nos mecanismos de distribuicdo processual, andamentos
eletronicos, compilacdo e pesquisa de jurisprudéncia, prevencao, controle de prazos e outras
ferramentas instrumentais. Utilizando-se do caso do Brasil, em que a virtualizagdo dos
processos ¢ uma realidade extremamente avancada, atualmente, conforme o relatério anual
Justica em Numeros (CNJ, 2023), que declara que 87% dos processos tramitam
exclusivamente por meio eletronico. Essa taxa, nos novos processos, ¢ de 99%, sendo
constatado pelo Conselho Nacional de Justica do Brasil que os processos eletronicos
demandam um terco a menos de tempo em sua tramitagdo total. E isso ocorre porque se
adotou naquele pais os modelos de “juizo 100% digital” (BRASIL, 2020), em que todas as
etapas do processo, inclusive as audiéncias, sdo virtuais, conforme op¢ao das partes, e de
“balcado digital” (BRASIL, 2021), onde todos os atendimentos também sdo virtuais. Para
além dessas dados, observa-se que o Brasil possui um sistema em tempo real de
acompanhamento do universo global de processos, o denominado DataJud, ¢ responséavel
pelo armazenamento centralizado dos dados e metadados processuais relativos a todos os
processos fisicos ou eletronicos, publicos ou sigilosos dos os tribunais indicados nos incisos

IT a VII do art. 92 da Constitui¢do Federal e cuja figura anexa ilustra bem a importancia

142 Artigo 10: Toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja equitativa e

publicamente julgada por um tribunal independente e imparcial que decida dos seus direitos e
obrigagdes ou das razdes de qualquer acusagdo em matéria penal que contra ela seja deduzida.
Artigo 14: Todos sdo iguais perante os tribunais de justi¢a. Todas as pessoas tém direito a que a sua
causa seja ouvida equitativa e publicamente por um tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido pela lei.

Artigo 6° n.1: Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e
publicamente, num prazo razodvel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o
qual decidira, quer sobre a determinagdo dos seus direitos e obrigagdes de caracter civil, quer sobre o
fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra ela.

Artigo 20: Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objecto de decisdo em prazo
razoavel e mediante processo equitativo.

Artigo 32, item 9: nenhuma causa pode ser subtraida ao tribunal cuja competéncia esteja fixada em lei
anterior.
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junto ao Poder Judiciario Brasileiro (BRASIL, 2023a), onde ha 362 milhdes de processos
em curso ¢ um volume de 6,6 Terabytes de armazenamento de informacgdes, painel que
permite acompanhar em tempo real ndo apenas a eficacia judicial, mas quem sdo os
principais litigantes, tanto em polo ativo quanto passivo, sobre a judicializagdo da saude,
medidas protetivas em proveito das mulheres, infincia e juventude e outros temas relevantes

que exigem respostas sociais mais eficazes:

[lustracdo 4 - Datajud
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Fonte: Brasil (2023a).

Logo, ha dois niveis de utilizacdo da IA no ambito judicial: enquanto instrumento
para os andamentos processuais (nivel um) e enquanto meio para o desenvolvimento de
decisdes judiciais (nivel dois). Um terceiro nivel, que seria a possibilidade ou nao de
realizac@o do processo decisorio em si, até por ser algo ainda ndo concretamente decidido,
parece-nos que nao seria algo a tratar nesse momento da quadra historica, ja que embora os
avancos no Deep Learning sejam evidentes, ha um longo percurso a ser caminhado para
que possamos falar ndo mais de forma utdpica sobre os juizes robds. Logo, ¢ mais eficaz
tratar de um problema que nasce justamente no processo decisério e que reside no segundo

nivel da IA no ambito judicial, até porque a utilizagdo das novas ferramentas para as fases
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de controle e andamento de processos judiciais'*’ (nivel um) ndo carregam um problema
vinculado a Ciéncia do Direito, mas sim um tema afetado mais as proprias politicas publicas
de controle do Poder Judiciario (PORTUGAL, 2014).

Eis entdo o ponto: analisar a equidade, independéncia e imparcialidade das decisdes
judiciais quando os juizes se utilizam das ferramentas de IA para conformacdo do seu

convencimento.

4.3 A INTELIGENCIA ARTIFICIAL FRACA E A INTELIGENCIA ARTIFICIAL
FORTE: O PROBLEMA ESTARIA NA PREDICAQ?

Avancando sobre toda a pesquisa realizada, chega-se a um ponto que ja se pode
estabelecer uma divisdo dicotdmica importante que vai nortear o avango do trabalho e que
diz respeito a conceitos importes sobre IA, ou seja, sobre a sua divisdo em dois grupos: a
inteligéncia artificial fraca (Weak-AI) e a inteligéncia artificial forte (Strong-Al).
(McCARTHY, 2007, p. 2-3, traducdo livre). E o reconhecimento dessa divisdo ¢ importante
porque a primeira forma de [A (Weak-AI) se qualifica por realizar operagdes dentro de um
contexto pré-determinado pelos seres humanos visando completar tarefas especificas, ndo
possuindo independéncia cognitiva. Trata-se, portanto, de ferramenta 1til para o
concatenamento de um volume expressivo de dados (Big Data), servindo, por exemplo, para
identificacdo de voz, condugdo de veiculos, chatbots, indicagdo de entretenimento,
Personalized Pricing. Ja a segunda forma de A (Strong-Al) estd num segundo estagio de
busca por objetivos, j4 que seu escopo estd vinculado a justamente a ampliagdo da
autonomia de consciéncia, sendo uma ferramenta destinada a construir pilares voltados ao
raciocinio e a independéncia.

Dito isso, torna-se importante, ja nesse estagio, relevar que a despeito dos grandes
ensaios que tem ocorrido junto a IA Forte, capitalizados sobretudo por uma mistica e alguma
forma de esperanga que sdo alimentados pelas grandes produgdes cinematograficas que, de
alguma forma, dao conta de uma disrupcao social, parece-nos que ao Direito, em especial a

Ciéncia do Direito, o aspecto a ser estudado deva estar alinhado com a A Fraca por ser essa

147 Artigo 204.° Distribui¢do por meios eletronicos: 1 - As operagdes de distribui¢do e registo previstas nos
numeros seguintes sdo realizadas por meios eletronicos, os quais devem garantir aleatoriedade no
resultado e igualdade na distribui¢do do servigo, nos termos definidos na portaria prevista no n.° 2 do
artigo 132.
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uma realidade no universo juridico e estar em curso com diversas ferramentas efetivas, tais
quais RAVN ACE, ROSS INTELLIGENCE, COMPAS ¢ IFLYTEK.

A questdo posta ¢é, desta forma, analisar a possivel ofensa a liberdade na prestagao
jurisdicional quando da utiliza¢do das IAs Fracas pelos julgadores como instrumentos de
aconselhamento de juizes, por exemplo, na avaliagdo de prova, quer na elaboracdo da
sentenca. Inclusive, observa-se que no plano interno portugués, através da politica publica
de Transformagdo Digital da Administracdo Publica nacional - TIC, ha relevantes
movimentos do Ministério da Justi¢a para o desenvolvimento de um piloto de sistema de
suporte a decisdo em Contexto de Jurisprudéncia, assim como a criagdo de plataforma de
dados abertos da justica e camada de integracio (PORTUGAL, 2023c), ambos insertos
dentro do programa governamental ePortugal que visa agregar e introduzir os servigos
publicos do pais ao novo cenério digital.

No aspecto, ndo ha ainda dentro da ciéncia, de forma geral, uma coesio e unidade
acerca da definicdo terminolégica da IA, mas hé, como dito alhures, hd uma partilha basica
e inicial sobre IA forte e A fraca, assim como uma subdivisdo que perfila em quatro fases:
(1) a IA que pensa como os seres humanos; (ii) a [A que age como seres humanos; (iii) a [A
que pensa racionalmente; (iv) a [A que age racionalmente (RUSSELL; NORVING, 2013).
Cada qual com um escopo que avanga sobre todas as fases das nossas vidas, como acima
especificado. No plano judicial, como ja exposto, diversos paises, dentro e fora da Unido
Europeia estdo a construir sistemas que tornem as etapas dos processos mais céleres, seja
desde a distribuicdo automatizada de acdes, a digitalizacdo das demandas, a analise
preditiva de jurisprudéncia, a confrontacdo sobre eventuais impedimentos e suspeigdes, o
uso de audiéncias por videoconferéncia entre tantas outras inovagdes. Eis que disso surge
inclusive a denominada elJustica (APDSI, 2023), qualificada como “Utilizagdo de
tecnologias da informag¢do e comunicacdo em tarefas do ambito da Justica, tais como
simplificagdo e desmaterializacdo de processos judiciais que tramitam entre tribunais e
eliminacao e simplificacdo de atos e procedimentos entre os varios estabelecimentos da area
da Justica”.

Nao por outro motivo, em Portugal iniciou-se a Transformacdo Digital da Justica

com o objetivo de garantir uma Justica moderna, agil, transparente, humana e mais préxima
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do cidadio (PORTUGAL, 2022b), seguindo-se a logica digital by default'*$, ou seja, uma
justica eletronica centrada no utilizador, o que permitiu criar diversas ferramentas, tais quais
Magistratus, MP Codex, Tribunal +, Balcdo +, onde o objetivo atual estd no
desenvolvimento de programas com recurso a inteligéncia artificial para apoio as decisdes
dos tribunais, utilizando dados constantes de varias bases, que gradualmente se irdo
estendendo a totalidade das decisdes dos tribunais de recurso, tendo também presente que
0 juiz sera sempre o decisor ultimo de qualquer processo (PORTUGAL, 2022b). O objetivo,
portanto, esta justamente em pensar a [A como um instrumento ao decisor permitindo com
que o humano possa estar centrado naquilo que realmente € relevante para fins judiciais.
Esclareca-se, por todo o exposto, como ja dito em outros momentos da presente
pesquisa, que ha interesse, portanto, em realizar analises acerca daquilo que se
convencionou chamar de Justi¢a Preditiva, isso porque, para melhor pontuar, esse tema esta
relacionado com mecanismos que por meio de operagdes em data mining e técnicas de
machine learning objetivam estabelecer padrdes decisorios. Ou seja, ¢ um campo da [A que
trabalha no plano privado cujo objetivo ¢ identificar tendéncias (RODRIGUES, 2020a, p.
17-24). E cedigo que a Carta Europeia de Etica sobre o Uso da Inteligéncia Artificial em
Sistemas Judiciais e seu ambiente declara que o uso da terminologia “Justica Preditiva”
pode parecer falaciosa porque induz a concluir que ali haveria um processo de construgao
de decisdes judiciais quando em verdade s6 ha o uso de mecanismos que calculam a
probabilidade de uma decisdo. Na@o haveria, portanto, uma constru¢do decisional
(GUIMARAES, 2019) a justificar a nomenclatura. A despeito disso, o que releva
compreender, aqui, ¢ que esses mecanismos ndo estdo imunes as regras envolvendo,
sobretudo, a privacidade e a protecdo dos dados pessoais, o que, nesse caso, €
particularmente relevante em relagdo aos proprios magistrados, independentemente do grau
que estejam a exercer seu poder jurisdicional, tanto que a prépria Franca, apesar de tornar
obrigatoria a transparéncia sobre os dados abertos envolvendo as decisdes judiciais, o artigo
33.° da Lei de Reforma do Sistema Judicidrio francés alterou a regra do artigo L10-1, inserta
no Codigo de Administracdo da Justica, para determinar diretrizes para a anonimizac¢do da
informagdo relativa a identificacdo das partes e terceiros mencionados nos acordaos.

Expressamente, o texto legal prevé que sdo vedadas a reutilizacdo dos dados com a

148 O acesso a Justica, enquanto direito fundamental, recordamos, ¢ uma componente essencial do sistema
de protegdo ¢ garantia de outros direitos de idéntica natureza, consagrados na Convengao Europeia dos
Direitos Humanos, na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e nos Tratados, e inscritos
no sistema constitucional da Republica Portuguesa (PORTUGAL, 2022a).
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finalidade ou efeito de avaliagdo, analise, comparagao ou previsao das suas reais ou supostas
praticas profissionais, gerando inclusive a penalidade de pena de prisao.

Por outro lado, no ordenamento portugués, sobretudo pela conjuncdo das regras
estabelecidas na Lei 58.°/2019 (assegura a execu¢do do Regime Geral de Protecdao de Dados
na ordem juridica interna), na Lei n.° 59/2019 (transpde a Diretiva 2016/680) e na propria
Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital (Lei 27/2021), formou-se um
arcabougo legal que se construiu dentro da logica de prote¢do ao individuo, ou seja, uma
rede de protecdo que tem como ponto de partida, como ndo poderia ser diferente, a
dignidade humana!®. Eis, entdo, a necessidade de se transportar a analise da IA para dentro
do processo em seu ato mais relevante, a sentenga, e, portanto, a relevancia consequente na
analise da Justica Preditiva, seja ela jurisprudencial ou de prognose.

Assumindo, aqui, apenas o plano penal, vé-se, por exemplo, que o debate sobre a
reincidéncia, por exemplo, ganha contornos mais relevantes se observada as ferramentas
preditivas com intuito de validar se um individuo teria mais ou menos propensao a reincidir
(Justica Preditiva para Prognose). Alids, no processo penal hd diversos momentos em que
as partes sdo instadas a se manifestar sobre comportamentos futuros, tais quais, nas
hipdteses de risco de fuga, da continuidade da conduta delituosa (artigos 193.°/1) ou mesmo
na adulteracdo provas (204.°/1 CPP), ou, no ambito do proprio julgamento, na concretizagao
da medida da pena, baseando-se no juizo de indole progndstica sobre o risco de reincidéncia
do agente artigos (artigo 40.°/3) ou, da mesma forma, a decisdo de aplicar uma medida de
seguranca que envolverd necessariamente um juizo de prognose sobre a perigosidade do
agente considerado inimputavel em razdo de anomalia psiquica (artigo 91.°/1 CP). Ha
também o momento do cumprimento da pena, em que a prognose se faz necessaria para

validagdo da liberdade provisoria, por exemplo (artigo 61 do CP).

149 Artigo 9°:
Uso da inteligéncia artificial e de robos
1 - A utilizagdo da inteligéncia artificial deve ser orientada pelo respeito dos direitos fundamentais,
garantindo um justo equilibrio entre os principios da explicabilidade, da seguranga, da transparéncia e
da responsabilidade, que atenda as circunstancias de cada caso concreto e estabelega processos
destinados a evitar quaisquer preconceitos e formas de discriminagao.
2 - As decisdes com impacto significativo na esfera dos destinatarios que sejam tomadas mediante o
uso de algoritmos devem ser comunicadas aos interessados, sendo suscetiveis de recurso e auditaveis,
nos termos previstos na lei.
3 - Sédo aplicaveis a criacdo e ao uso de robds os principios da beneficéncia, da ndo-maleficéncia, do
respeito pela autonomia humana e pela justica, bem como os principios e valores consagrados no artigo
2.° do Tratado da Unido Europeia, designadamente a ndo discriminagdo e a tolerancia (PORTUGAL,
2021).
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Ha que se observar, contudo, que ainda no ambito da Unido Europeia a utilizagdo
dessas ferramentas denominadas de preditivas, segundo relatério do CEPEJ, ndo tém sido
realizadas na pratica’>®, o que se verifica na ordem inversa, por exemplo, nos Estados
Unidos, onde, como dito alhures, possui mais de sessenta ferramentas dessa natureza que
se utilizam das técnicas de “evidence-based sentencing” (RODRIGUES, 2020b, p. 264).
Obviamente que a utilizagdo dessas ferramentas tem passado por diversos processos de
contestacdo, como no caso Loomis vs. Wisconsin (STATE V. LOOMIS, 2017), trazendo a
irresignagdo em face ao sistema CAMPASS, caso em que o condenado apelou contra a
utilizagdo dos critérios para estabelecimento da sua pena. Apesar do apelo a Suprema Corte
do Estado de Wisconsin, a corte entendeu que uso das ferramentas ndo violou o devido
processo legal, embora ndo tenha sido formulada nenhuma abertura no tocante a ferramenta
em si em virtude da prote¢do ao segredo comercial. Tal caso, frisa-se, teve relevante papel
para abertura das discussdes, no ambito europeu, para o uso de ferramentas como
mecanismos de auxilio ao juizo para elabora¢do da sua sentenca (SACHOULIDOU, 2023,
p. 18).

Embora, portanto, o objetivo ndo seja, aqui, tratar do uso da IA (Strong-AI), cabe,
de toda forma, apenas elucidar alguns pontos a fim de permitir ao leitor a compreensao
global do trabalho proposto e das premissas que levam ao campo do objeto pesquisado. Por
isso ¢ importante regressar aos fundamentos do seu funcionamento: o formalismo
matematico e estatistico. Estes que sdo eficientes em ambientes fechados quantificaveis,
sdo muito menos adaptados a ambientes abertos como a justica, 0 que nos permite
preliminarmente concluir que a explora¢do da jurisprudéncia com estes meios ndo permite,
de fato, promover fielmente a memoria da justica, pois as sentencas-acordaos processadas
ndo contém necessariamente todos os elementos causais de uma decisdo. Veja-se, aqui, que
essa conclusdo preliminar ndo pode, contudo, obscurecer realidade que se impde a nossa
sociedade: um projeto emergente de governacao através de dados e que podera pér em causa
os proprios fundamentos das nossas democracias, incluindo o Estado de direito, como dito,
alids, no capitulo anterior desse trabalho.

E ¢ justamente esse 0 aspecto que ndo nos permite avangar no tema sem tratar, ainda

que de passagem, pelo futuro da IA Forte no campo das decisdes judiciais. Nao ha de se

150 “As iniciativas para o desenvolvimento destes instrumentos provém em grande parte do sector privado,

cuja clientela até agora tem sido maioritariamente constituida por companhias de seguros, advogados e
servigos juridicos que pretendem reduzir a inseguranga juridica e a imprevisibilidade das decisdes
judiciais” (CEPEJ, 2018, p. 14).
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perder de vista que a IA Fraca tem por caracteristica um poderoso formalismo matematico
para tarefas muito especializadas. E compreensdo dessa premissa ¢ importante para
compreender outra premissa: a de que a comercializagdo precipitada de solugdes de IA com
potencial, por vezes sobrestimado, gera um elevado risco de obscurecer a compreensao das
verdadeiras questdes da transformagdo digital que, no entanto, se desenrolam diante dos
nossos olhos. Eis o porqué ser necessario um esfor¢o de definicdo antes de qualquer
tentativa de andlise porque sem um vocabuldrio claro ndo podemos construir um

pensamento claro.

4.4 CONCLUSAO DO CAPITULO

Concluindo-se o capitulo quatro, reitere-se que estruturou-se o avangao da pesquisa
em trés subcapitulos, a lembrar: (4.1) avanca sobre a tipologia da Justica Preditiva; (4.2), o
mapa conceitual acerca dos fendmenos tecnologicos; e (4.3) o debate sobre os tipos de TA
existentes.

Viu-se essa parte da pesquisa, portanto, sob um viés mais tecnicista para o fim de
clarear as questdes de tipologia e conceitos. Logo, no subcapitulo 4.1, trabalhou-se com
énfase sobre o termo Justica Preditiva, chegando-se como conclusdo-premissa, que a A
detém, atualmente, dois grandes eixos de interesse ao Direito: (i) eixo regulatorio e o (ii)
eixo acerca do uso da IA no plano da aplicagdo nos dominios juridicos. No tocante a questdao
regulatoria, o estudo concluiu que o ordenamento atualmente construido possui regras e
principios capazes de regular de forma completa e satisfatoria as demandas decorrentes das
novas tecnologias aplicadas a vida real. Dito isso, o foco foi direcionado o tema outrora
delimitado desse trabalho: acerca da estabilidade das decisdes judiciais por meio da
utilizacao da inteligéncia artificial. E para isso, impds discorrer sobre as duas grandes linhas
aplicadas ao Direito e as Decisdes Judiciais vinculadas aos sistemas baseados em (iii)
conhecimento juridico e (iv) os sistemas de aprendizagem da maquina. No que tange o (iii)
conhecimento juridico, o enfoque estaria no uso de precedentes e regras, o que geraria uma
vantagem na reconstrucdo da légica que demandou a predi¢do, aspecto relevante na
justificacdo racional as decisdes. Tal modelo, contudo, carrega em si um problema técnico
de vastiddo de conhecimento necessario para avangar. J4 em relagdo (iv) aos sistemas de
aprendizagem da maquina, verificou-se elevado grau de acurdcia em experimentos

realizados.
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Dai a conclusdo-premissa de que Maquinas de Vetores-Suporte ou SVM, enquanto
mecanismos mais avangados em logica algoritmica para classificagdo de textos, sdo as que
tem gerado maiores resultados em termos preditivos ao se valer de uma logica de
aprendizagem algoritmica de classificagdo e regressdo. Sequencialmente, concluiu-se que
ndo restam duvidas de que os sistemas preditivos de decisdes judiciais sdo uma ferramenta
util de assisténcia ao julgador e, portanto, ao processo e a fun¢do judiciaria. No entanto,
concluiu-se, também, que € preciso se compreender que o objetivo ndo seria construir um
modelo de previsibilidade das decisdes judiciais diante do risco de incorrer em um avango
voltado ao realismo juridico e ndo ao positivismo juridico.

Sendo assim, concluiu-se, ademais, que € preciso estruturar o uso dessas novas
tecnologias em duas grandes frentes: no Direito Penal e Processual Penal e nas Demais areas
do Direito Material ¢ Processual, dada a inversdo dos riscos, sendo em ambas
imprescindivel a observancia dos principios basilares da transparéncia, imparcialidade e
equidade e da exigéncia de controle externo dos processos de construcdo algoritmica e da
checagem dos resultados. Outro item de conclusdo-premissa ¢ a triplice divisao das fung¢des
da TA para: (i) as resolucdes dos conflitos ou (ii) para a instrumentalizacdo o processo
decisoério ou (iii) para a orientacao legal. E dentro desse cendrio, outra conclusdo-premissa
proposta € que o uso da IA (i) ndo fira o julgamento justo, no sentido de paridade de armas,
de acesso ao juiz e de independéncia decisoria; observe o ndo enviesamento na utilizacao
dos grandes volumes de dados, em observancia ao principio da ndo discriminag¢do; e detenha
em si o uso de fontes confiaveis de forma a concatenar dados corretamente, em observancia
ao principio da seguranga.

Por sua vez, no subcapitulo 4.2, concluiu-se que hé ainda uma caréncia sobre a
defini¢do uniforme do que efetivamente seria uma IA e que ¢ possivel igualmente concluir
que a coeréncia global das decisdes judiciais nunca ¢ garantida e seria mais uma questdo de
relato a posteriori do que de uma descri¢do estrita de todas essas decisdes. Dai o porqué se
concluir que o uso apenas de dados e calculos de probabilidades tem elevados riscos na
medida que pode conferir uma memoria miope dos julgados, sobretudo porque o valor
estatistico dos resultados obtidos permanece muitas vezes altamente questiondvel na
auséncia de um controlo real do ambito dos dados prospectados e do efeito “caixa preta” de
certos algoritmos como o Deep Learning, afora a técnica de grelhas de escala judicial que
pode gerar o efeito reverso do enviesamento e com a exclusdo da amostra decisdes que nao
se prestam bem a correlagdes de sequéncias linguisticas. Ora, eis aqui um grande ponto de

discussdo e uma conclusdo-premissa que pareceu evidente, como contraponto aos tecno-
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evangelistas, ou seja, conceber a evolugdo de amanhd permanecendo fixos nos nossos
repositorios atuais de jurisprudéncia. E como pedra de fundo estd, em verdade, a discussao
sobre a mudanga Estado de Direito por outros mecanismos reguladores supostamente mais
eficazes para garantir o funcionamento da nossa sociedade através de uma sociedade
governada por dados. Estamos falando na substituicdo da lei pelos algoritmos que se
revestiriam de algo que nao lhes ¢ inerente: a neutralidade. E isso refor¢a o questionamento
sobre as consequéncias juridicas da utiliza¢do da IA nos processos judiciais, ou seja, se ela
reforgaria ou colocaria em xeque dos direitos e liberdades fundamentais.

Derradeiramente, no subcapitulo 4.3 a pesquisa versou sobre os tipos de IA
existentes (inteligéncia artificial fraca - Weak-AI - e a inteligéncia artificial forte — Strong -
Al). e sobre a predi¢do, em si, especialmente para buscar-se uma resposta no que tange a
possivel ofensa a liberdade na prestagdo jurisdicional quando da utilizagdo das [As Fracas
pelos julgadores como instrumentos de aconselhamento de juizes, por exemplo, na
avaliacdo de prova, quer na elaboracdo da sentenca, conectando-se tal proposta aquilo que
vem sendo desenvolvido no programa governamental ePortugal que visa agregar e
introduzir os servigos publicos do pais ao novo cendrio digital. Demonstrou-se que sdo
muitos os exemplos a tornar mais céleres os processos judiciais, tais quais a distribui¢cdo
automatizada de ag¢des, a digitalizacdo das demandas, a andlise preditiva de jurisprudéncia,
a confrontacdo sobre eventuais impedimentos e suspei¢des, o uso de audiéncias por
videoconferéncia, a prognose, entre tantas outras inovagdes, conjunto de situagdes que se
formam em torno da eJustiga.

Dados os pressupostos e compreendo-se a razdo de propor uma analise detida sobre
a vinculagdo entre TA e sentenca judicial e a corre¢do com a Justica Preditiva, seja ela
jurisprudencial ou de prognose, ¢ que se retornou novamente a pergunta que norteia esse
estudo: como reestabelecer os limites da liberdade individual no universo digital frente ao
Big Data aplicado a construcdo de uma Justica Preditiva? E a resposta a tal questionamento
dependerd, antes, da ampla compreensdo sobre a Teoria da Justica e toda a construgdo
epistemologica sobre as liberdades fundamentais que servirdo de Esteio para a linha mestra

da tese proposta.
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5 UMA BREVE CONTEXTUALIZACAO DAS TEORIAS DE JUSTICA'S!

Por sua vez, o capitulo seis estd subdividido em cinco subcapitulos: (5.1) justica
como uma virtude privada e/ou como uma tarefa; (5.2) o utilitarismo e a maximizacdo do
bem-estar; (5.3) John Rawls e a justica como equidade; (5.4) a teoria da justica depois de
Rawls; (5.5) liberdade e justica.

Nesse sentido, passam-se as devidas exposigdes.

5.1 AJUSTICA COMO UMA VIRTUDE PRIVADA E/OU COMO UMA TAREFA DE
ESTADO

A premissa que norteia a presente tese ¢ a de que se vive em uma sociedade
complexa, ou seja, em um ambiente cercado pelo excesso de possibilidades. Reconhecer
esta assertiva acarreta concomitantemente reconhecer que a sociedade contemporanea e os
seus sujeitos se inserem em um paradoxo a medida que € sabido que um sem-numero dessas
alternativas nao poderao ser fruidas ao longo de nossas existéncias (ROCHA, 2010, p. 187-
202). Todavia, ¢ exatamente em decorréncia deste paradoxo que se poderd analisar neste
trabalho a questdo central do Direito que reside no bindmio Justica-Injustica, isso porque
para escola liberal, por exemplo, a escassez seria a condi¢do de possibilidade para que se
pudesse falar em justeza, haja vista que, para essa linha de pensamento, em um universo de
abundancia a virtude do justo seria desnecessdria ou imperceptivel aos olhos humanos
(HOFFE, 2003, p. 29-30).

Sublinha-se que este capitulo ndo tem a pretensdo de exaurir o tema, mas apenas
construir um elo historico que permita o melhor desenvolvimento sobre o assunto a partir
das contribuicdes filoséficas mais relevantes da histdria das ideias, embora se reconheca de
plano que a énfase da abordagem esteja vinculada a correntes ocidentais do pensamento
sobre o tema Justica. Dito isso, um primeiro aspecto que precisa ser relevado ¢ o de que o
conceito de Justica ¢ o resultado de um conceito Moral (BARZOTTO, 2003). Ocorre que a
grande dificuldade que se impde a qualquer individuo que se disponha a definir aquilo que
¢ justo estd na pluralidade que cerca a sociedade global e nas suas inumeras possibilidades,

0 que gera consequentemente a auséncia de uniformidade de pensamento, seja filosofico,

151 TOLEDO, William de Aguiar — O fomento prioritirio ao desporto de natureza social como
instrumento de efetivacdo dos direitos humanos-fundamentais a satide, 2 educacio e ao lazer:
uma analise sobre a justica distributiva no Ambito do esporte nacional. Sao Leopoldo, 2014.
Dissertagdo de Mestrado, apresentado a Universidade do Vale do Rio do Sinos.
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politico ou religioso sobre o tema (MOLLER, 2006, p. 17). Apesar disso, é justamente este
contexto que alcanga ao Direito a possibilidade de assumir sua posi¢do destacada no debate
construtor dos discursos sobre o que é a Justiga'*2.

Tais razdes permitem clarear, portanto, o fio condutor deste capitulo, cujo fim sera
a reconstrucdo daquilo que se pensou sobre Justi¢a desde Aristdteles e seu paradigma da
caridade até a revolugdo proposta por Francois Noél Babeuf que deu origem a transicao de
um conceito pré-moderno para um conceito moderno de Justica Distributiva
(FLEISCHACKER, 2006, p. 90). Para além, impde-se avangar sobre o pensamento
utilitarista que visava a maximizagdo do bem-estar em detrimento da diversidade humana,
passando por John Rawls, expoente do liberalismo igualitario, através da sua proposta da
métrica dos bens primarios, onde se pretende fazer o enlace a tese proposta.

Sendo assim, ¢ possivel afirmar que o termo Justica carrega consigo um aspecto
moral que permite, a depender da perspectiva de andlise, vinculd-lo com o sentido subjetivo
de honradez de uma pessoa. A Justica seria algo aparentemente universal por ser inerente a
toda e qualquer cultura da humanidade (transcultural), malgrado cada qual tenha os seus
proprios pressupostos. Um exemplo disso ¢ figura ocidental da Deusa lustititia que traz em
si a mensagem de que todos seriam iguais perante a Lei, ou seja, uma Justica de natureza
formal. Por isso, remontando as civilizagdes antigas, torna-se possivel observar em um
primeiro momento que a concep¢do de Justica estava diretamente ligada a uma origem
religiosa. A deificacdo, a divinizacdo ou a teologizacdo da Justica seriam tracos
interculturais comuns em culturas arcaicas (HOFFE, 2003, p. 11).

Todavia, uma nova ordem comegou a ser instituida a partir do momento em que a
Filosofia Grega, principalmente a partir de Antigona, de Sofocles, peca teatral em que foram
lancados questionamentos relevantes que tencionam até hoje os discursos contemporaneos
sobre Teoria da Justiga, temas como a legitimidade das fontes do Direito e do exercicio do
poder, a distingdo de Justica em Thémis e Dike'>?, a dualidade entre direito ideal e direito
positivo, a razdo de Estado e a sua preponderancia sobre querer do sujeito (BARRETTO;

BRAGATO, 2013, p. 176), dentre outros, assumiu o papel de arquiteta no processo de

152 Como leciona Ricardo Castilho (2009, p. 1): Talvez o mais importante pressuposto do Direito seja o da
neutralidade. E com essa atitude de cientista que o operador do Direito deve analisar qualquer tema,
mergulhando até o mais profundo nivel de entendimento possivel, de maneira ideologicamente neutra,
sem adogdo de qualquer posi¢do em relagdes as varias correntes jus politicas.

Ao primeiro termo (7hémis) houve o emprego de uma denotacao de Justica divina, enquanto que ao
segundo termo (Dike) foi alcangado um significado de Justi¢a voltada ao humano, o que seria o
resultado de uma analise cujo pressuposto passaria a ser a equidade.
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desenvolvimento de uma Filosofia da Justica, o que se fez primordialmente a partir de
Platdo, quando no didlogo Politéia introduziu a concepcao de tal fendmeno como algo
secular, razdo pela qual trouxe a tona como fundamento para sua legitimagdo a ideia do
Bem (HOFFE, 2003, p. 22). Tal visdo foi de suma importancia para se que superasse a
época, por exemplo, a proposta Egipcia de que haveria um unico ente representante de um
Deus na terra, o que, embora ndo tenha afastado a organizagdo hierarquica da sociedade,
permitiu em contrapartida a constru¢do de discursos que repassavam a todos os individuos
uma nova perspectiva de Justica!'>*.

Mas sublinha-se que ¢ tdo somente a partir de Aristoteles que a construcao filosofica
sobre Justiga comeca a tomar sua forma, em especial através do texto consignado no
capitulo V do célebre Etica a Nicomaco em que o referido filosofo d4 a devida continuidade
a proposta de Platdo de secularizacdo da Justica. Para tanto, Aristoteles entendeu em um
primeiro estagio que a Justi¢a poderia ser subdividida em Justiga Universal, que consistiria
no cumprimento voluntario da lei e dos costumes, e em Justica Particular, que se referiria a
questdes de honra, dinheiro e autoconservacao, paradigma este que poderia ser subdivido,
por sua vez, em outras duas vertentes: a Justiga Distributiva, em que Aristoteles considerava
licita a desigualdade, a e a Justica Comutativa (HOFFE, 2003, p. 25). Para Aristoteles a
Justica  Distributiva  estaria  intimamente vinculada aos méritos  pessoais
(democratas/liberdade; oligarcas/riqueza; aristocratas/virtude) que se constituiriam na
mediagdo proporcional entre duas desigualdades, mediacdo esta que representaria o igual
(AZEVEDO, 1983, p. 31).

Essa igualdade seria a aproximagado daquilo que o filésofo de Estagira definiu como
a busca pela felicidade, o sumo bem. Por isso a concepgao de felicidade por Aristoteles esta
vinculada a ideia de virtude, sendo que alguns bens serviriam de instrumento para que se
obtivesse tal felicidade. Verifica-se, assim, um forte viés objetivista na sua obra a medida
que o Bem Comum seria o resultado do exercicio de virtudes de um sujeito. Essas duas
formas de interpretar a Justi¢a caracterizam dois mecanismos diferentes de mensura¢do do
justo e do injusto: pela lei, de um lado, ou pela igualdade, de outro. A tradicdo aristotélica

de pensamento consagrou, portanto, primeiro a distingdo entre injusto (ilegitimo e improbo)

154 Cumpre elucidar que foi de Socrates, ao construir sua doutrina a fim de enfrentar o relativismo € o
individualismo sofista, que emanou uma nova perspectiva que tratava centralmente da busca do Bem da
cidade-Estado a partir da eticidade que decorrente do cumprimento das normas juridicas, mesmo diante
de leis injustas em razdo da necessidade de se manter a ordem publica, ou seja, haveria a supremacia do
interesse publico em face do interesse individual, fato que veio a influenciar diretamente na construgao
da ética aristotélica que daria suporte aos seus estudos sobre Justiga.
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e justo (legitimo e probo, o meio termo) e apds que a Justica e a virtude seriam a mesma
coisa, embora com esséncias distintas. A logica da distribui¢do justa precisaria ter na sua
concepgdo a conjuncdo entre o primeiro € o terceiro termo de uma proporcdo e entre o
segundo e o quarto termo da mesma propor¢ao, pelo que se verificam no minimo quatro
posi¢des. Ou seja, o justo seria algo proporcional entre o agir injustamente e ser tratado
injustamente (ARISTOTELES, 2008, p. 106-108). Como bem salientou Plauto Faraco de
Azevedo (1983, p. 33): “A construgdo aristotélica traz a lume a igualdade basica existente
entre os homens, assim como a diversidade que os torna unicos e, por isto, irredutiveis uns
aos outros”. Em suma: Aristoteles propds trés vertentes na sua Teoria da Justi¢a, consoante
antes exposto: a Geral, a Distributiva e Corretiva. Duas sdo de real importancia ao estudo
proposto, quais sejam: a Justica Geral, que em Tomas de Aquino sera denominada de Justica
Legal, e a Justica Distributiva, que se qualifica em um contexto de distribui¢ao de honrarias,
consoante ja exposto (AZEVEDO, 1983, p. 25)!'%.

Por isso, para Tomés de Aquino (2001, p. 299), Aristoteles construiu seu pensamento
baseado na ideia de que justo ¢ aquilo que segue certa proporcionalidade. Aristoteles partiu,
portanto, do pressuposto do bem universal que ndo se confunde com um Unico e aplicavel
a todas as situagdes (ARISTOTELES, 2008, p. 22). Somente o agir voluntério é que poderia
determinar, desta forma, se o ato fora ou ndo injusto (ARISTOTELES, 2008, p. 18). Em
decorréncia disso ¢ que Aristoteles ja defendia a ideia de que ndo se deve buscar respostas
absolutamente precisas, quando se busca por coisas verdadeiras em linhas gerais, mas sim
condicionadas ao limite desta precisio (ARISTOTELES, 2008, p. 18). A ideia de bem seria,
logo, em dois sentidos: em si mesmo ou em fungio destes (ARISTOTELES, 2008, p. 23), e
o bem do homem seria uma reunido da atividade da alma com a virtude.

Todavia, Otfried Hoffe (2003) entendeu que essa imparcialidade proposta por
Aristdteles ndo se bastaria em si, sendo necessario a ela agregar um sentido objetivo que
adviria das regras, ndo uma unica regra universal, mas um conjunto de mandamentos que
refletiram cada situacdo especificamente (HOFFE, 2003, p. 14). Frisa-se que Aristoteles
trabalhava em um contexto no qual o mérito era a base que permitia definir como seria
efetuada a distribui¢do do espaco politico, diversamente daquilo que se propde atualmente

em que cada sujeito € detentor do direito ao acesso a bens basicos independentemente da

155 Para Dominic Soto e John Finnis (2007, p. 183): Existem trés tipos de relagdo: a das partes com o todo,
a do todo com as partes, a de uma parte com a outra. A Justica legal diz respeito ao primeiro tipo, ja
que relaciona o cidaddo com o Estado. A Justica Distributiva diz respeito ao segundo tipo, ja que
relaciona o Estado aos cidaddos. A Justiga comutativa diz respeito ao terceiro, relacionando um cidadao
comum a outro.
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sua moral, por exemplo (FLEISCHACKER, 2006, p. 9). Tomés de Aquino, por sua vez,
seguiu a linha de pensamento de Aristdteles e manteve sua proposta praticamente intacta,
j& que consolidou a distingdo entre a Justica Comutativa, cujo fim seria a reparacao, ¢ a
Justiga Distributiva, cujo fim seria a distribuicdo de bens. Ademais, manteve o mérito como
requisito distributivo, tratando a Justica no ambito de uma virtude privada, alcangando aos
bens politicos, e ndo aos bens materiais, o sentido primordial da Justi¢a Distributiva. Tomas
de Aquino trouxe a tona ainda uma proposta que tratava a Justica como uma virtude que
independeria de outras virtudes, o que afastaria a sua necessaria vinculacdo com o
pressuposto de que somente um bom cristdo a cumpriria com eficiéncia, conforme propos
Santo Agostinho (FLEISCHACKER, 2006, p. 18-19). Santo Tomés de Aquino, diga-se,
alinhou o tema Justica aos preceitos cristdos com base no Direito Romano, fato que aportou
a sua Teoria um viés marcadamente humanitario, aproximando-se mais de uma proposta de
caridade que de efetiva Justica, mormente quando na abordagem da Justi¢a Distributiva
(CASTILLO, 2009, p. 29).

Tanto Aristoteles quanto Aquino, contudo, compreendiam que o cumprimento das
leis visando atingir o bem comum nao seria suficiente para alcancar definitivamente uma
realidade de Justica na sociedade, pois, neste caso, somente haveria a busca dos bens
individuais de forma indireta, diversamente da Justica particular que partiria da premissa de
que as qualidades, interesses ou necessidades deveriam ser individualizados. O Conceito de
Tomas de Aquino acerca da Justica Distributiva, enquanto espécie do subgénero Justica
particular (o outro subgénero ¢ a Justica Geral ou Legal, que se orienta pela lei), ¢ mais
amplo que aquele proposto por Aristoteles, ja que para ele, ela “reparte 0 bem comum”, ou
seja, supera o contexto politico para adentrar em todas as esferas da comunidade
(BARZOTTO, 2003). Aquino, por exemplo, entendia que mesmo com a distribui¢do
idéntica de quinhdes patrimoniais aos sujeitos, ainda assim se poderia gerar injustica, razao
pela qual se observa que este autor fugiu de certa forma do matematismo aristotélico ao
compreender que se os critérios utilizados fossem equivocados, o resultado poderia ser uma
Injusti¢a Distributiva. Sublinha-se que o pensamento aristotélico-tomista sobre Justi¢a foi
dominante até o inicio do século XVIII, que herdou uma constru¢do inacabada de Justica
Distributiva, mormente em razdo dos aportes de Hugo Grocio e Samuel Pufendorf
(FLEISCHACKER, 2006, p. 38). Nao obstante o exposto se observa que aquela corrente de
pensamentos (aristotélico-tomista) sobre Justiga terminou por perder espaco com o
surgimento do iluminismo no século XVII, retomando o seu espago somente no século XIX

com 0s aportes jesuiticos sobre o tema, principalmente a partir de Taparelli d’Azeglio e
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Antoine. Esse avango em muito se deveu as Enciclicas sociais da Igreja Catodlica que
agregaram a ética crista as propostas de Aristoteles e Tomas de Aquino.

Frisa-se, contudo, que reconhecer que a Teoria da Justica atual remonta a dois
milénios, passando por Platdo e Aristoteles e apds por Tomds de Aquino, até chegar a
modernidade, é reconhecer, concomitantemente, uma tese da continuidade do pensamento
acerca deste tema'’%. Assim sendo, conclui-se que ao longo de quase dois milénios, o
conceito de Justica desempenhou um papel proeminente, mas amorfo, no debate politico
sobre o tema (FLEISCHACKER, 2006, p. 162). Se para Aristoteles, aos democratas a
liberdade seria o critério de Justi¢a, para os oligarcas seriam as riquezas e para aristocratas
a virtude, ou seja, seriam escalas de valores. Atualmente, contudo, tais distingdes restam
superadas pelo elemento ético que da suporte para a formacao de um critério comparativo
universal construido historicamente, a0 menos no que tange aos paises ocidentais em suas
constitui¢des ou por meio de instrumentos internacionais, agregando um sentido de tradi¢ao
legitima, por exemplo, a concep¢do de Justica vinculada a eliminacdo de diferencas per

capita. E essa a linha que conduzira as analises nos subcapitulos subsequentes.

5.2 0 UTILITARISMO E A MAXIMIZACAO DO BEM-ESTAR

A despeito do reconhecimento da existéncia de uma Teoria da Justica com base na
tese da continuidade do pensamento ocidental sobre tema ou, entdo, da sua descontinuidade,
conforme propds Samuel Fleischacker (2006, p. 90), que partiu do pressuposto de uma cisao
do pensar a partir do século XVIII, distinguindo, para tanto, Justica de caridade, deve-se
analisar o que ocorreu no interregno moderno que separa as propostas aristotélico-tomistas
daquela de John Rawls sobre a Justiga para que se possa compreender como a sociedade
global, especificamente a ocidental, ressignificou o processo social de busca por um
equilibrio, impactando diretamente no plano das liberdades (TOLEDO, 2014).

No caso, fica claro que ¢ possivel recorrer a Aristoteles com intuito de obter conceito
formal do justo. No entanto, ¢ claro também que os critérios, segundo os quais algo atende
as exigéncias de Justiga, variaram profundamente desde a sua elaboragdo. Em outras

palavras, o referido filosofo grego da antiguidade compreendia a ideia de Justi¢a sobre duas

156 Como bem ilustrado por Vicente de Paulo Barreto e Fernanda Frizzo Bragato (2013, p. 184) :0 tema da
Justica é, ainda hoje, compreendido a luz da Etica a Nicémaco, na qual Aristételes propés a primeira e
nunca superada defini¢do de Justica. Isso ndo significa que os critérios segundo os quais a Justica
deva ser realizada constituem os mesmos desde os tempos de Aristoteles. Estes critérios variaram
profundamente ao longo da historia humana [...].
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bases alternativas: a de que a injustica decorreria de iniquidade ou que a injustica seria o
resultado de um ato ilegal. Essa divisdo, contudo, comegou a ser reduzida pela filosofia jus
politica moderna tdo somente ao seu aspecto da lei, razdo pela qual houve um
empobrecimento, por assim dizer, do conceito de Justica a medida que surgiu na
modernidade o estancamento da andlise da sua dimensdo moral e um acréscimo da
identificacdo da sua dimensao legal. Tal cenério, iniciado no século XVII, se constituiu no
marco que explicitaria a ruptura da ideia de Justica originaria da tradicdo classica com
aquela proposta na modernidade. Portanto, a perspectiva ética que pautou pensadores do
Direito e do Estado desde Platdo aos iluministas, preocupando-se com a ideia de Justica
politica como padrao critico do direito e das formas de dominagdo, foi rompida em um
processo complexo, ndo linear, em que jusnaturalismo deu lugar ao positivismo juridico de
primeira vertente, responsavel pela cisdo entre Direito e ética, o que resultou na
transformacdo do Direito em objeto de andlise exclusiva da Ciéncia do Direito.

Todavia, antes da consolidacdo deste processo histérico de ruptura, ocorreram
acontecimentos politicos e sociais singulares na historia da humanidade, dentre os quais o
advento das Revolugdes Burguesas do século XVIII, fatos que tornam imprescindivel
analisar a Teoria da Justiga também como um produto destes eventos, principalmente
porque pensadores como Kant, Adam Smith e Rousseau foram responsaveis diretos, cada
qual a sua forma, por influenciar o pensamento (ocidental) na constru¢do de um paradigma
em que o Estado poderia e deveria resolver os problemas sociais, o que iria ao encontro da
Justica como uma virtude privada.

Mas, para o fim do presente trabalho, ¢ mais sensivel e necessario avangar alguns
marcos histéricos e repousar sobre o avango das teorias utilitaristas e da maximizacao do
bem-estar para que se possa compreender mais corretamente o porqué da proposta de Rawls.
Nesse sentido, cabe ressaltar que que Jeremy Bentham, John Stuart Mill e James Mill
preconizaram o desenvolvimento daquilo que restou denominado pela filosofia ocidental
como a corrente utilitarista do pensamento, doutrina esta que se pode dizer, em breve
sintese, preocupou-se mais com a resolucao dos problemas morais impostos a sociedade do
que com a reflex@o sobre tais.

O utilitarismo pode ser qualificado como um conjunto de teorias (morais, juridicas,
politicas, sociais e econdmicas), que, em geral, advoga que nada, entre os seres humanos, ¢
(ou pode ser), mais desejado em si mesmo do que o proprio prazer. Por conseguinte, as
construcdes teodricas relativas a convivéncia social devem supor que as pessoas t€ém como

finalidade a obtencdo do prazer e a consequente diminuicdo (ou mesmo eliminacao) da dor
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(FIGUEIREDO, 2010, p. 837). Trata-se, portanto, de uma corrente do pensamento cuja
origem remonta ao radicalismo filoséfico capitaneado por Jeremy Bentham, corrente que
recebeu esta denominagdo por objetivar incluir temas de natureza moral e politica aos
principios de Newton e a “rejeicdo de critérios morais, crengas religiosas e convengdes
sociais” (FIGUEIREDO, 2010, p. 837).

Os discursos utilitaristas deram inicio, por exemplo, a defesa da distribui¢do de
recursos visando a maximizagao do bem-estar (FLEISCHACKER, 2006, p. 150-152). Trata-
se de uma métrica cujo resultado decorre da soma do bem-estar individual, razdo pela qual
o individuo se constituia no centro do processo de busca da felicidade e de afastamento da
dor, dano ou infelicidade. Dai, inclusive, a busca individual do bem ser legitimada, nao

sendo crucial o papel do Estado!’

, uma vez que, diversamente daquilo que pensava
Aristoteles, a concepgdo utilitaria de coletividade seria uma soma de individuos e ndo uma
comunidade (BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 88).

Autores utilitaristas como Henry Sidgmick tratavam a necessidade da distribuig¢do
de recursos previamente a questdo da propriedade, valendo-se do pensamento de que nao
haveria um direito absoluto, ainda mais se este direito viesse a obstar o fim maior que seria
o bem-estar da sociedade (FLEISCHACKER, 2006, p. 153). Como bem salientou Amartya
Sen (2011): o utilitarismo, iniciado por Jeremy Bentham, concentra-se na felicidade
individual ou prazer (ou alguma interpretacdo da ‘utilidade’ individual) como a melhor
forma de avaliar a vantagem de como uma pessoa € € como iSso se compara com as
vantagens dos outros (SEN, 2011, p. 265).

Por isso, ¢ possivel afirmar que Jeremy Bentham tinha o objetivo de formular uma
nova ciéncia juridica, fundada no principio da utilidade, tomando por extremos deste
primado a dor e o prazer (BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 88). Contudo, como bem
ilustrou Hoffe (2003, p. 32), o utilitarismo se apresentou indiferente quanto a distribuicao
do bem comum a todos, ja que a sua ética consequencialista de promog¢ao do bem comum
coletivo ndo eliminaria per si as injusticas no ambito social. Essa premissa permitiu
reconhecer que havia a época um intenso conflito entre a ideia de Justica e a proposta

utilitarista baseada na ética do bem comum a ser maximizado, principalmente porque nesta

157" Como lecionam Vicente de Paulo Barreto e Fernanda Frizzo Bragato (2013, p. 88): “A felicidade,
concebida por Aristoteles como o fim tltimo almejado pelos homens, ndo ¢é, para o utilitarismo, o
resultado do exercicio das virtudes. Nem tampouco resulta da agdo justa, que ¢ mera retribuicao; mas
decorre das tentativas de realizagdo do principio da utilidade que, ao final de contas, ¢ o inico meio
pelo qual a Justica se moraliza”.
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seara seria justificavel, inclusive, a violacdo de determinados bens, como os direitos
humanos-fundamentais, a fim de garantir o eficientismo que deveria voltar a coletividade.

Em outras palavras, para Jeremy Bentham “somente o principio da utilidade, o
parametro ultimo para todas as agdes humanas, possibilitaria a constru¢cdo de mecanismos
assecuratorios da Justica na sociedade” (BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 89). Todavia,
tal compreensdo gera um conflito com as propostas de Justica social a medida que nesta
linha de pensamento ndo se objetiva a simples soma dos bem-estares individuais visando
agregar felicidade a maioria, mas sim a inclusdo de todos os membros da sociedade. Por
tais razdes, o pensamento utilitarista encontrou e ainda encontra diversas contestagdes sobre
seus fundamentos, mormente a partir de Marx e Engels que o trataram como uma forma de
instruir a humanidade para a sua propria derrocada, porque cada homem poderia, a partir
dos seus pressupostos, explorar o préximo desde que sob a prote¢do do fim méaximo do
bem-estar da coletividade. Logicamente que a proposta utilitarista ao privilegiar a soma das
individualidades para mensurar o bem da maioria carregou consigo intrinsecamente a
desconsideracdo das minorias, a distingao dos individuos, sendo inclusive este 0 motivo
pelo que utilitaristas como Bentham ndo aceitavam a existéncia de direitos naturais.

Nao obstante isso, tais problemas tedricos, embora relevantes, ndo afastaram a
contribuicdo que pensamento utilitarista empregou a constru¢do do discurso da justa
distribuic¢do de recursos publicos, por exemplo (FLEISCHACKER, 2006, p. 159). Destarte,
as propostas utilitaristas, doutrinas dominantes tanto na Inglaterra quanto nos Estados
Unidos da América a época, se apresentam como a aceitagdo do principio da utilidade como
fundamento da moralidade, o que consequentemente autorizaria o entendimento de que a
busca pela felicidade da maioria justificaria a auséncia da mesma felicidade do sujeito
singular que se inseriria fora deste contexto pré-estabelecido, a média geral (MOLLER,
2006, p. 22). E esse aspecto vai ao encontro, por exemplo, com o tema aqui analisado sobre
o uso das ferramentas de A nos processos judiciais, haja vista que o principal argumento ¢é
justamente o da eficiéncia processual dada pela celeridade e amplitude decisional.

Contudo, aqueles pressupostos terminaram por ir de encontro ao modelo de
sociedade pluralista ao qual a humanidade passou a se inserir na segunda metade do século
XX, fato este que permitiu Rawls refutar o principio da utilidade em decorréncia da
limitacdo e simplicidade do seu alcance. Rawls, como ¢ sabido, avangou sobre as propostas
utilitaristas ao reconhecer que o bem coletivo ndo poderia se sobrepor ao bem individual

como principio maximo, porque, neste caso, haveria a desconsideracdo por completo da
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distin¢do entre os seres humanos e a existéncia de minorias culturais que sempre ao fim e
a0 cabo permaneceriam desprotegidas do sistema distributivo (MOLLER, 2006, p. 22).

Logo, instauraram-se com Rawls regras de um jogo em que os direitos fundamentais
se tornaram invioldveis, imprescritiveis e irrenunciaveis a fim de evitar as tentativas de
reduzi-los ou elimina-los com o intuito de recriar uma suposta felicidade da maioria. Surge,
portanto, um novo modelo pautado em principios de Justica que se comunicavam
diretamente com a estrutura basica da sociedade para conduzi-la a um cendrio de
permanente reciprocidade (MOLLER, 2006, p. 24). Em suma: reitera-se que a analise sobre
o conceito de Justica ndo pode ser desvinculada da historicidade que a acompanha, pois sem
ela se tornaria impossivel responder a grande questdo que se impde atualmente sobre as
Teorias da Justica e que repousa na duvida acerca de qual seria a melhor concepcao de
Justica Distributiva. E para responder a esse questionamento ¢ imprescindivel que se
compreenda primeiro que até meados do século XX houve o predominio de quatro correntes
filosoficas: darwinismo social, positivismo, marxismo e utilitarismo!38,

Apos, ¢ imperioso que se compreenda que todas as correntes filosoficas citadas de
certa forma influenciaram Rawls, principalmente no ponto em que houve a convergéncia
sobre o fato de que os sistemas morais ndo emanariam de visdes quase miticas, mas sim
seriam criacdes humanas cujo fim era resolver os problemas da propria humanidade
(FLEISCHACKER, 2006, p. 160-161). Da mesma forma, ¢ necessario compreender que
Rawls, assim como os utilitaristas, defendeu que o sistema moral s teria utilidade se
pudesse resultar em propostas concretas para solucionar controvérsias (FLEISCHACKER,
2006, p. 160-161).

Contudo, houve uma distin¢do central entre o pensamento rawlsiniano e utilitarista
e que residiu no retorno de Rawls a filosofia moral sem reduzi-la ao principio de que o bem-
estar coletivo seria o sumo bem que autorizaria, inclusive, suprimir o interesse da
individualidade, como propunham os utilitaristas (FLEISCHACKER, 2006, p. 146). Como
produto desta divergéncia, Rawls, em 1971, publicou sua mais relevante obra denominada

de “Uma Teoria da Justica” e que traria a tona a sua preocupagao em relacdo aos bens

158 Neste sentido, bem ilustra Samuel Fleischacker (2006, p. 159): “Os reacionarios [...] se opunham a
assisténcia estatal aos pobres e acreditavam que a Justi¢a ndo tinha propriamente um componente
distributivo. Os positivistas queriam eliminar todo o tipo de linguagem moral da ciéncia social e, tanto
quanto possivel, lidar com os problemas sociais de uma perspectiva puramente cientifica. Marx também
queria abolir a linguagem da ‘moralidade’, e especificamente da ‘Justi¢a’, embora ndo por razdes
cientificas. Os utilitaristas estavam satisfeitos com a linguagem moral, mas reduziram toda a
moralidade a um tnico principio, segundo o qual o bem da sociedade deveria triunfar o bem dos
individuos; Por isso, deixaram pouco espago para a virtude especial da Justi¢a”.
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materiais e aos direitos, tornando possivel questionar se a Justica Distributiva ndo serviria
também para alcancar a distribuicdo equitativa de bens minimos listados pelo nominado
autor (FLEISCHACKER, 2006, p. 178), a qual vai se analisar do préximo topico do
trabalho.

5.3 JOHN RAWLS E A JUSTICA COMO EQUIDADE

Trés importantes escolas da filosofia ocidental dos séculos XIX e XX, dentre as quais
0 positivismo, 0 marxismo e o utilitarismo ndo prestaram melhor atengdo para desenvolver
uma Teoria capaz de fomentar uma nova forma de pensar sobre a justica. No vazio que
marcou a reflexdo sobre a tematica da justica no Ocidente com a predominancia tedrica
destas escolas de pensamento no dominio juridico, destaca-se, nos meados da década de
sessenta do século XX, o pensamento de John Rawls que, partindo do pressuposto de que a
natureza humana seria o produto da sociedade e ndo um determinante da sua existéncia,
realinhou sua proposta de que a distribuicdo para ser justa, equitativa, precisaria
desconsiderar o mérito proposto por Aristoteles (TOLEDO, 2014; FLEISCHACKER, 2006,
p. 163).

Logo, se nossos talentos e energia moral sdo realmente apenas produtos de nossa
sociedade, entdo € tolice sustentar que sejamos, como individuos, responsaveis por té-los
ou nao té-los. Para Rawls seria mais relevante construir uma noc¢ao de Justi¢a que ndo fosse
controversa (FLEISCHACKER, 2006, p. 165), razdo pela qual ele abriu uma nova
perspectiva na construcdo do conhecimento ocidental ao criar uma Teoria sobre a Justica,
fato que influenciou diversos pensadores do século XX e XXI na constru¢do das suas bases
teoricas!™’.

O referido autor denominou a sua concep¢do de Justica como “Justica como
equidade” e que, em suma, seria um conjunto de principios da Justica que surgem perante
pessoas livres e racionais em um cenario de igualdade inicial, sendo que tais primados
teriam como ponto de partida aquilo que Rawls denominou de véu da ignorancia, ou seja,
um estado no qual as pessoas desconheceriam as circunstdncias que as cercariam, seja no

ambito das suas riquezas, suas habilidades ou seus conhecimentos, o que permitiria a

159" John Rawls tem importancia fundamental para o Direito, pois resgata para o debate juridico uma
discussdo que parecia ter sido sepultada pelos utilitaristas e positivistas dos séculos XIX e primeira
metade do XX: o problema da Justiga e, consequentemente, dos valores (BARRETTO; BRAGATO,
2013, p. 218).
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determinacdo justa distribuicdo de direitos e deveres inerentes a qualquer individuo
(RAWLS, 2002, p. XIII-XIV). Rawls assumiu, portanto, que sua pretensdo tedrica seria a
busca por uma proposta razoavel e util, ou seja, ndo havia uma pretensao dogmatica, mas
sim a busca por uma Teoria alternativa aquela do utilitarismo que havia dominado o
pensamento Europeu e Norte Americano, principalmente, por quase dois séculos (RAWLS,
2002, p. XII-XIV).

Rawls defendeu que “embora uma sociedade seja um empreendimento cooperativo
visando vantagens mutuas, ela ¢ tipicamente marcada por um conflito, bem como por uma
identidade de interesses” (RAWLS, 2002, p. 4). Essa dualidade seria, portanto, inerente ao
cendrio de pluralidade de pensamentos e objetivos que circundam qualquer sociedade no
ambito global, pelo que os proprios individuos, a fim de assegurar a manutengdo deste
sistema em que os esfor¢cos multiplos convergem para todos, desenvolveriam os principios
basicos da Justica que pudessem permitir a melhor forma de atribuir direitos e deveres e a
distribuicdo de beneficios e encargos.

Neste contexto, a concep¢do de Justiga para Rawls tem natureza publica, uma
concepgdo que se insere dentro de um cenério no qual a sociedade ndo se regula de forma
tdo bem-ordenada, local em que ha tensdes entre os sujeitos em busca das suas proprias
benesses, ou seja, embora seja publico, aquilo que pode ser definido como justo ou injusto
estaria em constante estado de crise (RAWLS, 2002, p. 5). Segundo Rawls (2002, p. 13):
“Na Justica como equidade a posi¢do original de igualdade corresponde ao estado de
natureza na Teoria tradicional do contrato social”, razdo pela qual se impde para o
desvelamento daquilo que se pode definir como principios basicos da Justica, ou seja, se
constitui naquilo que Rawls qualificou como um evento hipotético: o véu da ignorancia.

O véu da ignorancia, portanto, garantiria que ninguém pudesse ser “favorecido ou
desfavorecido na escolha dos principios pelo resultado do acaso natural ou pela
contingéncia de circunstancias sociais” (RAWLS, 2002, p. 13). Tal fato demonstra que, com
efeito, o autor atribuia a sua proposta a eticidade entre os iguais. Dai, inclusive, decorrer a
expressao “Justica equitativa”, diante da sua busca por um local livre das amarras
particulares que permitiria estabelecer parametros justos dentro de um sistema aproximado
da voluntariedade dos seus componentes (RAWLS, 2002, p. 14-15).

Rawls, a partir deste conjunto de ideias, comegou a questionar se, por exemplo, o
principio da utilidade seria um daqueles abstratamente considerados como um principio da
Justica em razdo do questionamento imposto hipoteticamente sobre os sujeitos acerca da

possibilidade de, mesmo sendo iguais, no cendrio proposto pelo véu da ignorancia, se
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aceitariam ser inferiores, ainda que em hipotese circunstancial, em beneficio de uma
coletividade com maior representatividade. Por isso, em contraposicdo a estes principios,
Rawls propds que outros dois principios diversos, mas ndo conflitantes, exsurgissem desse
processo: um destinado a igualdade de deveres e direitos basicos € o outro relacionado a
possibilidade de se admitirem as desigualdades somente nas hipoteses em que tais
desigualdades resultassem na melhoria das condi¢des de vida dos menos favorecidos
(RAWLS, 2002, p. 14-15).

Nesse sentido, para Rawls (2002, p. 64), a sua proposta de Justi¢ca como equidade se

ancoraria em dois principios bésicos:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema de
liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante de
liberdades para as outras. Segundo: as desigualdades sociais ¢ econdmicas devem
ser ordenadas de tal modo que sejam ao mesmo tempo (a) consideradas como
vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel, e (b) vinculadas a posi¢des
e cargos acessiveis a todos.

Estes principios seriam extraidos no dmbito da presenga daquilo que ele denominou,
reitera-se, de véu da ignorancia que, enquanto figura, demonstra que ¢ neste estado que se
chegaria a uma situacdo ideal para obstaculizar o conhecimento das particularidades dos
individuos e se encontrar os principios ideais para a estruturacao da sociedade (CASTILLO,
2009, p. 89). A hipotese do véu da ignorancia se constitui em elemento fundamental de uma
nova perspectiva acerca do contratualismo, j& que o referido véu traria “uma privagdo as
pessoas de qualquer informagdo sobre elas mesmas, sobre seus particulares interesses e
desejos, sobre suas proprias concepgdes de bem ou propensdes psicoldgicas” (BARRETTO;
BRAGATO, 2013, p. 222), diferentemente de Hobbes, para quem o contrato social seria
uma etapa para a obtencdo da sociedade civil e o Estado, e Locke, que parte do pressuposto
do estado de inseguranga.

Daqueles dois principios, o que se apresenta mais relevante para o estudo proposto
nesta tese ¢ o primeiro. Sendo assim, deve-se observar que para o referido filosofo norte
americano os bens primarios representam aquilo que ¢ universalmente considerado por seres
humanos como necessdrio, citando, a titulo exemplificativo, direitos, liberdades,
oportunidades, renda e riquezas e autoestima, que seriam bens sociais, ¢ a saude, a
inteligéncia e o vigor, como bens naturais. (Aqui Rawls parte do pressuposto da
racionalidade, demonstrando sua vinculacdo ao modelo kantiniano) (RAWLS, 2002, p. 66).

Rawls entendeu que a Justica como equidade deveria ser aplicada somente a

estrutura basica da sociedade (RAWLS, 2002, p. 286). E dentro desta perspectiva, ele
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entendeu também que um sistema somente seria justo se mantivesse as bases para sua
sustentagdo, ou seja, ele deveria ser “ordenado de modo a originar em seus membros o
senso de Justi¢a correspondente, um desejo efetivo de agir de acordo com as suas regas
por motivos de Justica”. Por isso, Rawls defendeu que os dois principios basicos langados
por ele na constru¢do da Justica como Equidade seriam responsaveis pela estruturagdo
bésica do ideal de Justi¢a'®.

O proprio Rawls ressaltou que apesar de os principios que compunham a proposta
de Justica como equidade apresentassem um trago de individualidade, ainda assim ambos
independeriam de desejos e condi¢des sociais concretas (RAWLS, 2002, p. 290). Frisa-se,
por oportuno, que a esquerda de Rawls se situavam pensadores que compreendiam que
somente a igualdade estrita asseguraria a cidadania em uma democracia, diversamente
daqueles pensadores de direita para quem somente os bens minimos, elevando o nivel da
moral e do mérito as diferengas acima deste nivel distributivo, assegurariam tal fim
(FLEISCHACKER, 2006, p. 170)'6!,

Ronald Dworkin, por exemplo, persistiu no cerne da discussao sobre se a distribui¢ao
de recursos poderia ser um meio para que se alcangasse a “felicidade/bem-estar” ao cidadao,
0 que gerou intmeras controvérsias principalmente pela imprecisdo acerca daquilo que se

poderia definir como “bem-estar” (FLEISCHACKER, 2006, p. 170)!%2. Por outro lado,

160 Diversamente daquilo que pensavam os utilitaristas, a Justiga como equidade, assim como o
perfeccionismo: Estabelece de forma independente uma concepc¢ao ideal da pessoa e da estrutura
basica, de modo que ndo s6 certos desejos e inclinagdes sdo desestimulados, mas também o efeito das
circunstancias iniciais por fim podera desaparecer (RAWLS, 2002, p. 290).

Gargarella (2008, p. 63) descreveu sinteticamente que a referida Teoria da Justica de Rawls elencou
trés aspectos centrais, a saber: a) as instituicdes de uma sociedade podem ser consideradas instituigdes
justas quando permitem que a vida das pessoas dependa do que cada uma escolhe como autonomia, e
ndo dos ‘acasos da natureza’ — ou seja, das circunstancias que competem a cada um viver, por ventura
ou desventura; b) para a obtencdo do objetivo indicado no item anterior, as instituigdes devem se
orientar para igualar os individuos em circunstancias, o que se traduz fundamentalmente em dotar cada
um com um conjunto igual de ‘bens primarios’; c) a igualdade que se garante no item anterior nao
implica uma igualdade absoluta e estrita, uma igualdade imodificavel, ‘rigida’. Se certas desigualdades
na inclusdo, na riqueza, na autoridade ou no grau de responsabilidade de cada um levam todos a
melhorar em comparacdo com a situagdo de igualdade inicial — pergunta-se Rawls -, por que ndo
permiti-las?

Oliveira (s.d.) explica que: Com a ideia inicial bastante semelhante aquela percorrida por Rawls,
Dworkin critica a posigado utilitarista de Justica constatando que o bem-estar nunca pode ser utilizado
como o Unico critério para uma analise social bem sucedida. [...] A igualdade de recursos defendida por
Dworkin se configura, sobretudo, a partir de dois principios basicos que permeiam toda a sua Teoria da
Justica: escolha e responsabilidade. [...] O intuito de Dworkin ¢ demonstrar que uma distribui¢do
idéntica de riquezas nao pode ser necessariamente traduzida como uma distribuigao justa. [...] Se em
Rawls o processo de derivacdo a favor da Justiga origina-se dos limites da razao tedrica e pratica e dos
pressupostos da concepgao politica, para Dworkin a Justica ¢ conquistada no momento em que todos os
individuos alcangarem uma organizagdo que proporcione a mesma capacidade aquisitiva entre os
participantes do contrato.
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Amartya Sen e Martha Nussbaum, inicialmente seguidores do pensamento Rawlsiniano,
desenvolveram Teorias criticas a proposta de Rawls. A titulo exemplificativo, Sen, em
1979, ao participar de uma conferéncia intitulada de “Equility of What” fez uso da critica
ao ndo desenvolvimento por Rawls acerca das diferengas entre as pessoas. Essa critica tinha
como objetivo atingir o argumento de Rawls de que haveria uma lista de bens primarios que
pudesse ser definida para fins de permitir a Justi¢a Distributiva em determinada sociedade,
isso porque se os seres humanos fossem, como acreditava Sen, diversos em sua esséncia,
mormente em razao do multiculturalismo, ndo seria possivel pré-estabelecer um rol de bens
que pudesse “satisfazer” o bem-estar de todos os individuos, indistintivamente. Por isso,
Sen propds que em vez de tratar como pressuposto basico da Justica Distributiva os bens,
que se buscasse a igualdade de capacidades basicas (FLEISCHACKER, 2006, p. 171).

Ja Robert Nozick, seguindo a tradicdo reaciondria/libertarista, desenvolveu, ainda
que a destempo, uma Teoria em oposi¢do aquela proposta por Rawls, isso porque ao
produzir o livro Anarchy, State na Utopia, Nozick colacionou diversos argumentos
contrarios aos defendidos por Rawls, sendo o principal aquele que entendia o fato de
determinada pessoa estar numa situagc@o mais confortavel em relacdo a outra ndo significaria
necessariamente que o sujeito em melhores condi¢des fosse o responsavel pela ma-sorte
daquele que se encontraria em estado de necessidade, pelo que, para Nozick, somente a
caridade, no sentido pré-moderno de Justica Distributiva, poderia ser objeto de
“reequilibrio” entre as partes e ndo um dever do sujeito melhor posicionado em relagdo
aquele que necessitaria de suporte material (FLEISCHACKER, 2006, p. 174-175).

Por isso, a obra de Robert Nozick se transformou “em importante substrato tedrico
para as criticas a concepgdo liberal do Estado de bem-estar social (ou liberalismo
igualitario), que permeia a obra rawlsiana” (BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 223).
Rawls e Nozick, embora liberais, se filiaram a correntes internas deste pensamento diversas
nas suas bases, mais especificamente no que tange a interpretacdo de valores basicos, a
questdo da autonomia e a forma como ela deve ser exercida (BARRETTO; BRAGATO,
2013, p. 224).

Rawls, diversamente de Nozick, se vinculou ao liberalismo igualitario, corrente,
critica ao libertarismo, “versao atualizada do liberalismo classico” (BARRETTO;
BRAGATO, 2013, p. 224) cujo pressuposto central ¢ o de que “apenas se os individuos
forem capazes de ocupar uma posicao capaz de lhes permitir ter as mesmas oportunidades
de gozar as vantagens do pluralismo é que podera ter algum significado o seu direito de

liberdade” (BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 224). A critica de Nozick reside, portanto,
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no “carater distributivo da teoria da Justica de Rawls” (BARRETTO; BRAGATO, 2013, p.
224).

Contudo, apesar das criticas que foram impostas a Rawls, ¢ inegavel que a matriz
tedrica rawlsiniana contribuiu para a estabilizacdo ou para retomada e ressurgimento deste
debate sobre a Teoria da Justica no Direito (FLEISCHACKER, 2006, p. 173), matriz esta
de natureza liberal-igualitaria que se valeu dos aportes tedricos tanto da corrente filosofica
socratico-aristotélica (ética das virtudes) quanto da proposta Kantiana (ética das normas),
em um verdadeiro sincretismo (CASTILLO, 2009, p. 81). Sublinha-se que a sua proposta
abordou um campo fundamental: as institui¢des basicas da comunidade, que para ele seria
o local adequado para se debater a aplicacdo da Justi¢a, haja vista que delas emanaria a
possibilidade de se distribuir justamente os bens materiais e ndo materiais, impedindo que
os individuos pudessem entrar em conflito em razdo da escassez natural de riquezas
(CASTILLO, 2009, p. 82).

Assim, a Justica em Rawls ¢ tratada como o pilar das institui¢des sociais, ou seja,
como o fim maximo de uma sociedade. A sua proposta, por isso, se apresentou como uma
alternativa aquelas de natureza utilitarista, qualificando-se por seu viés liberal-igualitario a
partir de um verdadeiro esfor¢o integratorio (NEDEL, 2000, p. 155)!%. Até por isso se
entendeu que a matriz tedrica rawlsiniana apesar de ser de cardter marcadamente liberal
deveria ser adaptada a realidade contemporanea para que dela a sociedade se pudesse valer.

Ao certo se pode afirmar que Rawls abriu ao Direito uma janela para o debate sobre
0 que seria justo. Sua posi¢do, assim como de Amartya Sen, por exemplo, foi e ¢
contrautilitarista (VITA, 1999). Rawls (2002, p. 3), aliés, foi categdrico ao afirmar que a
Justica ¢ a primeira virtude das institui¢des sociais, como a verdade o ¢ dos sistemas do
pensamento. Embora elegante e econdmica, uma Teoria deve ser rejeitada ou revisada se
ndo ¢ verdadeira; da mesma forma leis e institui¢des, por mais eficientes € bem organizadas
que sejam, devem ser reformadas ou abolidas se injustas. Tal passagem demonstra de plano

que Rawls demandou esforgos para combater as ideias utilitaristas quando defendeu que a

163 Como bem ilustrou Luiz Fernando Barzotto: A obra de John Rawls constitui-se em um marco da
filosofia politica. Esta, desde as obras inaugurais de Maquiavel ¢ Hobbes, tem se dedicado, no
pensamento ocidental, a determinar o conceito de poder. Com Rawls, o conceito de Justiga passa a
ocupar o centro do pensamento politico. Contudo, no proprio pensamento de Rawls, e o trabalho mostra
isso, o conceito de Justica ndo permaneceu central. A agenda politica de 1971 esta pautada pelo
problema na igualdade e da institui¢do social. Nos anos 90, a agenda se alterou, e o pensamento de
Rawls acompanhou essa mudanga. Nao se trata mais (ou principalmente) de se obter a igualdade, mas
de viabilizar a diferenga. A virtude central do projeto liberal ndo sera a Justiga, mas a tolerancia
(MOLLER, 2006, p. 11).
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Justica seria algo indisponivel, ou seja, ndo sujeita aos jogos de poder e ao interesse de
determinados grupos sociais, ainda que se constituissem/constituam na maioria!®,

Por isso, para o referido autor, era necessario construir uma Teoria alternativa
aquelas de natureza intuicionistas, perfeccionistas e utilitaristas, especialmente a Ultima
corrente de pensamento que partia do pressuposto de que se vive em um ambiente justo se
as instituicdes sociais estejam “planejadas de modo a conseguir o maior saldo liquido de
satisfacdo obtido a partir da soma das participagdes individuais de todos os seus membros”,
ambiente de onde surge o principio da utilidade (RAWLS, 2002, p. 25).

Como bem lecionava Rawls, os dois principios basicos da ética sdo o justo e o bem.
Por isso, os utilitaristas, utilizando-se de uma concepgdo teleologica, trabalharam com a
ideia de maximizagdo do bem, porque para eles o bem seria definido independentemente do
justo. Para os utilitaristas, o que € relevante ¢ maximizag¢ao na distribuicdo de bens, riquezas,
oportunidades, ndo importando, contudo, a forma como tal processo se realiza entre os
individuos (RAWLS, 2002, p. 26). Por isso para Rawls o utilitarismo nao levou a sério a
diferenca entre as pessoas, consoante exposto anteriormente (RAWLS, 2002, p. 30).

Em suma, observa-se que a obra de Rawls alcangcou um inestimavel aporte tedrico a
constru¢do de uma Teoria da Justica que pode ser aplicado a realidade contemporanea. Tal
caracteristica, por consequéncia, demandou algumas criticas a sua obra, criticas que,
conforme explicitado anteriormente, podem se resumir aquelas que entenderam a sua
proposta insuficientemente liberal, papel que coube com maior relevancia a Robert Nozick,
e aqueles que a entenderam como insuficientemente igualitaria, em especial Ronald
Dworkin, Amartya Sen e Gerald Cohen, autores que dentro de um consenso perceberam que
a proposta rawlsiniana de Justi¢ca ndo conseguiu atingir a sua principal pretensdo que era
construir uma forma de evitar que as pessoas sofressem com injusti¢as por razdes alheias
as suas responsabilidades (GARGARELLA, 2008, p. XXIII).

Nao por outro motivo, Rawls, assim como os demais liberais igualitarios, se

encontrou em meio a uma “espécie de fogo cruzado” entre as correntes comunitaristas e

164 [...] nossos pontos de vista como individuos ¢ membros de um grupo, nossas afinidades intelectuais e

nossos vinculos afetivos sdo por demais variados [...]. Numerosas concepg¢des de mundo, todas
plausiveis, podem ser construidas a partir de diferentes pontos de partida. A diversidade nasce
naturalmente das nossas capacidades limitadas e das nossas perspectivas distintas (RAWLS, 2002, p.
90).
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libertaristas em decorréncia da opc¢do por uma posicdo moderada (BARRETTO;
BRAGATO, 2013, p. 226)'%.

Alias, Rawls, diante da critica empregada pela corrente comunitarista que qualificou
sua proposta fundamentalmente kantiana, tipicamente liberal, por desconsiderar a
pluriculturalidade da sociedade contemporanea, conduziu um processo paulatino de
reformulacdo da sua proposta inicial, tentando reduzir tragos universalistas e metafisicos, o
que fez inicialmente a partir dos textos como Justice as Fairness: Political not Metaphysical
(1985) e The Domain of the Political and Overlapping Consensus (1989).

Rawls, frisa-se, aceitou os aportes fornecidos pelas criticas advindas principalmente
da corrente comunitarista ao reconhecer que a sociedade moderna evoluiu até a
consolidacdo do cendrio multicultural, de diversidade e pluralidade, fato relevado,
mormente na sua ultima obra denominada de Liberalismo Politico, quando buscou
reconstruir a relacdo entre o justo e o bom, o razoavel e o racional. Rawls, assim, ao
formular a obra o Liberalismo Politico (1993) partiu do pressuposto de que sua Teoria era
incapaz de garantir as bases de sua propria estabilidade (GARGARELLA, 2008, p. 224). A
partir desta nova fase, Rawls se afastou da sua proposta inicial pouco realista na tentativa
de construir um novo caminho, tomando por base aquilo que ele denominou de o pluralismo
razoavel, ou seja, uma caracteristica das sociedades atuais em que apesar das inimeras e
divergentes doutrinas filosoficas, religiosas e politicas, tais formas de pensar assumiram um
papel de razoabilidade na concepcdao do bem (GARGARELLA, 2008, p. 229).

Essa proposta tinha o objetivo de permitir a obtencdo da estabilidade da Teoria de
Rawls a partir da utilizacdo do “consenso sobreposto”, que segundo Gargarella (2008), seria
“destinado a tornar possivel que concepgdes abrangentes razodveis e opostas convirjam em
certos acordos basicos — convergéncia essa que a ‘Teoria da Justica’ impedia, ao estar
baseada em uma concepc¢do compreensiva particular” (GARGARELLA, 2008, p. 231). Esse
acordo somente seria viavel entre pessoas razodveis que assim seriam denominadas por

aceitar doutrinas razoaveis. Na complexidade, ou seja, na existéncia de inumeras

165 Os comunitaristas criticaram a prioridade conferida pelo liberalismo igualitario ao individuo em
detrimento da comunidade. Ao contrario do libertarismo, nao se refere, portanto, aos aspectos
distributivos da teoria igualitaria, mas as questdes ligadas a liberdade individual [...] Para os
comunitaristas [...] uma sociedade justa ndo ¢ aquela governada por leis que permitam aos seus
individuos escolherem livremente o curso das suas vidas. Ao contrario, ¢ aquela sociedade governada
pela preocupagdo com o bem comum, no qual o bem da comunidade ¢ preeminente. [...] H4, portanto,
na critica comunitarista a contestagdo ao pressuposto segundo o qual se possa chegar a padrdes
universais de conduta, defendendo-se, em vez disso, o enraizamento em valores da comunidade
(BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 226-231).
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possibilidades decorrentes da caracteristica pluralista da sociedade contemporanea, a
concepgdo de Justica somente seria vidvel, para Rawls, neste novo estagio, através desse
consenso sobreposto (GARGARELLA, 2008, p. 233). A base seria, portanto, estar diante
do pressuposto de que todas as pessoas devem ser consideradas livres e iguais, razoaveis e
racionais.

Frisa-se que a expressdo “consenso sobreposto” ¢ um reflexo daquilo que Rawls
denominou de “razdo publica”, ou seja, um elemento que seria a base para interpretagdo do
texto constitucional ou de questdes basicas de Justiga. Assim, a sociedade ndo deveria se
vincular a razdes ndo publicas, como a religiosa, na andlise de questdes daquela natureza
(GARGARELLA, 2008, p. 237-238). Seria uma forma de permitir a analise da utilizacao
correta do poder politico, através daquilo que Rawls denominou de dever de civilidade, ou
seja, “nessas ocasides, seria preciso recorrermos apenas a argumentos que todos poderiam
aceitar razoavelmente em vista da concepcgao politica de Justiga compartilhada e dos valores
politicos distintivos do consenso sobreposto” (GARGARELLA, 2008, p. 242). Contudo, tal
proposta foi largamente criticada a ponto de ser considerada um projeto impossivel para
estabilizacdo da Teoria rawlsiniana (GARGARELLA, 2008, p. 243).

A despeito disso, as criticas a Teoria da Justica como Equidade de Rawls ndo
afastaram o brilhantismo e o pioneirismo na reformulagcdo do pensamento ocidental acerca
da justa distribui¢do de recursos no ambito social, pavimentando um caminho para que
outros autores, especialmente Amartya Sen, pudessem dar prosseguimento ao projeto de
estabilizacdo de uma Teoria da Justica afeita ao pressuposto da multiculturalidade e da
consequente diversidade socioecondmica inerentes as sociedades no século XXI.

E ¢ dentro desse escopo que ocorrera o enlace entre a aplicagdo das tecnologias
baseadas na inteligéncia artificial, quando da producdo das decisdes judiciais, e as
liberdades individuais, sobretudo porque partir-se-4 da légica das fungdes publicas

fundamentais.

5.4 A TEORIA DA JUSTICA DEPOIS DE RAWLS

A obra de John Rawls possibilitou a filosofia politica ocidental a constru¢do de um
novo discurso sobre Justiga, principalmente a partir daquilo que o referido autor denominou
da Teoria da Equidade e que deu inicio a tradigdo do “liberalismo igualitario”. Justamente

por assumir esse protagonismo, sua Teoria se tornou alvo de criticas, aperfeicoamentos ou
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desdobramentos. Dentre as correntes criticas, torna-se possivel listar, por exemplo, o
Libertarismo, o Comunitarismo e o Republicanismo (TOLEDO, 2014).

Ja dentre os criticos mais relevantes estdo Gerald Cohen, Ronald Dworkin, ¢
Amartya Sen. Por isso, tornar-se relevante no momento aprofundar os desdobramentos a
obra de Rawls. Neste sentido, primeiramente cumpre trazer a andlise a critica de Gerald
Cohen a Teoria da Equidade de Rawls, ja que aquele autor se apresentou contrdrio ao
igualitarismo liberal, mais especificamente em relagdo a intuicdo rawlsiana (COHEN,
1991). que para Roberto Gararella “seria aquela segundo a qual, em uma sociedade justa,
ninguém deve ser beneficiado ou prejudicado por fatos moralmente irrelevantes”
(GARGARELLA, 2008, p. 79).

Rawls propds, a partir do principio da diferenga, um esquema em que aqueles que se
apresentavam mais favorecidos na “loteria natural” e que, portanto, com este talento,
contribuiriam para melhor o desenvolvimento dos menos favorecidos, poderiam, em razao
disso, receber incentivos economicos (GARGARELLA, 2008, p. 79). Tal fato, contudo, foi
enfrentado por Cohen (1991) para quem tal sistema beneficiaria duplamente aqueles que
por natureza j& seriam melhores favorecidos e que em razdo disso também passariam a ser
beneficiados pelas institui¢cdes sociais projetadas pela sociedade.

Cohen (1991) entendeu que a construcdo de uma sociedade justa demandaria algo
mais que a disposi¢ao aos individuos da métrica dos bens priméarios proposta por Rawls, ou
seja, a referida Justica Distributiva demandaria, com bem ilustrou Gargarella (2008), “um
certo éthos, [...]” que requeria que fossem “justas também as escolhas pessoais dos
individuos que a compdem” (GARGARELLA, 2008, p. 83-84). Para Cohen (1991), logo, o
individuo também deveria ser considerado no processo de constru¢do de uma sociedade
justa, evitando-se que ele se mantivesse encoberto pelo véu das regras instituidas pelo
Estado em oportunizar uma mudanga efetiva no meio social ao qual se inseriu. No que tange
a Dworkin, este autor apresentou uma sintonia de pensamento e de pressupostos
construtivos com Rawls porque ambos partiam da concepg¢do liberal igualitaria que traca
uma evidente distingdo entre personalidade e circunstancias para adiante reconhecer que o
objetivo a ser alcangado ¢ igualdade destas circunstdncias para cada sujeito
(GARGARELLA, 2008, p. 66).

Ambos entenderam que seria mais adequado mensurar objetivamente a Justi¢a por
meio dos recursos ou “bens primarios”. Ademais, Dworkin e Rawls compactuaram com a
ideia de que para além da analise daquilo que ¢ justo ou injusto a partir da métrica dos bens,

¢ necessario observar a igualdade destes bens. Por derradeiro, ambos acordaram que ao
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Estado competiria agir dentro de uma neutralidade ética (DWORKIN, 1971, p. 1-5).
Todavia, Dworkin diferiu de Rawls em alguns pontos especificos, dentre os quais por
compreender que a proposta de Rawls seria insuficiente para resguardar os dons e ambic¢des
de cada sujeito (GARGARELLA, 2008, p. 67). Para Dworkin, a Teoria de Rawls
apresentava alguns pontos inconsistentes, seja por deslocar do sujeito a responsabilidade
por acdes as quais detém o controle, como por lhe imputar responsabilidade por acdes que
nao detém nenhum controle.

Por tais circunstincias, a primeira grande ressalva feita por Dworkin neste aspecto
reside no fato de Rawls atribuir consequéncias ao sujeito por circunstancias as quais nao
detém controle, ou seja, Rawls se valeu mais da posse de bens do tipo social que de bens do
tipo natural para definir se algum individuo estaria em vantagem ou desvantagem sobre
outro. Segundo Dworkin, essa andlise poderia ser reducionista na medida em que dentro
desta perspectiva bastaria ao sujeito ter mais riquezas, como, por exemplo, um salario maior
que outro, para aloca-lo acima na piramide social, sem considerar, contudo, os seus custos
sociais (DWORKIN, 1971, p. 47-50).

Apesar de Rawls propor que o principio da diferenca impediria que os incapacitados
recebessem menos bens sociais, o referido autor ndo entrou no campo de andlise daqueles
casos em que os sujeitos, embora recebam bens sociais em uma mesma métrica, estejam de
fato em desigualdade, como naqueles casos em que em decorréncia de uma incapacidade
(caréncia fisica, por exemplo) o sujeito tenha um custo social muito superior ao daquele que
ndo apresenta nenhuma enfermidade (GARGARELLA, 2008, p. 67).

Outro aspecto criticado por Dworkin reside na auséncia de sensibilidade da Teoria
de Rawls a ambicdo individual, ja4 que o que este autor propde ¢ que a desigualdade social
s0 seria valida se atuasse em beneficio daqueles que estao em piores condi¢des. Todavia,
ao assumir essa posicdo, Dworkin entende que Rawls admite que dois sujeitos que partam
de um mesmo patamar social ndo sejam tratados sem um critério efetivamente justo, isso
porque surgiria a hipotese de um deles ao ter laborado com maior intensidade e, portanto,
construido um patrimonio superior, beneficiar, por exemplo, através do recolhimento de
tributos, aquele que optou por uma vida mais consumista € de menos empenho nas suas
atividades laborais, enquanto que a loégica inversa ndo se aplicaria (GARGARELLA, 2008,
p. 70).

Destarte, partindo do pressuposto de que o modelo proposto por Rawls ndo atingiria
a dimensdo dos dons dos sujeitos e tdo menos as suas ambigdes ¢ que Dworkin propds uma

sistematica (Leildo Hipotético e a Contratagdo de Seguros) em que todos deveriam ter o
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direito de partir de uma posicdo em que ha igualdade de recursos materiais, mas que ao
mesmo tempo lhes sejam viabilizados adquirir uma garantia contra desvantagens
(DWORKIN, 1981)!¢°,

Por isso ¢ possivel afirmar que a proposta de Dworkin visava justamente evitar os
resultados contra-intuitivos que derivariam no esquema proposto por Rawls a medida que
as desigualdades como resultado das escolhas ndo demandariam um 6nus adicional aquele
que melhor resolveu o seu caminho (GARGARELLA, 2008, p. 72).

Por sua vez, para Amartya Sen ambas as propostas, tanto a de Rawls quanto a de
Dworkin, ficaram demasiadamente concentradas no objeto da utilidade destes bens
primarios/recursos, o que seria um equivoco a medida em que o foco de uma Teoria da
Justica deveria partir de um ponto prévio, qual seja do campo das oportunidades, ja que
analisar os bens sem considerar o meio ao qual se inserem poderia gerar uma distor¢ao da
efetiva igualdade entre sujeitos de uma sociedade (SEN, 2011, p. 298)!¢7. Sen, neste caso,
cita a hipotética situacdo langada por Dworkin acerca dos seguros contra desvantagens de
conversdo que para ele seria uma forma de igualar os recursos'®® (SEN, 2011, p. 298).

Por isso, Sen defende que as andlises sobre o tema se afastem daquela proposta de
autores igualitaristas que tratam centralmente dos meios para se conseguir as liberdades,
sem, contudo, observar as diferencas inerentes aos sujeitos, razdo pela qual defendeu que
qualquer Teoria da Justica deveria levar em consideragdo as capacidades basicas das
pessoas, os denominados functionings (NUSSBAUM, 1993, p. 31). Essas capacidades
estariam diretamente vinculadas aos desempenhos, “desempenhos” estes que seriam o
resultado daquilo que uma pessoa pode realizar. Tais desempenhos demandam diversos
niveis de complexidade, desde a obtencao de autorrespeito até o alcance de padrao minimo
de saude. Amartya Sen entende que os individuos em diferentes sociedades atingem

diversos niveis de desenvolvimento das suas capacidades e, por consequéncia, dos seus

166 Segundo Roberto Gargarella (2008), uma forma de eliminar: a) completamente o efeito da ‘mera sorte’
(brute lucke), isto €, as circunstincias que sejam o resultado de riscos pelos quais os individuos ndo
sejam responsaveis de jeito nenhum; b) enquanto nao seriam eliminados (como ndo conviria que
fossem) aqueles riscos que sdo fruto de opcdes feitas pelos individuos (option luck) (GARGARELLA,
2008, p. 67).

Para Sen (2011, p. 298): Enquanto Rawls usa a perspectiva dos recursos em seus principios de Justi¢a
através do indice dos bens primarios, efetivamente ignorando as variagdes da conversdo entre recursos
e capacidades, o uso feito por Ronald Dworkin da perspectiva dos recursos possibilita de forma
explicita a consideragdo dessas variagdes através de um pensamento habilmente orientado para o
mercado.

Dado que a conversdo dos bens primarios e recursos em liberdades de escolha pode variar de pessoa
para pessoa, a igualdade na posse de bens primarios ou de recursos pode ir de maos dadas com sérias
desigualdades nas liberdades reais desfrutadas por diferentes pessoas (SEN, 1993, p. 14).
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desempenhos. Por isso, a melhor politica igualitaria deveria, segundo o nominado autor,
considerar estas variagdes (NUSSBAUM, 1993, p. 31).

Para Gargarella (2008), “hoje em dia, parece haver certo consenso na ideia de que,
assim como as propostas de ‘bem-estar’ defendiam uma medida igualitaria ‘subjetiva’
demais, a medida proposta por Rawls corre o risco de ser ‘objetiva’ demais”
(GARGARELLA, 2008, p. 76), fato que permitiu a Sen a busca por uma posicao
intermedidria, ndo obstante sua proposta ainda careca de uma maior estabilizagdo
(GARGARELLA, 2008, p. 76).

Como bem ilustra Sen: O que nos move, com muita sensatez, ndo ¢ a compreensao
de que o mundo ¢ privado de uma Justica completa — coisa que poucos de nds esperamos,
mas a de que a nossa volta existem injusti¢as claramente remedidveis que queremos eliminar
(SEN, 2011, p. 9).

Para o citado autor Indiano, os juizos de Justica estdo em diversos ambientes, seja
no que tange as liberdades, capacidades, recursos, felicidade ou bem-estar e dentro deste
universo Sen pugna que uma Teoria da Justica deve empregar esfor¢os para melhorar a
Justica removendo as injustigas, entendendo que o perfeccionismo ndo seria o melhor a
caminho a ser seguido, o que o diferenciou frontalmente das Teorias predominantes da
contemporaneidade. Como ele bem ilustrou, uma Teoria da Justica deveria “servir como
base de argumentacdo racional no dominio pratico” para que possa “julgar como reduzir a
injusti¢a e promover a Justica, em vez de objetivar apenas a caracteriza¢do das sociedades
perfeitamente justas” (SEN, 2011, p. 11).

Sen divergiu de Rawls, portanto, quanto a concentracdo da Justica tdo somente nas
institui¢des sociais, desconsiderando o aspecto comportamental dos sujeitos de uma
sociedade, isso porque o autor Indiano entendia que as injusticas poderiam estar vinculadas
a transgressdoes e ndo necessariamente a defeitos institucionais. Por isso, para Sen ndo
bastaria construir uma estrutura basica da sociedade “perfeita”, embora necessaria, porque
para ele “existem algumas inadequagdes cruciais nessa concentragdo dominante sobre as
institui¢des (na qual se supde que o comportamento seja apropriadamente obediente), e ndo
sobre a vida que as pessoas sdo capazes de levar” (SEN, 2011, p. 13).

Isso ndo significa que Sen desconsidere o papel relevante exercido pelas institui¢des,
ao invés, para o nominado autor elas tém uma relevante fun¢do de instrumentalizar a Justica
(SEN, 2011, p. 14). E palpavel que as Teorias da Justica, mormente no ambito ocidental,
tomaram por base duas grandes correntes: (a) os contratualistas como Hobbes, Rousseau,

Locke, Kant e John Rawls que com o seu artigo Justice as Fairness assinou o comeco de
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uma virada na filosofia politica contemporanea a partir do pressuposto de que o aspecto
mais relevante em uma sociedade justa seria caracterizar “institui¢cdes justas”, ou seja, neste
modelo de institucionalismo transcendental, conforme afirma Sen, haveria uma busca pelo
perfeccionismo social, enquanto que para uma segunda corrente, denominada de (b)
comparativa, partilhada por Smith, Marx, Bentham, John Stuart Mill e Sen, a existéncia de
institui¢des justas serviria, com efeito, para a consolidagdo de um sistema social igualmente
justo em que o comportamento humano seria igualmente influenciador na construcao de
ambiente de remogao de injusti¢as (SEN, 2011, p. 18;36-37).

A distingdo residiria, portanto, no fato de a primeira corrente buscar investigar e
encontrar a natureza do justo em vez de encontrar algum critério para afirmar que uma
alternativa ¢ “menos justa” do que outra. Para os pensadores da comparacdo focada em
realizagdes, o fim das suas andlises diverge da proposta de uma sociedade perfeita dos
institucionalistas transcendentais porque postularam comparar sociedades ja existentes ou
que pudessem vir a existir (SEN, 2011, p. 18;36-37). Sen, ndo obstante se alinhe mais a
segunda categoria, entende que ambos os pensamentos nao deveriam ser considerados
excludentes, mas sim complementares (SEN, 2011, p. 19).

Tanto ¢ a assim que Sen, na tentativa de construir um paradigma acerca da ideia de
Justiga mais completa, trouxe a lume dois conceitos oriundos da Ciéncia do Direito Indiana
denominados de niti (diz respeito tanto a adequacdo organizacional quanto a corre¢do
comportamental) e nyaya (ao que resulta e ao que emerge, em especial, a vida que as pessoas
sdo realmente capazes de levar) visando justamente demonstrar a complementaridade entre
as propostas contratualista e comparativa supradiscriminadas (SEN, 2011, p. 17).

Infere-se, assim, que Rawls tratou a igualdade e a liberdade como conceitos
normativos distintos, diversamente de Sen que tentou os acomodar em um Unico preceito.
O reflexo disso € que “a capacidade de funcionar” para este autor repercute a capacidade de
realizar por meios proprios, valendo-se dos seus proprios recursos € animo, como naquelas
situacdes em que o sujeito avanga pelo suporte de terceiros (VITA, 2008, p. 103).

Em outra banda, Sen, diferentemente de Dworkin, entendeu que o centro do debate
deveria se dar através da andlise da capacidade e das liberdades substantivas e nao
meramente dos recursos, embora nao desconsidere o seu papel de importante instrumento
na consolidacdo dos fins almejados para uma sociedade justa (SEN, 2011, p. 300). Sen
entendeu que a composi¢do de uma Teoria da Justica dependeria de uma argumentacao

racional e ndo apenas de uma visdo vinculada a um sentimento decorrente do empirismo,
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sob pena de ndo se elaborar um paradigma estavel acerca daquilo que ¢ injusto a fim de
promover o justo (SEN, 2011, p. 34).

Por tais motivos, Sen criticou Rawls quando este propos existir “apenas um tipo de
argumento imparcial que satisfaga as exigéncias da Justica” decorrente da escolha de um
conjunto de principios oriundos do processo denominado de véu da ignorancia em que os
sujeitos assumiriam a unanimidade dos referidos primados justamente por se encontrarem
em uma situacdo em que ndo saberiam quais seriam seus reais interesses (SEN, 2011, p.
41). Amartya Sen entende que o problema da abordagem transcendental reside ndo apenas
na pluralidade de principios concorrentes, mas, outrossim, na sua redundancia, ja que seria
desnecessario, na sua visdo, objetivar arranjos sociais justos quando tal fato j& esta inserto
na orientagdo de politicas, estratégias e institui¢des (SEN, 2011, p. 45-46).

Assim, ndo bastariam apenas instituicdes bem estabelecidas, isso porque, partindo
da légica do matsyanyaya, uma forma depreciativa a qual os antigos filésofos do direito
indiano se utilizavam para explicar a “Justi¢a dos peixes”, em que sempre um peixe maior
poderia livremente devorar um peixe menor, compete a sociedade evitar, mesmo se suas
institui¢des forem justas, que isso ocorra. Trata-se, portanto, muito mais da eliminagdo das
injusticas que da busca por uma sociedade perfeita, fato aquele que ndo exige um consenso,
mas apenas uma compreensdo daquilo que se considera intoleravel, ainda que por
argumentos distintos (SEN, 2011, p. 50-51).

Com base nisso, Sen questiona como poderia Rawls argumentar pela utiliza¢do dos
mesmos principios da Justica no momento da fase constitucional visando estabelecer a
instituigdes basicas da sociedade se o proprio Rawls considerava diferentes padrdes
comportamentais nestas sociedades (SEN, 2011, p. 108). Verifica-se, desta forma, que uma
das grandes distingdes entre o pensamento de Rawls e Sen reside justamente na valoracao
que o ultimo empregou na analise da centralidade humana para averiguar a sociedade a qual
os sujeitos sao inseridos, para além das regras propostas pelas Teorias contratualistas.

Como bem afirma Sen: “Ao avaliarmos nossas vidas, temos razdes para estarmos
interessados ndo apenas no tipo de vida que conseguimos levar, mas também na liberdade
que realmente temos para escolher entre diferentes estilos e modos de vida” (SEN, 2011, p.
260-261). Tal passagem ilustra em certa medida a preocupacao de Sen com a relevancia das
oportunidades que a sociedade justa ou injusta alcanga aos individuos, do que se depreende
que se faz necessario mais que uma distribui¢do igual de bens basicos, como pressupunha

Rawls (SEN, 2011, p. 261-262).
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Inclusive, ¢ por esta razdo que Sen considera a liberdade um bem tdo valioso, porque
seria a partir dela que os seres teriam o ponto de partida para alcangar o nimero maximo de
oportunidades (oportunidades de realizagao de “resultados abrangentes”, ou seja, liberdades
ndo limitadas por qualquer fato externo), que para ele compde um dos aspectos da liberdade
conjuntamente com o “aspecto processo”. Essa compreensdo € necessaria porque Sen
entende que as oportunidades constrangidas pelo ambiente ndo sdo verdadeiras
oportunidades, mas apenas o resultado de um processo que foge as pretensdes do sujeito
(SEN, 2011, p. 261-262).

Para o autor Indiano, o conceito de capacidade esta intimamente ligado ao conceito
de oportunidade porque seria possivel afirmar que o grau de oportunidade ¢ diretamente
proporcional a capacidade que o sujeito tem de realizar e que tem razao para valorizar (SEN,
2011, p. 265).

Para Sen as capacidades humanas superam o aspecto material alcancado por rendas
e riquezas que seriam o parametro mor para definicdo de sucesso humano no ambito das
ciéncias economicas. Os bens seriam apenas meios para que se pudesse consolidar a
equidade distributiva (SEN, 2011, p. 267). Remontando aos utilitaristas, verifica-se que a
proposta de maximiza¢do desconsidera a heterogeneidade dos objetos, o que a tona o
problema da incomensurabilidade na medida em que ndo ¢ possivel reduzir os resultados a
uma Unica dimensao (SEN, 2011, p. 275).

A métrica proposta por Sen sobre os bens ¢ de avaliagdo e comparacao. Logo, sua
compreensdo de justica ¢ distinta daquela proposta por Rawls que parte do pressuposto de
que ndo existam variagdes interindividuais, ou seja, de que os sujeitos mesmo em igualdade
de capacidades basicas possam reverter essa igualdade no mesmo nivel de bem-estar (VITA,
2008, p. 107-108). Rawls desenvolveu uma preocupacdo com os bens primarios quando
deveria, segundo Sen, voltar-se para a analise das possibilidades do individuo de alcangar
esses bens, ou seja, ndo se deveriam relevar os meios de liberdade, mas sim a liberdade em
si (VITA, 2008, p. 107-108).

E essa concepcdo de bem, a fim de evitar o seu exaurimento diante da diversidade
humana, se vincularia aquilo que Rawls denominou de “divisdo social de responsabilidade”,
em que a manuten¢do da igualdade de oportunidades e outros bens primarios decorreria dos
proprios cidaddos e associagdes que viessem a compor a sociedade e para ela demandariam
no sentido de qualifica-las, tornando-as adequadas a cada nova realidade, sempre dentro de
um paradigma de uma Justica procedimental a qual se afastam as circunstancias daquilo que

¢ individual, ou seja, necessaria seria a distribuicdo equitativa dos bens primarios € nao o
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produto que o proprio individuo construira a partir destes bens, o que certamente jamais
sera igual entre os seres humanos em razdo da sua inerente diversidade (VITA, 2008, p.
110).

Rawls, portanto, entende que os quinhdes equitativos de bens primdrios sdo
suficientes para que pessoas cujas constitui¢des fisica e mental estejam dentro de um leque
de variagdo normal possam desenvolver as duas capacidades morais que lhe permitam torna-
las membros cooperativos e ativos da sociedade ao longo da vida inteira (VITA, 2008, p.
110). Aqui, verifica-se em Sen um rompimento com a proposta de Rawls em que os bens
primarios (liberdades, oportunidades, riqueza, rendimento) e as bases sociais da autoestima
(um conceito impreciso) se constituem, apesar de serem os meios que auxiliariam na busca
dos fins valiosos da vida, no parametro central para determinada equidade de uma sociedade
(SEN, 2011, p. 288).

A felicidade para Sen assumiu no ambito da economia do bem-estar um papel central
na avaliagdo da qualidade de vida dos individuos, razdo pela qual se constituiu em base para
o pensamento utilitarista iniciado na era moderna por Jeremy Bentham e seguido por
economistas renomados como John Stuart Mill, e Henry Sidgwick, por exemplo. Contudo,
na contemporaneidade surgiu o questionamento se a felicidade estaria diretamente ligada
ao incremento da renda, como propde parcela defensora do crescimento econdmico como
fonte da eliminagdo ndo apenas da miséria, mas da propria infelicidade (SEN, 2011, p. 306).

O maior problema daquela corrente reside, contudo, em considerar que o bem-estar
individual ¢ representado pela utilidade individual, vinculando-lhe a felicidade, além de
desconsiderarem os problemas distributivos deste bem-estar, ou seja, tal modelo pode se
qualificar como injusto aqueles que estdo em permanente estado de privacdes, isso porque
sua situagdo permanecerd a mesma enquanto houver a maximizagao da felicidade coletiva,
adaptando-se a realidade que se impde a fim de ter um alento aos seus desejos e expectativas
(SEN, 2011, p. 311).

Para Sen “a capacidade ¢ um aspecto da liberdade e se concentra especialmente nas
oportunidades substantivas” (SEN, 2011, p. 321). E aquilo que o autor indiano definiu como
liberdade para o bem-estar e que compunha com a realiza¢do do bem-estar, a realizacdo da
agéncia e a liberdade de agéncia os quatro niveis para apreciacdo da vantagem humana sobre
os demais individuos de uma sociedade, e que esta diretamente vinculada a capacidade de
uma pessoa (SEN, 2011, p. 322).

Por isso, demonstra-se incontroverso que a questdo central que permeia os debates

acerca de uma Teoria da Justi¢a reside na pergunta sobre a igualdade de qué, como bem
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ilustrou Sen, que fez sua critica sobre a visdo unifocal que reduz a igualdade a um unico
campo, seja de vantagem econdmica, recursos, utilidades, qualidade de vida ou capacidades
(SEN, 2011, p. 327-329).

Em suma: a proposta de Sen teve como desiderato substituir o institucionalismo
transcendental que deu suporte a Teoria de Rawls e que preza pela relag@o entre institui¢des
justas e comportamentos ideais para fins de se obter uma sociedade perfeitamente justa,
passando a perspectiva das realizagdes sociais e dos problemas comparativos relativos a
melhoria da Justi¢a a partir de uma vertente da Teoria da escolha social (SEN, 2011, p.
445). Por isso, a proposta de Sen pode ser considerada apenas como uma evolu¢do do
sentido estrito de Justi¢a Distributiva (VITA, 2008, p. 92).

Para Sen, compreender “o espago de avaliagdo” ¢ de suma importancia para
compreender que ¢ invidvel que se alcance igualdade a todos os seres humanos
concomitantemente em razdo da propria diversidade humana (VITA, 2008, p. 96). Infere-
se tanto de Rawls como Sen que para ambos o cerne para que exista a Justi¢a ¢ a liberdade
efetiva, que para Rawls teria como suporte os bens primarios enquanto que para Sen estaria
na capacidade de funcionar, ou seja, nas oportunidades (VITA, 2008, p. 109-110).

Dessa logica emana a interpretagdo de que os seres humanos partem de duas
capacidades morais basicas: trabalhar suas faculdades a partir de um senso de Justica e
construir e revisar a concep¢do do bem. Sdo diversas dimensdes que compdem a esfera
pessoal de um individuo e o que o diferencia dos demais, como, por exemplo, seu talento,
sua formacdo cultural, sua satde, seu nivel educacional, sua renda, sua formagao, sua
familia. E é em razdo desta pluralidade de dimensdes que se torna impossivel igualar os
seres em todos os niveis a0 mesmo tempo.

Conforme Sen, a melhor forma de tratar a construcao de um paradigma da igualdade
¢ partir do pressuposto de que o que importa ¢ a capacidade de funcionar, ou os functionings,
ou seja, a liberdade para poder realizar algo. Logicamente que isso supera o simples nivel
de bem-estar para atingir também a liberdade que uma pessoa detém para escolher diferentes
formas de viver, desvinculando-se do perfeccionismo (VITA, 2008, p. 96-97). Sen trabalha,
portanto, em uma perspectiva antiperfeccionista em que ndo hd um modelo ideal de vida a
ser seguida, mas sim uma pluralidade de opcdes que permite a construgao singular de cada
sujeito. Ou seja, o que se valoriza ¢ a capacidade de escolher entre as diversas formas de
vida e ndo a existéncia de um unico padrao moral e intelectual a ser seguido (VITA, 2008,

p. 100).
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Como bem ilustra Alvaro de Vita (2008), pode-se definir uma sociedade como justa
no ambito de sua distribui¢do ndo através (ou apenas) do nivel de bem-estar atingido, mas
sim do nivel de oportunidades para que determinado individuo os alcance (VITA, 2008, p.
101). A grande questdao que se impde ¢ se a proposta de igualdade distributiva que se pauta
nas capacidades e necessidades em um tipo padrdo, mesmo tendo como consequéncia a
abstracdo das diferencas individuais, deve ser substituida por um modelo informativo em
que se busque analisar aquilo que as pessoas fazem com os recursos institucionais, o que
consequentemente afastaria a proposta de uma Justi¢ca procedimental pura (VITA, 2008, p.
113).

Sen se afasta, portanto, da métrica dos bens primarios de Rawls quando langa como
contraexemplos aquelas situagdes que afastam as pessoas no ambito distributivo em razao
de algum fator bem especifico como, por exemplo, ser portador de alguma necessidade
especial ou entdo uma mulher que esta gravida, situacdes que travam a proposta Rawlsiniana
do equalisandum porque nestas perspectivas ndo existiria um padrdo de onde partiria a
logica de distribui¢cdo de Rawls, ja que, embora as pessoas possam ser servidas com as
mesmas riquezas, podem se apresentar com menos capacidades que outras (VITA, 2008, p.
114).

O grande problema da critica de Sen acerca da métrica dos bens primarios de Rawls
reside no fato de defender que a andlise da igualdade de capacidades deve ser priorizada no
ambito da construcdo de um paradigma da Justiga. Sen passa a questionar os quinhdes
distributivos para além daquilo que Rawls denominou de o minimamente necessario para a
“capacidade de funcionar”, ou seja, algo para além do questionamento sobre as variagdes
interpessoais, o que enseja questionar por que seria moralmente relevante suscitar tal
distin¢ao (VITA, 2008, p. 117).

Para Sen s6 haveria uma distingdo entre os sets de capacidades se as partes com
quinhdes distributivos diversos acima do limiar tivessem tido igualdade de oportunidades,
do contrario tal distingdo seria apenas o produto de escolhas pessoais a qual cada individuo
na sua condic¢do de sujeito social assume (VITA, 2008, p. 118).

Tais elementos permitem concluir que o problema central da Teoria como Equidade
reside justamente na proposta de homogeneidade do pensamento social em relacao aos bens
primarios, que seriam para Rawls o fruto de uma unanimidade que seria desenvolvida
justamente porque ao conviver em uma sociedade bem-ordenada e regulada pelos principios
da Justica todos passariam a ter um senso semelhante sobre o que ¢ justo (RAWLS, 2002,

p. 291).
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Por todo exposto, parece sensivel reconhecer a diferenca entre a métrica das
capacidades, de Amartya Sen, e a métrica dos recursos, de Rawls (ANDERSON, 2010).
Apesar disso, acolhendo o proprio entendimento exarado por Amartya Sen (2011, p. 19), ¢
necessario que se observe a Teoria da Justica Contemporanea como o resultado de uma
estrutura do pensamento ocidental arquitetada desde Aristoteles, ainda que se admita uma
virada de paradigmas no conceito de Justica neste interregno, a partir da sua transformacgao
de uma virtude privada para uma tarefa de Estado, perpassando por correntes importantes
do pensamento como o utilitarismo, o liberalismo igualitdrio e o comunitarismo.

Por isso, as propostas teoricas acerca da temadtica Justi¢ca sucintamente apresentadas
anteriormente ndo devem ser analisadas de forma excludente, mas sim de maneira
complementar, obviamente respeitando-se os limites e as contradi¢des que se impdem.
Embora inicialmente a andlise proposta nesta tese se vincule a observagdo da forma como
sdo distribuidos os bens-liberdades, o que remonta a proposta de Rawls no que tange aos
bens primarios basicos, a medida que ha uma inegéavel avaliacdo das estruturas basicas da
sociedade ¢ a forma como distribuem os direitos (sociais e econdmicos) ¢ os deveres
fundamentais, assim como a riquezas, ou seja, uma analise direta acerca da Justica através
da afericdo dos meios que condizem a liberdade, ha, em contrapartida, concomitantemente,
uma avaliagcdo das capacidades que acompanham os individuos (functionings), ou seja, da
liberdade que advém dos meios, isso porque para auferir a referida liberdade substantiva ¢é
necessario que o sujeito detenha igualdade de capacidades basicas, o que se faz, também,
pela equiparagdo dos meios imprescindiveis e do grau de bem-estar que ¢ promovido.

Logo, a adogdo de ambas as correntes do pensamento para a andlise da Justica no
ambito da prestagdo jurisdicional ¢ possivel, at¢ mesmo porque Rawls e Sen se

consolidaram como expoentes no processo de construcdo de um modelo de Justica social.

5.5 LIBERDADE E JUSTICA

O surgimento da filosofia trouxe uma nova forma de explicacao utilizada pelos seres
humanos: o pensamento racional. Ora, se o filosofar consiste nessa preocupagdo com as
causas primeiras, o filosofar sobre o direito seguird os mesmos objetivos. Nesse sentido, a
Filosofia do Direito implica, entdo, indagar-se a respeito daqueles elementos que constituem
o que ha de fundamental para a compreensdo do fendmeno juridico (OLIVEIRA, 2012, p.
16). Como diz Michel Villey (2019, p. 17), nenhuma resposta rigorosa seria possivel a

questdo: o que ¢ de direito, quid juris? se ndo dispuséssemos de alguma ideia do que ¢ o
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direito, quid jus. Toda Ciéncia do Direito supde, portanto, uma certa concepcao do Direito,
de seu objeto ¢ de suas fontes; ¢ cada Ciéncia do Direito sé valera na exata medida do valor
de seus principios (TOLEDO, 2014).

Esclarega-se, portanto, que embora o presente trabalho tenha como foco a anélise do
Direito pela perspectiva da Ciéncia do Direito e, portanto, da analise da normatividade!®®,
ndo ha como afasta-lo da Filosofia do Direito!”’, dado que entre os dois campos existe uma
conexao, sobretudo a partir da necessidade desta Gltima em analisar os efeitos da primeira,
sob pena de ficar presa em um processo de estagnagio. E preciso ter em mente que o Direito
Positivo ¢ um direito historico, logo, com vigéncia em determinado lugar e periodo,
qualificando-se, portanto, com as caracteristicas da mutabilidade e da particularidade, em
contraponto ao Direito Natural que € racional, logo, que ndo vigora, mas sim se coloca como

171 Mais: o fendmeno

norma ideal, qualificando-se pela imutabilidade e universalidade
juridico exige para sua compreensdao uma visdo global, dai porque ndo se deve excluir, do
seu campo de andlise, a Politica, a Sociologia, a Economia e, principalmente, a deontologia
e Filosofia, reveladoras da ideia de justica. Pensar o conhecimento de forma isolada impde
sempre um risco de exaurimento. Dai ser necessario o avango de forma interdisciplinar.
Deve ser dito que o inicio da pesquisa imputou uma davida sobre estarmos diante de
um falso dilema ou se de fato estamos em frente a um enigma juridico!’>. Em termos de

pesquisa, o volume de problemas que exsurgem ao longo do processo tem relagdo direta

com a sua densificacdo, ou seja, quanto mais problematica, em termos cientificos, mais

169 Na afirmacédo evidente de que o objeto da ciéncia juridica é o Direito, estd contida a afirmacdo —
menos evidente, de que sdo as normas juridicas o objeto da ciéncia juridica, e a conduta humana so o
¢é na medida em que é determinada nas normas juridicas como pressuposto ou consequéncia, ou — por
outras palavras — na medida em que constitui contetido das normas juridicas (KELSEN, 2011. p. 79).
Tendo colocado o problema nestes termos — a filosofia do direito ndo pode prescindir da ciéncia do
direito —, resta Quais sdo, sobretudo a ciéncia juridica, as que o filésofo deve conhecer para ndo
construir no vazio? (BOBBIO, 2011).

Assim, filosofia do direito e a ciéncia do direito, enquanto reproduzem a distin¢do entre direito natural
e direito positivo, encontram entre si a rela¢do, segundo o senso genuino da relagdo entre filosofia e
ciéncia, ha pouco determinada. Que a filosofia do direito esteja ligada ao direito natural entendido
como direito ideal e, portanto, como termo de avaliacdo do direito positivo, pode estar confirmado
historicamente no fato de que, no ultimo século, quando o direito natural entrou em crise, entrou em
crise também, concomitantemente, a filosofia do direito, porque faltava a filosofia, com a falta do
modelo ideal, o critério de avaliacdo, em suma, a esfera do valor, sua razao de ser, sua possibilidade de
distinguir-se da ciéncia. A crise da filosofia do direito vai pari passu com a crise do direito natural; a
critica do direito natural implica normalmente a negagdo da possibilidade da filosofia do direito
(BOBBIO, 2011).

Os canones metodologicos do Direito serdo, assim, convocados, em primeira linha, para a obtengdo da
premissa maior do silogismo juridico: a determinacdo do sentido e alcance da norma, ou seja, a
apreensdo compreensiva do seu contetdo material. Karl Engisch, Einfiihrung in das Juristische Denken,
8.a Ed., Stuttgart, W. Kohlhammer, 1983 — trad. port., Introdugdo ao Pensamento Juridico, 6.a Ed.,
Lisboa, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1988, p. 115-116 ¢ 127.
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construtivo sera o estudo!”?. E, no caso, apds o percurso decorrido, observou-se que ha de
fato a necessidade de se testar a plasticidade das normas positivas a fim de estabelecer o
seu potencial regulador frente a questdo que ¢ cerne no debate: a andlise das liberdades
iguais no ambito da prestacdo jurisdicional a partir da utilizagdo das ferramentas de
inteligéncia artificial como mecanismos de convencimento do julgador. Dai a necessidade

de se estabelecer um tratamento problematizante!”*

ao enigma posto, ou seja, apresentar
solucdo normativa ao problema através de respostas fundamentadas e argumentos racionais.

Ora, num tema tdo novo ¢ possivel apontar que hd poucos avancos no plano
doutrinario e da jurisprudéncia, o que impde a esse investigador assumir uma posi¢ao de
“advogado do diabo” em meio ao jogo de argumentos e contra-argumentos em um ambiente
puramente hipotético'’>, valendo-se, assim, da dialética, no plano judicial, a fim de
confrontar as ideias. E, no Direito, dada a sua natureza, a investigagcdo se reporta a regras
de conduta (normas juridicas) e, por conseguinte, a solugcdes normativas para problemas
reais e configurados como juridicos.

Por isso, eis os busilis: qual o limite a livre apreciagdo da prova!'’, quando da
utilizacao das ferramentas de IA, por exemplo? Ou, qual os limites para defini¢do de uma
prognose para estabelecimento de uma pena/multa/condenacao?

Ao sentir, o fio condutor estd, em tese, no suporte dado pela Teoria de Rawls por
meio do principio primeiro vinculado liberdades iguais e que € construtiva de uma estrutura
basica da sociedade. Dai o porqué o estudo avangar a partir dos principios fundamentais
que consolidam a estrutura geral do Estado e do processo politico, tais quais as prerrogativas

do legislativo, do executivo e do judiciario; o alcance da regra da maioria; os direitos e

173 Num outro sentido, que apresenta afinidades com o que acabamos de referenciar, a problematizacgdo

apresenta-se como sinénima de controvérsia ¢ densificagdo. Assim, uma matéria serd tanto mais pro-
blematica e fecunda, no plano cientifico, quanto mais questdes sugerir, quanto mais carecida de solugdo
legal estiver, e quanto mais debate, polémica, argumentac¢do e demonstragdo — por contraposi¢ao de
diferen-tes perspetivas, quadros tedricos, conceitos e considerandos — suscitar (POCAS, 2020, p. 29).

A problematizagdo apela, como referimos, ao debate doutrinario. Num texto juridico, este debate
processa-se como se o investigador sen-tasse a mesma mesa autores que estudaram e refletiram sobre
um determinado problema e registasse em ata os argumentos e contra-argumentos por eles trocados.
Este exercicio imaginario — tdo imaginario que alguns desses autores terdo vivido em contextos
geograficos e historicos tao diversos que lhes seria impossivel conhecerem-se pessoalmente — dara
conta das perspetivas que tais autores tenham formalizado por es-crito, deixando uma referéncia
bibliografica completa do respetivo local de publicagao (POCAS, 2020, p. 30).

Porém, onde a doutrina ou a jurisprudéncia ndo tenham assumido posi¢do, devera o investigador, a vez,
assumir o seu papel e o de “advogado do diabo”. Deve imaginar-se a jogar xadrez sozinho: embora
pretenda que vengam as pegas brancas, essa vitdria so tera valor se se empenhar também no sucesso das
pecas pretas, como adversario a altura de si proprio. Se, pelo contrario, o leitor sentir que o combate foi
viciado, o investigador saira descredibilizado (POCAS, 2020, p. 30).

176 Artigo 607, item 5, da Lei n.° 41/2013, de 26 de Junho.
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liberdades fundamentais e iguais de cidadania que as maiorias legislativas devem respeitar,
assim como as garantias do rule of law.

Ora, ndo ha como se afastar do fato de que a primeira dimensao do rule of law esta
atrelada justamente a necessidade de ser observar as regras processuais ou, em outras
palavras, o decurso de um processo justo para que se possa, se houver restri¢do a liberdades
ou propriedade, por exemplo, existir um método seguro que valide o seu resultado, trazendo
a verdade processual ou real ao caso. A outra dimensao da rule of law, para ficarmos apenas
em duas, ¢ justamente a igualdade de acesso aos tribunais e a paridade de armas no processo.
Logo, estamos diante de um conjunto de consequéncias baseados no principio da legalidade
que ¢, antes de tudo, um pressuposto dos Estados Democraticos de Direito.

Dai a importancia de se observar a estabilidade das decisdes judiciais analisada sob
essa perspectiva da produgdo probatdria e das conclusdes do juizo da causa. Ora, quando
falamos em [A, estamos a nos perguntar “como” sera o seu impacto no ambito dos processos
judiais e ndo “se” esse impacto vai ocorrer, isso porque, como dito alhures, a utilizagcdo das
novas tecnologias ja ¢ uma realidade e esta presente desde a distribuicao da agdo, que usa
um algoritmo aleatdrio para tal fim, até a organizacdo jurisprudencial. Aqui, reitere-se, o
objetivo da investigagdo ndo esta na analise dos efeitos e riscos da de uma IA generativa,
até porque, no presente momento, esse fato ainda ndo ¢ uma realidade judicial, ao menos
no ambito da UE e de Portugal. O enfoque estd voltado, assim, aos limites da prestagcdo
jurisdicional quando da utilizacdo dessas ferramentas no processo de convencimento do
julgador, isso porque, como dito alhures, essas mesmas ferramentas, comprovadamente,
podem possuir distor¢des-discriminagdes que possam tornar o jogo processual injusto a
quem lhe forem aplicados os de vieses analiticos sem a sua observancia de integragdo num
quadro ético'”,

O Direito, sob forte enfoque no constitucionalismo, tem justamente o papel de
exercer o controle dos excessos no jogo de tensdes que ocorre com a politica. E as regras

processuais, diga-se, sdo elemento fundamental e imprescindivel nesse processo. Nao ¢

177 Na segdo 3, ja destacamos a ambiguidade e falacia do conceito de Justi¢a Preditiva e como ele opera
uma lenta mudancga na mente coletiva, levando-nos a acreditar que as maquinas, desprovidas de
qualquer emoc¢ao, um dia serdo mais capazes de tornar o ato de julgar mais confiavel. Mais do
quenunca, suas promessas precisam ser examinadas de forma objetiva e cientifica, com base em bases
solidas de pesquisa fundamental, a fim deidentificar possiveis limitagdes. A este respeito, deve notar-se
que os riscos de interpretagdes distorcidas do significado das decisdes judiciais sdoextremamente
elevados quando baseadas apenas em modelos estatisticos. Esta observagao ¢ ainda confirmada pela
falta de uma compreensao precisadas ligagdes entre os dados e pela presenca dbvia de falsas
correlagdes que ndo podem ser detetadas em grandes massas de dados (CEPEJ, 2018).
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demasiado relembrar que a contencdo estatal encontra na Lei a fonte de mantenga da
previsibilidade das decisdes judiciais. Alids, atualmente, a observancia do tema aqui
pesquisado ¢ medida compativel com a tradicao da Republica Portuguesa que, atualmente,
ocupa a vigésima oitava (WJP, 2024) colocagio no ranking global da Rule of Law Index!’®,
Ademais, ndo ha como desconsiderar que Portugal se tornou uma republica democratica
representativa semipresidencialista “baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade
do povo” e “empenhada na constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria”, na forma
do artigo 1° da CRP.

O processo civil portugués, reitere-se, assenta na concepcao de que a qualquer direito
devem corresponder as medidas adequadas para que seja reconhecido judicialmente, para
prevenir ou reparar a sua violagdo e para o exercer coercivamente, bem como o0s
procedimentos necessarios para salvaguardar os efeitos Uteis da a¢do. E nesse contexto ¢
dever do juiz, sem prejuizo do dnus de impulso especialmente imposto por lei as partes,
participar ativamente do processo e zelar pelo seu rapido andamento, promovendo
oficialmente as diligéncias necessarias ao normal curso da acdo, recusando-se o que possa
ser impertinente ou dilatorio e, ouvidas as partes, adotar mecanismos de simplificagdo e
agilizacdo que garantam a justa solug¢do do litigio em prazo razoavel. Mais: ao conduzir e
intervir no processo, 0s juizes, as partes e seus representantes judiciais (advogados) devem
cooperar entre si, ajudando a obter, de forma répida e eficaz, a justa composi¢ado do litigio.
Até por isso, o sistema juridico civil portugués € um sistema, portanto, compativel com o
Estado de direito, inserido nas exigéncias da legislagdo da UE neste dominio, que respeita
o devido processo legal.

Sendo assim, 0 acesso a justic¢a, a igualdade de acesso aos tribunais e um julgamento
justo sdo garantidos por um quadro constitucional baseado no Estado de Direito, pelo
compromisso da Unido Europeia e pela submissdo ao seu “acervo comunitario” e pela
ratificacdo de varios textos de direito internacional decisivos neste sentido. Afirma-se
também num sistema equilibrado de leis processuais e numa decisdo e estruturas de
assisténcia judiciaria que combinam uma decisdo comum europeia (Diretiva 2002/8/CE do
Conselho, de 27 de janeiro de 2003, para melhorar o acesso a justica em litigios

transfronteiricos, estabelecendo valores minimos regras comuns relativas ao apoio

178 Preparado pelo World Justice Project, o Rule of Law Index analisa o Estado de Direito de acordo com
oito fatores, subdivididos em 44 indicadores, em areas como a restricdo dos poderes do Estado, a
auséncia de corrupgdo, a defesa de direitos fundamentais ou o funcionamento dos sistemas de justica
civil e criminal (PORTUGAL, 2021).
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judicidrio para tais litigios) e uma lei nacional abrangente (Lei 34/2004, de 29 de Julho) que
também fez a transposicao de tal diretiva

O artigo 20.° da Constitui¢do portuguesa estabelece que a todos ¢ garantido o acesso
a lei e aos tribunais para a defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, nao
podendo a justi¢a ser negada por insuficiéncia de meios econdmicos. Dispde ainda que toda
pessoa tem direito, nos termos da lei, a informagdo e consulta juridica, ao patrocinio juridico
e a ser acompanhada por advogado perante qualquer autoridade. O mesmo artigo, ao decidir
sobre o acesso a um tribunal, refere que toda pessoa tem direito a que uma causa na qual
intervenha seja objeto de decis@o num prazo razoavel e através de um processo justo. Afirma
ainda que, para defender os direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei garante aos
cidaddos procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de forma a
obterem protecdo eficaz e atempada contra ameacas ou violagdes desses direitos.
Considerando os ja mencionados mandamentos do direito internacional, europeu e interno,
existe, desta forma, um compromisso politico permanente € genuino com o acesso a justica,
a igualdade de acesso aos tribunais € um julgamento justo.!”.

Observa-se, assim, que a liberdade ¢ o principio primeiro da justiga'®’. Numa escala
espiral, temos, portanto, a liberdade natural dando lugar a liberdade civil que, por sua vez,
confere a liberdade no plano politico que, por fim, se assegura no juizo normativo da propria
Constitui¢do que consolida a estrutura que permita o acesso aos bens primdrios sociais
(PIRES, 2016, p. 85). Aqui, retomando um pouco uma melhor definicdo do que se pode
pensar acerca da justica, vé-se que Kelsen trouxe a correlagdo de relativizagdo por entender

que algo definitivo s6 poderia ser estabelecido com argumentos religiosos ou metafisicos

179 Artigo 20.° Acesso ao direito e tutela jurisdicional efetiva

1. A todos ¢ assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses
legalmente protegidos, ndo podendo a justi¢a ser denegada por insuficiéncia de meios econémicos.

2. Todos tém direito, nos termos da lei, a informagdo e consulta juridicas, ao patrocinio judiciario e a
fazer-se acompanhar por advogado perante qualquer autoridade.

3. A lei define e assegura a adequada protegdo do segredo de justica.

4. Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objeto de decisdo em prazo razoavel e
mediante processo equitativo.

5. Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei assegura aos cidaddos procedimentos
judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de modo a obter tutela efetiva e em tempo util
contra ameagas ou violagdes desses direitos.

Se a formagdo da sociedade ¢ um fato que independe da estrutura que se analisa, a relagdo entre
individuos ¢é deveras importante, vez que somente se pode conceber uma sociedade quando ha relagdes
de poder entre pessoas, a0 mesmo tempo que dada relagdo deve respeitar os interesses individuais nos
exatos limites da concordéncia entre os envolvidos. Eis o ambiente em que a liberdade ganha destaque:
0 momento em que se aceita que o individuo detém um poder de fazer para si; posto no sentido da
possibilidade de perseguir seus interesses em vias de satisfazer suas necessidades. A percepgdo do
fendmeno constréi um caminho: primeiro, irrestritamente; depois, com limites postos na lei; e, por fim,
com a propria lei reconhecendo e garantindo o seu exercicio (PIRES, 2016, p. 84).
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que andariam em sentido oposto a seguranga e pureza metodoldgica por ele defendida. Ja
Rawls caminhou em um sentido de variacdo, dada a incerteza, e, portanto, optou pelo
caminho da estrutura basica da sociedade.!®!

Nao ha duavidas de que para Rawls a justica ¢ axioma basilar das institui¢cdes sociais,
assim como o ¢ a verdade para os sistemas do pensamento (RAWLS, 2008, p. 3). E para
Rawls hé que se trabalhar em cinco niveis de justi¢a, a lembrar: formal; procedimental pura;
procedimental perfeita; procedimental imperfeita (RAWLS, 2008, p. 70;103-104;107). E ¢
nessa linha que se caminha para andlise das liberdades iguais que, em outras palavras, € o
processo de definicdo, na posi¢do original, de quais seriam os bens a serem assegurados aos
individuos, seja na relagdo do individuo para consigo mesmo ou para com 0s outros
membros da sociedade. Ora, se sdo os homens dotados de razdo e se tal razdo os leva ao
senso de justi¢a, temos, aqui, um principio base para construg¢do social'®2. Nio por outra
razao ¢ que o principio da liberdade ¢ o principio primeiro, pois a relagdo do individuo com
sua razao e com as dos demais membros sociais d4 o espago necessario para compreensao
a livre escolha. Dai o porqué se compreender, por conseguinte, que o principio da igualdade
seria consequente!'®?,

Trazer a tona a incidéncia do principio da liberdade igual tem amparo no sentido
proposto neste trabalho, ou seja, identificar os bens primarios preservados, na figura das

liberdades fundamentais, quando do processo decisorio que se utiliza de ferramentas de 1A

para a conformagdo probatoria dentro do livre convencimento motivado do julgador

181 Nio acredito, acima de tudo, que o utilitarismo consiga oferecer uma teoria satisfatoria dos direitos e

liberdades fundamentais dos cidaddos como pessoas livres e iguais, requisito da mais alta importancia
para a teoria das instituicdes democraticas. (...) O objetivo primeiro da justica como equidade era
oferecer uma teoria convincente dos direitos e das liberdades fundamentais e de sua prioridade. O
segundo objetivo era integrar essa teoria a interpretacdo da igualdade democratica, que leva ao
principio da igualdade democratica, que leva ao principio da igualdade de oportunidades e do principio
da diferenca (RAWLS, 2008).

A escolha dos bens pelos individuos em iguais condi¢des dentre as inimeras possibilidades formara a
base daquilo que devera ser garantido e perseguido pelas instituigdes sociais — por 6bvio serdo
positivos para a sociedade (PIRES, 2016, p. 96).

Acredito que ndo seja necessario descrever em maiores detalhes a famosa ideia da posi¢ao original de
John Rawls. Ela concebe um grupo de homens e mulheres que se retinem para constituir um contrato
social. Até esse ponto, ela se assemelha as assembleias imaginarias das teorias classicas do contrato
social. Contudo, a posi¢ao original difere dessas teorias em sua descri¢do dos participantes. Trata-se de
homens e mulheres com gostos, talentos, ambig¢des e convicgdes comuns, mas que temporariamente nao
sabem quais as suas personalidades individuais. Eles devem se colocar de acordo sobre os termos do
contrato antes que voltem a saber quem sdo. Rawls tenta demonstrar que, se esses homens e mulheres
sdo racionais e agem tdo-somente em seu proprio interesse, irdo escolher seus dois principios da justica,
principios que estabelecem, grosso modo, que cada pessoa deter ter a mais ampla liberdade politica
compativel com uma igual liberdade para todos e que as desigualdades em termos de poder, renda,
riqueza e outros recursos ndo devem existir a ndo ser na medida em que favorecam o beneficio absoluto
dos membros em pior situagao na sociedade (...) (DWORKIN, 2001, p. 235).
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(PIRES, 2016, p. 98). Nio é demasiado relembrar que pela 16gica proposta por Rawls!84, da

> ndo poderiam ser violadas sob o argumento

qual nos filiamos, as iguais liberdades!'®
utilitarista de maiores vantagens sociais e econdmicas. E esse aspecto vai de encontro, por
exemplo, a argumentos econdmicos, sobretudo, estranhos ao Direito, diga-se, que se
revestem para autorizar o uso dos novos mecanismos nos processos decisorios.

Definidas as liberdades fundamentais (exemplos: liberdade politica, liberdade de
expressdo, liberdade de reunido, liberdade de consciéncia, liberdade de pensamento,
liberdade individual), dentro do caminho proposto pelo principio da liberdade igual, o passo
social seguinte nada mais ¢ sendo a prote¢do e a garantia em prol do corpo social, sendo,
nesse prisma, a base que vai orientar a criacdo das instituigdes sociais e,

concomitantemente, a concessio dos bens sociais. E nesse ponto ¢ que a Constituigdo!8¢ age

com dupla finalidade: a de proteger ¢ a de garantir as liberdades fundamentais'®’. A

184 Rawls ¢ um construtivista, isso porque ele se propds a buscar de principios organizassem a sociedade e
ao mesmo tempo serem aceitos por todos no dmbito da “posi¢do original” e dentro das restrigdes
impostos pelo “véu da ignorancia”. O modelo natural, poderiamos dizer, considera as institui¢des do
ponto de vista pessoal do individuo que as sustenta, e que as vé como diferentes observagdes da
realidade moral. (...) O modelo construtivo encara essas institui¢des a partir de um ponto de vista mais
publico. E o modelo que se poderia propor ao governo de uma comunidade na qual cada um dos
membros tem fortes convicgdes que difere, ainda que ndo amplamente, das convic¢des dos demais
(DWORKIN, 2001, p. 253).

Os principios de justi¢a devem ser classificados por ordem lexical e, portanto, a liberdade s6 pode ser
restringida em nome da liberdade. Existem dois casos: (a) a liberdade menos extensa deve reforgar o
sistema total de liberdades partilhados por todos, e (b) uma liberdade menor deve ser considerada
aceitavel por aqueles cidaddos com liberdade menor (RAWLS, 2008, p. 311).

A epigrafe permite um regresso a inspiragao rawlsiana, em que se percebe que sua teoria contratualista,
além de partir de uma construgdo hipotética, desdobra-se em dois momentos: um, voltado a celebragdo
do pacto entre os individuos que, aceitando a cooperagao social, busca a formagédo da sociedade justa
possibilitada pela solidez de uma estrutura basica espraiada pela criacdo de institui¢des sociais
orientadas por principios morais (...); e, outra, referendada na limitagdo, formal (como criar) e material
(o que regulamentar), responsavel por conduzir rumos de formagao justa das institui¢des sociais que
levem ao tratamento igual dos individuos na preservagdo das liberdades fundamentais. (...) Nesse
sentido, a primeira apari¢do da liberdade ¢ dada sob égide de principio da justi¢a que, orientado pela
igualdade aposta sobre o véu da ignorancia, permite ao individuo fazer o uso de sua razdo para
escolher, livremente, dentre as inumeras possibilidades, aquelas que melhor se perfilam as necessidades
individuais, de sorte que, dada a propensdo a busca dos valores positivos, a selecao final tomada
igualmente dentre as escolhas formara a base das expectativas que orientardo a estrutura basica da
sociedade. Em sintese, pode-se afirmar que o resultado da selecdo indicarad os bens sociais a serem
garantidos pelas institui¢cdes sociais. Falar de formagdo das institui¢des sociais pressupde conclamar ao
debate a Constitui¢do e, com ela, o segundo momento de analise da liberdade que, regulamentada,
assume a condi¢do de norma constitucional, o que importa dizer um bem primario social a ser garantido
pelas demais institui¢des, como medida de justi¢a, o que lhe outorga a qualidade de fundamental (...)
(PIRES, 2016, p. 400-401).

Entendido que a teoria da justi¢a rawlsiana é uma teoria construtivista baseada em direitos naturais
abstratos (...) A inclusdo da liberdade geral permissiva das demais liberdades fundamentais, encerra a
convergéncia metodoldgica com a assertiva de que a teoria da justica rawlsiana é uma teoria
construtivista baseada em direito naturais abstratos que reconhece o direito a liberdade como produto
do contrato social que tem na igualdade seu elo de aplicagdo e medida de orientagdo (...) (PIRES, 2016,
p. 104).
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liberdade, reitere-se, age como a fonte central do primeiro principio da justica (liberdade
igual) quando age para orientar a estruturar de forma base as institui¢gdes sociais e como
bem social, quando regulamentada pela e na Constitui¢ao. Eis a outorga dada pela liberdade:
garantir que os individuos possam, sem quaisquer amarras, identificar e escolher, dada a
sua capacidade conferida pela razdo, o que necessitam e querem. Dai ndo restarem davidas
de que a duplo estdgio a que se insere a liberdade: enquanto principio basico e primeiro da
justica e como bem social, sendo, quanto a esse ultimo, a integracao junto as leis por ordem
e positivagdo primeira na Constitui¢do que alcancara ao ordenamento juridico sua solidez e
coesdo. E ¢ a soma desses dois momentos que confere a constru¢do de uma concepcdo do
justo, ao passo que as institui¢des devem respeito as liberdades fundamentais, razdo pela
qual agir nesse sentido ¢ praticar a justiga e agir contrariamente significa praticar a
injustiga!®s.

E trazer essa teoria para o debate dentro dessa pesquisa tem o fim de estruturar o
alcance da norma que outorga ao julgador a possibilidade do livre convencimento para a
conformacdo de uma decisdo utilizando-se, no caso concreto, ferramentas de prognose
geradas por sistemas de algoritmos, pois tal instituto (o livre convencimento) processual
tem intima ligacdo com a liberdade e, noutra instincia, com a liberdade igual. E sendo
institucionalizado, como o ¢, até porque ¢ um produto do principio constitucional do devido
processo legal (contraditorio e ampla defesa), inclina-se a assegurar a melhor interpretagao
constitucional e, por conseguinte, assegurar 0 acesso aos bens sociais como definidos no
acordo social basico. Em outras palavras, estamos diante de uma celeuma sobre os critérios
para estabelecer um tratamento igual as partes dentro do processo (paridade de armas) no
ambito do convencimento do julgador e cujo resultado ¢ de justica inspirada na equidade
(PIRES, 2016, p. 404). Alias, a equidade processual ¢ norma constitucional posta no artigo
20, item 4'%°.

Por isso, ¢ possivel inferir a natureza dada a equidade processual como instrumento

de estabilidade constitucional, consolidada dentro dos limites do livre convencimento

188 “Ou ha algum suporte para o nosso ser, uma fundagdo fixa para o nosso conhecimento, ou nés nio

podemos escapar das forgas da escuriddo que nos envolvem com loucura e caos intelectual ¢ moral”
(BERNSTEIN, 1983, p. 18).

1394, Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objeto de decisdo em prazo razoavel e
mediante processo equitativo.
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0 entre as

motivado do julgador, assim como um meio para manuten¢do da harmonia'®
fungdes publicas fundamentais ao proteger o individuo quando o bem primério ndo for
alcangado-respeitado pelo Estado, o que geraria, por conseguinte, uma evidente ofensa as
liberdades fundamentais. Dai o porqué o debate sobre a igualdade de acesso aos tribunais e
a paridade de armas no processo, como corolario do rule of law, especificamente no que
tange ao livre convencimento instrumentalizado pelas ferramentas de IA'”!, se impde. Nao
por outra razdo, reconhecer a prioridade da liberdade igual como principio primeiro de
justica significa garantir a todos as liberdades fundamentais. Ora, aqui resta renovada a ideia
da “exigéncia de que todas as desigualdades sejam justificadas para os menos favorecidos
e a prioridade da liberdade” (RAWLS, 2008, p. 310), o que nos remete a reintrodugdo de
um escalonamento que privilegia o principio da liberdade igual em relagdo ao principio da
diferenca, dando inicio a um sélido argumento de que o uso das ferramentas de IA no
processo de decisdo judicial possam ser conferidos argumentos utilitaristas, alocando a

sociedade, preliminarmente, a frente do individuo, como no caso de estabelecimento das

penas, no ambito do processo penal.

5.6 CONCLUSAO DO CAPITULO

Finalizando esse topico da pesquisa, optou-se por subdividir o capitulo cinco em
cinco subcapitulos, a lembrar: (5.1) justica como uma virtude privada e/ou como uma tarefa;
(5.2) o utilitarismo e a maximiza¢do do bem-estar; (5.3) John Rawls e a justica como
equidade; (5.4) a teoria da justica depois de Rawls; (5.5) liberdade e justica.

No tocante ao capitulo cinco, o subcapitulo 5.1 retomou a discussao sobre a justica
com virtude, fazendo uma ampla digressdo a fim de estruturar de forma solida toda a
definicdo sobre os conceitos de justica existentes e a forma como seu avango culminou nas
bases tedricas atuais que nos permitiram fazer uma conexdo com a tese proposta, dando-lhe

lastro epistémico, mas para isso seria imprescindivel avangar também sobre as correntes

190 O sentido de harmonia entre as fungdes publicas fundamentais é duplice. Indica um vinculo direto com
o controle mutuo diante das incertezas firmadas pela judicial review para preservagdo da norma
constitucional; a0 mesmo tempo que fomenta o sentimento constitucional pela tranquilidade social que
floresce sob a confianga de cumprimento do texto constitucional — principalmente quanto a observancia
do propria Estado (PIRES, 2016, p. 405).

O reconhecimento a um s6 tempo que a Constitui¢do ¢ uma institui¢do social das mais importantes e
que responde pela ordenagdo das liberdades fundamentais com a subsequente regulamentacao dos bens
primarios, impde a ressalva de que a sua interpretagdo deve ser realizada sobre a orientagdo de prevenir
e reprimir as injustigas, pelo que os principios de justi¢a formulados em fun¢do da equidade se
demonstram mais adequados em uma democracia constitucional (PIRES, 2016, p. 405).
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utilitaristas, no subcapitulo 5.2, e a sua maximiza¢do de bem, dado a discussdo sobre justica
e utilidade, item que, por sua vez, alcou o estudo para um ponto central da pesquisa
relacionado, nos subcapitulos 5.3, 5.4 e 5.5, a defini¢do da justica como equidade, sobre
a(s) teoria(s) da Justica e os debates sobre Liberdades e Justica, retomando-se em parte a
toda esteira de pensamento apresentada no subcapitulo 3.3 que tratou do principio da
Liberdade Igual, o que se fez como instrumento de técnica de pesquisa em virtude da
densidade do tema que dificilmente poderia ser tratado de forma isolada ao longo do
trabalho, especialmente por ser uma pedra angular na formacdo do raciocinio proposto e
que esté diretamente correlacionado a definir qual o papel da Liberdade Igual na construgdo
de uma resposta ao uso da IA nas decisdes judiciais.

Dai a vinculagdo dessa tese a Teoria da Justica como Equidade em que principios da
Justica que surgem perante pessoas livres e racionais em um cenario de igualdade inicial.
Dai também a correlacao entre a posicao original (véu da ignorancia) e o estado de natureza
das Teorias tradicionais do Contrato Social.

E na esteira do trabalho, trouxe-se a tona os ja conhecidos dois principios basicos
propostos por Rawls, enfatizando-se aquele que se conecta com a estruturagdo da presente
tese: o principio da liberdade-igual. Em outras palavras, o ponto de partida estrutural da
tese foi justamente a matriz tedrica rawlsiniana porque ela contribuiu para a estabilizacao
ou para retomada e ressurgimento deste debate sobre a Teoria da Justica no Direito,
especialmente porque a Justica em Rawls ¢ tratada como o pilar das institui¢cdes sociais. E
essa proposta esteve diretamente vinculada a processualistica, dado que assim como uma
lei, quando imprecisa e incerta, gera inseguranga no agir do estrato social, o que, segundo
Rawls, geraria uma limitagdo ao exercicio da liberdade em que uma intepretacao construida
nos casos concretos judiciais e/ou o uso das novas tecnologias sem equidade (paridade de
armas) poderia, igualmente, criar espagos para arbitrariedades sob as vestes da
discricionariedade. Ora, ¢ o império da lei que serve como um limitador das arbitrariedades,
mormente se a partir do que se infere do artigo 8°, item 3, do Codigo Civil ou dos
denominados acordaos de fixacdo de jurisprudéncia. Por isso, a conclusdo-premissa da
proposta de criacdo de um critério juridico para a correta utilizagdo da IA nos processos
judiciais e sobretudo no seu principal produto, as decisdes judiciais, tudo porque a
seguranca e a coeréncia juridica estdo no centro do debate.

Dai o porqué pensou-se, a partir do principio da liberdade igual, a consecucao das
liberdades basicas (politica, de expressdo, de consciéncia, de ndo agressao fisica ou coercao

psicologica e de propriedades), dando-se guarida, assim essa correlagdo no ambito da
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fun¢do judiciaria e que resulta da aplicacdo da limitacdo do uso das ferramentas aqui
denominadas de Justica Preditiva, género do qual se inserem a Jurisprudéncia Preditiva e a
Prognose Judicial, pois a transformacao da liberdade em igualdade exige precipuamente que
as decisdes judiciais sigam um modelo que permita se decidir de forma similar casos

similares.
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6 AFINAL, O QUE ESPERAR DA IA NO DIREITO?

E finalizando, o capitulo sete estd subdividido em quatro subcapitulos: (6.1) o fim
da demonizacdo dos algoritmos; (6.2) a justica preditiva criminal; (6.3) a justica preditiva
civil (6.4) e o debate final sobre IA, liberdade igual e prestagdo jurisdicional.

Nesse sentido, passam-se as devidas exposigdes.
6.1 O FIM DA DEMONIZACAO DOS ALGORITMOS

Observando-se a Carta Europeia de Etica sobre o Uso da Inteligéncia Artificial em
Sistemas Judiciais e seu ambiente, verifica-se na lista de verificagdo para avaliar os métodos
de processamento que foram estabelecidos cinco principios de base para sua consecugao:
(1) principio dos direitos fundamentais'®?; (2) principio da ndo discriminag¢do!®?; (3)
principio da qualidade e da seguranga!®*; (4) principio da transparéncia, imparcialidade e

equidade'?>; e o (5) principio “sob controle do usuario”!'®¢, todos eles, alids, compativeis

com os descritos no artigo 9° da Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital'®’.
Sendo assim, tem-se uma base clara de normatividade que permite andar adiante no

raciocinio juridico que contempla a presente tese doutoral. Somam-se a isso 0s avangos que

permitem a conjuncdao de dados abertos de decisdes judiciais, de tecnologias de andlise

linguistica, de mineracdo de dados e de extracdo de conhecimento que permitirdo a

renovacao de praticas de investigagdo nesta area e o acesso novos conhecimentos sobre a

192 Garantir que a concegdo e a aplicagdo de instrumentos e servigos de inteligéncia artificial sejam

compativeis com os direitos fundamentais, incluindo o direito a prote¢ao dos dados pessoais.
Prevenir especificamente o desenvolvimento ou a intensificacdo de qualquer discriminagao entre
individuos ou grupos de individuos.
No que diz respeito ao tratamento de decisdes e dados judiciais, utilizar fontes certificadas e dados
intangiveis com modelos elaborados em ambiente tecnologico seguro.
Tornar os métodos de tratamento de dados acessiveis e compreensiveis, autorizar auditorias externas.
Impedir uma abordagem prescritiva e garantir que os usuarios sejam atores informados e controlem
suas escolhas.
97 Artigo 9°:
Uso da inteligéncia artificial e de robos
1 - A utilizagdo da inteligéncia artificial deve ser orientada pelo respeito dos direitos fundamentais,
garantindo um justo equilibrio entre os principios da explicabilidade, da seguranga, da transparéncia e
da responsabilidade, que atenda as circunstancias de cada caso concreto e estabelega processos
destinados a evitar quaisquer preconceitos e formas de discriminagao.
2 - As decisdes com impacto significativo na esfera dos destinatarios que sejam tomadas mediante o
uso de algoritmos devem ser comunicadas aos interessados, sendo suscetiveis de recurso e auditaveis,
nos termos previstos na lei.
3 - Sédo aplicaveis a criacdo e ao uso de robds os principios da beneficéncia, da ndo-maleficéncia, do
respeito pela autonomia humana e pela justica, bem como os principios e valores consagrados no artigo
2.° do Tratado da Unido Europeia, designadamente a ndo discriminagdo e a tolerancia (PORTUGAL,
2023).
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producdo dos tribunais. Ora, ndo restam davidas de que os desafios politicos dos dados
abertos das decisdes judiciais sdo importantes, entre 0s quais estd a possibilidade de
fortalecer a confianca dos litigantes na sua justica, porque isso seria visivel. No entanto, a
acessibilidade a uma massa consideravel de decisdes anteriormente anonimizadas ndo
permite, por si s0, o acesso ao conhecimento da produgdo destas jurisdi¢des. E os dados
abertos das decisdes judiciais de forma anonimizada permitirdo, diante do rompimento do
vinculo entre as partes e os casos, que as bases das decisdes esperadas ndo pretendam
constituir uma memoria de espécie ou, em outras palavras, uma memoria de historias
individuais, mas sim uma memoria da produg¢do jurisdicional.

Deve ser dito que a analise do corpus de decisdes judiciais mostra, se necessario,
que a produgdo de decisdes judiciais ndo se reduz ao desenvolvimento normativo, através
do desenvolvimento de uma interpretacdo que estabelecerd um precedente. O conhecimento
da producao dos tribunais permite-nos saber o que as partes e os juizes fazem com a lei, se
e como a mobilizam, em que circunstancias e como os magistrados utilizam o seu poder
soberano de apreciacdo, conjunto de elementos que a analise da jurisprudéncia ndo nos
permite compreender.

No entanto, a andlise de corpus de decisdes permite-nos abordar o aspecto das
liberdades, destacando possivelmente a dispersdo das decisdes judiciais, ou seja, o fato de
situacdes comparaveis receberem solucdes diferentes. E nesse aspecto o uso das novas
tecnologias serd de fundamental relevancia para a analise das decisdes ao permitir detectar
os seus determinantes, incluindo os seus determinantes ilegitimos. Avancando, por
exemplo, sobre o arbitramento de uma pensdo alimenticia, para além de analisar os valores
fixados pelos juizes, abre-se uma nova etapa dos trabalhos e que esta alinhada a busca pelos
determinantes desses valores. Os resultados produzidos estdo necessariamente sujeitos as
hipoteses testadas ou, por outras palavras, aos determinantes que possam ter sido
considerados pelo investigador como capazes de influenciar os valores. Contudo, estes
determinantes ndo sdo necessariamente esperados ou legitimos. Poderemos assim testar uma
ligagdo entre o sexo do juiz e o montante das prestagdes compensatorias que ele fixa, entre
o sexo dos filhos e o montante da pensdo alimenticia que lhes ¢ atribuida, ou ainda entre a
presen¢a de um advogado e a generosidade do advogado nos montantes obtidos.

Entdo, a delicadeza das andlises automatizadas poderia permitir detectar melhor os
determinantes ilegitimos das decisdes judiciais, para um melhor conhecimento do
funcionamento do direito e da justica. Logo, a justica “preditiva” pode entdo ser considerada

um auxilio na tomada de decisdo das partes e de seus advogados. Assim, mesmo que a
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analise automatizada em larga escala das decisdes judiciais ndo pareca ser capaz de cumprir
as promessas da Justica Preditiva, a menos que ignore toda uma secdo da atividade de
construcdo do litigio, o fato ¢ que pode tornar possivel manter as promessas de justica
“probabilistica”, fornecendo uma decisdo “média” ou “provavel” baseada nos pedidos
finalmente formulados pelas partes e nas qualificagdes finalmente retidas pelos juizes.

E disso que surge a pergunta: qual o papel da inteligéncia artificial no processo de
tomada de decisdo de um juiz? Ora, atualmente, a inteligéncia artificial pode ajudar
litigantes e juizes a organizar informagdes e enriquecer procedimentos, mas ainda ha um
longo caminho a percorrer at¢ que cumpra os padroes de julgamento justo estabelecidos
pela normativa europeia e portuguesa. Veja-se, por exemplo, o uso de ferramentas como o
e-Discovery. Nao ¢ demasiado relembrar que o artigo 6.° da CEDH exige que os tribunais e
os juizes tenham um julgamento justo, o que implica um procedimento transparente, o
respeito pelos principios da igualdade de armas entre as partes e processos contraditorios,
bem como decisdes judiciais fundamentadas. Nesse sentido, fica claro que a redugdo da
complexidade nos julgamentos deve, portanto, ser robusta, transparente e proporcionar
oportunidades iguais.

Por isso devemos relembrar que o conceito eficaz, atraente e estimulante, tanto
quanto desestabilizador, de Justica Preditiva e a sua adogao e utiliza¢do tanto na doutrina
como na pratica tem sido deslumbrante, a ponto de serem abundantes os artigos,
conferéncias e eventos cientificos em universidades, tribunais, especialmente supremos, ou
mesmo institui¢des parlamentares sobre este tema inovador que abala as questdes juridicas,
mas também econOmicas, sociologicas, psicologicas, politicas e filoséficas. Esta
surpreendente adog¢do do conceito ecoa a extrema velocidade de desenvolvimento das
empresas de tecnologia juridica, chamadas legaltech, que sdo extremamente dinamicas e
reativas, baseadas no uso comercial de algoritmos.

Contudo, tal como as vagas anteriores e sucessivas da fisica, da quimica e da
biologia, ¢ importante que o tempo da ciéncia se encontre com o tempo do Direito,
instrumento de seguranca e, portanto, de liberdade, antes da aceleracao da Historia. Por isso
¢ preciso dar alguns passos para trds, até porque a propria nog¢do de Justica Preditiva
permanece literalmente imprecisa, pois ¢ 0bvio que ndo visa de forma alguma uma justica
que prediz, mas sim, e em geral, uma justi¢a prevista por algoritmos que realizam calculos
a partir de grandes massas de dados abertos (big data) para identificar recorréncias para fins
de previsdo. A Justica Preditiva ndo existiria, portanto, como tal, apenas a ferramenta

algoritmica preditiva e, portanto, o(s) resultado(s) do calculo realizado.
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Permanece o fato de que se trata apenas de uma questdo de Justigca Preditiva
quantitativa, ndo tendo ainda chegado a Justica Preditiva cognitiva, o que nos parece ser um
ponto de elevada clareza. Ora, esse aspecto € relevante compreender porque evocamos uma
governabilidade algoritmica, que se espalha na sociedade depois de ter estado nas maos
exclusivas dos decisores, ou seja, um modo de conduta que se basearia em dados digitais
quantificaveis. O objetivo ndo ¢ administrar o presente, mas proteger-se contra a incerteza
do futuro. Logo estamos passando de uma civilizagdo de signos, que carregava significado,
para uma civiliza¢do do sinal, que sdo dados que ndo significam nada por si s6. Nao por
outra razdo a informatizagdo do Direito ¢ uma coisa demasiado séria para ser deixada aos
cientistas da computagdo, cabendo aos juristas um papel importante a desempenhar na
defini¢do de objetivos, formas e meios.

Dai o porqué, acima de tudo, a méquina ndo pode ser chamada a expulsar a atividade
pensante do homem, devendo a sua utilizagdo preservar a indispensavel liberdade do
legislador e do juiz. Na verdade, a definigdo comummente utilizada da palavra virtual ¢é
bastante filosofica e aristotélica e deriva de uma traducao latina medieval virtualis, isto €,
que ¢ apenas em potencial, que se opde a atual. O virtual nada teria, portanto, a ver com o
ficticio, ndo lhe faltaria a realidade: simplesmente lhe faltaria a atualidade. Portanto, no que
diz respeito a Justica Preditiva, concebida como uma justi¢ca simplesmente virtual, o risco,
no entanto, parece medido de uma dominagdo do virtual, por um lado, quando se torna
prescritivo para os profissionais, sendo esse risco medido de uma dominagdo-prescri¢ao
para os profissionais a fim de dotar a realidade de uma possibilidade, testemunhando um
dominio inaceitavel do virtual sobre a tomada de decisdo humana que deve permanecer livre
e responsavel. Recusando as metaforas que se multiplicam sobre um empoderamento,
mesmo uma ética, da maquina ou dos algoritmos, o empoderamento aqui esperado ndo ¢ o
do virtual, mas sim o do humano face ao virtual. Reitere-se, desta forma, que o cuidado que
se deve ter ¢ de fato uma dominacdo do virtual, por um lado, quando se torna prescritivo
para os profissionais, que ¢ o risco medido de uma dominagdo-prescricdo para os
profissionais (i), e, por outro lado, quando se torna dissuasivo para os litigantes, € o risco
medido de dominacao-dissuasdo sobre os litigantes (ii).

Ora, no tocante ao risco medido de dominagao-prescri¢do sobre os profissionais, ele
incorre em uma Justica Preditiva prescritiva, qualificada como risco normativo
imediatamente temperada pelo convite do virtual a uma criagdo humana. Ao aproveitar a
extraordindria quantidade de informagdo que serd oferecida pela abertura ao publico de

milhdes de decisdes judiciais e administrativas nos préximos anos, uma espécie de bem
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comum digital, a Justica Preditiva fornecerd informagdes sobre questdes numa
multiplicidade de casos comparaveis, favorecendo, no minimo, uma harmonizacdo ou
convergéncia de praticas. Tal harmonizagdo ¢ também amplamente desejada em certos
litigios face ao que se considera ser uma desigualdade entre os litigantes em fung¢do do local,
do juiz, do dia ou mesmo da hora do julgamento.

Este debate sobre a conciliagdo entre o desejo de harmonizacdo e o poder de
discricionariedade in concreto dos juizes sobre o mérito ¢ conhecido e parece surgir em
termos semelhantes para as previsdes algoritmicas, ainda que os receios possam ser
atenuados devido a multiplicidade de possibilidades de julgamento. A grande questdo,
contudo, esta nos julgamentos sob influéncia que pode gerar o risco de desviar o juiz da sua
propria experiéncia profissional, impedindo-o de se inspirar no seu sentido de justica que
entra numa dimensdo intuitiva e imaginativa. Com isso, torna-se seu proprio censor por
culpa ou medo de nao estar dentro da norma, encontrando-se, assim, no que se pode chamar
de confinamento algoritmico ou bolha de filtragem de informagdes.

Devemos, assim, ver o risco de uma dominagdo do virtual sobre a parte criativa
deixada ao humano no momento da atualizagdo da previsdo, o que legalmente representa o
risco de uma segunda normatividade, ou seja, digamos, o risco de ver a regra aplicada pelo
juiz, o padrdo de aplicagdo, em substituicdo ao proprio Estado de Direito, tratando-se do
risco da performatividade ou risco performativo. O juiz apreendido passaria entdo a ser boca
de outros juizes e, o que seria novidade, ndo s6 dos juizes dos tribunais superiores, mas
também dos tribunais inferiores, cujas decisdes passariam a ser mais acessiveis, propicias a
revelagdo da jurisprudéncia sobre o mérito.

Uma vez que consideramos a Justica Preditiva simplesmente como justica virtual,
sabemos agora que a atualizacdo ndo €, por definicdo, nem adquirida, nem sistematica e
requer criacdo. O virtual convida, portanto, a criacdo humana, a resposta humana e, com
isso, pressupde uma presenca humana ativa. Espaco de prospeccao juridica, o virtual pode,
portanto, ser entendido como uma for¢a de mudanga que explora ou projeta o possivel,
como a proposta de definicdo de uma utopia que estaria orientada, ndo para a conservagao,
mas para a inven¢do. Contudo, considerada desta forma, a Justiga Preditiva ndo ¢
susceptivel de escravizar, mas antes sugere a criacdo e até mesmo a interacao. A previsao
nao pode vincular ou mesmo confinar os profissionais; ndo pode servir de base para uma
decisdo, mas tem o poder de levantar questdes e ajudar na procura de uma solucdo que
esperamos mais justa. Portanto, se a previsdo ha muito € suspeitada e sancionada pela Lei,

a previsdo algoritmica deve ser capaz de sugerir uma forma de intervenc¢do juridica que
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proteja antes esta liberdade de apreciagdo baseada nas realidades locais, sem
necessariamente ter que inclui-la na lei.

E a dimensdo intuitiva e imaginativa dos magistrados, advogados e conselheiros, e
mesmo dos arbitros e de todos os utilizadores da Justica Preditiva que deve ser protegida de
uma dominagdo-prescricdo do virtual, tal como os litigantes de uma dominagao-dissuasao.
Por isso, enquanto criagdes da mente humana, os algoritmos sdo (e serdo) o que queremos
que sejam. Quanto a Justica Preditiva emergente, talvez ja se encontre num ponto de
viragem na sua historia, uma vez que, dependente das técnicas, mas também do sucesso
comercial pretendido por qualquer start-up, deve evoluir e renovar-se constantemente. Em
parte dependente do anunciado desenvolvimento da abertura de decisdes judiciais, o seu
futuro podera seguir a tendéncia dos designers em abandonar a ambicao de fazer maquinas
inteligentes em favor de maquinas estatisticas e, a partir de agora, as maquinas procurarem
muito menos modelar o raciocinio do que ingerir contextos através de enormes massas de
dados. Também parece provavel que algumas empresas optem por utilizar algoritmos mais
como um motor de busca legal, relegando a anélise estatistica e, portanto, a previsdo, a um
uso mais restrito.

Sem chegar ao ponto de tornar transparentes os algoritmos preditivos (o que a
depende do ponto de vista, ¢ impossivel tecnicamente), trata-se de reforcar a sua
compreensdo e, portanto, a sua acessibilidade, e assim participar na obrigacdo de
inteligibilidade. E, portanto, apropriado repensar a relagdo entre os estudos do Direito e a
tecnologia digital e ndo apenas estudar o direito digital, mas também compreender as
técnicas utilizadas pelos cientistas da computagdo, especialmente porque, tal como a
medicina, o Direito sempre utilizou procedimentos, sequéncias, em suma, pensamento
algoritmico. E um dialogo que deve ser construido e conhecimentos discutidos, para criar
valor em torno do Direito, mas sobretudo para incentivar a responsabilidade humana face a
IA.

A ética ha muito associada aos debates sobre a biologia, surge agora nas relagdes
com a tecnologia digital, e esta, como um novo processo civilizatéorio em que o digital
questiona o humano, tanto no seu comportamento, na sua identidade, mas também nos seus
valores e na escolha que pode fazer e que tem disponiveis. Especificamente, as questdes
¢ticas levantadas pelas ferramentas de Justiga Preditiva comecam a ser identificadas, tais
como a tenta¢cdo dos humanos de transferir o cansago do exercicio de responsabilidades, por
exemplo, a de julgar, para as maquinas. Esta desempoderacao do juiz humano surge mesmo

como um obstaculo significativo a tomada de decisdo hibrida, ou seja, tomada por um
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humano auxiliado por um algoritmo. E por isso que deve ser dada especial atencdo a adogao
dos principios de lealdade e vigilancia, convidando todos a seguir um caminho ético, a
respirar eticamente no processo algoritmico. E importante basear a liberdade criativa dos

decisores em valores humanistas distintos daqueles transmitidos.
6.2 JUSTICA PREDITIVA CRIMINAL

O objetivo da Justi¢a Preditiva ¢ dizer o que poderia ser julgado com base no que ja
foi julgado (predicdo jurisprudencial) e na correlagdo do futuro para imputagdo de
condenac¢do ou pena (prognose). Baseia-se, portanto, na exploracdo de bases de dados de
jurisprudéncia atualmente em desenvolvimento, mas também em cadeias de dados
vinculados a fontes que delimitam as partes atingidas. Nessa altura da pesquisa, parece-nos
claro que ndo se pode substituir o ato de julgar, que consiste em proferir uma decisdo
fundamentada de fato e de direito com base em elementos que possam ter sido debatidos de
forma contraditéria. Poderia, no entanto, o tema ajudar a enriquecer os debates juridicos e
ajudar a definir e a clarificar o equilibrio entre previsibilidade e imprevisibilidade
necessario para o exercicio da justica.

O adjetivo “preditivo” refere-se inicialmente a previsdo cientifica que consiste em
anunciar eventos futuros com base em eventos observaveis. Nesse aspecto, proposito da
Justica Preditiva é dizer o que poderia ser julgado com base em circunstancias factuais
conhecidas. Realizando uma avaliacdo do resultado do ato de julgar, relaciona-se, assim,
com a previsibilidade da justica. Constitui entdo um novo método de avaliar, dependendo
do angulo sob o qual se coloca, um risco juridico ou uma chance de obter uma decisdo
favoravel perante os tribunais. A sua singularidade ¢ que se baseia essencialmente para
prever o que seria julgado, naquilo que ja& foi julgado. As ferramentas atualmente
desenvolvidas baseiam-se, portanto, principalmente na utilizacdo de bases de dados de
jurisprudéncia. E esse acontecimento tem sido potencializado justamente porque os
acordaos dos Tribunais estdo a ser publicados, como no caso da Franga, apds
pseudoanonimizagdo pelo Tribunal de Cassacdo, na forma do L. 111-13 do Codigo de
Organizac¢do Judiciaria, ficando disponiveis como dados abertos, ou seja, que podem ser
descarregados e reutilizados gratuitamente.

Ora, a divulgacdo da jurisprudéncia permite-nos melhor compreendé-la e melhorar
a sua prevengao, o que por defini¢do constitui o objetivo da justica “preditiva”. Por isso, se

a Justica Preditiva cumprir as suas promessas, tornara possivel prever melhor o resultado
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de uma potencial agdo judicial, o que fard com que certas pessoas, mais bem informadas
sobre as suas reais probabilidades de sucesso, poderdo evitar recorrer a litigios para resolver
o seu litigio. Este ¢ um efeito que s6 pode ser avaliado pela qualidade da informagao obtida.
Se a informacao prestada for fidvel, permitird ao litigante tomar a sua decisdo com pleno
conhecimento dos fatos. Por outro lado, se estiver mal-informado, poderd privar-se da
oportunidade de obter satisfagdo judicial. Neste sentido, a utilizagdo de ferramentas de
Justica Preditiva s6 pode ser eficaz se cumprirem uma certa transparéncia, nomeadamente
no que diz respeito aos seus enviesamentos ou limitagdes metodoldgicas.

Por exemplo, um algoritmo que apenas tenha em consideragdo a jurisprudéncia
passada, sem ter em consideracao o fato de uma nova lei, ou uma inversao da jurisprudéncia,
ter anulado o regime juridico aplicavel, s6 pode produzir resultados enganosos. Da mesma
forma, a andlise limitada apenas a jurisprudéncia ndo permitird avaliar a solidez ou
fragilidade de uma jurisprudéncia, que poderia surgir na leitura da doutrina. Aliés, isso faz
surgir um novo campo de atuagdo para a doutrina, sendo ela capaz de novamente doutrinar
os avancos jurisprudenciais estagnados.

A disponibilizagdo das decisdes judiciais ao publico deverd, de fato, permitir aos
cidadaos compreender melhor a justica, promover o seu acesso a lei e, portanto, contribuir
para reforcar a sua confianca na justica. Se o principio da publicidade sempre colocou a
justica sob o olhar dos cidadaos, a divulgacdo de decisdes online abre a possibilidade de um
tratamento e analise muito mais aprofundados e objetivos da justica prestada e d4 uma nova
dimensdo a esta visdo com riscos significativos. Assim, podemos temer uma perda de
independéncia do juiz, na medida em que este poderd ser tentado a aceitar a opinido
fornecida pelos algoritmos ou a opinido dos seus pares, que conhecera melhor. A
jurisprudéncia também poderia ser congelada pela aplicagdo sistematica a uma determinada
situacdo de um resultado fornecido por algoritmos em casos anteriores, embora deva apoiar
a evolucdo da sociedade. Existem também riscos de exploragdo de dados pessoais, invasao
de privacidade e desestabilizacdo dos profissionais da justica.

De toda sorte, retomemos a logica de que uma ferramenta de Justica Preditiva
poderia certamente substituir o juiz se o ato de julgar fosse inteiramente previsivel, o que
ndo ¢ o caso. Contudo, nem os sistemas especialistas visavam reproduzir o raciocinio
juridico de forma silogistica para prever a aplicacdo da lei, nem 0s mecanismos mais
recentes de inteligéncia artificial podem substituir o ato de julgar. Com efeito, o ato de
julgar nao pode ser reduzido a formalizagdo da decisdo que constitui o seu resultado. O ato

de julgar, como um todo, consiste em proferir uma decisao fundamentada de fato e de direito
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e com base em elementos que possam ter sido debatidos de forma contraditoria pelas partes.
A parte irredutivelmente humana do ato de julgar reside precisamente na parte da
imprevisibilidade, mais ou menos importante consoante as circunstancias, que resulta do
exame humano de elementos de fato e de direito debatidos contraditoriamente.

Portanto, em nenhum caso a solu¢do dada por um algoritmo de Justi¢a Preditiva pode
ser confundida com o ato de julgar uma vez que esse resultado ndo advém de um processo
judicial. Os instrumentos de Justiga Preditiva, se utilizados durante o julgamento,
obedecerdo aos principios de procedimento e estardo sujeitos, como outros elementos, ao
debate contraditorio. Sob o controle do juiz, poderdo ser levados em consideragao se fizerem
parte do debate e enriquecé-lo, ou serdo excluidos se ndo puderem ser discutidos de forma
util. Logo, os desenvolvimentos na Justica Preditiva renovam a questdo da previsibilidade
da justica. O desafio, no entanto, ¢ definir a parte da previsibilidade necessaria para a justica
e a parte da imprevisibilidade que lhe ¢ essencial. Uma justi¢a totalmente previsivel na sua
aplicacdo, automadtica, ja ndo ¢ justa. Por outro lado, uma justica insuficientemente
previsivel tende necessariamente para arbitrariedade. O exercicio da justi¢a exige, assim,
um equilibrio entre o previsivel e um elemento do imprevisivel ligado a margem de
apreciacdo dos fatos, a interpretagdo da lei, a qualificagdo juridica dos fatos e a aplicagdo
de uma norma ao caso concreto na sua forma mais aspecto especifico. Integradas no
processo judicial, as ferramentas de Justica Preditiva podem certamente contribuir para
enriquecer os debates e limitar a imprevisibilidade a sua parte estritamente necessaria e
relativa ao exame informado, por um juiz, dos elementos de fato e de direito que possam
ser debatidos pelas partes.

Seguindo-se, parece viavel ratificar que se trata de um instrumento promissor que
permitiria evitar litigios e desobstruir os tribunais, o que resultaria em maior confianca na
justica, os julgamentos poderiam ser expurgados do seu elemento de incerteza e os juizes
seriam libertados de tarefas repetitivas ou menos complexas, tudo em beneficio de uma
justica mais rapida. Em contrapartida, ¢ igualmente factivel afirmar que as promessas da
Justica Preditiva merecem a maior atencdo, pois podem perturbar a concep¢do humanista
de justica.

Ora, tomando por exemplo a justica criminal preditiva que se refere a um conceito
construido em oposi¢do a justica criminal retributiva, modelo classico de justiga praticado
durante varios séculos baseando-se na prova de culpa e responsabilidade/castigo. Por outro
lado, a justica criminal preditiva, tal como descrita pelos positivistas italianos do século

XIX, por exemplo, baseia-se num progndstico, num célculo probabilistico de reincidéncia
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na origem de outro par: periculosidade/medidas de seguranca. Esta justica, reitere-se, rejeita
qualquer forma de livre arbitrio em nome de um alegado determinismo de ordem bioldgica,
econdmica ou social. Ora, esse fendmeno ndo € recente e tem sido acelerado desde os
ataques de 11 de setembro de 2001, gerando uma metamorfose do direito penal, isto €, a
transi¢do da justica penal retributiva para a justica penal preditiva. Alids, esse modelo
inspirado no modelo alemdo adotado durante o periodo nazi (“detencdo segura”), foi
censurado pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos em 2009 (CEDH, 2008).

Em verdade, esta “justi¢a criminal do futuro” foi utilizada pelos americanos a partir
da década de 1920, sobretudo diante dos métodos atuariais utilizados pelas companhias de
seguros que penetraram assim na esfera penal dos Estados Unidos durante um século com
o “método Burgess” (1928), de Ernest Watson Burgess, que, a partir de um estudo com
aproximadamente 3.000 ex-presididrios de Illinois, desenvolveu uma das primeiras
ferramentas de previsao de liberdade condicional nos Estados Unidos (BURGESS; SELLIN,
1951, p. 9-17). Foi, alids, um teste com cerca de vinte fatores determinantes, baseado nas
taxas de reincidéncia do grupo de controle, na probabilidade de sucesso ou fracasso de
qualquer preso elegivel para liberdade condicional. Limitado ao campo da liberdade
condicional, Burgess estimou em 1951 que os métodos preditivos poderiam ser utilizados
em diversas areas da matéria penal.

Mais recentemente, vale citar o software americano PREDPOL?25, desenhado por
um professor de antropologia, que utiliza um algoritmo matematico inspirado em modelos
de prevencao de terremotos. Este software tem como objetivo fornecer as forgas policiais
previsdes sobre onde e quando determinados crimes serdo cometidos. De certa forma, ele
realiza o sonho de uma forca policial dominar a arte da adivinhagdo como no filme Minority
Report de S. Spielberg (2002).

No entanto, uma das grandes dificuldades de aplicagdo da justica algoritmica em
matéria penal estd justamente na qualidade do algoritmo que depende da qualidade dos
dados que o alimentam. Na verdade, esta chamada justiga penal preditiva deveria, portanto,
basear-se logicamente na jurisprudéncia penal, ou seja, em todas as decisoes proferidas em
direito penal pelos tribunais penais. Contudo, a previsao pode, na realidade, ser distorcida
ou mesmo enganosa por diversas razdes. A primeira razdo €, atualmente, a diferenca de
qualidade editorial entre os acorddos dos Tribunais e as decisdes dos juizes de primeira
instancia, cuja constru¢do e extensdo variam de uma jurisdi¢do para outra. A segunda seria
também determinar o valor a atribuir as diversas decisdes e os critérios em que esta decisdao

se baseara: quanto vale um acordao do Tribunal? Vale a pena de trés decisdes judiciais? ou
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dez? Quem valeria cinco sentengas de tribunais superiores? A terceira razao pode ser citada
no fato de que os algoritmos podem produzir efeitos indesejaveis ou questionaveis que nao
teriam sido previstos pelos seus criadores. Em outras palavras, pode tratar se de algoritmos
para prever crimes ou infragdes que contribuem para reproduzir a discriminagdo devido a
exploragdo de decisdes de condenagdo anteriores, por exemplo.

Logo, ndo hé davidas de que advento da justica penal preditiva corre o risco de afetar
tanto a substancia do direito penal, ou seja, o seu conteido, como a sua propria natureza,
neste caso a producdo das suas regras. Esta contribui¢do visa considerar a compatibilidade
desta justica probabilistica tanto no que diz respeito aos (i) principios que regem o direito
penal (ii) como aos que dominam o processo penal. Ora, os riscos gerados pela Justica
Preditiva no direito penal obrigam-nos a lembrar que a sua pedra angular ¢ o principio da
legalidade penal que confia ao tnico legislador o poder de promulgar as regras do direito
penal. Contudo, de certa forma, a Justica Preditiva revive a arbitrariedade de regimes
autoritarios, dando mais peso a regra do precedente do que ao Estado de Direito. Além deste
afastamento da hierarquia das normas, o advento desta justica “matematica” leva-nos a
questionar a sua compatibilidade com dois corolarios do principio da legalidade penal,
nomeadamente a interpretacdo do direito penal, por um lado, e, por outro lado, a
individualizagdo da sentenca.

Sendo assim, a Justi¢a Preditiva baseia-se numa ferramenta informatica que permite
examinar uma decisdo (futura), bem como a sua conformidade com a jurisprudéncia
existente, além da prognose para fins de imputacdo de pena ou liberdade. Em outras
palavras, a justica s6 pode ser preditiva analisando decisdes passadas oferecendo a
probabilidade de uma determinada solugdo. Basta dizer que, paradoxalmente, esta justica
do futuro ¢ eminentemente conservadora. Longe de ser uma ameaca, esta justica aumentaria
a seguranca juridica, melhorando ao mesmo tempo a previsibilidade das decisdes judiciais.
Contudo, tal anélise esbarra na interpretagdo estrita do direito penal que € o corolario direto
do principio da legalidade dos delitos e das penas. O cddigo penal ndo deve ser mal
interpretado porque se o principio exclui a interpretacio por analogia, ndo exige
necessariamente uma leitura literal da lei penal, mas na realidade tende a favorecer o método
teologico. Este ultimo convida, portanto, o juiz a procurar a verdadeira vontade do
legislador e a adaptar o texto ao comportamento de cada época. Tal como se apresenta, a
justica digital ¢ uma modelagem estatica da jurisprudéncia ou mesmo fixa, excluindo assim
qualquer evolugdo ou adaptacdo do texto, conduzindo mesmo a uma “factualizacao da lei”.

Veja, com tal ferramenta informatica, a jurisprudéncia penal nunca teria punido o furto de
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utilizagdo de veiculos que se baseia na intencdo de se comportar, ainda que
momentaneamente, como proprietario. A Justi¢a Preditiva, devido a sua natureza mecéanica,
parece pouco inclinada ou mesmo alérgica a reversdes na jurisprudéncia.

Nao apenas isso, em virtude do principio da individualizagdo das penas, temos que
essas penas devem ser adaptadas a pessoa que cometeu a infracdo. Por isso, os motivos
desempenhariam aqui um papel importante que os algoritmos teriam dificuldade em
determinar. Uma escala automatica das penas aplicaveis as infragdes cometidas contrariaria
as funcdes da pena que sdo sancionar o autor da infracdo e promover a sua alteragdo, a sua
integragdo ou a sua reintegracdo a fim de assegurar a protecdo da sociedade, de evitar a
cometer novos crimes e restaurar o equilibrio social, respeitando os interesses da vitima.
Estas diferentes particularidades do direito penal limitam assim as capacidades de
modelizagdo que tenderdo a introduzir um enviesamento de aplicagdo com uma
uniformizacdo de penas em todo o territério, o que ndo levaria, portanto, em conta as
disparidades regionais ou as percepgdes culturais. Deve ser dito, ademais, que o
estabelecimento da Justica Preditiva ndo teria consequéncias apenas no direito penal
substantivo, mas também no processo penal e, em particular, no ritual que constitui o
julgamento criminal, o que nos conduz a concluir que a sua aplicacdo, nesse plano do
Direito, ndo se apresenta constitucional, exceto se a propria parte, por exemplo, comprovar
por seus proprios meios que uma imputagdo de pena ou um critério para estabelecimento de
uma liberdade ndo tenha sido observado, retomando-se, aqui, aos determinantes ilegitimos
do julgador. Dito de outro modo, se a parte provar que um determinando julgador imputa

penas inferiores a pessoas brancas em relacdo a pessoas pretas, por exemplo.

6.3 JUSTICA PREDITIVA CIVIL

De todo o exposto, até aqui, cabe avancar para uma finalizacdo das analises,
sobretudo a partir dos avangos no campo do direito civil e processual civil, em especial.
Como ja externado, a Justiga Preditiva, que consiste em avaliar as probabilidades de sucesso
de julgamentos utilizando processamento informatico, ¢ uma importante inovacao
tecnoldgica. No entanto, apesar desse carater inovador, ndo restam davidas de que seus
avangos podem ter efeitos sobre os principios fundamentais dos julgamentos, especialmente
nos julgamentos civis, dentre os quais o direito a um juiz e o principio da igualdade de

armas que protege os direitos das partes.
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Um breve regresso ao passado permite-nos tomar consciéncia da novidade do
fendmeno e ao mesmo tempo da sua relatividade. De fato, ha muito que o Direito procura
compreender o futuro, em particular através de leis e codigos que visam controla-lo. Logo,
a previsdo ¢ uma atividade muito antiga dos juristas, principalmente dos advogados, que
informam os litigantes sobre suas chances de sucesso. Esta atividade, portanto, ¢ util, como
ja dito anteriormente. No entanto, a lei é cautelosa com a atividade de prever o futuro. E o
caso das atividades de previsdo, como a astrologia, ha muito reprimidas pelo direito penal,
por exemplo. Baseada em conhecimentos duvidosos, realizados por pessoas suspeitas de
charlatanismo e que correm o risco de levar a fraudes, a previsao foi vista com desconfianga.

No entanto, a previsao do significado das decisdes judiciais, quando realizadas por
profissionais, pelo contrario, ndo é vista com desfavor. E simplesmente enquadrado pela lei
e uma fonte de possivel responsabilidade. Com a utilizagdo da inteligéncia artificial, as
previsdes assumiram uma escala sem precedentes e reivindicam precisdo cientifica. A
Justi¢a Preditiva renova, portanto, o tema das previsdes em questdes judiciais. E, por isso,
no que diz respeito ao julgamento e a sentenca resultante, ¢ legitimo perguntar até que ponto
¢ regido pelo direito processual e como este o influencia. Nao por outra razao, os algoritmos
e a computagdo destinam-se certamente — segundo 0s seus promotores — a substituir a norma
juridica. E, portanto, necessario descobrir quais as regras processuais que regem a sua
utilizagdo.

Embora os estudos possam ser dedicados aos julgamentos civis, criminais e
administrativos, parece-nos preferivel concentrarmo-nos nos principios que regem a
julgamento civil e, também, de forma muito ampla, outros julgamentos. Até por isso, no
subcapitulo anterior, ¢ que foram realizados apontamentos sobre a Justica Preditiva
Criminal. Nesse sentido, ¢ o foco de fechamento dessa pesquisa o estudo de direito
processual que sera realizado principalmente a partir do direito judicial privado, mas cujas
ligdes podem ser aplicadas, pelo menos em termos gerais, a todos os julgamentos. A Justica
Preditiva deve, de fato, ser confrontada com os principios fundamentais do julgamento.
Estes principios provém da Convenc¢do Europeia dos Direitos Humanos, dos primeiros
artigos do codigo de processo civil portugués e da propria Carta Magna que proclamam o
direito a um julgamento justo. Esses instrumentos protegem os direitos das partes e regulam
o papel do juiz. Devemos, portanto, perguntar-nos se a Justica Preditiva poderia modificar
os direitos das partes e o papel do juiz.

Este exercicio apresenta algumas dificuldades porque a Justica Preditiva esta apenas

na sua infancia. E provavel que a técnica evolua até um certo ponto que ainda nao pode ser
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determinada. O mesmo se aplica ao seu ambiente normativo. Suas possibilidades de atuagao
serdo maiores ou menores dependendo da extensdo da divulgagdo publica das decisdes
judiciais uma vez que a Justica Preditiva tem como matéria-prima as milhares de decisdes
judiciais proferidas pelos tribunais. Dito isto, parece-nos, sim, que a Justica Preditiva tem
potencial para minar tanto os principios fundamentais do julgamento relativos as partes (i)
como os principios relativos ao juiz (ii).

No que tange o direito de julgar, o direito a um juiz pressupde o direito de qualquer
pessoa aceder a um tribunal para fazer valer os seus direitos e para que o seu litigio possa
ser efetivamente resolvido. 4 priori, a previsdo das chances de sucesso por um algoritmo
ndo proibe a ida a Justica. Mesmo que as chances de sucesso indicadas sejam zero, isso nao
constitui obstaculo a admissibilidade do pedido. Este é o caso atualmente. No entanto, as
coisas poderiam ser diferentes se o software de Justica Preditiva fosse utilizado no futuro
pelos tribunais. O legislador ficaria entdo tentado a estabelecer uma inadmissibilidade
ligada as baixas probabilidades de sucesso ou, mais certamente, a uma probabilidade de
100% de fracasso da a¢do. E isto pode ser considerado uma violagdo do direito de acesso
ao juiz. Na verdade, o litigante ndo seria mais julgado por um tribunal, mas ao final de um
processo de TI. Obviamente que a legislagdo atual veda tal Obice e os principios
fundamentais do julgamento impediriam que esta regra seja consagrada no futuro.

Contudo, uma limitagdo do Direito de acesso ao juiz pode ser inicialmente aceita
desde que o acesso posterior seja preservado. E possivel (por que ndo?) propor a submissao,
de forma compulsoria, a determinados tipos de solicitagdes a um software responsavel por
prever a solucao da disputa ou mesmo julgar (um juiz-robd) assim que for aberto um recurso
perante um juiz humano. Logo, ndo haveria, em tese, a violagdo do direito de acesso a um
juiz enquanto este recurso ainda estivesse aberto e a parte teria direito a informagao clara
sobre a posicdo dos tribunais sobre o tema, caso ele seja de natureza repetitiva. Em teoria,
nao ha como desconsiderar que a analise preliminar, embora possa ser precisa pode carregar
o problema subsequente de que tal configuracdo aumentaria de forma significativa o risco
de perder o julgamento em caso prosseguimento, risco esse ligado a forte influéncia do
resultado declarado pelo software sobre o juiz de recurso. Por outro lado, se o Judiciario
ndo aceder a esses mecanismos, ndo restam duvidas de que a parte contraria o fard, sendo o
resultado idéntico. Nesse sentido, assistir o juiz através da Justica Preditiva apresenta,
portanto, riscos significativos de violacdo do direito a um julgamento justo em qualquer
cendrio, seja pela propria lei criando um requisito de anélise preliminar da demanda judicial

(uma espécie de condi¢do da agdo) pelo Poder Judicidrio ou, pela outra ponta, pela propria
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parte o fazendo a apresentacao dos resultados preditivos em preliminar de defesa. Por outro
lado, ganha-se, sem maiores duvidas, no ambito social com a estabilidade das decisdes
judiciais e a seguranga normativa que ¢ pilar democratico, pois ela agiria como mecanismo
contrario ao arbitrio do julgador quando o seu ato interpretativo supera a linha ténue da
discricionariedade, mecanismo que se alimenta justamente daquilo que se pontuou nos
subcapitulos anteriores: afastar as determinantes ilegitimas de uma decisdo judicial.

E todo esse contexto ¢ elevado a outro nivel se analisarmos que o principio da
igualdade de armas esta diretamente atrelado com o principio fundamental de um
julgamento justo. Aqui, temos um principio que implica a obrigacao de oferecer a cada parte
uma oportunidade razoavel de apresentar o seu caso em condi¢des que nao a coloquem em
clara desvantagem em relacdo ao seu adversario. No entanto, o uso da Justi¢a Preditiva
exige atualmente o recurso a empresas que desenvolveram programas e os operam. Esta
atividade desenvolve-se num contexto de liberalizacdo significativa que estd a levar
empresas inovadoras, legaltech, a dominar este novo mercado. S3o os empresarios
associados aos cientistas da computacdo que desenvolvem estes softwares, ndo os
advogados e muito menos as autoridades publicas. As consequéncias para a igualdade de
armas, a partir disso, sdo significativas, pois o risco de o software ser concebido para estes
clientes com maior capacidade crediticia — bancos, grandes empresas ou companhias de
seguros — o que numa légica de mercado seria bastante logico, geraria resultados
provavelmente tendenciosos.

Nao restam duvidas de que uma desigualdade de armas ja esta presente em caso de
conflito entre uma parte forte (profissional, empregador ou empresa) que pode buscar
diversas opinides de advogados e se cerca de inimeros conselhos quando se depara com
uma parte fraca (consumidor, empregado ou individuo) que ndo pode cobrir despesas
equivalentes. Existe, no entanto, uma diferenca importante entre as duas situacdes: os
resultados do algoritmo de Justica Preditiva parecem ser Obvios e incontestaveis,
contrariamente ao conselho dos advogados. Em outras palavras, os nimeros falariam por si.
Sabemos que este ndo ¢ o caso, ainda, até porque devemos sempre interpretar os nimeros e
os resultados obtidos no final de um programa que, ao fim e ao cabo, fora desenvolvido por
homens que mantiveram certas opcdes para excluir outras. Eis porque se pode discutir a
incidéncia do principio da causalidade (verdadeiro ou falso) ou da imputagdo (valido ou
invalido), no caso. Existe, portanto, um risco real de por em causa a igualdade de armas.

No entanto, isto podera ser limitado se o juiz tiver acesso a software diferente daquele
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utilizado pelas partes, o que poderia restabelecer um grau de igualdade e uma forma de
processo contraditorio, outro principio fundamental do julgamento.

Outro aspecto reside na imposicdo aos designers de software que deveriam ser
obrigados a revelar as condi¢des para o desenvolvimento do algoritmo, em particular o seu
codigo-fonte, até porque o direito a explicagdo € visto como um mecanismo promissor na
busca mais ampla do governo e da industria pela responsabilizacdo e transparéncia em
algoritmos, inteligéncia artificial, robdtica e outros sistemas automatizados. Nao ¢
demasiado relembrar que os sistemas automatizados podem ter muitos efeitos, inclusive ndo
intencionais e inesperados. Por isso, a avaliagdo publica de extensdo e a origem destes
problemas sdo muitas vezes dificeis devido a utilizagdo de mecanismos algoritmicos
complexos e opacos. Dai o alegado direito a explicacdo exigiria que os responsaveis pelo
tratamento dos dados explicassem como tais mecanismos tomam decisoes.

Trés possiveis bases juridicas distintas para o direito a explicacdo da tomada de
decisdo automatizada podem ser encontradas no RGPD. O direito a explicacdo pode
eventualmente resultar de: (i) salvaguardas contra a tomada de decisdes automatizadas,
conforme exigido pelo artigo 22.°, n.° 3, e comentado no considerando 71; (ii) deveres de
notificagdo nos termos dos artigos 13.° a 14.° comentados nos considerandos 60 a 62; (iii)
ou o direito de acesso nos termos do artigo 15.°, e comentado no considerando 63. No
entanto, desde a aprovagdo do Regulamento Geral de Protecao de Dados da Unido Europeia
(GDPR), em 2016, tem sido amplamente e repetidamente afirmado que o “direito a
explicacdo” de todas as decisdes tomadas por sistemas algoritmicos automatizados ou
artificialmente inteligentes serd legalmente exigido pelo RGPD, uma vez que ja estaria em
vigor desde 2018. No entanto, existem varias razdes para duvidar tanto da existéncia legal
como da viabilidade de tal direito. Em contraste com o direito a explicagdo de decisdes
automatizadas especificas reivindicado noutro local, o RGPD apenas exige que os titulares
dos dados recebam informacgdes significativas, mas devidamente limitadas (artigos 13.° a
15.°) sobre a légica envolvida bem como o significado e as consequéncias previstas dos
sistemas automatizados de tomada de decisdo, o que se pode ser chamado de direito de ser
informado. No entanto, o tema do direito a explicacdo ¢ amplo e ndo nos ¢ o objeto de

analise nesse trabalho.!?®

198 Para melhor compreensdo sobre o porqué nfo existe “direito a explicagio no GDPR”, vide o artigo de
Thomas Wischmeyer (2018, p. 2).
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Voltando, assim, ao escopo do trabalho, devemos afirmar que o desconhecimento de
quase toda a populagdo relativamente a esta escrita digital torna esta contradi¢do em grande
parte ilusdria na pratica. Para desafiar a forma como o programa foi concebido, seria
necessario recorrer a numerosos especialistas em informatica e advogados. Na pratica isso
parece muito dificil. Um dos desafios da Justi¢ca Preditiva €, portanto, garantir que esta nao
dependa de oraculos com conhecimentos impenetraveis. O risco de minar a igualdade
poderia, no entanto, ser evitado se a justica produzisse resultados preditivos de software
unico, publico e livre, o que ndo € o caso atualmente.

O artigo 6.° da Convenc¢do Europeia dos Direitos Humanos estabelece que o juiz
deve ser independente e imparcial. Estas duas no¢des, muito estreitas e estreitamente ligadas
na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, permitem garantir a
confianca do litigante na justica e garantir o Estado de Direito. Estes sdo, inclusive, pré-
requisitos para a existéncia de um verdadeiro juiz, que deve ser estranho as partes, ndo
favorecer uma delas e estar ao abrigo de pressdes externas de diferentes poderes que
procurariam influenciar a solug¢do do litigio. A independéncia do juiz deve ser assegurada
face a pressdes externas enquanto a imparcialidade ¢ uma qualidade do juiz ligada ao
funcionamento interno dos tribunais e as qualidades pessoais do juiz. Deve, portanto,
primeiro ser independente de qualquer poder. Deve entdo ser imparcial, ou seja, ndo ser a
priori favoravel a um dos litigantes.

Sera, assim, a independéncia do juiz que ¢ mais ameacada pela Justi¢a Preditiva, ndo
no que diz respeito aos poderes executivo e legislativo, mas no que diz respeito ao poder de
fato constituido pela tecnologia e especialmente pelas empresas que concebem o software
de Justica Preditiva e o comercializam. As previsdes terdo, de fato, muito provavelmente
um impacto no julgamento, um efeito performativo. Assim que o algoritmo indicar uma
solugcdo previsivel ou provavel, o juiz certamente serd influenciado. Por segurancga,
conformidade e desejo de ser bem avaliado, ele tenderd a se conformar com essa previsao.
Existe um grande risco de que ele decida o litigio ndo com base no caso especifico que lhe
foi apresentado, mas com base nas estatisticas. Do ponto de vista juridico, trata-se de uma
forma de dependéncia deste poder de fato exercido pelos criadores dos algoritmos, tanto
mais condenavel quanto os desenhos das empresas em questao ndo se enquadram no ambito
do interesse geral, mas interesses privados puramente economicos.

E claro, contudo, que poderiamos prosseguir pela 16gica inversa, ou seja, a predi¢io
imporia uma expectativa de maior imparcialidade. Com base num raciocinio mais rigoroso

e mais cientifico, o software de Justica Preditiva permitiria ao juiz dar um passo atras em
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relagdo as partes, para ter uma relacdo menos emocional e apaixonada com elas. A aparéncia
de imparcialidade, que ¢ muito importante para a jurisprudéncia europeia (TEDH, 1989),
seria assim melhor assegurada.

Aqui, despeito do caminho a seguir, ¢ possivel afirmar que a predi¢cdo, no aspecto
correlacionado a quem julga, ndo servird para uma melhor defini¢do dos padrdes decisorios
de um julgador especifico, seja porque haveria pseudoanonimizagdo, seja porque as
estatisticas sobre qualquer assunto atualmente sdo dificeis de estabelecer devido a
colegialidade de numerosas jurisdi¢cdes e ao sigilo das delibera¢des que sdo exigidos pela
lei. Nao ¢ demasiado relembrar que a simples participacdo de um juiz em uma formagao
colegiada ou mesmo a presidéncia do mesmo nao ¢ suficiente para firmar seu apoio a
solugdo. Esta ¢ também uma das razdes pelas quais ndo hd consenso sobre a meng¢do dos
nomes dos juizes na abertura de dados judiciais. No futuro, ndo ¢é, portanto, certo que
possam ser estabelecidas estatisticas fidveis, ao menos sobre decisdes de um julgador
especifico.

Nao obstante o exposto, existe um perigo significativo de que o cargo do juiz seja
profundamente afetado (positivamente e negativamente) pela Justica Preditiva. O juiz,
como ¢ cedico, decide o litigio de acordo com as normas de direito que lhe sdo aplicaveis.
A missdo do juiz civil — e andlise pode ser estendida em grande parte a qualquer juiz — ¢
examinar o pedido de fato e de direito no que diz respeito aos argumentos das partes,
procurar a regra de direito que se aplica a estes fatos e depois aplicar esta regra aos fatos e
a disputa. A missdo do juiz €, portanto, resolver o litigio a luz da lei aplicavel. Com a Justica
Preditiva, entretanto, o juiz toma conhecimento, diretamente ou através das partes, das
estatisticas desenvolvidas a partir de solucdes que sdo as de jurisdigdes que ja resolveu
disputas em casos semelhantes. Ele estd, portanto, ciente da solu¢do mais provavel face as
decisdes anteriores. Isto poderia resultar numa transformac¢do do cargo do juiz ligada a
“factualizac@o” da lei, a modificagdo do seu raciocinio intelectual e, finalmente, a reducao
da sua intervengao.

O raciocinio judicial certamente guarda um elemento de mistério insondavel, ligado
ao seu carater humano e ndo completamente formalizado. E possivel afirmar, assim, que o
juiz, com base nos fatos relevantes contestados, busque a norma juridica aplicavel e que
aplique esta norma aos fatos para deduzir a solugdo aplicavel. Este ¢ o silogismo judicial.
Esse raciocinio ¢ geralmente mais complexo e as vezes a solugdo ¢ encontrada antes que o
juiz a formule a posteriori. Nao deixa de ser verdade que ¢ a luz de uma regra geral que o

juiz procura uma solu¢@o para um caso particular. De forma mais geral, nos paises de direito
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civil o juiz aplica a lei a casos particulares, o que ¢ uma condigdo de respeito pela separacao
de poderes e pela igualdade entre cidadaos sujeitos @ mesma regra. Com a Justica Preditiva,
contudo, o juiz ja ndo ¢ incentivado a procurar a norma geral de direito aplicavel, mas a
verificar se a solucdo que lhe ¢ apresentada como sendo a que deve ser tomada no final do
tratamento informético corresponde aquela que deve julgar. E, portanto, um método de caso
que ¢ promovido. O método silogistico € rejeitado para adotar uma abordagem mais préxima
da dos juizes de direito consuetudinario, o que leva a dar autoridade aos precedentes. Esta
autoridade serd a de todos os precedentes analisados pelo software e ndo mais, como nos
paises de direito consuetudinario, a de alguns acérddos do Supremo Tribunal com esta
autoridade.

Eis porque a sociedade deve fazer suas escolhas, desde ja, ndo esquecendo que
devamos favorecer os valores humanistas enquanto uma questdo de liberdade. Em outras
palavras, ndo se pode deixar fora das vistas que os principios fundamentais do julgamento
sdo baluartes contra certos perigos da Justica Preditiva que deve, portanto, continuar a ser

uma ajuda, um auxiliar do juiz, e ndo um substituto para ele.
6.4 IA, LIBERDADE IGUAL E PRESTACAO JURISDICIONAL: QUAL O CAMINHO?

Toda a pesquisa até aqui realizada gerou uma série de reflexdes, de duvidas e de
anseios intelectuais. Trazer para o debate juridico um tema em voga, mas até certo ponto
pouco explorado tecnicamente, exigiu um esfor¢o quase que didrio para obtencdo de
conclusdes continuas que permitiram chegar até onde de fato ha algo a avangar. Parece-nos
muito claro que o atual debate entre IA Fraca e IA Forte ¢ importante para por um rumo nos
avancos das pesquisas, pois impde-se trabalhar sobre a realidade existente na IA Fraca e
deixar de lado, a0 menos nessa quadra da historia, a utopia que cerca da IA Forte.

Trazendo isso para dentro do discurso juridico, tem-se que, dentre tantos temas
relevantes, tais quais a responsabilidade civil das maquinas, a protecdo a privacidade do
julgador e das partes, a figura do juiz-rob0, a necessidade de explicabilidade nas tomadas
de decisdes, a ética dos algoritmos e outros tanto temas que podem e devem ser analisadas
a luz da Ciéncia, da Filosofia, Economia e da Sociologia do Direito, ¢ de extrema relevancia
abordar as ferramentas de IA utilizadas no curso dos processos judiciais, sobretudo como
ferramenta de auxilio ao julgador. Nao ¢ segredo que as tecnologias estdo sendo empregadas
no Poder Judicidrio Portugués, isto ¢, desde o algoritmo que distribui uma acdo para

determinado julgador até as ferramentas de concatenagdo de jurisprudéncia, passando pelo
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avanco nos sistemas de processos informatizados (eletronicos) que estdo a colocar os
processos fisicos em segundo plano e estdo a permitir ampliar as bases futuras de dados
abertos para decisdes judiciais.

Sendo assim, alinhando-se a 16gica das liberdades iguais, proposta por Rawls, cabe
sustentar, aqui, o tema da liberdade no processo (principio da liberdade na prestacao
jurisdicional) frente IA utilizada como instrumento auxiliar de decisdo e conformacao
judicial. Ora, a prestagdo jurisdicional existe tanto em sistemas totalitdrios quanto em
regimes democraticos. Em outras palavras, ¢ possivel observar as normas processuais tanto
numa ordem juridica liberal quanto autoritaria. Deve ser dito que tanto o processo quanto a
prestagdo jurisdicional tém o enfoque para que sirvam a concretizacao do direito subjetivo,
sendo irrelevante se ele ¢ justo ou injusto.

Dai a pergunta: como a liberdade pode ser exercida de forma a aperfeigoar o processo
e as decisdes judiciais? E um paradoxo, mas é necessario ser coerente: as liberdades
conferidas as partes para tentar influir na consequéncia processual e a liberdade conferida
ao julgador para decidir num juizo de imparcialidade sdo elementos nao de estabiliza¢do do
processo, mas pelo contrario, sdo perturbadores da ordem. Dito isso, nada impede que um
determinado Estado ditatorial possua dentro do seu ordenamento um regime normativo
capaz de obstar um eventual cerceamento ao proprio arbitrio ou, pela via inversa, que um
Estado democratico se valha de regras judiciais em um modo arbitrario. Por tal razdo, o que
realmente releva, aqui, sdo as garantias que um Estado possui contra o arbitrio e nao
necessariamente se ele ¢ democratico ou ditatorial.

E tal predmbulo ¢ de importancia porque ¢ cedi¢o que a oposi¢ao a liberdade reside
justamente num juizo arbitrario. Ndo por outra razdo o processo judicial ¢ uma garantia
constitucional cujos produtos sdo a igualdade, a previsibilidade e uniformidade. Dai a razao
pela qual sujeitar o julgador a lei ¢ a primeira (e poderia se dizer, a Uinica) garantia dada ao
individuo como ferramenta de protecdo a sua liberdade. Tal bem se complementa quando o
individuo tenha a sua disposi¢do ferramentas que aptas a solapar os arbitrios antes de suas
ocorréncias ou de elimina-los mesmo apos eventual concretizagdo. Eis o porqué dé-se como
significado primeiro as liberdades processuais a ndo sujei¢do da parte a vontade de quem
julga, mas sim a lei. Contudo, a liberdade ndo se exaure nessa caracteristica negativa, mas
também numa perspectiva positiva: a de que o processo possa ser usado para a consecugao
de direitos.

Sendo a atividade jurisdicional uma atividade de transformacao do universo humano,

logo, ela ¢ criadora de uma finalidade de impor a desordem uma ordem no plano fatico e
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juridico. Em outras palavras, a liberdade processual gera as partes, por meio da prestacao
jurisdicional, a criagdo de algo visando a justica no caso concreto, sendo, numa linha de
método, o processo o instrumento da verdade processual. A despeito do silogismo juridico
que impde a racionalidade no processo decisorio, dada a argumentacdo e fundamentacao,
ha sempre uma margem para criagcdo de quem julga e que reside, em ultimo estdgio, na
adequagdo da hipdtese ao caso concreto, etapa de criacdo que sO se exerce se estiver
assegurada por meio justamente da liberdade do juiz para julgar sem a imposi¢do de outras
fontes sendo e exclusivamente a lei.

Portanto, conquistada a liberdade processual, como o ¢ no atual estagio da historia,
cabe aos individuos e a sociedade a manutencdo do seu exercicio de forma plena. Dai
assumimos um ponto central do debate: a motivagdo das sentengas dado o avango das novas
tecnologias de predicdo. No caso, a despeito da imprecisdo terminoldgica, € possivel se
afiliar a l6gica de que a Justica Preditiva pode ter varias finalidades, sendo duas delas mais
relevantes: (i) a consolidacdo jurisprudencial por meio dos dados abertos das decisdes
judiciais e (i) a prognose visando o estabelecimento de condenacdes, sejam civeis
(pensionamento, por exemplo), trabalhistas (dumping social, por exemplo) ou penais
(reincidéncia, por exemplo).

Sendo assim, impde-se a andlise dos riscos de violagdo dos principios fundamentais
que regem os direitos das partes, a lembrar (a) o direito a um julgamento justo, (b) a
igualdade de armas e (c) a imparcialidade e independéncia do juiz. E tudo isso esta atrelado
ao principio da livre apreciacdo da prova e o julgamento da matéria de fato a partir da
prudente convic¢do do julgador, consoante o exposto no artigo 607°, n° 4 e 5, do CPC de
2013. Nao ha qualquer duvida de que a motivagdo das decisdes judiciais tem a finalidade
precipua de gerar um constrangimento ao julgador para que ndo efetue a prestacdo
jurisdicional em contrariedade a lei ou a prova dos autos. Contudo, a motivac¢ao ficticia ou
aparente muitas vezes permite ao julgador contornar essa logica e que ocorre quando o
julgador se motiva por razdes outras, tal qual os seus valores pessoais ou mesmo com intuito
de beneficiar uma parte em detrimento de outra. Para tanto, basta ao julgador ndo enfrentar
as questoes centrais ou fazer de forma insuficiente. Dai, alids, a importancia do duplo grau
de jurisdi¢do.

Ora, se estamos a falar em decisdo justa, hd que se estabelecer que a capacidade de
mover o julgador a decidir algo em conformidade com a lei, dada a liberdade processual,
tem duas fases, como dito alhures: (i-negativa) uma objetivando evitar restricdes a essa

liberdade (ii-positiva) e outra objetivando corrigir eventuais violagdes a mesma liberdade.
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E a proposta, aqui, ¢ justamente nesses dois faseamentos. Nisso, vé-se que a atividade
criacdo do julgador, dentro da liberdade acolhida aos juizes, lhe permite gerar um ato
judicial direcionado ao caso concreto. Trata-se sendo da pedra angular da hermenéutica
juridica: a liberdade de interpretacdo do julgador. No entanto, essa mesma liberdade, como
qualquer outra, ¢ relativa e estd adstrita a determinados limites que caminha entre a
liberdade absoluta e a completa falta de intepretacdo, gerando um dogma e ndo uma norma.
Dai o porqué a intepretagdo in abstrato tem duplo efeito sobre o julgador: impde-lhe despir-
se de seus valores ao julgar e a0 mesmo tempo lhe assegura a auséncia de responsabilidade
por sua decisdo. Sendo assim, se a liberdade da prestacao jurisdicional tem conexao causal
na relagdo entre as garantias constitucionais e as liberdades de fato, tem-se que a liberdade
na prestacao jurisdicional condiciona a liberdade individual.

Nessa linha, sabe-se que a investigacdo do Direito tem como matéria prima a norma
juridica e que a pesquisa cientifica, diversamente da pesquisa didatica, tem por fungdo o
predominio da produg¢do do conhecimento (POCAS, 2020, p. 14). Sendo essas as bases,
houve, aqui neste trabalho, o avango sobre questdes centrais, tais como (i) 0 que seria a
inteligéncia artificial; (i1) o que seriam os algoritmos; (iii) e quais as implicagdes a curto,
médio e longo prazo para o Direito dessas novas tecnologias. No que tange a questdo
temporal dos impactos, tem-se que no curto prazo (iii-1-a) ha a discussdo sobre os vieses e
sobre a neutralidade de fato ou ficticia dos algoritmos; (iii-1-b) e as discussdes sobre a A
e o devido processo legal; no médio prazo (iii-2-a), a indugdo problematica e (iii-2-b) no
longo prazo (iii-3-a) a discussdo sobre IA e o sujeito de direitos (iii-3-b) e os destinos da
humanidade a partir do advento da IA 5 (MACHADO, 2023, p. 6). Sendo assim e
considerando que a terminologia da palavra tese nos remete a ideia de posi¢do!'®’, toma-se
nesse momento uma posicao cientifica sobre a utilizacdo das ferramentas preditivas como
auxilio ao julgador na prestagdo jurisdicional.

Pois bem, desta forma, o primeiro aspecto a considerar reside no reconhecimento de
que as ferramentas preditivas, sejam elas, como dito alhures, para i) a consolidacdo
jurisprudencial ou para (ii) a prognose®?’, servem como mecanismos de conformagio da
decisdo judicial, isto ¢, tem uma nitida fun¢do de constrangimento ao julgador no seu

processo de discricionariedade. No entanto, de antemdo, ndo se vislumbra qualquer

1990 termo tese provém do grego thésis, que significa posicdo (POCAS, 2020, p. 19).
200 Exemplos: Ravn Ace, Ross Intelligence, Compas, Iflytek e e-Discovery.
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ilegalidade na sua utilizagdo como mecanismo de auxilio ao julgador no seu processo
decisorio.

No entanto, a manutencdo desta legalidade, ao seu sentir dessa pesquisa, depende do
cumprimento de algumas etapas que sdo imprescindiveis para o fim de assegurar o devido
processo legal e a protecdo dos principios basilares, sobretudo da igualdade de paridade de
armas. Nesse sentido, a fim de assegurar, preliminarmente, tal licitude, a observancia das
ferramentas a serem utilizadas pelo julgador tem pressupostos legais os principios de regem
tanto a Carta Europeia de Etica sobre o Uso da Inteligéncia Artificial em Sistemas Judiciais
quanto da Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital*®!, sobretudo os principios
da transparéncia, imparcialidade e equidade. No aspecto, portanto, surge a questao sobre a
abertura do codigo-fonte e, a despeito da divergéncia sobre a sua obrigatoriedade, ao direito
a explicabilidade na forma da RGPD (artigo 22.°, n.° 3, e comentado no considerando 71;
deveres de notificagdo nos termos dos artigos 13.° a 14.° comentados nos considerandos 60
a 62; ou o direito de acesso nos termos do artigo 15.°, e comentado no considerando 63).

Como contrapartida a tal exigéncia, nasce uma discussdo concomitante sobre a
protecdo comercial dos programas de computador que, como visto no capitulo 2 da parte 3
da presente tese, podem ser qualificados ou como direito autoral ou propriedade industrial,
o que lhes confere a protegdo legal tanto na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos?%2,
quanto na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia?®® e na propria Constituigdo
Portuguesa®™. Isso significa que o direito a protecdo do codigo-fonte tem amparo legal e
poderia limitar as partes no tocante aos vieses empregados em determinada ferramenta que
venha, por exemplo, estabelecer critérios para dimensionamento de uma pena.

Sendo assim, ndo parece possivel ao Poder Judiciario se valer de um mecanismo
preditivo que gere inseguranga as partes no tocante aos critérios ali empregados, o que sé
se eliminaria por meio de um programa com coédigo fonte aberto, seja ele um publico
(aconselhavel) ou privado. Isso eliminaria uma discussdo preliminar sobre a possibilidade

ou ndo de abertura dos codigos na hipdtese de alegacdo de opacidade, dada a protegdo aos

201 (1) principio dos direitos fundamentais ; (2) principio da nio discriminagdo ; (3) principio da qualidade

e da seguranga ; (4) principio da transparéncia, imparcialidade e equidade ; (5) principio “sob controle
do usudrio”.

Artigo 27, item 2: Todo ser humano tem direito a protecdo dos interesses morais e materiais
decorrentes de qualquer produgdo cientifica literaria ou artistica da qual seja autor.

Artigo 17, item 2: 2.E protegida a propriedade intelectual.

Artigo 42: 1. E livre a criagio intelectual, artistica e cientifica. 2. Esta liberdade compreende o direito a
invencgao, producao e divulgagdo da obra cientifica, literdria ou artistica, incluindo a protecgédo legal
dos direitos de autor.
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programas de computador. Ora, abertura preliminar dos critérios aplicados dentro das
ferramentas preditivas a serem utilizadas pelos juizes no processo de julgamento cumpre
dupla funcao, pois além de evitar a ratificacao de falta de transparéncia pela prote¢do que a
lei confere aos programas de computadores, ela igualmente permite, de antemao, analisar
se os requisitos empregados na ferramenta estdo de acordo com a normativa vigente, seja
ela constitucional, infraconstitucional e comunitaria. A ado¢do da medida imputaria o
respeito maximo a transparéncia e, sobretudo, a equidade no processo, permitindo avangar
sobre as demais discussdes que venham a surgir no tocante ao devido processo legal, a
paridade de armas e o livre convencimento. Trata-se, assim, de um primeiro passo para
constru¢do de um mecanismo capaz de ampliar o tratamento a igualdade das decisdes
judiciais para casos semelhantes, o que nos remete ao ponto da necessdaria estabilizacdo das
decisdes judiciais.

Superada essa etapa fundamental, impde-se ai avangar sobre um ponto relevante: a
ndo demonizacao da IA. E a solugdo para isso passa diretamente pela necessidade de, na
fundamentac¢do das decisodes, o julgador declare o uso da ferramenta, se o fizer, e as razdes
que o levaram a adotar as conclusdes ali empregadas. De antemao, eis que se pontuar que ¢é
quase um consenso, pelo receio das inovacdes, que a comunidade juridica venha
qualificando, de antemao, a natureza contraditoria das ferramentas de IA como instrumento
decisorio. E essa visdo estd muito atrelada ao mecanismo COMPAS e seu sistema de andlise
de penas em vista dos riscos de reincidéncia.

Contudo, tirando o tema da esfera penal e trazendo, por exemplo, para a esfera
trabalhista, serd que o uso de uma ferramenta que analise o histérico negativo de
determinado empregador, que reiteradamente pratica fraudes a legislacao laboral (dumping
social), seria discriminatoria ao apontar o necessario aumento de indenizagdo coletiva
justamente por causa dessa trajetdria ilicita? O mesmo se deve questionar, por exemplo, no
plano do direito do consumidor, quando determinado fornecedor de bens e servigos pratica
em larga escala o descumprimento das normas basicas visando se locupletar. Vale esse
mesmo raciocinio para o plano ambiental, na apuracdo do dever reparatério ou no plano
civil com o arbitramento de indenizagdes mais equanimes, por exemplo, quando um
determinando acidente gera a perda de uma pessoa proxima ao autor. Trata-se, portanto, de
um mecanismo apto a parametrizar indenizagdes (parametrizar ndo significa igualar), por
exemplo. Para além disso, também ndo podemos deixar de validar que uma pena, no ambito
penal, possa (e porque ndo) ser aplicada de forma reduzida justamente por causa da

ferramenta preditiva que pode constranger um julgador inclinado a condenar de forma mais
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veemente determinados grupos sociais. Ou que seja conferido a determinado condenado o
direito a progressao de regime. Obviamente que em qualquer cendrio o pressuposto ¢ a nao
utilizagdo do determinismo social e bioldégico ou qualquer outro mecanismo que possa
ratificar qualquer forma de discriminacdo e ¢ isso que torna, na pratica, de dificil
viabiliza¢c@o o uso das ferramentas de [A no campo penal e ndo tanto nas demais areas do
direito.

O receio ético, reitere-se, ¢ legitimo. Mas esse receio ndo pode de forma alguma
obscurecer o horizonte para o uso adequado das ferramentas de apoio aos julgamentos. E,
nesse ponto, nao hé de se perder de vista que qualquer argumento que afirme que algoritmos
sdo faliveis e podem ser enviesados ndo sdo suficientes para afastar as premissas de que
haverd sempre duas grandes ferramentas processuais de controle das decisdes proferidas: a
fundamenta¢do®®® e o duplo grau de jurisdi¢do. O mais paradoxal, aqui, é que o mesmo
receio que a comunidade expressou sobre os vieses empregados nas ferramentas preditivas
e que estariam encobertos pela opacidade do cddigo-fonte também estdo dentro de uma
decisdo formatada por um julgador humano, pois, a despeito do dever de fundamentacao, a
parte jamais saberia qual o real motivo que levou um juiz a decidir de forma A ou B
(determinantes ilegitimas).

Dito isso, temos entdo o lastro da tese proposto justamente no principio da liberdade
igual proposto por Rawls, enquanto principio primeiro para a constru¢do de uma sociedade
justa e livre, pois a estabilidade das decisdes judiciais ¢ fundamental para tanto. Veja-se que
um ponto relevante surge quando se possa, por exemplo, alegar que a concatenacdo das
decisdes visando uniformizar a jurisprudéncia poderia, de alguma forma, levar-nos a
discussdo sobre se isso ndo reavivaria o instituto dos assentos que fora revogado pelo
Decreto-Lei n.° 329-A/95 e que fora declarado inconstitucional, como se observa no
Acérdao n.° 810/93. E essa preocupacao realmente faz algum sentido, mas ndo se sustenta
porque a imposicdo o dever de fundamentacdo pode e deve sempre abrir espago para os
novos argumentos, existindo, alids, as figuras juridicas do distinguishing, overruling e

overriding®” como instrumentos de oxigenagdo jurisprudencial. Alias, a doutrina é quem

205 O dever de fundamentagdo das decisdes judiciais decorre de imposigdo constitucional, na forma do n°.
1 do art. 205 da Constituigdo da Republica Portuguesa.

Em linhas gerais, trata-se do que, em teoria dos precedentes, se conhece por distinguishing, e por
overrulling. Ou, no vernaculo, por superagdo ou distingdo de precedentes, nas quais se aponta, no
primeiro caso, o motivo pelo qual o entendimento anterior serd abandonado, abandonado, ou, no
segundo, as razdes pelas quais é necessario excepciona-lo, vale dizer, embora ele continue sendo
adotado e considerado correto, naquela situagdo ha particularidades que afastam sua incidéncia
(MACHADO, 2023, p. 128).
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ganharia ainda mais relevancia como local ideal para o debate acerta das evolugdes
normativas, voltando a exercer seu papel primordial que ¢ o de doutrinar os espagos
juridicos por meio do processo dialético continuo que, na maioria dos casos, ndo se faz
possivel nos julgamentos judiciais, dada a finalidade de cada fonte.

Portanto, apresenta-se como viavel compreender que o uso das ferramentas
preditivas como instrumento de apoio ao julgador, observadas as condicionantes apresentas,
coloca-se como fonte de equidade das decisdes judiciais e, por conseguinte, como
garantidora das liberdades fundamentais nos casos assemelhados. Na quadra atual, ¢
consenso que as normas devem ser cumpridas pelas pessoas e pelos agentes publicos, no
que se inserem, por 6bvio, os juizes. E defender a ideia de que casos semelhantes merecem
similaridade de tratamento nos remete a ideia de seguranca juridica aposta no contrato
social, sobretudo porque a defesa liberdade presume o tratamento igual a todos, ainda que
isso traga algum grau de redugdo de discricionariedade dos julgadores?®’.

No entanto, com bem afirmou Rawls (...) os critérios de semelhanca sdo fornecidos
pelas proprias normas juridicas e pelos principios utilizados para interpretd-las. Nao
obstante, o preceito de que em casos semelhantes se tomem decisdes semelhantes limita, de
modo significativo, a discricionariedade dos juizes e de outras autoridades (RAWLS, 2008,
p- 294).

Seguindo a linha de Rawls, o uso das ferramentas de IA como instrumento de
conformacao da decisdo judicial tem, portanto, um papel de criar os caminhos para construir
a superagdo das instabilidades sociais, dado que a interpretagdo publica legitima das leis
com a criacdo de um padrdo para casos assemelhados. Em outras palavras, ¢ uma
contribuicao para a estabilidade da funcao jurisdicional. Como bem esclarece o Alex Sander
Xavier Pires (2016), (...) Ademais, esclarece a sociedade sobre os seus limites da norma
constitucional que facilita o cumprimento de seu comando, tanto para o acesso aos bens
primarios sociais quanto ao dever de distribui-los sob a garantia de medidas coercitivas
promovida pelo proprio judiciario (...) Nesse sentido, a reunido dos argumentos denota uma
coeréncia que leva a uniformizagdo do tratamento para, superando o ataque aos processos

repetitivos, proferir-se decisdo semelhante a caso assemelhado, o que contribui para o

207 (...) ao esclarecimento da norma constitucional capaz de determinar os limites de acesso as liberdades
fundamentais, tendo na moralidade o fio condutor dos principios da justica desde a formacao das
instituigdes sociais até o fortalecimento da equidade a ser adotada nas decisdes judiciais por for¢a do
sentimento de que os casos semelhantes devem ter tratamento assemelhado (PIRES, 2016, p. 475).
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desvelamento do sentido das normas, consequentemente para os limites da liberdade
(PIRES, 2016, p. 480-481).

Como bem descrito pelo professor José Joaquim Gomes Canotilho (2019), talvez a
orientacdo tenha de ser outra, testada pela articulagdo combinatéria de todos os direitos
fundamentais (digitais e tradicionais). Por outras palavras: o cerne problematico da
revolucdo algoritmica ndo estd na “regulacdo” da IA ancorada apenas em direitos
fundamentais, mas no desenvolvimento objectivo de estruturas organizacionais e
mecanismos procedurais que permitam um efectivo controlo pelas autoridades competentes
e tribunais com mecanismos adequados a salvaguarda do sujeito colocado no principio e no
fim do sistema. Noutros termos: mais do que a procura de um “direito subjectivo a
explicacdo” (subjectiver Recht auf Erkédrung) talvez se imponha uma “arquitetura de
fundamentac¢do e de controlo”, sobretudo nos casos de experiéncias negativas com sistemas
inteligentes.

Dito de outro modo, a utilizagdo das ferramentas de Justica Preditiva para auxiliar o
julgador no seu processo decisério podem seguir a logica da justica procedimental pura
visando construir um meio para que as respostas sejam justas em virtude da corre¢do do

208 Rawls distingue a justi¢a processual pura da impura. Num caso de justi¢a

procedimento
processual impura, a justica de um procedimento ¢ determinada pela justi¢a dos resultados
que produz; num caso de justica processual pura, pelo contrario, a justica do procedimento
confere justica aos resultados que produz (RAWLS, 2008, p. 73-78). A importancia do
conceito de equidade nos processos de justica processual ndo pode ser subestimada, isso
porque os individuos fazem julgamentos globais sobre a legitimidade daqueles que ocupam
cargos de autoridade e estdo mais preocupados com a justi¢ca processual, ou seja, quao justo
foram tratados, do que com o resultado do encontro. Em termos praticos, mesmo as pessoas
que recebem uma multa de transito ou que “percam” o seu caso em Tribunal t€ém maior
probabilidade de avaliar o sistema favoravelmente quando sentem que o resultado foi
alcancado de forma justa. Por isso, dentro de uma ldégica de justi¢a procedimental pura, o
uso das novas tecnologias, respeitados os requisitos acima apresentados, pode, ao mesmo

tempo, assegurar a coeréncia das decisdes judiciais e diminuir a discricionariedade que

inerente na interpretagdo das institui¢des juridicas.

208~ A justiga procedimental pura se verifica quando no ha critério independente para o resultado correto;
existe um procedimento correto ou justo de modo que o resultado serd também correto ou justo
(RAWLS, 2000, p. 378).
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6.5 CONCLUSAO DO CAPITULO

Por fim, o capitulo seis, enquanto capitulo final, seguiu uma subdivisdo em quatro
topicos, sendo o subcapitulo 6.1 destinado a estancar eventuais falsos dilemas com a
demonizag¢do dos algoritmos, ocasido em que se estruturou a légica proposta, como
conclusdo-premissa, em torno dos cinco principios de base que estdo previstos Carta
Europeia de Etica sobre o Uso da Inteligéncia Artificial, compativeis com o artigo 9° da
Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital, a lembrar: (1) principio dos direitos
fundamentais; (2) principio da ndo discriminag¢do; (3) principio da qualidade e da seguranca;
(4) principio da transparéncia, imparcialidade e equidade; e o (5) principio “sob controle do
usuario”.

E de forma mais direta, avangou-se no subcapitulo 6.2 para a andlise da Justica
Preditiva no processo penal, caminhando-se para a etapa final e decisiva da tese, sendo
possivel inferir outra conclusdo-premissa que deriva do reconhecimento de que a Justica
Preditiva estd atrelada a duas grandes frentes: predicdo jurisprudencial e prognose. Nao
apenas isso, mas também o reconhecimento de que as solucdes dadas por algoritmos nao
podem e ndo devem ser confundidas com uma decis@o judicial ao passo que ndo advém de
um processo judicial. Os instrumentos de Justica Preditiva, se utilizados durante o
julgamento, obedecerdo aos principios de procedimento e estardo sujeitos, como outros
elementos, ao debate contraditério. Sob o controle do juiz, poderdo ser levados em
consideracdo se fizerem parte do debate e enriquecé-lo, ou serdo excluidos se ndo puderem
ser discutidos de forma util. Logo, os desenvolvimentos na Justica Preditiva renovam a
questdo da previsibilidade da justica. O desafio, no entanto, ¢ definir a parte da
previsibilidade necessaria para a justiga e a parte da imprevisibilidade que lhe ¢ essencial.

Por sua vez, no subcapitulo 6.3 analisou-se a Justi¢a Preditiva no direito processual
civil, onde retomou-se a observancia ou ndo dos principios fundamentais no ambito dos
julgamentos civis, dentre os quais o direito a um juiz e o principio da igualdade de armas.
Eis o porqué o questionamento sobre a possibilidade de a Justica Preditiva modificar os
direitos das partes e o papel do juiz. Nesse sentido, uma conclusdo-premissa foi de que, sim,
a Justica Preditiva teria potencial para minar tanto os principios fundamentais do
julgamento relativos as partes (i) como os principios relativos ao juiz (ii).

Atualmente, diga-se, ainda que as previsdes indiquem uma chance de sucesso
minima, uma parte ndo estd impedida de acessar a justica, face ao direito constitucional de

peticao que lhe ¢ conferido. Esse cenério, contudo, passa a ser mais complexo se os proprios
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tribunais utilizaem o mesmo mecanismo, dado que isso possa influenciar diretamente o
poder legislativo na sua atividade legiferante com a criacdo dessa soma de previsdes como
uma espécie de condicdo da acdo, o que geraria uma violacao, por exemplo, ao direito de
acesso a um juiz. E isso resultaria na inversdo de uma logica: o julgamento ndo mais por
um processo judicial, mas sim por processo de TI. Esse cenario futuristico, contudo, ndo
esta em foco porque ndo existe e, atualmente, encontraria obices tanto na legislagcdo quanto
nos principios fundamentais do julgamento.

E como derradeiro item da tese, o subcapitulo 6.4 trouxe a tona a conexao entre IA,
liberdade igual e prestacao jurisdicional, permitindo-se formatar, a partir das conclusdes-

premissas apresentadas, o fechamento com as conclusdes finais sobre o objeto pesquisado.
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CONCLUSAO

O ponto de partida para o desenvolvimento da pesquisa que resultou na construgdo
da presente tese doutoral teve como pedra fundamental o avango das tecnologias de
concatenacdo dados em grandes volumes, ou seja, o Big Data, fendmeno que era/é a porta
de abertura de um processo acelerado de construcdo de Inteligéncia Artificial. Em outras
palavras, tudo comegou com a compreensao social da importancia dos dados, fossem eles
pessoais ou ndo, isso porque ndo estariamos a falar em riscos ou avangos sociais ndo fosse
o surgimento de ferramentas que tém no seu objeto o interesse particular de reunir
informagdes visando tornar a vida em sociedade mais eficiente.

Dai a proposta de um tema correlacionando processos judiciais e IA e dai uma
delimitacdo de tema focada na aplicacdo das ferramentas preditivas nos atos decisorios.
Nesse sentido, objetivando buscar uma resposta ao problema principal proposto, qual seja,
o da incidéncia da predicao nas decisdes judiciais e dos problemas secundarios, sobretudo
no que tange a opacidade nos critérios de desenvolvimento dos algoritmos, iniciou-se o
trabalho com enfoque nos novos horizontes apresentados a Ciéncia do Direito a partir da
inteligéncia artificial aplicada ao processo judicial carrega consigo.

Nesse aspecto, buscou-se no capitulo 1, subcapitulo 1.1, uma andlise sobre as
defini¢cdes conceituais sobre Big Data e Inteligéncia Artificial, ocasido em que se abriu essa
etapa para permitir as bases iniciais sobre a compreensdo do objeto analisado, em especial,
a relevancia atual dos megadados. Ademais, houve ainda nesse subitem uma breve
exposicdo sobre os conceitos de Machine Learning € Deep Learning e os questionamentos
sobre a suposta moralidade neutra dos dados, tanto nos ambientes privados como publicos
de tratamento de dados. Dai, inclusive, avangou-se sobre um dos principais problemas que
surgem da reunido massificada de dados: a categorizagdo social. E o ponto proposto teve
como base de questionamento o enlace, cada vez maior, entre as tecnologias e a ética, o
que, de plano, permitiu compreender que as novas tecnologias vinculadas tanto ao Big Data,
quanto ao seu principal produto, a IA, devem ser compreendidos como um resultado das
relagdes sociais, culturais e politicas e que, por isso, ndo podem ser presumidamente
neutros, sendo essa a primeira conclusdo-premissa.

Nesse subcapitulo, abriu-se também espaco para o debate sobre o termo
“adiaforizagdo”, proposta por Bauman (2018), para que se pudesse debater se toda a
categorizagdo seria presumidamente “ilegitima”, especialmente a partir da construcao de

uma servidao voluntaria decorrente ndo mais da coer¢do, mas sim da sedugdo imposta pelas
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novas ferramentas de predi¢do e que podem, de alguma forma, gerar efeitos colaterais nao
observados, dentre os quais os padrdes de consumo, os padroes de vigilancia, a disrupcao
democrética e a efetiva diminui¢do das liberdades. Do exposto, houve a proposta de uma
utilizacdo conceitual do que seria a Inteligéncia Artificial visando dar estabilidade a toda a
constru¢do subsequente da pesquisa.

Por sua vez, no subcapitulo 1.2, o objetivo foi o de sistematizar da legislagdo global
sobre o tema. Para tanto, houve, preliminarmente, a contextualiza¢gdo histérica no tocante
ao processo evolutivo da revolugdo digital e sua equiparagdo com outros processos
evolutivos, tais quais a revolu¢do industrial, dando enfoque na terminologia e na instrugao
temporal dos acontecimentos que levaram ao surgimento dos computadores moveis e a
defini¢do de uma ontologia digital com o término da dicotomia online e offline. Dado esse
preambulo, passou-se a demonstracdo de um ponto importante de conclusdo-premissa: o de
que ndo ha de forma alguma um vazio de regras, ao invés, ha tanto no ambito interno dos
paises, em especial Portugal, quanto da Unido Europeia, no plano comunitario, um grande
arcabougo legislativo apto a regular os avangos, seja pelo critério da generalidade ou da
especialidade e/ou da transversalidade ou setorialidade.

O subcapitulo se prestou a analisar quantitativamente e qualitivamente a legislagdo
global, sobretudo a partir dos relatorios da United Nations Conference on Trade and
Development — UNCTAD, e possibilitou compreender que a base geral dos instrumentos
legais gravitava em torno de principios fundamentais simulares, em especial (i) o
consentimento para a utilizagdo dos dados, (ii) o tratamento qualitativo dos dados e (iii) a
seguranca no trato dos dados.

Em relacdo ao subcapitulo 1.3, o enfoque se deu perante uma andlise casuistica
envolvendo casos judiciais paradigmaticos. Para tanto, fez-se a um levantamento sobre os
principais casos envolvendo a volumetria de dados em decisdes do Tribunal de Justica da
Unido Europeia e do Tribunal Europeu de Direitos do Homem, dando-se énfase a dois casos
paradigmaticos, a lembrar: (i) Nederlands Juristen Comite Voor De Mensenrechten — NJCM
versus The Netherlands ¢ no caso (ii) C-645/19: Facebook Ireland and Others versus
Gegevensbeschermingsautoriteit - Autoridade De Prote¢do De Dados, Bélgica.

No case “1”, analisou-se o impacto do uso pelo Estado de um padrdo de risco
algoritmico por meio do Systeem Risico Indicatie — SyRI, em que o embate entre requerente
e requerida se deu justamente sobre se as decisdes do Estado (Holandés) seriam
automatizadas ou ndo, em respeito ou ndo ao artigo 22 da RGPD. Na ocasido, demonstrou-

se que Corte opinou que a legislacdo SyRI continha salvaguardas insuficientes para proteger
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o direito ao respeito a vida privada em relagdo aos indicadores de risco e ao modelo de risco
e, por isso, declarou que a legislacdo SyRI seria contraria ao artigo 8.°, n.° 2, da CEDH, no
que tange a Secdo 65 da Lei SUWI quanto ao Capitulo 5a do Decreto SUWI. Para o case
“i1”, analisou-se como caso paradigmatico o enfrentamento entre Autoridade de Protegdo
de Dados da Bélgica - Gegevensbeschermingsautoriteit, de um lado, e o Facebook Ireland
Ltd, o Facebook Inc. e o Facebook Belgium. Em termos suscintos, a APD Belga suscitou
um pedido inibitdrio visando cessar no tocante a vida privada dos usudrios do Facebook em
virtude da coleta de comportamentos de navegacgao por diversas tecnologias como Cookies
e Pixels e modulos sociais. E esse caso demonstrou sua relevancia processual ao debater,
para além da matéria central envolvendo a protecdo de dados pessoais, questdes de natureza
procedimental ao conferir legitimidade a APD local para agir em prol dos usuarios locais,
tanto em relagdo ao estabelecimento principal como em relagdo a outro estabelecimento do
responsavel pelo tratamento, independentemente do Estado-membro em que o responsavel
pelo tratamento esteja estabelecido. Em outras palavras, o caso C-645/19 permitiu uma
alternativa, mesmo excepcional, de atuagao da APD local de forma complementar de outras
autoridades supervisoras. Ou seja, a autoridade supervisora nao lider ndo poderia contornar
a lider ajuizando uma agdo judicial nos tribunais, como regra, mas poderia fazé-lo quando
se aplica uma das exceg¢des ao mecanismo de balcdo unico (artigo 55.°, n.° 2, artigo 56.°, n.°
2 ou artigo 66.°), dentre as quais, por exemplo, adotar uma decisdo urgente ao abrigo do

artigo 66.° do RGPD quando a autoridade principal ndo responder para fornecer assisténcia

mutua dentro de um més, de acordo com o Artigo 61(8) GDPR.

Por derradeiro, o subcapitulo 1.4 direcionou a pesquisa para o campo da
problematica dada a Ciéncia do Direito a partir do tema, problemas e objetivos propostos,
dando-se o enfoque necessario as liberdades e a estabilidade das decisdes judiciais,
referenciando-se, assim, ao direito constitucional e processual civil e, de forma acessoria,
ao direito processual penal. E dentro da esteira da ldgica proposta, houve a conclusio-
premissa de que a transparéncia, seguindo-se as diretrizes da RGPD, seria o salto necessario
para protecao dos individuos tanto quanto fornecedores de dados quanto enquanto usuarios
desses mesmos dados concatenados através de ferramentas de IA.

E foi a partir dessa premissa que se avangou para um aspecto relevante da pesquisa
voltado ao conflito entre transparéncia e protecdo a propriedade intelectual. Ou seja, uma
analise entre o algoritmo enquanto ferramenta de IA e enquanto objeto de protecdo ao seu
criador. E, para tanto, a sua correta defini¢do enquanto um contexto e ndo apenas enquanto

ferramenta foi a pedra angular capaz de permitir o avanco sobre o debate posto. Carreado
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nessa premissa, pode-se pensar na construcao daquilo que o Grupo de Peritos de alto Nivel
sobre a Inteligéncia Artificial - GPAN IA — da Unido Europeia propos acerca de uma IA de
Confianca, sobretudo a partir da explicabilidade e da transparéncia, num primeiro estagio,
e num segundo estdgio a (i) acdo e supervisdo humanas; (ii) a solidez técnica e seguranca;
(i1ii) a privacidade e governagdo dos dados; (iv) a transparéncia; (v) a diversidade, ndo
discriminagao e equidade; (vi) o bem-estar societal e ambiental; (vii) e a responsabilizagdo.

Dai a razdo pela qual o IA deve ser confiavel, sendo que a confiabilidade pode ter
como pontos de sustentacdo uma matriz triplice que envolve a legalidade, a ética e a solidez
técnica. E foi aqui que apresentamos o tema sobre a andlise do uso de ferramentas com
potenciais lesivos, como descritos Weapons of Math Destruction, ou a sigla WMDs,
exemplificando-se no uso real através do sistema de avaliagio IMPACT, utilizado para
analisar professores nos EUA. E objetivo foi o de demonstrar que a suposta neutralidade
dos niimeros ¢ sendo uma “meia verdade”, especialmente porque o enfoque nao ¢ a justica,
mas as respostas preditivas, o que se reflete em falsos positivos, fato que se torna mais grave
quando se avanca para o Deep Learning, gerando uma cadeia sucessiva de réplicas que
ferem diretamente as liberdades individuais. Nao apenas no plano extrajudicial, o capitulo
propds a andlise a um caso judicial (Buck contra Davis) a fim de verificar, na pratica
forense, os efeitos das ferramentas preditivas no ato decisional, dada a analise de risco de
reincidéncia e de risco social. Dai que se propds a Ciéncia do Direito debater os critérios de
decidibilidade que serdo aplicados no conflito iminente que se avizinha nos algoritmos
discriminatorios e como o proprio poder judiciario podera se utilizar desses mecanismos
para produzir de alguma forma uma jurisprudéncia preditiva, sobretudo pelo viés de risco
que deve ser analisado por trés requisitos: opacidade, escala e dano. E ¢ aqui que se abriu o
primeiro grande debate sobre se a sociedade busca ferramentas eficientes ou justas,
esclarecendo-se que a questdo moral, embora ndo principal no presente estudo, com ele
caminhou em paralelo por ser necessdaria a propria defini¢do dos critérios para utilizagdo da
predicdo no ambito das decisdes judiciais.

No tocante ao segundo capitulo, subcapitulo 2.1, o escopo foi de apresentar, de fato,
a origem central dos problemas propostos. Logo, tratou-se de expor, de forma preambular,
que concatenagdo dos dados e a automatizagdo das decisdes, sejam elas no cenario judicial
ou ndo, serdo a base do desenvolvimento da revolugdo digital que esta em curso. Em outras
palavras, as tendéncias e desejos humanos terminam por ser o principal subproduto dos

dados, sendo, por assim dizer, o combustivel para a explosdao exponencial da IA.
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E nesse plano ¢ que se abordou uma primeira definicdo do que seria a Justica
Preditiva, dividindo-a em dois planos: (i) o de prognose e o (ii) de jurisprudéncia. Tal
medida se impds justamente pela indefinicdo acerca da conceituacdo definitiva e dada a
polissemia das palavras que a compdem. Passo continuo, buscou-se clarear uma divisdao
dicotomica sobre a IA, ou seja, em Machine Learning ¢ Deep Learming. Tudo com o
enfoque direcionado para analisar os riscos as liberdades fundamentais quando da utilizacao
da Justica Preditiva nos dois modelos apresentados, especialmente a partir de trés principios
base: transparéncia de falha, a transparéncia judicial e a responsabilidade. Seguindo-se as
diretrizes do no artigo 1° da Constituicdo da Republica Portuguesa, a conclusdo-premissa,
nessa parte do projeto, foi de que o dado € o produto e o algoritmo o meio de processamento
que resulta em uma forma de inteligéncia ndo natural e que a protecdo dos dados esta
atrelada aos direitos de personalidade e, portanto, gozam igualmente de uma ampla prote¢ao
constitucional. Outro ponto relevante apresentado ¢ que as andlises sobre as projecdes mais
futuristicas vinculadas desenvolvimento de sentimentos primitivos, pela IA, tais quais a
repulsa, a discrimina¢do, o medo, a solidariedade ou qualquer outro que seja um elo
formador das emog¢des humanas e alinhadas aos nossos valores e, portanto, a ética, ndo
seriam objeto de tratamento principal na pesquisa, até porque o referido objeto se apresenta
como mais palpéavel nos estudos conjuntos entre Ciéncia dos Dados, Filosofia e Filosofia
do Direito. Dai a razdo pela qual os debates sobre E-persons ou sujeitos de direitos
eletronicos, assim como autodeterminacdo informativa sdo secundérios na tese proposta.
Portanto, questdes como o determinismo neuronal foram tratadas sem grandes pretensdes
conclusivas, sendo como caminhos para se analisar o objeto proposto.

Seguindo-se na esteira de andlise, o subcapitulo 2.2 tratou de construir uma
abordagem sobre dados sensiveis e decisdes automatizadas, a fim de permitir o avango das
premissas. Nesse sentido, a conclusdo-premissa se deu sobre a incontroversa seguranca
alcangada pela normativa do RGPD no plano da Unido Europeia no tocante tanto a (i)
seguranca dos dados pessoais (ii) quanto a circulacao desses dados, aspecto necessario a se
ressaltar tendo em vista massificagdo dos processos decisorios e, por conseguinte, o embate
entre eficiéncia econdmica, de um lado, e a equidade, transparéncia e inteligibilidade, de
outro. Pontuou-se, também, o marco em que ordenamento juridico portugués, no ambito da
Lei 67/98, artigo 13, estabeleceu a ndo sujei¢do dos individuos as decisdes automatizadas,
ponto relevante para a pesquisa.

Dai a grande relevancia dada as andlises preditivas enquanto um dos subcampos de

analise da Justica Preditiva e o porqué de se passar a avaliar os riscos preditivos. Eis o
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porqué, ademais, do direcionamento da pesquisa aos dados pessoais sensiveis justamente
porque sdo esses os que se concentram os direitos e liberdades fundamentais, aportando-se
o termo “dataismo” como o aspecto linguistico capaz de mensurar essa nova era social.
Sendo esse o espectro, foram contextualizadas as cinco grandes escolhas de
desenvolvimento do Machine Learning (os simbolistas; os conexionistas; os evolucionarios;
os bayesianos; os analogistas), trazendo-se esses aspectos conceituais como forma de
permitir uma base s6lida do conhecimento proposto, enfatizando-se o percurso: (i) dados -
(i1) Big Data — (iii) aos algoritmos — (iv) as ferramentas de Machine e Deep Learnig e (v) a
IA, explicando-se que a [A ¢ o género e que Machine e Deep Learnig sao as espécies. Foi
dado ali, portanto, uma explicagdo sobre o porqué, atualmente, sdo as correntes baseadas na
estatistica e ndo na ldgica as que mais avangam em termos de IA, deixando claro que no
campo informatico o conflito evidéncia versus intuicdo serd cada mais presente, o que € de
extrema relevancia, por exemplo, para Justica Preditiva Jurisprudencial. Alids, o proprio
debate avido entre a escola que defende a autonomia do Direito e a escola consequencialista,
que o defende como um instrumento, serd amplamente afetada por esse novo cenario, algo
que vamos tratar mais adiante. Se as sumulas/assentos serviram para enquadrar casos
concretos dentro de um padrio de precedente judicial, o Machine Learning fara o proximo
passo que ¢ de automatizar a propria leitura dos pedidos os identificando dentro do
precedente aplicado. Isso poderé levar o judiciario a analisar ndo mais 0s processos, em si,
mas sim as excegdes de aplicacdo de precedentes, mesmo porque as proprias escolas de
origem romano-germanica estdo a caminhar para uma rapida conexdo com a escola dos
precedentes de origem anglo-saxonica.

Em relagdo ao subcapitulo 2.3, destinou-se o topico para ponto de partida sobre a
liberdade-igual enquanto elo na constru¢do de uma resposta ao uso da IA nas decisdes
judiciais. Nesse ponto, refletiu-se, dada a densidade do objeto, sobre a evolugdo das Teorias
da Justiga, desde o periodo aristotélico até os aportes dados por John Rawls, definindo-se,
seguindo a linha rawlsiana, de que o mais relevante, de fato, ndo seria construir uma no¢ao
de justica incontroversa, mas sim um modelo que permitisse a seguranga de estruturacao da
sociedade dentro dessas diretrizes, isto €, uma proposta razoavel e util sobretudo como
alternativa ao utilitarismo. Dai a vinculagdo dessa tese a Teoria da Justica como Equidade
em que principios da Justica que surgem perante pessoas livres e racionais em um cenario
de igualdade inicial. Dai também a correlacdo entre a posicdo original (véu da ignorancia)

e o0 estado de natureza das Teorias tradicionais do Contrato Social.
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E na esteira do trabalho, trouxe-se a tona os ja conhecidos dois principios basicos
propostos por Rawls, enfatizando-se aquele que se conecta com a estruturagdo da presente
tese: o principio da liberdade-igual. Em outras palavras, o ponto de partida estrutural da
tese foi justamente a matriz tedrica rawlsiniana porque ela contribuiu para a estabilizacao
ou para retomada e ressurgimento deste debate sobre a Teoria da Justica no Direito,
especialmente porque a Justica em Rawls € tratada como o pilar das institui¢des sociais. E
essa proposta esteve diretamente vinculada a processualistica, dado que assim como uma
lei, quando imprecisa e incerta, gera inseguranga no agir do estrato social, o que, segundo
Rawls, geraria uma limitagdo ao exercicio da liberdade em que uma intepretagdo construida
nos casos concretos judiciais e/ou o uso das novas tecnologias sem equidade (paridade de
armas) poderia, igualmente, criar espagos para arbitrariedades sob as vestes da
discricionariedade. Ora, ¢ o império da lei que serve como um limitador das arbitrariedades,
mormente se a partir do que se infere do artigo 8°, item 3, do Codigo Civil ou dos
denominados acordaos de fixacdo de jurisprudéncia. Por isso, a conclusdo-premissa da
proposta de criacdo de um critério juridico para a correta utilizagdo da IA nos processos
judiciais e sobretudo no seu principal produto, as decisdes judiciais, tudo porque a
seguranca e a coeréncia juridica estdo no centro do debate.

Dai o porqué pensou-se, a partir do principio da liberdade igual, a consecu¢do das
liberdades basicas (politica, de expressdo, de consciéncia, de ndo agressao fisica ou coercao
psicologica e de propriedades), dando-se guarida, assim essa correlagdo no ambito da
fun¢do judiciaria e que resulta da aplicacdo da limitacdo do uso das ferramentas aqui
denominadas de Justica Preditiva, género do qual se inserem a Jurisprudéncia Preditiva e a
Prognose Judicial, pois a transformacao da liberdade em igualdade exige precipuamente que
as decisdes judiciais sigam um modelo que permita se decidir de forma similar casos
similares.

E finalizando o segundo capitulo, o subcapitulo 2.4 avancou sobre a questdo
envolvendo a opacidade dos algoritmos. Para tanto, abriu-se o topico como a recapitulacao
de que a Ciéncia do Direito tem como matéria prima a norma juridica, guiando-se, no plano
do dever-ser, pelo principio da imputagdo. Dando énfase ao positivismo normativista e, por
conseguinte, ao reconhecimento de que o ato decisorio, por evidente, ndo poderia ser
baixado por mero ato de subsun¢ao, pontuou-se como conclusdo-premissa que os momentos
de interpretacdo e aplica¢do do direito sdo considerados com um unico ato que ¢ regido
dentro da materialidade substancial da realidade e que impde a propria producao de normas

dentro da légica do ordenamento juridico. Mais objetivamente: a norma ao caso concreto,
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o que evidencia a separagdo de texto e norma em virtude do processo interpretativo/de
aplicacao.

Nesse ponto ¢ que se pode, entdo, visualizar a relevancia da posicdo original e do
construtivismo na teoria de Rawls para a pesquisa diante da sua importancia para a garantia
das liberdades individuais frente aos avangos tecnologicos estruturados pela triade Big Data
— algoritmos de Machine/Deep Learning — inteligéncia artificial, sobretudo porque
justamente os principios da justica e as liberdades sdo pretéritos a quaisquer pretensdes que
se justifiquem pelo célculo da soma do bem-estar social, como proposto, alids, pelas
correntes utilitaristas. Eis o porqué se estabeleceu, em certo ponto, que o problema juridico,
enquanto objeto de andlise, deve ser observado dentro das normas positivas, sejam elas
regras ou principios, com o teste de elasticidade do seu respectivo contetido e, desse ponto,
responder se estariamos diante de um enigma juridico ou de uma possivel resposta dada de
forma descritiva pelas regras e principios postos.

E dentro desse subcapitulo 2.4, o ponto da opacidade e as tensdes entre liberdades
fundamentais e a propriedade intelectual exigia um espago proprio de analise, sobretudo
pela questdo da juridificagdo, dado problema da opacidade dos algoritmos que ganha
contornos de importdncia no embate entre acima mencionado. E, aqui, surgiu outra
conclusdo-premissa: a de que, sim, a solug¢do estaria no Direito (e, portanto, ¢ objeto de
analise da Ciéncia Juridica), residindo tanto na possibilidade de defesa a dignidade humana,
enquanto axioma constitucional (artigo 1* da CRP), quanto das proprias liberdades que
surgem justamente de uma luta liberal contra o Estado e todas as forcas similares. Ora, a
proposta apresentada se vincula a decidibilidade, enquanto adequagdo da norma prevista a
situagdo fatica, e se ampara na jurisprudéncia, enquanto produto da prdpria seguranca
juridica. Sendo uma questdo decidibilidade, a intepretagdo assume papel relevante no
processo, seja por meio do modelo analitico, hermenéutico ou argumentativo, sendo,
portanto, também relevante discutir sobre o predominio da objetividade ou subjetividade ou
ainda da propria adequacao da subjetividade do intérprete com a natureza objetiva do texto.

Retomando-se a opacidade, ela ¢ a pedra angular no que tange ao avanco das novas
tecnologias e aos riscos postos. Ora, se em tempos atras o risco as liberdades advinham do
Estado e depois do Mercado, hoje esses riscos nascem do ciberespaco, sendo essa a origem
dos questionamentos se os valores fundamentais serdo ou ndo respeitados e se a sociedade
caminhara para mais liberdade ou mais seguranga. Assim, se os algoritmos nao sdo neutros,
posicdo a qual nos filiamos a Cathy O’Neil (fechnological redlining), impde-se observar o

bindmio transparéncia-opacidade e disso avancgar para o produto final que ¢ o uso de IA nos
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processos judiciais e nas suas decisdes. E, no aspecto, ficou claro a existéncia de trés
obstaculos: corporativos, técnicos e cognitivos. Claro, restou, portanto, que o problema
estava nem tanto na entrada de dados, mas sim na sua saida, sobretudo porque a opacidade
corporativa reside na propria prote¢do do negdcio em si, no plano privado, e do Estado, no
plano da seguranca. Diga-se que o pressuposto nao foi o de compactuar com a ideias
distopicas sobre o uso da IA, ainda que seja um tanto quanto tentador crer que haveria uma
revolucdo das maquinas capaz de submeter a humanidade em um plano inferior. Logo, a
perspectiva do risco que essas novas tecnologias possam impor sobretudo as liberdades
fundamentais e como isso poderia impactar, por exemplo, na responsabilizagdo civil, e que
deram o norte dentro de uma realidade ndo aumentada, nem para o plano da utopia nem para
a distopia.

No capitulo trés, o enfoque iniciou um avango sobre a estruturacdo dos conflitos
entre as liberdades e seus pontos de tensdo. Nesse sentido, no subcapitulo 3.1 abordaram-
se as tensdes entre as liberdades fundamentais e a propriedade intelectual. E tal proposi¢ao
se fez necessaria na medida que o algoritmo, enquanto mola propulsora da IA, ha tempos
vem sendo objeto de enorme conflito juridico no que tange a sua natureza. Ou seja, enquanto
direito autoral ou propriedade industrial. Tal definicdo exigia e exige muita cautela dado
que os institutos juridicos geram no plano das obrigagdes prote¢des distintas aos titulares e,
por conseguinte, permissdes distintas aos usuarios.

Como exposto, outra conclusdo-premissa reside em reconhecer que a inteligéncia
artificial, para se executar, exige um trindmio baseado em dados organizados, algoritmos e
uma plataforma de processamento. Dai a relevancia do debate sobre os algoritmos antes de
avancar sobre outros aspectos, tendo como ponto de partida os programas de computadores
ndo foram reconhecidos como passiveis de patenteabilidade, na forma da Convencao de
Munique sobre a Patente Europeia (artigo 52, 2-c e 3), de outubro de 1973, ratificada em
solo portugués pelo Decreto 52/91. E foi dentro dessa logica normativa, reforgada pelo
modelo Copyright, dos EUA, que a opacidade dos algoritmos ganhou forma, dado que o
codigo central passou a ter protecdo, gerando uma dupla barreira (protegdo intelectual e de
sigilo do bem). Logo, a conclusdo-premissa nesse ponto da pesquisa foi no sentido de que
tese da natureza sui generis dos Softwares, seguindo aquilo que ja havia ocorrido com
semicondutores, prosperou no ambito legislativo e doutrinario, sobretudo porque sé assim
seria possivel superar um problema de ordem pratica decorrente do ato de registro em que,

sendo inveng¢do industrial, haveria a necessidade de abertura dos seus cddigos-fonte.
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Isso, no entanto, ndo impediu o surgimento do mecanismo de descompilagdo
(engenharia regressa) que permitia a cisdo entre o algoritmo em duas fases: expressdao
literaria e conteudo funcional. Logo, no ambito da dicotomia ideia-expressdo, ¢ possivel
concluir que apenas a expressao seja passivel de protecdo, reconhecendo-se que o conteudo
ideativo ndo tem protecao do regime legal, mas tdo somente uma barreira apresentada pelas
regras envolvendo a engenharia de regresso por meio da descompilagdo que sé ¢ autorizada
na forma de licenca compulsdria se houver interesse publico destinado a prosseguir o
imperativo da interoperabilidade. Esclarega-se, por oportuno, que se direcionou, apesar da
ampla discussao sobre os efeitos da natureza juridica dos algoritmos, aos limites e conflitos
existentes entre a prote¢do dada a propriedade intelectual dos programas de computadores,
com a protecdo consequente a opacidade dos algoritmos, e as liberdades que, quando
afetadas, geram ofensa a igualdade dos cidaddos. Ou seja, um interesse limitado e
instrumental.

No subcapitulo 3.2 trilhou-se o caminho dos possiveis danos as liberdades. E abriu-
se a concatenacao de ideias com um elevado alerta: o de que a revolucdo digital trara
consequéncias diretas e na propria raiz da dogmatica juridica, dada a modificacdo na forma
de se aprender os conteudos juridicos. E nesse topico foram listados diversos enigmas
juridicos atualmente existentes e vinculados as novas tecnologias e o Direito, o que se fez
com um intuito metodoldgico de explicar o enfoque do trabalho e o rumo tomado que foi o
de debater sobre a existéncia (ou ndo) de ofensas as liberdades a partir dos influxos
derivados dos processos decisorios automatizados produzidos pelos algoritmos no ambito
dos processos judiciais, seja por meio da sua estrutura original, seja pelo Machine Learning,
seja pelo Deep Learning. E mais adiante, sobre os efeitos da Justica Preditiva, enquanto
género, e a Jurisprudéncia Preditiva e Prognose Judicial, enquanto espécies.

E assim como a analise sobre a natureza juridica dos algoritmos se fazia necessaria
no processo de desenvolvimento da tese, também o foi a andlise sobre a fragmentagdo
juridica e sobre a possibilidade de construcido de standards juridicos que formariam as
linhas mestras do sistema unificado de responsabilizagdo civil, seja em termos de dano, seja
em termos de dnus da prova. E tais pontos tem direta conexao com a tese proposta também
porque existe um dano especifico dentro dos extrapatrimoniais e que esta vinculado a ofensa
as liberdades, o que leva em si a necessidade de melhor defini¢do e instrumentacgao,
especialmente pela constatagdo de que ndo havia/ha harmonizacdo sobre as regras no
tocante ao 6nus probatorio. Dai o trabalho ter seguido a linha da harmonizag¢do minima que

visa analisar as a¢des de indenizagdo por danos quando o dano ¢ causado por um resultado
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ou pela incapacidade de produzir um resultado de um sistema de 1A, fazendo-se a clara
distingdo entre os sistemas de risco elevado de IA e os demais sistemas de A, o que se
justificou como um caminho de meio que permite assegurar a confidencialidade dos
segredos comerciais durante e apds o processo, assegurando simultaneamente um equilibrio
justo e proporcional entre o interesse do titular do segredo comercial em manter o segredo
e o interesse da pessoa lesada e a natureza de presung¢do ilidivel da prova. Ndo por outra
razao a base do trabalho se suportou em normas éticas, de protecdo dos dados e de protecdo
aos direitos digitais-fundamentais/humanos.

Para fechamento do capitulo, o subcapitulo 3.3 avangou sobre a evolucdo sobre os
assentos e os acorddos de uniformizagdo visando tratar de uma das consequéncias do uso
da Justica Preditiva Jurisprudencial, onde se deu sequéncia a andlise posta a funcdo
judiciaria para a para a estabilizagdo das relagdes sociais, econdmicas e juridicas junto as
demais fung¢des publicas fundamentais, sobretudo através da Inteligéncia Artificial e a sua
incidéncia no plano das decisdes judiciais, por meio da predi¢cdo, o que gera o embate em
entre eficiéncia, seguranca e certeza juridica. E ndo haveria como se debater esses trés
aspectos sem adentrar os assentos e acorddos de uniformizacdo, no caso portugués,
especialmente porque, como dito, um dos pontos centrais da tese residiria justamente andlise
da uniformizacao da jurisprudéncia a partir da predi¢do. E assim se fez, dando-se todo o
contexto historico de ambos os institutos, especialmente sob da perspectiva estabilidade das
decisdes. Esse ponto foi de fundamental importancia no desenvolvimento da tese porque, a
essa pesquisa, como outra conclusdo-premissa, a estabilidade das decisdes judiciais fora
qualificada como um valor social a ser perseguido, haja vista que a previsibilidade confere
a organizacao social coletiva, no plano macro, e a organizagdo individual, no plano micro,
donde emanam outros valores, tais quais o da celeridade processual, da igualdade dos
provimentos judiciais e da propria confianga no sistema judicial que decorre e muito da
auséncia de decisdes antagdnicas. E tudo calcado na correlagdo que a estabilidade confere
a seguranca e a seguranca confere ao exercicio efetivo das liberdades.

Dai a estruturacdo da seguranca juridica como um sobreprincipio lastreado na
legalidade, na igualdade e na anterioridade. E foi nesse subcapitulo que ficou expressa a
relevancia da matriz tedrica proposta por John Rawls, pois partindo-se do pressuposto da
liberdade igual, principio primeiro de sua teoria da justica, em que se constroi através de
individuos livremente pensantes sobre quais seriam seus bens primdarios que satisfariam
seus interesses pessoais, tornando-se, portanto, a base das acdes das instituigdes sociais. Em

outras palavras, observou-se que o pensamento liberal exsurgiu justamente para justificar a
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protecdo das liberdades fundamentais por meio nao apenas de uma intepretagdo coesa da
lei, mas também através da seguranga juridica de sua aplicagdo, seguindo-se a premissao de
“equidade das decisdes judiciais mediante o tratamento assemelhado de casos semelhantes”
(PIRES, 2016, p. 505). Ora, na linha da teoria rawlsiana, um modelo de distribui¢do justa
de bens primarios s6 seria possivel com a liberdade plena dos cidadaos e isso, reitere-se,
depende da coeréncia na funcdo jurisdicional e da sua estabilidade. Como conclusdo-
premissa, dito de outro modo, a fun¢do judicidria, quando no uso das ferramentas de
Inteligéncia Artificial preditivas, deve observar a transformacao da liberdade em igualdade
e a exigéncia de que as decisdes judiciais sigam um modelo que permita se decidir de forma
similar casos similares sem, contudo, ferir direitos e liberdades fundamentais. Mais: a
constru¢do de um paradigma epistémico para aplicacdo da predicdo nas decisdes judiciais
(Jurisprudencial e de Prognose) que convirja a uma inovagdo capaz de estabelecer aquilo
que a teoria rawlsiana propds, ou seja, que o extrato social assegure a maxima liberdade aos
individuos compativel com uma liberdade igual para todos os outros, ndo se permitindo,
aqui, que o utilitarismo de uma decisdo, dita eficiente, afronte de forma alguma a liberdade.

Em relagdo ao capitulo quatro, o caminho trilhado teve um aspecto evidentemente
mais técnico e correlacionado com questdes de tipologia e conceitos. Nesse sentido, no
subcapitulo 4.1, a mira da pesquisa fora direcionada as melhores definicdes do que, nesse
trabalho, entedia-se por Justica Preditiva. E nesse aspecto, ressaltou-se, como conclusdo-
premissa, que a A detém, atualmente, dois grandes eixos de interesse ao Direito: (i) eixo
regulatorio e o (ii) eixo acerca do uso da IA no plano da aplicagdo nos dominios juridicos.
No tocante a questdo regulatoria, o estudo concluiu que o ordenamento atualmente
construido possui regras e principios capazes de regular de forma completa e satisfatoria as
demandas decorrentes das novas tecnologias aplicadas a vida real. Dito isso, o foco foi
direcionado o tema outrora delimitado desse trabalho: acerca da estabilidade das decisdes
judiciais por meio da utilizacdo da inteligéncia artificial. E para isso, impds discorrer sobre
as duas grandes linhas aplicadas ao Direito e as Decisdes Judiciais vinculadas aos sistemas
baseados em (iii) conhecimento juridico e (iv) os sistemas de aprendizagem da maquina.
No que tange o (iii) conhecimento juridico, o enfoque estaria no uso de precedentes e regras,
0 que geraria uma vantagem na reconstrucao da légica que demandou a predi¢do, aspecto
relevante na justificacdo racional as decisdes. Tal modelo, contudo, carrega em si um
problema técnico de vastiddo de conhecimento necessario para avancar. J4 em relagdo (iv)
aos sistemas de aprendizagem da maquina, verificou-se elevado grau de acuricia em

experimentos realizados.
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Dai a conclusdo-premissa de que Maquinas de Vetores-Suporte ou SVM, enquanto
mecanismos mais avangados em logica algoritmica para classificagdo de textos, sdo as que
tem gerado maiores resultados em termos preditivos ao se valer de uma logica de
aprendizagem algoritmica de classificagdo e regressdo. Sequencialmente, concluiu-se que
ndo restam duvidas de que os sistemas preditivos de decisdes judiciais sdo uma ferramenta
util de assisténcia ao julgador e, portanto, ao processo e a fun¢do judiciaria. No entanto,
concluiu-se, também, que € preciso se compreender que o objetivo ndo seria construir um
modelo de previsibilidade das decisdes judiciais diante do risco de incorrer em um avango
voltado ao realismo juridico e ndo ao positivismo juridico.

Sendo assim, concluiu-se, ademais, que € preciso estruturar o uso dessas novas
tecnologias em duas grandes frentes: no Direito Penal e Processual Penal e nas Demais areas
do Direito Material ¢ Processual, dada a inversdo dos riscos, sendo em ambas
imprescindivel a observancia dos principios basilares da transparéncia, imparcialidade e
equidade e da exigéncia de controle externo dos processos de construcdo algoritmica e da
checagem dos resultados. Outro item de conclusdo-premissa ¢ a triplice divisao das fung¢des
da TA para: (i) as resolucdes dos conflitos ou (ii) para a instrumentalizacdo o processo
decisoério ou (iii) para a orientacao legal. E dentro desse cendrio, outra conclusdo-premissa
proposta € que o uso da IA (i) ndo fira o julgamento justo, no sentido de paridade de armas,
de acesso ao juiz e de independéncia decisoria; observe o ndo enviesamento na utilizacao
dos grandes volumes de dados, em observancia ao principio da ndo discriminag¢do; e detenha
em si o uso de fontes confiaveis de forma a concatenar dados corretamente, em observancia
ao principio da seguranga.

E a compressao do termo “Justica Preditiva” se fez imprescindivel, sobretudo acerca
da sua origem na Carta Europeia de Etica sobre o Uso da Inteligéncia Artificial em Sistemas
Judiciais, delimitando-se que, num primeiro, estagio ele estaria vinculado apenas a prognose
e direcionado a compilacdo de jurisprudéncia de massa. No entanto, o aqui proposto se
mostrou util e necessario no que tange a outro espectro: o de padronizagdo de resultados e
enfoque na coeréncia decisional. E dai avancou-se, na pratica, as ferramentas que estdo
sendo utilizadas com tais fins, dentre as quais COMPAS, RAVEL LAW ou ROSS chatbot.,
com enfoque nas ferramentas de andlises e construgdes preditivas, afastando-se, por
exemplo, de mecanismos tecnoldgicos meramente instrumentais, tais quais, por exemplo,
os motores de busca. E por isso apresentou-se, em certo ponto, a importancia da
compreensdo sobre o que seriam os dados abertos na atividade judicial e como esse avango

estava a permitir a estruturagdo informatica justamente da predi¢do. Dito isso e
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compreendendo-se a premissa anterior da divisdo sobre linguagem natural e aprendizagem
automatica, concluiu-se que o objetivo primordial ndo seria tratar da IA generativa, mas sim
de uma IA no processo judicial que correlaciona parametros com intuito de criar um modelo,
sendo, assim, preditivo. E isso nos levou a um importante pergunta sobre se estamos a tratar
apenas de escalas indicativas ou de prescricdo de solugdes. Nao por outra razdo se propds
que o embate contra os efeitos colaterais no uso da IA como instrumento de decisdo deveria
observar a triade eficiéncia-transparéncia-precisdo, o que exige que o interessado tenha
acesso e seja capaz de contestar a validade cientifica de um algoritmo, sobretudo a partir do
Artigo 15.°, n.° 1, alinea h), do Regulamento (UE) n.° 2016/679, o que transpde a natureza
inconstitucional do uso de ferramentas que se oponham a certificacdo alegando direito de
protecdo a propriedade intelectual.

Feitas tais consideracgdes, revelou-se construir no subcapitulo 4.2 o mapa conceitual
acerca dos fenomenos tecnoldgicos até entdo abordados. E isso exigiu a delimitagdo de que,
atualmente, como explicado nos capitulos iniciais da tese, de que ndo ha, ainda, uma
definicdo uniforme do que efetivamente seria uma IA. Outro ponto que se destacou foi o
avanco dentro dos sistemas conexionistas dado ao crescimento exponencial tanto do
desempenho dos processadores quanto do elevado grau de dados disponiveis. No entanto,
isso ndo deve nos impedir de compreender que estamos na realidade lidando com sistemas
computacionais complexos e ndo com réplicas (mesmo que sumarias) do cérebro humano
(que inclui processos perceptivos, aprendizagem, auto-organizacao, adaptacao). Isso deixa
claro que a sua utilizagdo em ambientes fechados, como jogos, por exemplo, gera grandes
resultados que ndo se repetem em ambientes abertos, como o seria no ambito dos processos
judiciais. Alids, a aparente 16gica do raciocinio juridico (incluindo o silogismo das decisdes
judiciais) ¢ que conduziu os matematicos a pensar que ali havia material para exploracao
sem perceberem que isso seria muito Util em termos de decisdes quantificaveis
(concatenacao de jurisprudéncia), mas sem grande relevancia nos atos interpretativos finais,
sobretudo porque o silogismo judicial ¢ mais um modo de apresentacdo do raciocinio
juridico do que a sua traducdo l6gica, até porque nao daria conta da totalidade do raciocinio
sustentado pelo juiz, que ¢ pontuado por uma infinidade de escolhas discricionarias, nao
formalizaveis a priori.

Alias, ¢ possivel igualmente concluir que a coeréncia global das decisdes judiciais
nunca ¢ garantida e seria mais uma questao de relato a posteriori do que de uma descri¢ao
estrita de todas essas decisdes. Dai o porqué se concluir que o uso apenas de dados e calculos

de probabilidades tem elevados riscos na medida que pode conferir uma memoria miope
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dos julgados, sobretudo porque o valor estatistico dos resultados obtidos permanece muitas
vezes altamente questionavel na auséncia de um controlo real do ambito dos dados
prospectados e do efeito “caixa preta” de certos algoritmos como o Deep Learning, afora a
técnica de grelhas de escala judicial que pode gerar o efeito reverso do enviesamento e com
a exclusdo da amostra decisdes que ndo se prestam bem a correlacdes de sequéncias
linguisticas. Ora, eis aqui um grande ponto de discussdo e uma conclusdo-premissa que
pareceu evidente, como contraponto aos tecno-evangelistas, ou seja, conceber a evolugdo
de amanha permanecendo fixos nos nossos repositorios atuais de jurisprudéncia. E como
pedra de fundo estd, em verdade, a discussdo sobre a mudanca Estado de Direito por outros
mecanismos reguladores supostamente mais eficazes para garantir o funcionamento da
nossa sociedade através de uma sociedade governada por dados. Estamos falando na
substituicdo da lei pelos algoritmos que se revestiriam de algo que ndo lhes ¢ inerente: a
neutralidade. E isso reforca o questionamento sobre as consequéncias juridicas da utilizacao
da IA nos processos judiciais, ou seja, se ela reforcaria ou colocaria em xeque dos direitos
e liberdades fundamentais. Ora, que IA aumentara a eficiéncia, ndo ha davidas, mas a que
custo? Dentro dos niveis de utilizagdo de IA nos processos judiciais, exp0s-se que ha dois
niveis de sdo os que exigem maior aten¢gdo: num primeiro nivel, enquanto mero instrumento
do processo (distribui¢do, prazos, concatenagdo de jurisprudéncia, etc) e num segundo
nivel, enquanto meio para o desenvolvimento de decisdes judiciais, ocasido em que conclui
que, nessa quadra da histdria, o terceiro nivel, que seria a possibilidade ou ndo de realizacao
do processo decisorio em si, exige ainda um melhor desenvolvimento tecnologico, o que
pode ocorrer em breve ou nao.

Derradeiramente, no subcapitulo 4.3 a pesquisa versou sobre os tipos de IA
existentes (inteligéncia artificial fraca - Weak-AI - e a inteligéncia artificial forte — Strong -
Al). e sobre a predi¢do, em si, especialmente para buscar-se uma resposta no que tange a
possivel ofensa a liberdade na prestagdo jurisdicional quando da utilizagdo das [As Fracas
pelos julgadores como instrumentos de aconselhamento de juizes, por exemplo, na
avaliacdo de prova, quer na elaboracdo da sentenca, conectando-se tal proposta aquilo que
vem sendo desenvolvido no programa governamental ePortugal que visa agregar e
introduzir os servigos publicos do pais ao novo cendrio digital. Demonstrou-se que sdo
muitos os exemplos a tornar mais céleres os processos judiciais, tais quais a distribui¢cdo
automatizada de agdes, a digitalizacdo das demandas, a andlise preditiva de jurisprudéncia,
a confrontacdo sobre eventuais impedimentos e suspei¢des, o uso de audiéncias por

videoconferéncia, a prognose, entre tantas outras inovagdes, conjunto de situagdes que se
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formam em torno da elJustica. No plano portugués, reconheceu-se que o arcabouco
legislativo fundado na Lei 58.°/2019 (assegura a execucdo do Regime Geral de Protecdo de
Dados na ordem juridica interna), na Lei n.° 59/2019 (transpde a Diretiva 2016/680) e na
propria Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital (Lei 27/2021), sdo suficientes
para estabelecer um avancgo digital vinculado ao individuo por meio de sua dignidade, sendo
essa a razdo de propor uma analise detida sobre a vinculacdo entre IA e sentenca judicial e
a correcdo com a Justica Preditiva, seja ela jurisprudencial ou de prognose.

No tocante ao capitulo cinco, o subcapitulo 5.1 retomou a discussao sobre a justica
com virtude, fazendo uma ampla digressdo a fim de estruturar de forma solida toda a
definicdo sobre os conceitos de justi¢a existentes e a forma como seu avango culminou nas
bases tedricas atuais que nos permitiram fazer uma conexdo com a tese proposta, dando-lhe
lastro epistémico, mas para isso seria imprescindivel avangar também sobre as correntes
utilitaristas, no subcapitulo 5.2, e a sua maximiza¢do de bem, dado a discussdo sobre justica
e utilidade, item que, por sua vez, alcou o estudo para um ponto central da pesquisa
relacionado, nos subcapitulos 5.3, 5.4 e 5.5, a defini¢do da justica como equidade, sobre
a(s) teoria(s) da Justica e os debates sobre Liberdades e Justica, retomando-se em parte a
toda esteira de pensamento apresentada no subcapitulo 3.3 que tratou do principio da
Liberdade Igual, o que se fez como instrumento de técnica de pesquisa em virtude da
densidade do tema que dificilmente poderia ser tratado de forma isolada ao longo do
trabalho, especialmente por ser uma pedra angular na formacdo do raciocinio proposto e
que esté diretamente correlacionado a definir qual o papel da Liberdade Igual na construgdo
de uma resposta ao uso da IA nas decisdes judiciais.

Por fim, o capitulo final seguiu uma subdivisdo em quatro topicos, sendo o
subcapitulo 6.1 destinado a estancar eventuais falsos dilemas com a demonizacdo dos
algoritmos, ocasido em que se estruturou a légica proposta, como conclusido-premissa, em
torno dos cinco principios de base que estdo previstos Carta Europeia de Etica sobre o Uso
da Inteligéncia Artificial, compativeis com o artigo 9° da Carta Portuguesa de Direitos
Humanos na Era Digital, a lembrar: (1) principio dos direitos fundamentais; (2) principio
da ndo discrimina¢do; (3) principio da qualidade e da seguranca; (4) principio da
transparéncia, imparcialidade e equidade; e o (5) principio “sob controle do usuario”. Aqui,
o objetivo foi o demonstrar um caminho irreversivel quanto ao uso da IA nos processos
judiciais, em especial em virtude do exponencial avan¢o da conjun¢do de dados abertos de
decisdes judiciais, de tecnologias de analise linguistica, de mineracao de dados e de extracao

de conhecimento. E nesse ponto, um primeiro elemento analisado para o fim dessa prévia
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demonizagdo esta justamente na forma como os dados abertos das decisdes judiciais serdo
utilizados, ou seja, com a anonimizacao sera possivel, diante do rompimento do vinculo
entre as partes e 0s casos, que as bases das decisdes esperadas ndo pretendam constituir uma
memoria de espécie ou, em outras palavras, uma memdria de histérias individuais, mas sim
uma memoria da produgdo jurisdicional.

E nesse aspecto, a tecnologia auxiliara aos operadores e a sociedade, de forma geral,
no tocante a analise de corpus de decisdes no aspecto das liberdades pela comprovacgado de
eventuais dispersdes das decisdes judiciais, ou seja, o fato de situagdes comparaveis
receberem solugdes diferentes. Dito de outro modo, servira sobretudo para que se detecte
os determinantes ilegitimos de uma decisdo judicial. Aqui, expds como conclusdo-premissa
que a defesa do termo Justi¢ca Preditiva, até pelo reconhecimento de que estamos a debater
uma “IA Fraca”, ndo tem correlacdo com uma justica de prediz, especialmente porque
estamos em fase de predi¢do quantitativa e ndo cognitiva, mas sim uma justi¢a prevista por
algoritmos que realizam célculos a partir de grandes massas de dados abertos (big data)
para identificar recorréncias para fins de previsdo. Dai outra conclusao-premissa relevante
vinculada a transmutacdo social baseada em signos, que carregavam um significado, para
uma civilizacdo por sinal, que sdo dados que nada significam em si. Eis o porqué se conclui
pela defesa de que a informatizacdo do Direito ndo seja tarefa exclusiva dos cientistas da
computagdo, mas sim e também dos juristas. Dado que o virtual nada mais ¢ do que um
espaco em que nao lhe falta realidade, mas sim atualidade, conclui-se que o problema ndo
esta no algoritmo, e sim em entender o empoderamento humano em face ao virtual e ndo o
contrario.

Dito de outro modo, que (i) o cuidado que se deve ter ¢ de fato sobre uma dominagao
do virtual, por um lado, quando se torna prescritivo para os profissionais, que ¢ o risco
medido de uma dominagdo-prescri¢do para os profissionais, e (ii), por outro lado, quando
se torna dissuasivo para os litigantes, gerando o risco medido de dominag¢ao-dissuasao sobre
os litigantes. O efeito disso seria, por exemplo, os julgamentos podem ficar sob influéncia
que podem gerar o risco de desviar o juiz da sua propria experiéncia profissional,
impedindo-o de se inspirar no seu sentido de justica que entra numa dimensao intuitiva e
imaginativa. Com isso, tornar-se-ia seu proprio censor por culpa ou medo de ndo estar
dentro da norma, encontrando-se, assim, no que se pode chamar de confinamento
algoritmico ou bolha de filtragem de informacdes. Como conclusdo-premissa, tem-se que
esse risco, alids, tem nome: risco da performatividade ou risco performativo. De toda forma,

claro fica que o virtual, por ndo ter atualidade, exige a presenga ativa humana na sua

259



validagdo, o que, de plano, extrai do bojo da discussdo a hipétese de uma dominiagdo-
prescricao dos algoritmos. Ademais, ¢ imperioso relembrar que enquanto criagdes da mente
humana, os algoritmos sdo (e serdo) o que queremos que sejam.

Feitas essas consideragdes, avangou-se no subcapitulo 6.2 para a analise da Justica
Preditiva no processo penal, caminhando-se para a etapa final e decisiva da tese. E uma
outra conclusdo-premissa deriva do reconhecimento de que a Justica Preditiva estd atrelada
a duas grandes frentes: predicao jurisprudencial e prognose. Para tanto, o grau de evolugdo
dependerad sempre da fiabilidade das informacdes, o que, no plano judicial, em termos de
dados abertos das decisdes judiciais, parece de grande valia se ndo houver adulteracao
algoritmica por parte da constru¢do do sistema. Dai a imprescindibilidade da transparéncia
cuja finalidade ¢ combater o efeito colateral mais grave do black box: o enviesamento. Lado
outro, ndo podemos deixar de externar que disponibilizagdo das decisdes judiciais ao
publico e a sua concatenacdo resultard em permitir aos cidaddos compreender melhor a
justica, promover o seu acesso a lei e, portanto, contribuir para reforgar a sua confianca na
justica, sendo corolario da publicidade.

No entanto, como dito alhures, hd& uma grande e elevada possibilidade de a
independéncia do julgador ser fortemente mitigada, seja pela “intui¢do” dada pelos
resultados algoritmicos sobre outros casos, seja pelo proprio reconhecimento da posi¢ao de
outros pares em decisdes andlogas. Também ndo ha como desconsiderar o risco de um
“congelamento jurisprudencial”. Por outro viés, € conclusdo-premissa que a substituicao do
juiz pelas ferramentas preditivas ndo ¢ tarefa, ao menos nessa quadra da historia, possivel
ao passo que o ato de julgar ndo pode ser reduzido a formalizacdo da decisdo que constitui
o seu resultado, até¢ porque a parte humana do julgamento reside no seu aspecto de
imprevisibilidade e que estd justamente no exame humano de elementos de fato e de direito
debatidos contraditoriamente.

Eis o porqué a conclusdo-premissa de que as solugdes dadas por algoritmos ndo
podem e ndo devem ser confundidas com uma decisd@o judicial ao passo que ndo advém de
um processo judicial. Os instrumentos de Justica Preditiva, se utilizados durante o
julgamento, obedecerdo aos principios de procedimento e estardo sujeitos, como outros
elementos, ao debate contraditério. Sob o controle do juiz, poderdo ser levados em
consideracdo se fizerem parte do debate e enriquecé-lo, ou serdo excluidos se ndo puderem
ser discutidos de forma util. Logo, os desenvolvimentos na Justica Preditiva renovam a
questdo da previsibilidade da justica. O desafio, no entanto, ¢ definir a parte da

previsibilidade necessaria para a justi¢a e a parte da imprevisibilidade que lhe ¢ essencial.

260



Uma justica totalmente previsivel na sua aplicacdo, automatica, ja ndo ¢ justa. O exercicio
da justi¢a exige, assim, um equilibrio entre o previsivel e um elemento do imprevisivel
ligado @ margem de apreciagdo dos fatos, a interpretagdo da lei, a qualificacao juridica dos
fatos e a aplicacdo de uma norma ao caso concreto na sua forma mais aspecto especifico.
Até por isso, no plano penal, retomam-se os debates sobre a justica criminal preditiva (ndo
se deve confundir com Justica Preditiva no processo e direito penal) com a justi¢a criminal
retributiva. A primeira se baseava no alegado determinismo de ordem bioldgica, econdmica
ou social e a segunda na prova de culpa e responsabilidade/castigo. No entanto, outra
conclusdo-premissa ¢ a de que a “factualizacdo” da lei impde, preliminarmente, caminhar
para uma inconstitucionalidade do uso das ferramentas preditivas, no direito penal e no
processo penal, especialmente por trés fatores: (i) qualidade editorial entre os acérdaos dos
Tribunais e as decisdes dos juizes de primeira instancia; (ii) o valor a atribuir as diversas
decisdes e os critérios em que esta decisdo se baseard; (iii) efeitos indesejaveis ou
questionaveis dos proprios algoritmos. Dito de outra forma, a justica probabilistica tanto no
que diz respeito aos (i) principios que regem o direito penal (ii) como aos que dominam o
processo penal sdo incompativeis, ao menos quando usadas em face a figura do réu, isso
porque a sua pedra angular nesse sistema ¢ o principio da legalidade penal que confia ao
unico legislador o poder de promulgar as regras do direito penal, o que, de alguma forma,
ofende-se dado que a Justiga Preditiva revive a arbitrariedade de regimes autoritarios, dando
mais peso a regra do precedente do que ao Estado de Direito. Assim, temos que os dois
corolarios do principio da legalidade penal, nomeadamente a interpretagdao do direito penal
por um lado e, por outro lado, a individualizag¢do da sentenga, sdo delimitados nesse cenario.
Dai o porqué soé se parece legitimo o uso desse tipo de mecanismo se o for para demonstrar
os determinantes ilegitimos do julgador, ou seja, a ferramenta deve ser usada apenas e tao
somente pelo individuo e nao pelo Estado.

Por sua vez, no subcapitulo 6.3 analisou-se a Justi¢a Preditiva no direito processual
civil, onde retomou-se a observancia ou ndo dos principios fundamentais no ambito dos
julgamentos civis, dentre os quais o direito a um juiz e o principio da igualdade de armas.
Eis o porqué o questionamento sobre a possibilidade de a Justica Preditiva modificar os
direitos das partes e o papel do juiz. Nesse sentido, uma conclusdo-premissa foi de que, sim,
a Justica Preditiva teria potencial para minar tanto os principios fundamentais do
julgamento relativos as partes (i) como os principios relativos ao juiz (ii).

Atualmente, diga-se, ainda que as previsdes indiquem uma chance de sucesso

minima, uma parte ndo estd impedida de acessar a justica, face ao direito constitucional de
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peticao que lhe ¢ conferido. Esse cenério, contudo, passa a ser mais complexo se os proprios
tribunais utilizaem o mesmo mecanismo, dado que isso possa influenciar diretamente o
poder legislativo na sua atividade legiferante com a criacdo dessa soma de previsdes como
uma espécie de condicdo da acdo, o que geraria uma violacao, por exemplo, ao direito de
acesso a um juiz. E isso resultaria na inversdo de uma logica: o julgamento ndo mais por
um processo judicial, mas sim por processo de TI. Esse cenario futuristico, contudo, ndo
esta em foco porque ndo existe e, atualmente, encontraria obices tanto na legislagcdo quanto
nos principios fundamentais do julgamento.

No entanto, atualmente, nada impede que as partes se utilizem desses mecanismos e
coloquem seus resultados dentro do processo, seja via a peti¢do inicial, seja via contestacao,
o que, fatalmente, assistiria o juiz da causa, o que, em causa, pode colocar riscos
significativos de violacdo do direito a um julgamento justo em qualquer cendrio, seja pela
propria lei criando um requisito de andlise preliminar da demanda judicial (uma espécie de
condicdo da acdo) pelo Poder Judiciario ou, pela outra ponta, pela propria parte o fazendo
a apresentacao dos resultados preditivos em preliminar de defesa. Haveria, por outro lado,
um avanco significativo da estabilidade das decisdes judiciais e da seguranca normativa,
enquanto pilares da propria democracia, agindo na outra ponta como uma corrente contra
julgamentos arbitrarios, isto €, quando o julgador no seu ato interpretativo supera a linha
ténue da discricionariedade.

A grande questdo, entretanto, estd vinculada ao reconhecimento prévio de que o
principio da igualdade de armas estd diretamente atrelado com o principio fundamental de
um julgamento justo. Sendo uma premissa, a desvantagem de acesso aos novos sistemas de
predi¢do postos em causa com o fim de estruturar uma a¢do ou uma defesa podem ser
mitigados, como conclusdo-premissa, se o julgador tiver acesso a um mecanismo igual, mas
de outra fonte, que possa conflitar os resultados. Outra conclusdo-premissa reside no direito
a explicacdo que outorga justamente responsabilizar, por um lado, e criar transparéncia
frente aos algoritmos e a IA subsequente, 0 que ¢ necessario ao passo que esses mesmos
mecanismos podem gerar nao intencionais e inesperados. Dai o alegado direito a explicacao
exigiria que os responsaveis pelo tratamento dos dados explicassem como tais mecanismos
tomam decisdes. Dai a conclusdo-premissa que leva a reconhecer que esse direito a
explicagdo na tomada de decisdes automaticas encontra basicamente trés salvaguardas,
todas elas na RGPD: i) salvaguardas contra a tomada de decisdes automatizadas, conforme
exigido pelo artigo 22.°, n.° 3, e comentado no considerando 71; (ii) deveres de notificagdo

nos termos dos artigos 13.° a 14.° comentados nos considerandos 60 a 62; (iii) ou o direito
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de acesso nos termos do artigo 15.°, e comentado no considerando 63. Contudo, a
viabilidade a aplicacdo desse direito a explicagdo ¢ ponto ainda obscuro, até porque um
efetivo reconhecimento exigiria a andlise detida por diversos especialista na engenharia
reversa, sendo algo dificil e custosa.

Dai o porqué surgir outra conclusdo-premissa a de que Justica Preditiva ndo dependa
de ordculos com conhecimentos impenetraveis e isso parece ser mais facil ndo tentando
explicar um determinado algoritmo e sua IA, mas sim criando, pelo proprio poder judiciario,
resultados preditivos de software unico, publico e livre. Ora, a independéncia e
imparcialidade dos julgadores sdo canones que asseguram a confiang¢a do litigante na justica
e garantir o Estado de Direito. A primeira, tem a finalidade de assegurar que o exercicio da
atividade jurisdicional seja assegurado face a pressdes externas enquanto que a
imparcialidade ¢ uma qualidade do juiz ligada ao funcionamento interno dos tribunais e as
qualidades pessoais do juiz. E é por isso que temos outra conclusdo-premissa: a de que o
juiz e a sua independéncia ¢ que sdo as facetas mais ameagadas pela Justi¢ca Preditiva, dado
que as previsdes, em maiores duvidas, terdo amplo impacto performativo, dado que o juiz
sera influenciado pela indicacdo de um resultado possivel ou provavel.

Afora essas questdes, uma outra conclusdo-premissa, agora mais no campo pratico,
estd em reconhecer que mesmo com os dados abertos, a constru¢do de padrdes decisorios
acerca de um julgador especifico continuard 4ardua, seja porque haveria
pseudoanonimizacdo, seja porque as estatisticas sobre qualquer assunto atualmente sdo
dificeis de estabelecer devido a colegialidade de numerosas jurisdi¢cdes e ao sigilo das
deliberagdes que sdo exigidos pela lei. Por isso serda menos fidvel as estatisticas acerca de
um julgador especifico, sobretudo quando se fala em colegiado. A despeito disso, outra
conclusdo-premissa ¢ de que temos, de fato, um elevado risco “factualiza¢dao” da lei, dado
que o juiz ndo serd incentivado a procurar a norma geral de direito aplicavel, mas a verificar
se a solucdo que lhe ¢ apresentada como sendo a que deve ser tomada no final do tratamento
informatico corresponde aquela que deve julgar.

E como derradeiro item da tese, o subcapitulo 6.4 traz a tona a conexdo entre IA,
liberdade igual e prestacdo jurisdicional. Dadas todas as conclusdes-premissas
apresentadas, restou aqui o fechamento com as conclusdes finais sobre o objeto pesquisado.
A despeito, como dito anteriormente, de existirem temas muito relevantes a serem tratados
na relacdo em IA e Direito, tais quais a responsabilidade civil das méaquinas, a prote¢ao a
privacidade do julgador e das partes, a figura do juiz-robd, a necessidade de explicabilidade

nas tomadas de decisdes, a ética dos algoritmos, o foco nos processos judiciais e,
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diretamente, nas decisdes judiciais, sobretudo como ferramenta de auxilio do julgador, o
enfoque foi e se manteve direcionado ao uso da IA como ferramenta no processo de decisdo
judicial. Uma conclusdo-premissa decorrente disso ¢ a de que liberdades conferidas as
partes para tentar influir na consequéncia processual e a liberdade conferida ao julgador
para decidir num juizo de imparcialidade sdo elementos ndo de estabiliza¢do do processo,
mas pelo contrario, sdo perturbadores da ordem.

Com isso, a tese proposta observou, seguindo-se a linha das liberdades iguais, na
esteira da teoria de Rawls, a necessdria prote¢ao da liberdade frente aos juizos arbitrarios,
no plano judicial, dado que o processo ¢ uma garantia constitucional lastreada em igualdade,
a previsibilidade e uniformidade. Nao por outra razdo a garantia as partes advém da sujei¢ao
de quem julga a lei. A liberdade processual, portanto, se apresenta pelo viés de protecao
negativa, com a prote¢do contra os arbitrios, e positiva, com a consecucao de direitos. Em
outras palavras, a liberdade processual gera as partes, por meio da prestagdo jurisdicional,
a criagdo de algo visando a justica no caso concreto, sendo, numa linha de método, o
processo o instrumento da verdade processual. E a conquista dessa liberdade processual ¢
que nos conduz justamente a caminhar a sua devida prote¢do e que, nesse trabalho, teve o
enfoque direto na motivagdo das decisdes judiciais, sejam elas despachos, sentencas ou
acordaos, a partir do uso da IA.

E diante da conclusdo-premissa de que a Justica Preditiva pode avangar em duas
frentes principais, mais especialmente (i) a consolidagdo jurisprudencial por meio dos dados
abertos das decisdes judiciais e (ii) a prognose visando o estabelecimento de condenagdes,
sejam civeis (pensionamento, por exemplo), trabalhistas (dumping social, por exemplo) ou
penais (reincidéncia, por exemplo), temos aqui o ponto de corte final. A motivacdo da
decisdo, aqui, ganha énfase porque ¢ nela e por ela que que haverd o constrangimento ao
julgador para, quando da prestagdo jurisdicional, ndo contrariar a lei ou as provas dos autos.
Nesse ponto, considerando-se que a liberdade da prestagdo jurisdicional tem conexao causal
na relagdo entre as garantias constitucionais e as liberdades de fato, tem-se que a liberdade
na prestacao jurisdicional, portanto, condiciona a liberdade individual.

O avanco da pesquisa permitiu, assim, firmar os pés na seguinte estrutura de
conflitos intelectuais: (i) o que seria a inteligéncia artificial; (ii) o que seriam os algoritmos;
(iii) e quais as implicagdes a curto, médio e longo prazo para o Direito dessas novas
tecnologias. No que tange a questdo temporal dos impactos, tem-se que no curto prazo (iii-
1-a) ha a discussdo sobre os vieses e sobre a neutralidade de fato ou ficticia dos algoritmos;

(i1i-1-b) e as discussdes sobre a IA e o devido processo legal; no médio prazo (iii-2-a), a
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indugdo problematica e (iii-2-b) no longo prazo (iii-3-a) a discussdo sobre IA e o sujeito de

direitos (iii-3-b).

E dessa base, formada pelas conclusdes-premissa, chegamos as conclusdes-fim:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

Que as ferramentas preditivas, sejam elas, como dito alhures, para i) a
consolidac¢do jurisprudencial ou para (ii) a prognose, servem como mecanismos
de conformagdo da decisdo judicial, isto ¢, tem uma nitida funcdo de
constrangimento ao julgador no seu processo de discricionariedade;

Que, preliminarmente, ndo se vislumbra qualquer ilegalidade na sua utilizagdo
como mecanismo de auxilio ao julgador no seu processo decisoério;

Que a legalidade relativa de uso desses mecanimos de IA no processo decisorio
judicial dependem da observancia do devido processo legal e a prote¢dao dos
principios basilares, sobretudo da igualdade de paridade de armas, pautando-se,
em especial, na Carta Europeia de Etica sobre o Uso da Inteligéncia Artificial
em Sistemas Judiciais e na Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era
Digital;

Que embora os programas de computador gozem, dada a sua natureza como
como direito autoral, protecao legal tanto na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, quanto na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e na
propria Constitui¢do Portuguesa, aqueles que foram utilizados em processos
judiciais, para assumirem validade, devem estar afeitos ao direito a
explicabilidade e, portanto, a engenharia reversa sobre o codigo-fonte;

Que a adogdo de IA com codigos-fonte abertos e de natureza publica podem
servir de alternativa a fim de eliminar a discussdo preliminar sobre a
possibilidade ou ndo de abertura dos cdédigos na hipotese de alegacdo de
opacidade, dada a protecdo aos programas de computador;

Que a adoc¢ao de uma IA processual publica nos imputaria o respeito maximo a
transparéncia e, sobretudo, a equidade no processo, permitindo avangar sobre as
demais discussdes que venham a surgir no tocante ao devido processo legal, a
paridade de armas e o livre convencimento. Trata-se, assim, de um primeiro
passo para construgdo de um mecanismo capaz de ampliar o tratamento a
igualdade das decisdes judiciais para casos semelhantes, o que nos remete ao

ponto da necessaria estabilizacdo das decisdes judiciais;
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7)

8)

9)

10)

11)

12)

13)

14)

15)

Que a fim de combater discursos estranhos ao processo e ao direito material,
evitando-se a demonizacdo da [A, ¢ medida necessaria que o julgador, quando
do uso dessas ferramentas, fundamente o emprego e a finalidade;

Que embora os sistema de analise de penas, como o COMPAS, possam de fato
resultarem em ofensas as liberdades, processuais ou ndo, o uso de mecanismos
de TA nas demais esferas do direito podem servir diretamente para detectar
determinantes ilegitimos e, concomitamente, ampliar a puni¢do a quem
reiteradamente descumpre a legislacdo, auxiliando na parametrizacdo de
indenizagoes;

Que mesmo nos processos penais, o uso da IA como ferramenta de auxilio
podem impedir os arbitrios contra determinados grupos em virtudes de decisdes
discrepantes de uma determinando julgador, como nos casos de progressdo de
regime ou na imputagdo de penas mais severas, por exemplos;

Que a constitucionalidade de qualquer sistema de IA nos processos judicais
passa de forma imprescindivel pelo ndo uso de determinismo social e biologico
ou qualquer outra forma de manutencdo de discriminagdes;

Que embora a IA possa ser, de fato passivel de enviesamento e distor¢os quanto
a memoria da justica, o proprio Direito, diferente de outros sistema sociais,
carrega em si duas fontes diretas de protecdo: a fundamentacao e o duplo grau
de jurisdi¢ao;

Que a opacidade de um coédigo-fonte, paradoxalmente, ¢ igual aquela de um
julgador humano se considerarmos que jamais se saberia qual o real motivo que
levou um juiz a decidir de forma A ou B (determinantes ilegitimas), sendo o
remédio para tal efeito justamente a fundamentacao e o duplo grau de jurisdigao;
Que a estabilidade das decisdes judiciais ¢ fundamental para que a sociedade se
conecte com a liberdade igual, enquanto principio primeiro da sociedade
proposta na esteira da teoria de Rawls;

Que o risco de engessamento da jurisprudéncia, pelo uso de IA nas decisdes
judiciais, encontra 6bice nas figuras juridicas do distinguishing, overruling e
overriding como instrumentos de oxigenag¢ao jurisprudencial;

Que o avanco da IA reabrird um espaco de protagonismo a doutrina frente a
jurisprudéncia, voltando a “doutrinar”, dado que os debates de conteudo
processual serdo de menor extensdo em virtude do aumento de previsibilidade e

concatenzagdo;
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16)

17)

18)

Que, em conclusdo final, o uso das ferramentas preditivas como instrumento de
apoio ao julgador, observadas as condicionantes apresentas, coloca-se como
fonte de equidade das decisdes judiciais e, por conseguinte, como garantidora
das liberdades fundamentais nos casos assemelhados;

Que, em conclusao final, na esteira de Rawls, o uso das ferramentas de IA como
instrumento de conformacao da decisdo judicial tem, portanto, um papel de criar
os caminhos para construir a superagdo das instabilidades sociais, dado que a
interpretagdo publica legitima das leis com a criagdo de um padrdo para casos
assemelhados;

Que, em conclusdo final, a utilizagdo das ferramentas de Justica Preditiva para
auxiliar o julgador no seu processo decisério podem seguir a l6gica da justica
procedimental pura visando construir um meio para que as respostas sejam justas

em virtude da corre¢do do procedimento.
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