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RESUMO

A presente tese aborda a possibilidade de um processo judicial ser julgado por um juiz
automatizado. Os desenvolvimentos tecnologicos recentes em inteligéncia artificial
trouxeram avangos na implementacdo da tecnologia no sistema judiciario, de forma a
automatizar a atividade judicial em varios aspectos. O uso da tecnologia no sistema
judicial e na substituicdo de actos judiciais realizados por humanos, exige uma analise
detalhada sobre o funcionamento dos sistemas de inteligéncia artificial e a seu potencial
em reproduzir com eficiéncia o raciocinio judicial. Assim, o presente estudo procura
responder se serd o juiz automatizado vidvel. Para alcangar uma resposta, s&o
apresentados os diferentes elementos do raciocinio judicial, a comecar por uma
investigacdo sobre os seus pressupostos (a linguagem e a logica). Alguns dos recentes
avancos da neurociéncia e da psicologia comportamental demonstram como funciona o
cérebro humano, e, portanto, o do juiz humano, comparando-o com o funcionamento da
inteligéncia artificial das maquinas. Neste sentido, para além das possibilidades do uso
da inteligéncia artificial apontadas para a advocacia, a exemplo da jurimetria e da analise
de inumeros dados, a tecnologia também ¢ tida como solugao auxiliar para os tribunais
de justiga, tanto nas atividades hodiernas como no julgamento de casos. O artigo investiga
a viabilidade da possibilidade de delegacdo da tarefa da deciséo judicial dos humanos
para 0 computador. Para isso, é feita uma analise dos pressupostos normativos, desde a
andlise dos factos e das provas até 0 momento da fundamentacdo da decisdo judicial, e
apresentacdo das ferramentas automatizadas e os vieses algoritmicos que sao utilizados
pela IA. No entanto, cumpre estabelecer critérios que possam aglutinar as novas
tecnologias com as habilidades humanas pré-existentes, sem violar os direitos
fundamentais e da personalidade do jurisdicionado, incluidos todos os membros
participantes da seara processual, como advogados, magistrados e servidores.

Palavras-chave: Direito, Inteligéncia Artificial, tomada de deciséo, poderes cognitivos,

decisdo automatizada.



ABSTRACT

This thesis addresses the possibility of a legal case being judged by an automated judge.
Recent technological developments in artificial intelligence have brought advances in the
implementation of technology in the judicial system, in order to automate judicial activity
in several aspects. The use of technology in the judicial system and in replacing judicial
acts performed by humans requires a detailed analysis of the functioning of artificial
intelligence systems and their potential to efficiently reproduce judicial reasoning.
Therefore, the present study seeks to answer whether the automated judge will be viable.
To reach an answer, the different elements of judicial reasoning are presented, starting
with an investigation into its assumptions (language and logic). Some of the recent
advances in neuroscience and behavioral psychology demonstrate how the human brain
works, and therefore of the human judge, comparing it with the functioning of artificial
intelligence in machines. In this sense, in addition to the possibilities of using artificial
intelligence pointed out for law, such as jurimetrics and the analysis of countless data, the
technology is also seen as an auxiliary solution for courts of justice, both in today's
activities and in the trial of cases. The article investigates the feasibility of delegating the
task of judicial decision-making from humans to the computer. To this end, an analysis
of normative assumptions is made, from the analysis of facts and evidence to the moment
of justifying the judicial decision, and presentation of the automated tools and algorithmic
biases that are used by Al. However, it is necessary to establish criteria that can combine
new technologies with pre-existing human skills, without violating the fundamental rights
and personality of those under jurisdiction, including all members participating in the

procedural field, such as lawyers, magistrates and civil servants.

Keywords: Law, Artificial Intelligence, decision making, cognitive power, automated

decision.
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INTRODUCAO

O tema aborda a aplicagdo da inteligéncia artificial no direito. Os procedimentos e 0s
processos judiciais vém enfrentando uma forte mudanca, mas cumpre entender suas implicagdes
(positivas e negativas) resultantes do procedimento e sua interferéncia no processo legal, bem como
seu impacto nos tribunais.

O presente trabalho insere-se no ambito do direito processual civil, pautado nos deveres
processuais das partes, dos juizes e dos advogados na procura de um sistema eficaz, produtivo e
justo. Neste estudo é apresentada a unido da neurociéncia voltada para 0 comportamento humano,
mais especificamente dos sujeitos operadores do direito e das partes integrantes do processo judicial
influenciados pela aplicacdo das plataformas digitais no decorrer do procedimento processual e o
resultado desta combinacao.

Como proposta para superar as problematicas envolvidas no decorrer do processo judicial,
sdo apresentadas soluces pautadas na funcdo do bem-estar social (welfare economics) e no
comportamento cooperativo das partes no processo na busca da construgédo de estimulos normativos
para que partes, juizes e advogados adoptem um comportamento coeso com a intencdo de promover
o alcance a tutelas jurisdicionais efectivas e justas, obtidas em um prazo considerado razoavel.

Neste viés, surgiu a necessidade de abordar e utilizar a metodologia da analise econdémica
do direito (AED) apresentada através das suas matrizes tedricas. A AED € conhecida como um
mecanismo! multidisciplinar apto a prenunciar como 0s sujeitos respondem a incentivos legais. E
abordada a matriz tedrica da Analise Econdmica do Direito, calcada na estrutura filoséfica da
neurociéncia da moralidade. A AED é construida sobre uma estrutura de modelos econémicos
voltados & suposicéo de racionalidade do comportamento humano?. Diante de estudos apresentados
por economistas, em sua grande maioria acreditam, analisada a realidade como um todo e suas
complexidades, que 0s seres humanos nao sejam cem por cento racionais.

Como modelo de abordagem pragmatica temos a analise econdmica comportamental do
direito®>. Com as descobertas da psicologia, a ciéncia indica limitacdes da racionalidade e para
direcGes comportamentais esperadas e previsiveis que acabaram por modificar teorias trazidas pelos
modelos econdmicos cléssicos.

Neste estudo também serd apresentada a pratica e aplicabilidade do direito nos tribunais
através dos meios digitais (tecnologia, inteligéncia artificial), incorporado a importancia da

abordagem da neurociéncia e a influéncia comportamental dos sujeitos integrantes do processo e a

! Contudo, pode-se assim dizer que, resulta de uma forma de interpelagdo legislativa, um approach. POSNER, Richard
A. Economic Analysis of Law. 8. Ed. New York: Aspen, 2011, pp. 29-36.

2 SHAVELL, Steven. Foundations of Economic Analysis of Law. London: Belknap, 2004, p. 4.

3 Analise econdmica comportamental do direito, também conhecida como Behavioral Law & Economics (BL&E).
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resultabilidade dos processos judiciais diante do uso da tecnologia (plataformas digitais). Com
avanco tecnologico em ascensao, o processo civil pode resultar em oportunidades de cooperativas
disruptivas que podem resultar na reducéo de custos e transformagéo da metodizacéo e sistematica
da resolucéo de conflitos.

Quais 0s pontos positivos e negativos da realizacdo de audiéncias digitais (atraves da
plataforma eletronica) para o decurso e resultado do processo? Qual a interferéncia da plataforma
digital no papel decisorio do magistrado, partes e advogado?

O comportamento das partes, seja autor, réu, advogados ou testemunhas, importam no
resultado da demanda. A interferéncia do meio em conjunto para o resultado do julgamento ou para
a interpretacdo do juiz envolvendo o comportamento das partes.

Ao longo de toda a obra, ocorre o tratamento interdisciplinar do Processo Civil, onde é
utilizada a economia, psicologia, neurociéncia, tecnologia e direito para abordar um dos assuntos
mais relevantes das diretrizes processuais: 0 comportamento cooperativo dos principais atores do
processo. Para tanto, utiliza-se alguns institutos como, por exemplo, as recentes revelaces da
neurociéncia e da psicologia no tocante ao funcionamento da mente humana e os vieses cognitivos
que Ihe sdo concernentes.

Outro ponto significativo desta obra, é o estudo que visa demonstrar que a aplicacdo
primordial das medidas de execu¢do (medidas indutivas, coercitivas, mandamentais necessarias
para assegurar o cumprimento de ordem judicial), é capaz de aumentar consideravelmente a
eficiéncia das decisOes judiciais, consistindo em incentivos decisivos para o cumprimento
voluntario do que foi decidido, poupando o autor e a sociedade dos custos e da morosidade da fase
de cumprimento de sentenca.

Assim, a cooperatividade dos sujeitos envolvidos tende a promover o éxito dos objectivos
elevados no artigo 6.° do Cddigo de Processo Civil* representado pelos deveres de gestdo
processual e os poderes cognitivos do sistema judiciario.

Neste diapasdo, sera analisada a possibilidade do uso da inteligéncia artificial nas decisdes

judiciais e sua reflexdo diante dos direitos fundamentais e da personalidade do jurisdicionado,

4 Artigo 6.° do Cdadigo de Processo Civil Portugués: Dever de gestdo processual. 1 - Cumpre ao juiz, sem prejuizo do
onus de impulso especialmente imposto pela lei as partes, dirigir ativamente o processo e providenciar pelo seu
andamento célere, promovendo oficiosamente as diligéncias necessarias ao normal prosseguimento da acéo, recusando
o que for impertinente ou meramente dilatério e, ouvidas as partes, adotando mecanismos de simplificacéo e agilizacao
processual que garantam a justa composicao do litigio em prazo razoavel.
2 - O juiz providencia oficiosamente pelo suprimento da falta de pressupostos processuais suscetiveis de sanacao,
determinando a realizagdo dos atos necessarios a regularizacdo da instancia ou, quando a sanacdo dependa de ato que
deva ser praticado pelas partes, convidando estas a praticad-lo. PORTUGAL. Cddigo do Processo Civil. Disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/lei/2013-34580575. Acesso em: 21 de agosto de 2023.
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incluindo todos os atores participantes da seara processual, como advogados, magistrados,
servidores e outros.

Reforga-se a importancia de uma proposta de reviséo do conceito de cooperagéo processual,
afastando todos os deveres cooperativos que desviam o processo do objectivo: a prestacdo da tutela
justa, efectiva e em prazo razoavel. Ou seja, resulta em uma revisdo do proprio conceito do devido
processo legal.

O processo judicial segue uma sequéncia de procedimentos dos quais resultam da agéo das
partes evolvidas e que sdo determinantes para o seu andamento e resultado, a exemplo de autores
que ajuizam acBes com pouca probabilidade de procedéncia, partes priorizam a litigancia a
autocomposicéo do conflito, advogados e partes que litigam de ma-fé, devedores que se recusam a
cumprir as decisfes judiciais. Tomados estes exemplos, observa-se que 0S comportamentos
adoptados pelas partes do processo produzem efeitos colaterais, que reproduzem e conservam um
ambiente catastrofico que dificulta o éxito de um resultado processual efectivo, justo e econémico.

Como resultado negativo de um sistema efectivo com um todo, esta a falta de atencéo e de
contribuicdo para a problemética do tema das condutas comportamentais das partes no processo.
Os principios regidos pelo processo civil nem sempre sdo suficientes, por si so, para garantir a
efetividade da tutela em um prazo razoavel.

E nesta abordagem pragmatica do problema da efetividade da tutela que surge a importancia
do estudo da analise econdmica do direito, conhecida como um método multidisciplinar que afasta
a préatica de actos desnecessarios e indteis durante a tramitacdo do processo. Esta modalidade €
moldada sobre uma perspectiva de um ‘comportamento humano’® pautado pela racionalidade,
porém, cumpre introduzir o principio de que os individuos ndo sdo em sua totalidade racionais. Para
tratar da andlise econdmica, sera abordado o método da analise comportamental do direito
(Behavioral law & Economics — BL&E). Em decorréncia, os estudos da psicologia revelam limites
a racionalidade.

O principio da economia processual é a busca constante do resultado util do processo com
0 dispéndio de um esforco minimo processual. Com efeito, a economia processual deve ser
resultado de uma cooperacdo comportamental das partes criando um cenario onde o direito e a
economia poderéo fluir conjuntamente.

Este trabalho utiliza a psicologia, economia, neurociéncia e tecnologia. Aborda-se, ainda,
as novas tecnologias, especialmente, a inteligéncia artificial e sua influéncia nos conflitos judiciais.

Com efeito, a abordagem desta obra tera atencdo especial a neurociéncia e a tecnologia com

vieses de importancia distintos, porém complementares. A primeira é apresentada a partir de uma

> SHAVELL, Steven. Op. cit., p. 4.



abordagem do cenario atual e do desenvolvimento tecnoldgico, direcionada para a criagcdo de
possibilidades contributivas a fim de evitar a ruptura do sistema processual, com base na
cooperatividade dos sujeitos e direcionada a reducdo dos custos. Mais especificamente, a
abordagem tratard da analise do cendrio atual e as perspectivas futuras de implementacdo da
inteligéncia artificial ao direito, tirando dai possibilidades cooperativas realmente disruptivas para
0 sistema de justica, 0 que, todavia, j& apresenta-se como uma realidade com o surgimento da
mediag&o virtual.

Descortina-se 0 panorama do atual estagio de desenvolvimento da inteligéncia artificial,
explicando seu potencial disruptivo para o sistema de justica, entrando em discussao a substituicdo
ou ndo de juizes por inteligéncia artificial (robds). Perante o avan¢o da automatizacdo surge o
questionamento: € viavel fazer uso das novas tecnologias para substituir o juiz e automatizar a
atividade judicial? A partir deste questionamento, surge a indagacao relativa as problematicas jus-
filosoficas.

Como os juizes decidem? Quais factores influenciam o comportamento humano? Existe
livre arbitrio? Podera a utilizagdo de IA avaliar um caso concreto, e substituir os seres humanos
enquanto agentes decisores? Podera a IA colocar em risco a independéncia e imparcialidade dos
tribunais e o direito a um processo equitativo ou, ao contrario, serd um importante contributo para
a concretizacdo de ambos?

Ao longo do trabalho, foi proposta uma aproximacao entre as teorias que tentaram explicar
como se processa uma decisao judicial na mente do juiz humano, com recentes estudos empiricos
na area das ciéncias cognitivas. Os juizes atuam de forma intuitiva e, ainda, estdo sujeitos a
heuristicas e vieses que podem ocasionar falhas de julgamento.

Neste sentido, cumpre entender como se d& a mecanica cognitiva do tomador de decisao,
incluindo a percepcdo nitida de que os juizes humanos, como tomadores de decisdo, também estéo
sujeitos a falhas cognitivas que muitas vezes sao imperceptiveis.

O presente trabalho fara uma breve andlise dos sistemas de 1A em utilizacdo no ambito
judiciario, assim como das plataformas de resolucdo de conflitos j& colocadas em pratica com o
intuito de elucidar a questdo das consequéncias da utilizacao da inteligéncia artificial no &mbito da
justica em relacdo aos direitos humanos, mais especificamente, reforgca ou pGe em causa os direitos
fundamentais?

O crescimento da quantidade de agdes judiciais, aliada a necessidade de oferecer respostas
céleres e adequadas a sociedade que procura a prestacéo jurisdicional tem levado o Poder Judiciario
a se dedicar ao desenvolvimento de plataformas capazes de automatizar acGes repetitivas, que se

transformam em ferramentas de Inteligéncia Artificial como mecanismo auxiliar para a tomada de
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decisfes judiciais. Da organizacdo de processos a elaboracdo de minutas, o Poder Judiciario vem
fazendo uso de sistemas de A para promover uma maior celeridade, reducgéo de custos e seguranca
juridica na execucéo de tarefas no procedimento judiciario.

Acontece que a orientacdo tomada em dire¢do a um acesso a justica substancial ndo é imune
a riscos e desafios. Além da preocupante questdo dos vieses algoritmicos em processos judiciais,
hé& de se questionar sobre a possibilidade da tomada da deciséo judicial ser delegada as maquinas.

E de suma importancia demonstrar as tentativas do Poder Judiciario em promover um acesso
a justica efetivo ou a busca de uma eficiente gestdo quando da adocao de sistemas de IA. Em um
segundo momento, analisar-se-4& em que consiste a inteligéncia artificial e o seu sistema de
algoritmos.

A aplicacédo da inteligéncia artificial aos processos judiciais esta repleta de incognitas que
prevéem no futuro a extingdo de grande parte de juizes e advogados, ja na visao dos mais cépticos
0 processo judicial é algo tdo humano que nao € passivel de substituicdo pela inteligéncia artificial.

Aborda-se a importancia que a tecnologia terd em relacdo aos direitos fundamentais em
matéria processual. E também reforcado o elemento do factor humano da justica, descobrindo e
explicando que este mesmo factor humano pode ser simulado em um nUmero substancial de
atividades por uma maquina. Isso ocasiona a reformulacédo de parte das analises sobre os institutos
processuais basicos até agora realizadas.®

Finalmente, tratar-se-a sobre a possibilidade das méaquinas substituirem o juiz humano no
processo de tomada de decisao judicial.

A obra tem o intuito de abordar, em carater especial, as perspectivas advindas das relacdes
entre 0 processo e a tecnologia. Certamente, a tecnologia traz novas possibilidades para evolucao
da tempestividade e efetividade da tutela jurisdicional, e a aplicagdo da inteligéncia artificial através
dos métodos de ODR (online dispute resolution) sdo exemplos praticos. Mas, a tecnologia também

8 FENOLL, Jordi Nieva. Inteligencia artificial y proceso judicial. Barcelona: Marcial Pons, 2018, passim; WOLKART,
Erik Navarro. Andlise econémica e comportamental do processo civil: como promover a cooperagdo para enfrentar a
tragédia da justica no processo civil brasileiro. [Tese de Doutoramento], Rio de Janeiro: Universidade do Rio de
Janeiro, 2018, pp. 673 e 681. “A aplicacdo da inteligéncia artificial aos processos judiciais esta repleta de incognitas,
que circulam entre os seus entusiastas, que preveem um futuro desaparecimento de boa parte dos juizes e advogados,
e 0s mais cépticos, que acreditam que o julgamento jurisdicional é algo tdo humano que nunca sera substituido pela
inteligéncia artificial. Nenhuma das tendéncias esta certa. Neste livro —a décima monografia do autor — o impacto desta
novidade tecnoldgica ¢ analisado de forma realista, apontando os campos em que a inteligéncia artificial ja é utilizada
embora ndo tenhamos muita consciéncia disso, bem como as disciplinas em que € utilizada tera, sem davida, um
impacto no futuro. Mudara completamente a apreciagdo de questdes tdo importantes como a avaliagdo do periculum
para ditar uma medida cautelar, a avaliagdo das provas e até a motivacao das resoluces judiciais, que serdo modificadas
ou desaparecerdo em um namero significativo de casos. Por Gltimo, é abordado o significado que tudo isto teréd para o
respeito pelos direitos fundamentais em matéria processual. Também se estuda o tdo repetido “fator humano™ da justica,
descobrindo e explicando algo inusitado: esse fator humano pode ser imitado em um nimero substancial de casos por
uma maquina. Isto obrigar-nos-a a reformular grande parte das analises sobre institui¢des processuais basicas que foram
realizadas até agora”. (Traducdo nossa)
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gera novos conflitos, neste momento, surge o papel do processualista, que precisa conceber a
técnica adequada para a devida outorga de tutela de direitos.

Apesar do procedimento digital apresentar uma economia processual, ele pode afetar no
resultado da demanda. Isto porque, a analise comportamental feita por um juiz humano pode ser
diferente da automatizada (digital). A questdo € que o digital acaba gerando uma celeridade, mas
também uma comodidade, que pode ser negativa.

A Inteligéncia Artificial passou a ser utilizada nos mais diversos ramos com o intuito de
agilizar processos, realizar tarefas repetitivas, fazer um progndstico a partir da anélise de um grande
volume de dados, diminuindo assim o tempo de duracéo, reduzindo custos e, por consequéncia,
aumentando a eficiéncia.

E essencial uma profunda compreensdo da natureza do comportamento humano e seus
impactos no sistema judicial e na sociedade, e em seguida entender os vieses que apresenta a
inteligéncia artificial, analisando assim, os elementos e gatilhos que fundamentam a deciséo pelo
ser humano e a decisao artificial, como por exemplo a emocao, e como funcionam estes elementos
e gatilhos em cada um deles.

A abordagem aqui apresentada sera capaz de transmitir uma compreensdo profunda da
natureza comportamental humana confrontada com a inteligéncia artificial e suas aplicacdes no
sistema judicial.

No &mbito do Direito, vém ganhando relevancia o implemento da IA no Poder Judiciario,
porém a discussdo se da em torno do processo de tomada de decisdo. O uso da tecnologia
proporciona maior efectividade ao Judiciario e reduz a quantidade de processos em tramitacao.
Entretanto, a rapidez das mudangas que vém sendo praticada traz a preocupagdo com o risco de
lesdo a direitos fundamentais causados pela utilizacdo dos algoritmos em um ambito tdo delicado
como o da deciséo judicial.

A questdo que se coloca em pauta é se havera a chance dos sistemas de IA virem a exercer
funcdes jurisdicionais e, em que circunstancias podera ocorrer. Sobre esta questdo, seguirdo-se 0s
passos do raciocinio judicial. Primeiro, analisando como funciona o cérebro humano no
processamento de julgar, com base nas analises e estudos da neurociéncia e, comparativamente se
fard uma analise sobre o julgamento automatizado através da implementacdo da inteligéncia
artificial, posteriormente a representacdo da proposi¢cdo normativa, mostrando como funciona o
dever de gestdo processual e a abrangéncia dos poderes cognitivos da justica; em sequéncia,
determinar como automatizar a analise dos fatos subsumiveis e, por fim, concluir sobre a

viabilidade ou ndo do sistema produzir uma decisédo fundamentada.



Este trabalho aborda o tema da inteligéncia artificial sobre o direito processual e sobre 0s
limites da inteligéncia artificial no processo judicial. Durante o estudo sdo apresentadas as areas de
execucdo processual da inteligéncia artificial”. Estudos feitos evidenciam a predisposicio entusiasta
ou negativa no tocante a inteligéncia artificial®.

Hodiernamente, a inteligéncia artificial vai demonstrando que pode oferecer ainda mais do
que oferecia ontem. Porém, alguns estagios sdo inalcancaveis, assim, é preciso ter o cuidado para
ndo exigir da inteligéncia artificial aquilo que ela ndo é capaz de ofertar. E inevitavel afirmar que a
inteligéncia artificial € uma ferramenta de auxilio que se tornou pratica e confortavel, posto que
contribui promovendo um resultado preciso de forma agil.

Na area juridica, a inteligéncia artificial j& esta presente como buscas de jurisprudéncias ou
doutrinas. Outra modalidade que vem sendo aplicada na esfera juridica através da A é a jurimetria,
uma ferramenta riquissima que aplica estatistica ao direito, ou seja, é a analise, por exemplo, de
decisdes proferidas por um determinado juiz titular sobre uma determinada causa, e esta analise
fornecera dados sobre qual a porcentagem de vencer aquela demanda.

E imperioso dizer que vivemos em uma sociedade cercada pela inteligéncia artificial, ainda
que esta ocorra na rotina diéria de forma an6nima.

Apesar de ser um tema ndao amplamente comentado pela doutrina, ndo se pode negar a
realidade da influéncia e da aplicacdo da inteligéncia artificial em quest@es judiciais, além do que
ja vem sendo executado. De certo que, sua serventia ndo se restringird aos usos ja implementados.

Inicialmente, pode-se afirmar que a maquina ¢ alimentada pelo ser humano, mas, durante o

seu funcionamento ndo havera a intervencdo humana, por assim dizer, uma vez que a maquina ira

"TARUFFO, M. Judicial Decisions and Artificial Intelligence. In: SARTOR, Giovanni; BRANTING, Karl (ed.).
Artificial Intelligence and Law. Dordrecht: Springer Netherlands, 1998, pp. 207-220; VOSSOS, George;
ZELEZNIKOW, John e HUNTER, Daniel. Designing Intelligent Litigation Support Tools: The IKBALS Perspective.
Information and Communications Tecnology Law, vol. 2,n°1, 1993, pp. 77-95; MURBACH, R.; NONN, E. Sentencing
by artificial intelligence tools: some possibilities and limitations. In: The joint meeting of the law and society
association and the research committee of the sociology of law of the International Sociological Association,
Amsterdam, 1991.

8 “Como a revolucdo do big data e da inteligéncia artificial afetara o direito? (...) Nossa hipdtese é que o crescimento
do big data, da inteligéncia artificial e do aprendizado de méaquina tera efeitos importantes que mudardo
fundamentalmente a forma como a lei é feita, aprendida, seguida e praticada. E claro que existem céticos. Alguns
acreditam que as maquinas nunca serdo capazes de realizar as tarefas atualmente desempenhadas por legisladores,
juizes e advogados.” (Tradugdo nossa). ALARIE, B.; NIBLETT, A.; YOON, A. Law in the future. University of
Toronto Law Journal, wvol. 66, n° 4, 2016, pp. 423428, p. 424. Disponivel em:
https://deliverypdf.ssrn.com/delivery.php?ID=597095116095088017072022067100077002127063056052064082108
0940150050921111221150300750530030051200470111120201050761270021211201090820540280681080760740
6407208510206606105309409912607412012606600709900001111407602302208009502612311110306406612211
9085&EXT=pdf&INDEX=TRUE. Acesso em 23 de setembro de 2023.

7



utilizar os inumeros dados previamente fornecidos em seu sistema, escolhendo uns e eliminando
outros para chegar a uma determinada conclusio®.

Pode-se dizer que, a inteligéncia artificial amplia o campo de visdo trazendo mais
informacdes que o cérebro humano pode armazenar sobre um determinado assunto, mas, o Direito

se apoia mais na experiéncia do que na légica, como faz a inteligéncia artificial.

% “Os juizes e os seus tribunais tornar-se-do menos necessarios. A maioria das disputas comerciais e sentengas criminais
serdo conduzidas por algoritmos e assistentes, (...) Afinal, eles supostamente resolvem mais de cinquenta milhdes de
disputas todos os anos sem qualquer intervencdo humana. A maioria das disputas pode entdo ser resolvida por um
algoritmo de IA para determinar o valor dos danos a serem pagos a cada lado. Processos semelhantes podem ocorrer
em audiéncias de divorcio — algoritmos podem avaliar automaticamente a propriedade e o histérico financeiro dos
individuos e calcular a quantidade de tempo que passamos juntos para criar um acordo de divorcio justo” (Tradugéo
nossa). BEN-ARI, D.; FRISH, Y.; LAZOVSKI, A.; ELDAN, U.; GREENBAUM, D. “Danger, Will Robinson™?
Artificial Intelligence in the Practice of Law: An Analysis and Proof of Concept Experiment. Richmond Journal of Law
& Technology, vol. 23, n° 3, 2017, pp. 1-55. Disponivel em:
https://jolt.richmond.edu/2017/03/15/volume23_issue2_greenbaum/# _Toc474426576. Acesso em 22 de setembro de
2023.
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CAPITULO | - PODERES DE COGNICAO DO SISTEMA DE JUSTICA E A FUNCAO
JURISDICIONAL DO JUulZ

1.1. Deveres do julgador

1.1.1. Deveres de gestao processual

Os poderes do juiz na gestdo do processo tém sempre como parametro o respeito pelas
garantias processuais das partesi®.

O Coadigo de Processo Civil define em seu artigo 6.2, n.° 1! que é dever do juiz dar
andamento ao processo garantindo a aplicacdo da lei e promovendo uma execucdo célere
fornecendo as partes a resolucdo do litigio em prazo razoavel.

Alguns dos poderes inerentes a figura do juiz natural estdo elencados no artigo 602.° do
CPC, que defende que o juiz detém os poderes para dar ao processo a solucdo de maneira breve
garantindo um justo resultado ao processo*?. O Cadigo de Processo Civil estabelece no artigo 605.°
0 principio da plenitude da assisténcia do juiz e as situacfes em que serd substituido e em quais
condicBes devera ocorrer a substituicdo, se necessaria'®. Nesta seara estdo inseridos os casos de
impedimento do juiz. No caso do juiz autdmato, este artigo ndo se aplicaria, uma vez que nao existe

comunicagdo entre a maquina e as partes do processo por exemplo.

10«2, Salvaguardado o dever de imparcialidade (equidistancia), tal poder-dever, inerente ao indeclinavel compromisso
do juiz com a verdade material, emerge e justifica-se independentemente da vontade das partes na realizacdo das
diligéncias/producdo de meios de prova (e da tempestividade dessa iniciativa)”. TRIBUNAL JUDICIAL DA
COMARCA DE COIMBRA. Apelagdo n.° 852/20.8T8FIG-A.C1, de 26 de outubro de 2021. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/c5¢99432a7a30c3d8025877d004e6chf?OpenDocu
ment. Acesso em 08 de outubro de 2023.
11 Artigo 6.%,n.° 1 do CPC: “Cumpre a0 juiz, sem prejuizo do énus de impulso especialmente imposto pela lei as partes,
dirigir ativamente o processo e providenciar pelo seu andamento célere, promovendo oficiosamente as diligéncias
necessarias ao normal prosseguimento da acao, recusando o que for impertinente ou meramente dilatério e, ouvidas as
partes, adotando mecanismos de simplificacdo e agilizacdo processual que garantam a justa composicdo do litigio em
prazo razoavel”. PORTUGAL. Codigo do Processo Civil. Disponivel em: https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-
consolidada/lei/2013-34580575. Acesso em: 21 de agosto de 2023.
12 Artigo 602.° do CPC: “1. O juiz goza de todos os poderes necessarios para tornar (til e breve a discussdo e para
assegurar a justa decisdo da causa. Ao juiz compete em especial: a) Dirigir os trabalhos e assegurar que estes decorram
de acordo com a programac&o definida; b) Manter a ordem e fazer respeitar as instituicdes vigentes, as leis e o tribunal;
c) Tomar as providéncias necessarias para que a causa se discuta com elevagdo e serenidade; (...) e) Significar aos
advogados e ao Ministério Publico a necessidade de esclarecerem pontos obscuros ou duvidosos”. ldem.
13 Artigo 605.° do CPC: “1. Se durante a audiéncia final falecer ou se impossibilitar permanentemente o juiz, repetem-
se 0s atos ja praticados; sendo temporaria a impossibilidade, interrompe-se a audiéncia pelo tempo indispensavel, a ndo
ser que as circunstancias aconselhem a repeticéo dos atos ja praticados, o que é decidido sem recurso, mas em despacho
fundamentado, pelo juiz substituto. 2. O juiz substituto continua a intervir, ndo obstante o regresso ao servigo do juiz
efetivo. 3. O juiz que for transferido, promovido ou aposentado conclui o julgamento, exceto se a aposentagdo tiver por
fundamento a incapacidade fisica, moral ou profissional para o exercicio do cargo ou se for preferivel a repeticdo dos
atos ja praticados em julgamento. 4. Nos casos de transferéncia ou promocao, o juiz elabora também a sentenga”. Idem.
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1.1.2. Dever de julgar e principios normativos

O dever de julgar é imposto ao juiz como parte integrante do sistema judiciario. Ainda, a
norma exige que o juiz deve fundamentar a deciséo judicial, com base no texto legal do artigo 205.°,
n.° 1 da Constituicao da Republica Portuguesa'®. A necessidade de fundamentar a decisio judicial
também ¢ vista, por Canotilho, como integrante do principio do acesso a justi¢al®. Os principios
sa0 normas de natureza explicita ou implicita com um papel fundamental no ordenamento juridico.

Ratificando a grande importancia com a qual os principios devem ser encarados, 0 autor
Fredie Didier Jr. afirma que:

A aplicagao das normas constitucionais processuais, especialmente aquelas
relacionadas aos direitos e garantias fundamentais, deve pautar-se nas seguintes
premissas: i) 0s principios sao normas juridicas, com for¢a normativa imediata; ii)
sd0 normas garantidoras de direitos fundamentais e, portanto, toda a teoria dos
direitos fundamentais deve ser-lhes aplicada. Talvez esses sejam os dois pilares
do neoconstitucionalismo: a teoria dos principios e a teoria dos direitos
fundamentais®®.

1.1.2.1. Principio da imparcialidade associada ao juiz

E possivel questionar a imparcialidade de uma maquina? Ou pode-se dizer que é algo
exclusivamente inerente ao ser humano? A resposta a esta pergunta é um tanto complicada, isto
porque pode parecer l6gico, mas para uma analise mais profunda deve-se recorrer a natureza
psicoldgica da imparcialidade e em consequéncia a natureza juridica. Dizer que a inteligéncia

artificial é dotada de imparcialidade, seria dizer também que ela retém sentimento.

1.1.2.2. Imparcialidade judicial
A imparcialidade imposta ao papel do juiz, objectiva que o mesmo afaste-se do objecto do
processo e dos interesses das partes. O principio do juiz imparcial é extremamente importante para

o resultado do processo. Para reforcar e garantir a imparcialidade do juiz, a propria lei passou a

14 Artigo 205.° da Constituicdo da Republica Portuguesa: “1. As decisGes dos tribunais que ndo sejam de mero
expediente sao fundamentadas na forma prevista na lei”. PORTUGAL. Constituigdo da Republica Portuguesa de 1976.
Disponivel em: https://www.parlamento.pt/L egislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em: 2
de agosto de 2023.

15 “No direito de acesso aos tribunais inclui-se o direito de obter uma deciséo fundada no direito, embora dependente
da observéncia de certos requisitos ou pressupostos processuais legalmente consagrados. Por isso, a efectivacao de um
direito ao processo ndo equivale necessariamente a uma decisdo favoravel; basta uma decisdo fundada no direito quer
seja favoravel quer desfavoravel as pretensdes deduzidas em juizo”. CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito
constitucional. 7.2 edigdo, 3a reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2006.

16 DIDIER JR., Fredie. Teoria geral do processo e processo de conhecimento. In: Curso de direito processual civil. 112
edicdo, vol. 1. Salvador: Editora Podium, 2009, p. 22.
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fornecer garantias. Em relacio a uma das garantias, temos a precisdo do artigo 115.%,n.° 1 do CPCY,
que, a respeito pelo principio da imparcialidade da decisdo judicial pressupde que o juiz ndo esteja
vinculado a processos aos quais detenha algum interesse pessoal. Quando verificada alguma das
causas previstas no artigo mencionado, o juiz deve declarar-se impedido, podendo ainda as partes
solicitarem a declaracdo do impedimento®®. Isto porque, o vinculo do juiz & uma das partes do
processo, seja requerentes ou advogados, coloca em pauta a sua decisdo, uma vez que, a
interferéncia do envolvimento do juiz no processo ensejaria um pré-conceito sobre o objecto do

processo, 0 que acaba por afectar a sua deciséo e consequentemente o resultado do processo.

1.1.2.3. Imparcialidade e inteligéncia artificial

Pode-se dizer que os sentimentos sao inerentes aos seres humanos, a exemplo da emocéo,
raiva, tristeza, édio. J& as maquinas podem reproduzir estes sentimentos, todavia ndo o podem
sentir.

Assim, nos actos executados por uma maquina de inteligéncia artificial, seria correcto dizer
que estaria sendo respeitado o principio ao juiz imparcial? Ou estaria este direito violado em um
cendrio onde as maquinas proferem decisdes?

Pode-se dizer que a natureza do direito a um juiz imparcial encontra-se vinculada a
sentimentos como emocao, e temos por consequéncia o0 conhecimento de que a maquina nao sente
emogao.

No que se refere a imparcialidade associada as maquinas, teria que se falar também na
imparcialidade dos alimentadores dos algoritmos e do sistema automatizado. Quanto a
imparcialidade, aplicavel ao juiz humano, no caso de parentesco ou envolvimento com as partes do
processo, este facto ndo se aplicaria as maquinas.

A vista disso, se acaso se concretizasse a substituicdo completa do juiz humano pela
maquina, o direito ao juiz imparcial seria dispensavel.

No que tange ao conhecimento juridico das maquinas, apenas operadores do direito ou
técnicos com conhecimento suficiente seriam capazes de alimentar as maquinas com
conhecimentos normativos, e aplicados ao direito em geral. Assim, pode-se dizer que, as maquinas
ficariam limitadas ao poder de alimentagdo por um ser humano, devidamente habilitado para

proferir textos e fundamentacdes e argumentagdes juridicas.

17 Artigo 115.%, n.° 1 do CPC: “1 - Nenhum juiz pode exercer as suas fungdes, em jurisdi¢do contenciosa ou voluntaria:
a) Quando seja parte na causa, por si ou como representante de outra pessoa, ou quando nela tenha um interesse que
Ihe permitisse ser parte principal”. PORTUGAL. Cobdigo do Processo Civil. Disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/lei/2013-34580575. Acesso em: 21 de agosto de 2023.
8 Artigo 116° n° 1 do CPC. PORTUGAL. Cddigo do Processo Civil. Disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/lei/2013-34580575. Acesso em: 21 de agosto de 2023.
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Portanto, neste patamar, e mesmo que sejam aceitas as possibilidades da maquina no que
diz respeito a intervengdo na argumentacdo juridica, é dificil mensurar o impacto nos riscos que o

direito a um juiz imparcial poderia representar quando operado pela maquina.

1.1.2.4. Imparcialidade e independéncia anélogos a inteligéncia artificial

A natureza da imparcialidade enseja que o juiz ndo deve estar mais proximo de uma parte
do que da outra, tanto pessoalmente como no que diz respeito ao objeto do processo. Além da
imparcialidade deve ser mencionada a independéncia quanto as decisdes, isto é, tenciona-se que as
maquinas sejam igualitarias e ndo discriminatdrias.

Os juizes devem ser imparciais e independentes, ndo conferindo beneficios a um conjunto
de interesses ou de sujeitos, ou se deixar influenciar por elementos externos para o resultado da
demanda. Portanto, é primordial ter a cautela de garantir que o algoritmo criado ndo sofra a
influéncia em beneficio de um conjunto de sujeitos ou interesses.

Ao mencionar a independéncia dos sistemas de inteligéncia artificial, refuta-se que a
alimentacdo do sistema feita por operadores do direito, incluindo legisladores e o poder executivo,

¢ importante garantir que estes ndo adicionem algoritmos em beneficio proprio.

1.1.2.5. Preservacgéo da imparcialidade e da independéncia da inteligéncia artificial

Mudangas juridicas e alteragcbes normativas sdo comuns e séo reflexos das circunstancias
sociologicas.

Os legisladores tendem a ignorar a figura do juiz, que inevitavelmente interpretara a lei e,
portanto, a utilizard para o caso especifico, 0 que fard com que ele nem sempre responda
diretamente a voluntas legislatoris. Apesar disso, 0s juizes realizam uma interpretacdo da norma
que lhes pareca mais apropriada, ou seja, buscam examinar qual a intengcdo do legislador com
determinada norma e, por fim, conferem-Ihe o destino que entendem ser adequado a intencéo geral,
muitas vezes de uma forma que é compativel com as suas proprias conviccdes, principios e valores.

Apesar do legislador ndo ser o juiz, é inegavel que existe o risco de o juiz alterar as intengdes
do legislador ao aplicar a norma juridica no processo.

Porém, na esfera da inteligéncia artificial, estes perigos ou ndo acontecem por nao existir
margem de apreciacdo, ou 0s riscos sao ocasionados pela simples configuracdo do algoritmo. Ou
seja, uma ferramenta de inteligéncia artificial executaria perseverantemente a lei as situacées reais
para as quais foi configurada, eliminando a apreciacdo apoiada em sentimentos pessoais, por nao

integrar as maquinas.
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A maquina identificaria a situacdo em especifico inserindo-a em um dos pressupostos da
norma legal e a aplicaria de forma imediata, assim como em um exame médico realizado através
de inteligéncia artificial, a maquina identifica um tumor e pode recomendar um tratamento.

Contudo, é dificil para a maquina diferenciar singularmente situacfes de vida no
desempenho dos algoritmos, porém, ndo € impossivel, mas para isso precisaria ter maior precisao
para aplicacéo da lei de acordo com seus algoritmos.

A méaquina pode simular emog0es, assim, se estiver em sua base algoritmica o conhecimento
necessario para identificar, por exemplo, a fragilidade de uma das partes, a inteligéncia artificial
podera modificar a sua l6gica da mesma forma como faz o juiz quando percebe que nédo é plausivel
aplicar rigorosamente uma lei, podendo amenizar os seus efeitos sobre aquela parte mais vulneravel
demonstrando empatia. No caso da maquina, podera fazer o mesmo, porém de forma metodica e
direta quando identificar situacdes de fragilidade que podem ser identificadas através de dados e
estatisticas de estudos sociais. Neste caso, podera até se dizer que a maquina apresenta empatia.

Neste contexto, cabe ao ser humano, como criador e alimentador da maquina decidir se
definird a maquina para ser imparcial ou ndo nos mais diversos cenarios.

Através do juiz é mais improvavel controlar ou definir o nivel de empatia que 0 mesmo ir4
aplicar a uma causa, mas com a inteligéncia artificial o monitoramento é completamente
conceptivel. Sendo suficiente formatar o algoritmo para que pondere as circunstancias pessoais ou
ndo. A consequéncia disso dependerd do discernimento de imparcialidade que o criador do
algoritmo tiver, de acordo com as orientacfes que lhes foram fornecidas sobre este determinado
tema. Desta maneira, deve-se decidir sobre até onde a ferramenta deve ser imparcial, lembrando
gue a maquina opera sistematicamente, portanto, se for alimentada com empatia que interfira na

sua imparcialidade, é provavel que o desfecho seja incompativel a pretensao.

1.1.2.6. Empatia e algoritmos

O pensamento inicial que se tem acerca da inteligéncia artificial € que € um mecanismo nédo
humano, apesar de todo o avanco que se tém obtido na area da tecnologia, apesar da mesma
conseguir recriar o pensamento humano, porém de forma mecanizada, ou seja, sem sentimento.

Nesse diapasédo, cumpre dizer que o ser humano é dotado de sentimentos, consequentemente
entende-se que também o é o juiz humano, pelo que espera-se que este ndo aplique todo o rigor da
lei, mas que o juiz humano possa usar a lei adequando-a ao que parece justo ao caso em especifico,
ajustando-a com as variantes socioldgicas e ideoldgicas que sao reflectidas pelos sentimentos.

O livre convencimento do juiz abre uma imensa lacuna na subsisténcia ordenamento
juridico, porém, existe um controle através dos Orgdos superiores para averiguacdo do uso do

chamado ‘livre’ convencimento concedido aos juizes.
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E comum na sentenca, 0 juiz expressar o seu entendimento de justica e ao fazer isso
manusear 0 uso das normas legais para conseguir o resultado que entenda por justo, empregando
argumentos interpretativos. E neste sentido que se explica a margem de apreciacio conferida ao
juiz para aplicacdo da norma, uma vez que a propria norma € por vezes arbitraria e é preciso saber
qual delas aplicar para cada caso em concreto apés feita a analise do processo, provas e factos para
que, por fim, se aplique o Direito. Esta apreciacdo pormenorizada por parte do juiz, acontece na
esfera penal de forma que o juiz aprecia varias condutas delitivas, apreciando tipos de delitos mais
ou menos graves em razao do critério que o juiz queira atribuir as condutas. O mesmo ocorre no
processo civil, embora de forma distinta e mais subtil. O legislador determina a execu¢do de
obrigacOes a fazer, a exemplo do pagamento de dividas, mas, admite uma larga margem de
apreciacdo quanto aos vicios de consentimento, por exemplo. Esta margem de apreciacéo conferida
ao juiz claramente refere-se a uma definicdo juridica imprecisa. Nesta margem, também inclui-se a
livre apreciacdo do juiz em determinar a boa fé ou ma fé, acdes de imprudéncia ou negligéncia,
podendo ser variavel o resultado da apreciacao por juizes diferentes.

As diferentes vertentes jurisprudenciais sdo o espelho das prdprias decisdes judiciais e suas
variaveis, e dependem do exame do juiz em cada caso em concreto, €, no fim de contas a resolucéao
do processo é coordenada pela empatia do juiz por uma das partes em razdo da outra.

Por vezes ¢é dificil explicar as razGes de um juiz, apesar de estarem formalmente descritas
na sentenca. Dificilmente o juiz explana sua empatia na fundamentagdo da sua decisdo, mas,
eventualmente deixa-se conduzir especialmente pela mesma, que por sua vez é o reflexo das suas
experiéncias pessoais de vida, ideologia, religido, valores.

Inevitavelmente, ndo podemos sistematizar os valores e tendéncias dos juizes com a
finalidade de seleccionar as que sejam mais benéficas ou que queremos que sejam aplicadas no
julgamento. Seria a superacdo do entdo dura lex, sed lex'® a0 mencionar-se a vulnerabilidade
empregada pelas variantes que condicionam a apreciacdo do juiz, e por consequéncia as alteracdes
aplicadas ao processo por parte dos juizes que utilizam suas conviccdes, tradicdes e interpretacbes
pessoais na medida em que sdo detentores do poder de decidir de acordo com sua livre conviccao,
aplicando ao processo a equidade em situacdes em que a aplicacdo literal e rigorosa da lei
conduziria a resultados indesejados.

Com a aplicacéo da inteligéncia artificial, esta acdo pode ser feita através de um estudo
social e exame de jurisprudéncias consolidadas, ou até mesmo através de um estudo de campo

coletando a opinido da populacdo atraves de perguntas sobre uma diversidade de situacdes para

1 Dura lex, sed lex é uma expressdo do latim que traduzido ao portugués significa "a lei é dura, porém é a lei”. A
expressdo quer dizer que a lei deve ser respeitada absolutamente em todos os aspectos, inclusive nos casos em que ela
¢ mais rigida e inflexivel.
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entdo chegar a uma conclusdo em comum do que seria 0 ‘justo’ para as pessoas. A partir deste
estudo, a inteligéncia artificial poderia ser alimentada em seus algoritmos para replicacdo do que
seria justo reproduzindo uma visdo mais humana.

No entanto, embora um estudo resolvesse o problema da visdo humanizada para a
inteligéncia artificial, a inser¢éo da estatistica da empatia no processo judicial poderia, afinal, se
tornar impertinente.

O juiz reproduz o que entende por consenso social através da execucdo do ordenamento
juridico, por suavez, o legislador, ao elaborar a lei também procura pré estabelecer o mesmo sentido
de consenso. Acontece que, 0S consensos convergem ou podem desviar-se do ponto em comum no
momento em que 0 juiz observa a norma juridica como fonte imperativa para aplicacdo do direito,
mas ndo so, pois no contexto geral recorre a factores sociais.

Como mencionado, uma ferramenta de inteligéncia artificial poderia ser programada para
reproduzir uma execucdo judicial de um direito que possa parecer ‘justo’, porém o juiz humano
utilizaria a via interpretativa de acordo com o seu senso de empatia para obter o resultado final, o
que poderia conduzir a um resultado catastréfico se operado por uma maquina.

A maquina se programada, pode replicar o0 senso de ‘empatia’, porém de forma fria e rigida,
de forma que poderia ser inapta a priori a atender todos os elementos que constroem essa empatia,
e que tem relacdo com as particularidades de cada processo em especifico, inclusive levando em
conta os argumentos de cada parte e como séo contados os factos por cada uma delas, detalhes aos
quais a inteligéncia artificial custosamente teria tal sensibilidade. A resposta da maquina é o
resultado de dados algoritmos, e a execu¢do de um resultado pela maquina, poderiamos pensar que
foi empatico, quando na realidade foi o produto de um dado algoritmico.

A quantidade de imperfeicdes, falhas e erros poderia se multiplicar por diversos motivos e
um bastante importante é a constante mudanca das circunstancias e costumes sociais.

Logo, ndo parece seguro e plausivel adicionar aos algoritmos programacdes de
imparcialidade, sendo mais confiavel atribui-las ao juiz, apesar de também ser um personagem
susceptivel a falhas.

Se acaso um dia a inteligéncia artificial seja capaz de absorver de imediato as variaveis
sociais, 0 pensamento aqui exposto poderia ser modificado, desde que ocorra de acordo com a
anuéncia dos poderes democraticos em confiar na inteligéncia artificial para recolher estes dados e
aplica-los com as variaveis empaticas nos julgamentos, e neste momento, a razdo humana da justica

seria substituida por uma realidade cuja transcendéncia real ainda é inaplicavel.
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1.2. Poder de convic¢do do juiz: decisdo e fundamentacgéo

No que concerne a previsio normativa, o artigo 607.° do Cddigo de Processo Civil®
determina o dever de fundamentacdo do juiz na elaboracdo da sentenga, assim como também se
aplica a decisdes interlocutorias proferidas durante o processo. O n.° 4 do mencionado artigo do
Codigo de Processo Civil?* determina as diretrizes da sentencga e 0s pormenores a serem respeitados
pelo juiz.

A fundamentacdo da matéria de facto provada e ndo provada, com a designacao dos meios
de prova que levaram a decisdo, assim como a fundamentagdo da convic¢do do juiz, devem
apresentar clareza, objetividade de maneira que as partes, receptoras imediatas da decisdo,
conhecam o que o Tribunal definiu como provado e ndo provado e qual a fundamentacédo da decisao
quanto a apreciacéo das provas fornecidas pelas partes.??

A imposi¢do quanto ao cumprimento da deciséo judicial, em relacdo a clareza e nitidez da
apreciacdo da totalidade dos elementos dos factos considerados ndo provados, por sua vez tém na
fundamentacdo da decisdo poucos elementos ou é omisso em sua totalidade, o que materializa
nulidade processual nos termos dos artigos 607.2, n.° 43, e 615.%, n.° 1, als. c) e d) do Cédigo de
Processo Civil®*.

20 Artigo 607.° n.° 3, do Cadigo de Processo Civil: “Seguem-se os fundamentos, devendo o juiz discriminar os factos
que considera provados e indicar, interpretar e aplicar as normas juridicas correspondentes, concluindo pela decisdo
final”. PORTUGAL. Codigo do Processo Civil. Disponivel em: https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-
consolidada/lei/2013-34580575. Acesso em: 21 de agosto de 2023.

2L Artigo 607.° n.° 4, do Cédigo de Processo Civil: “Na fundamentagédo da sentenca, o juiz declara quais os factos que
julga provados e quais os que julga ndo provados, analisando criticamente as provas, indicando as ilagdes tiradas dos
factos instrumentais e especificando os demais fundamentos que foram decisivos para a sua convicg¢éo; o juiz toma
ainda em consideracdo os factos que estdo admitidos por acordo, provados por documentos ou por confissdo reduzida
a escrito, compatibilizando toda a matéria de facto adquirida e extraindo dos factos apurados as presungdes impostas
pela lei ou por regras de experiéncia”. Idem.

22 <0 dever de fundamentacdo das decisGes judiciais resulta, desde logo, de imposicéo constitucional, nos quadros do
n.° 1 do art.’ 205.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa, densificando-se legalmente, desde logo, no prescrito no
art.° 154.° do C6d. De Processo Civil; Tal dever constitucional e legal tem por objectivo a explicitacdo por parte do
julgador acerca dos motivos pelos quais decidiu em determinado sentido, dirimindo determinado litigio que lhe foi
colocado, de forma a que os destinatarios possam entender as razdes da decisdo proferida e, caso o entendam, sindica-
la e reagir contra a mesma”. TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA. Apelagéo n°. 2585/16.0T8LSB-B.L1, de 2 de
janeiro de 2023. Relator: Albertina Pereira. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/f78b5b839dc7fe3b8025894f00307e9c?OpenDocum
ent. Acesso em: 12 de setembro de 2023.

2 Artigo 607.°, n.° 4 do CPC: “Na fundamentacao da sentenca, o juiz declara quais os factos que julga provados e quais
o0s que julga ndo provados, analisando criticamente as provas, indicando as ila¢Bes tiradas dos factos instrumentais e
especificando os demais fundamentos que foram decisivos para a sua convic¢ao; o juiz toma ainda em consideracéo o0s
factos que estdo admitidos por acordo, provados por documentos ou por confissdo reduzida a escrito, compatibilizando
toda a matéria de facto adquirida e extraindo dos factos apurados as presunges impostas pela lei ou por regras de
experiéncia”. PORTUGAL. Cddigo do Processo Civil. Disponivel em: https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-
consolidada/lei/2013-34580575. Acesso em: 21 de agosto de 2023.

2 Artigo 615.%, n.° 1, als. c) e d) do CPC: “c) Os fundamentos estejam em oposi¢cdo com a decisdo ou ocorra alguma
ambiguidade ou obscuridade que torne a decisdo ininteligivel; d) O juiz deixe de pronunciar-se sobre questfes que
devesse apreciar ou conhega de questdes de que nao podia tomar conhecimento”. Idem.
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Considerando a natureza normativa do processo civil e os principios da cooperacdo e
adaptacédo formal, as decisdes que, no contexto adjetivo, influenciam diretamente para uma justa
decisdo de mérito, devem ser fundamentadas de forma cristalina e iniludivel, pois s6 assim ficam
salvaguardados os direitos das partes, especialmente, recurso da matéria de facto, quando
admissivel, habilitando ao cumprimento dos 6nus ao recorrente impugnante da matéria de facto,
nos termos das als. a) e b) do n.°1 do art. 640.° do Cddigo de Processo Civil %°.

Uma deficiente ou obscura apreciacdo dos factos provados ou ndo provados pode colocar
em risco o direito & recurso sobre a matéria de facto, o que, neste aspecto, compromete a efectiva
tutela do direito e o direito ao acesso a justica, prevista como direito fundamental no artigo 20.° da

Constituicio da Republica?®.

1.3. Livre apreciacao da prova

Ao juiz é facultada a livre apreciacdo da prova, isto é, ao juiz é concedido o direito de
apreciar a prova e os factos apresentados de acordo com as suas convicgdes?’. O principio da livre
apreciacdo da prova consiste em um principio legal que confere ao juiz apreciar ndo estando
vinculado restritamente as normas legais pré-estabelecidas, mas em conformidade com as suas
experiéncias em comum apoiadas a regra da livre convicg¢do do juiz, que via de regra ndo deve

apresentar subjectividade ou arbitrariedade.?®

%5 Artigo 640.°, n.° 1, als. a) e b) do CPC: “1 - Quando seja impugnada a decisdo sobre a matéria de facto, deve o
recorrente obrigatoriamente especificar, sob pena de rejeicdo: a) Os concretos pontos de facto que considera
incorretamente julgados; b) Os concretos meios probatdrios, constantes do processo ou de registo ou gravagdo nele
realizada, que impunham decisdo sobre os pontos da matéria de facto impugnados diversa da recorrida”. ldem.

% Artigo 20.° da CRP - (Acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva) “1. A todos ¢ assegurado o0 acesso ao direito
e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, ndo podendo a justica ser denegada por
insuficiéncia de meios econémicos. (...) 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 efectiva e em
tempo Util contra ameagas ou violagGes desses direitos”. PORTUGAL. Constituicdo da RepUblica Portuguesa de 1976.
Disponivel em: https://www.parlamento.pt/L egislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em: 2
de agosto de 2023.

27 Artigo 607.%, n.° 5 do CPC: “O juiz aprecia livremente as provas segundo a sua prudente convicgao acerca de cada
facto; a livre apreciacdo ndo abrange os factos para cuja prova a lei exija formalidade especial, nem aqueles que s6
possam ser provados por documentos ou que estejam plenamente provados, quer por documentos, quer por acordo ou
confisséo das partes”. PORTUGAL. Cadigo do Processo Civil. Disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/lei/2013-34580575. Acesso em: 21 de agosto de 2023.

28 «Q principio da livre apreciacdo da prova é um principio atinente a prova que determina que esta é apreciada, ndo de
acordo com regras legais pré-estabelecidas, mas sim segundo as regras da experiéncia comum e de acordo com a livre
conviccdo do juiz, uma livre convicgdo que ndo pode ser arbitraria ou subjectiva e, por isso, deve ser motivada. A
motivagdo da conviccdo apresenta-se, pois, como o meio de controlo da decisdo de facto, em ordem a garantir a
objectividade e a genuinidade da convic¢do formada pelo tribunal”. SUPREMO TRIBUNAL JUSTICA. Processo n.
1663/16.0T9LSB.L1.S1 de 27 de janeiro de 2021. Relator: Helena Moniz. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/d6878c2bc7f7366d802589¢9002c619e?OpenDocu
ment. Acesso em: 13 setembro de 2023.
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A valoracdo conferida a prova ndo devera ser feita de forma subjectiva, sem formacéo
convicta do que se decidiu, ou seja, devera apresentar objectividade e racionalidade que conduzira
a legitima motivacgdo da decis&o?.

Livre apreciacéo da prova “ndo se confunde de modo algum com apreciacédo arbitraria da
prova nem com a mera impressao gerada no espirito do julgador pelos diversos meios de prova; a
prova livre tem como pressupostos valorativos a obediéncia a critérios da experiéncia comum e da

I6gica do homem médio suposto pela ordem juridica™°.

1.3.1. Analise critica da apreciacao da prova

O principio da livre apreciacdo da prova é um principio voltado a prova, que estipula que
esta € apreciada ndo restritamente com normas legais pré-estabelecidas, mas de acordo com a
influéncia das experiéncias comuns e a partir da livre convicgdo do juiz, convicgdo esta que ndo
poderd ser arbitraria ou subjectiva, devendo ser motivada. A motivacdo servird como meio de
controlo da decisdo de facto, assegurando assim a objetividade e a autenticidade da conviccao
adoptada pelo tribunal.

A violagdo ao principio da livre apreciacdo da prova pode ocorrer, todavia, se a deciséo
apresentar uma fundamentacdo coesa permitindo as partes entender a Idgica aplicada pelo tribunal
e 0 caminho que o levou até a deciso final®Z.

Apesar da forca do principio da livre apreciacdo da prova pelo tribunal, na pratica, o tribunal
ndo poderd indicar uma apreciacdo imotivada e incoercivel - neste caso arbitraria - da prova
produzida no processo. A apreciacdao da prova pelo tribunal, por ser discricionaria, ndo significa
que esta discricionariedade € ilimitada.

A mencionada liberdade para apreciacdo da prova é, tdo somente, uma liberdade
proporcionada por um dever - de conseguir alcancar a verdade material - e, certamente a apreciacao

ndo deve ser contraditoria a critérios objectivos.

29«3 livre valoragdo da prova ndo deve ser entendida como uma operagéo puramente subjectiva pela qual se chega a
uma conclusdo unicamente por meio de impressfes ou conjecturas de dificil ou impossivel objectivacdo, mas como
uma valoracao racional e critica, de acordo com as regras comuns da légica, da razdo, das maximas da experiéncia e
dos conhecimentos cientificos, que permita objectivar a apreciacdo, requisito necessario para uma efectiva motivacéo
da decisdo”. SILVA, Germano Marques da. Curso de Processo Penal, Vol. IlI. Lisboa: Verbo, 2011, p. 111.

30 GONCALVES, Manuel Lopes Maia. Cédigo de Processo Penal, 102 edigdo. Coimbra: Almedina, p. 322.

31 SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA. Processo n.° 1611/07, 11 de julho de 2007. Relator: Maia Costa. Disponivel
em: https://www.pgdlisboa.pt/jurel/stj_mostra_doc.php?nid=26440. Acesso em: 12 setembro de 2023.
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A livre apreciacéo da prova quando feita exclusivamente de forma subjectiva, emocional, é
em sua esséncia imotivavel, e a falta de motivacéo e de uma valoracdo racional é questionavel e
matéria de reapreciacio®.

N&o podemos omitir que o Tribunal, devido a oralidade, imediacdo e contraditério, esta
numa posicao privilegiada para captar as emocdes, a sinceridade, a isencdo, as contradi¢oes, as
solidariedades e cumplicidades das partes e das testemunhas, que ndo estdo presentes na fase
recursal, onde predomina a materialidade do papel, de modo a conseguir proferir uma justa deciséo
de facto®.

1.3.2. Da analise e apreciacdo da prova por inteligéncia artificial

Ja existem diversas ferramentas de inteligéncia artificial que podem auxiliar o juiz a avaliar
a prova, ou ao menos a orientar o seu raciocinio. Mesmo que se tenha como base que cada
pressuposto de facto é potencialmente tinico*, ndo se pode negar que qualquer situacdo processavel
guarda semelhangas com casos anteriores, precedentes que o juiz leva em conta para julgar o caso
presente, seja recorrendo a sua memoria ou a jurisprudéncia ou a varias fontes que Ihe podem dar
referéncias de como esses assuntos anteriores se desenvolveram.

E por isso que foram desenvolvidas ferramentas que ajudam a reconstruir os factos com
base nos vestigios ja existentes que em casos anteriores foram fundamentais na investigacdo. O
programa STEVIE, constri argumentos coerentes a partir das informacdes existentes; 0o ECHO e
PEIRCE-IGTT, sdo ferramentas que elaboram probabilidades e estratégias de acusacao e defesa. O
programa ALIBI*, que diante de um determinado crime faz uma previsdo das diferentes
explicacbes que o comportamento do réu possa apresentar, para efeitos de verificar essas
explicagBes, mesmo que o réu decidisse ndo fazé-las. Isto expande extraordinariamente o campo de
investigacdao, mas ao mesmo tempo concretiza-se de uma forma eficiente. Por outro lado, com essas

ferramentas ha o esquivamento da necessidade da confissdo do réu, que so fazia sentido no antigo

32 “In casu, salvo o devido e merecido respeito (que é muito) e também melhor opinido, a livre apreciacdo da prova
feita pelo Tribunal a quo ndo se traduziu numa valoragdo racional e critica, de acordo com as regras comuns da légica,
da razdo, das maximas da experiéncia e dos conhecimentos cientificos, que tivesse permitido ao julgador objectivar a
apreciagao dos factos, requisito necessario para uma efetiva motivagéo da decisdo”. TRIBUNAL DA RELACAO DO
PORTO. Processo n. 545/20.6GBAGD.P1, de 21 de junho de 2023. Relator: Paulo Costa. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/a992e1aa46f39177802589da004e8940?0OpenDocu
ment. Acesso em: 13 setembro de 2023.

3 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal (ligoes coligidas por Maria JoGo Antunes). Coimbra: Secgio
de Textos da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1988, p. 158.

34 NISSAN, E. Digital Technologies and artificial intelligence’s present and foreseeable impact on lawyering, judging,
policing and law enforcement. Al & Society, vol. 32, 2017, pp. 441-464, p. 457.

% NISSAN, E. Legal Evidence, Police Intelligence, Crime Analysis or Detection, Foresinc Testing, and
Argumentation: An Overview of Computer Tools or Techniques. International Journal of Law and Information
Technology, vol. 17, n° 1, 2009, pp. 1-82.
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sistema legal de avaliacdo da prova, no qual se perfazia em prova plena, o que hoje, ja ndo é
refutavel, pois a confissdo ndo deve constituir prova cabal, posto que esta pode ndo estar de acordo
com a verdade, entéo reforca-se a investigacdo das demais provas e factos.

Mas a inteligéncia artificial foi utilizada como uma fase prévia da fase de avaliacdo dos
vestigios, introduzindo-se em um terreno até entdo desconhecido: a localizacdo dos indicios, é,
concretizar em que lugares sera mais simples localizar possiveis vestigios. A este exemplo, pode
ser mencionado o Data Mining, cuja ferramenta recupera os possiveis cenarios do crime com base
em cenas de crimes anteriores, com a finalidade de premeditar quais locais tem maior probabilidade

de serem encontrados indicios.

1.4. Julgamento quanto a matéria de facto e de direito

Tendo em consideracdo o andamento do processo e a fase da sentenca, € importante
estabelecer a diferenciagdo entre a matéria de facto e a matéria de direito.

A prova tem por base a matéria de facto e € alimentada durante a realizacdo da audiéncia,
da qual deve preceder a deciséo do juiz de forma que o juiz ndo se afaste dos factos presenciados e
das alegac0es realizadas®®.

J& a aplicacdo imediata do direito aos factos apresentados requer, essencialmente, uma
analise apurada com auxilio e exame da legislacdo, jurisprudéncia e doutrina, o que, a priori, ndo
se consegue fazer durante a audiéncia.

Neste sentido, o procedimento da sentenca, no sentido de decisdo sobre algum facto ou
pedido, quer seja uma decisdo final ou interlocutdria, com aplicacdo do direito aos factos
previamente apresentados poderd, por conjectura, sem prejuizo da imediagdo e com maior
probabilidade da predominancia de exatiddo, perfeicdo, certeza, ser executada posteriormente a
audiéncia. Esta analise mais minuciosa sobre os factos momentos ap6s a audiéncia reitera o papel
pacificador que o processo deve manifestar.

Né&o seria eficiente o sistema que aceitasse os factos conforme alegados pelas partes. As
partes, nas peticdes, alegam muitas vezes factos ndo veridicos ou até desnecessarios ao objecto do
processo. Cumpre ao juiz examinar as alegacdes dos factos, considerando o seu enquadramento as

normas juridicas®’.

3% SILVA, Carlos Manuel Ferreira da. Poderes do juiz e das partes. Revista da Ordem dos Advogados, ano 50, pp. 201-
220.

37«1, O vicio de insuficiéncia da decisdo de facto é equacionavel com base no artigo 662.°, n.° 2, alinea c), parte final,
do CPC, sendo de conhecimento oficioso e suscetivel de implicar a ampliagao daquela decisdo, pelo que a sua eventual
invocagao pelo apelante ndo esta sujeita aos requisitos impugnativos prescritos no artigo 640.°, n.° 1, do mesmo Cédigo,
os quais s6 condicionam a admissibilidade da impugnagdo, com fundamento em erro de julgamento, dos juizos
probatdrios concretamente formulados. Il. A natureza e estrutura da decisao de facto, bem como a economia da sua
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O exame deve ser feito, primordialmente, pela funcao probatdria do facto, funcédo esta que
se refere a diferenciacdo entre a natureza dos factos (essenciais, instrumentais e complementares).

Os factos sdo categorizados em sua essencialidade em trés principais fases, a da base
normativa (factos que compreendem a previsdo normativa legal onde versa a pretensao do autor ou
a defesa do réu), o enquadramento dos factos narrados e o contexto da historia. Essa triparticao de
fases exteriorizam uma trabalhosa flexibilidade de replicag&o algoritmica.

Para facilitar este processo de replicacdo, o algoritmo poderia beneficiar pelo 6nus de
alegagdo e prova dos factos constitutivos®®, que conduz a parte a expor os factos no contexto
narrativo e histdrico, e a prova dos factos impeditivos, modificativos ou extintivos®. Assim, nio
existindo inépcia quanto a peticdo inicial nem deficiéncia na contestacdo, a execuc¢do do algoritmo
serd favorecida.

A avaliagdo dos factos deve, a posteriori, detetar os factos verdadeiros e ndo contraditorios,
porém, a verdade no processo judicial pode ndo estar refletida na realidade fatica, paradoxalmente,
deve ser fundada no 6nus da prova e na forga probatdria dos meios de prova admitidos.

Em termos processuais, os factos alegados devem ser assistidos pelos meios de provas que
destinam-se a ratificar a narrativa apresentada pela parte. Sobretudo, alguns factos ndo necessitam
de provas por serem evidentes, ja outros por sua vez podem ser provados através de documentos

ou confissdo das partes®°, o que facilita a seleccio pelo sistema de IA.

sindicancia pelo tribunal ad quem, justificam o 6nus, por banda do impugnante, de delimitar com precisdo o objeto do
recurso e o sentido da pretensdo recurséria nesse particular. 111. Assim, os requisitos formais de admissibilidade da
impugnacéo da decisdo de facto, mormente os constantes do artigo 640.°, n.° 1, alineas a) e c), do CPC, tém em vista,
no essencial, garantir uma adequada inteligibilidade do objeto e alcance teleoldgico da pretenséo recurséria, de forma
a proporcionar o contraditorio esclarecido da contraparte e a circunscrever o perimetro do exercicio do poder de
cognicéo pelo tribunal de recurso. IV. No caso em que o apelante especificou, mediante transcri¢éo, cada um dos pontos
de facto dados por provados e por ndo provados que pretendia impugnar, fazendo-o com meridiana clareza sob
determinados pontos do corpo das alegacGes, pontos estes depois expressamente indicados nas respetivas conclusdes e
até indicando, na maior parte delas, os préprios pontos de facto impugnados constantes da sentenca, tem-se por
observado o 6nus impugnativo prescrito no artigo 640.%, n.° 1, alinea a), do CPC.V. No caso em que o apelante, sob
cada ponto/nimero do corpo das alega¢cdes em que impugnou especificadamente os pontos de facto em causa, formulou
ali, de forma concisa e destacada, o sentido da decisdo pretendida relativamente a cada ponto de facto impugnado,
remetendo depois, em sede de cada uma das conclus@es, para aqueles pontos/nimeros do corpo das alegacdes, tem-se
também por observado o dnus impugnativo exigido pelo artigo 640.°, n.° 1, alinea c), do CPC”. SUPREMO
TRIBUNAL JUSTICA. Processo n. 290/12.6TCFUN.L1.S1, de 22 de mar¢o de 2018. Relator: Tomé Gomes.
Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/1efb0a6dd2a0f9cd8025825800542dc7?OpenDocu
ment. Acesso em: 22 de setembro de 2023.

38 Artigo 342.°, n.° 1 do Codigo Civil. PORTUGAL. Cddigo Civil, Decreto-Lei n° 47344 de 1966. Disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/decreto-1ei/1966-34509075. Acesso em: 21 setembro de 2023.
39 Artigo 342°, n.° 2 do Cddigo Civil. Idem.

40 Artigo 607.° n.° 5, do Cddigo de Processo Civil: “O juiz aprecia livremente as provas segundo a sua prudente
convicgdo acerca de cada facto; a livre apreciacdo ndo abrange os factos para cuja prova a lei exija formalidade especial,
nem aqueles que s6 possam ser provados por documentos ou que estejam plenamente provados, quer por documentos,
quer por acordo ou confissdo das partes”. PORTUGAL. Cddigo do Processo Civil. Disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/lei/2013-34580575. Acesso em: 21 de agosto de 2023.
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A forca probatoria dos meios de prova transparece 0 juizo de “grau de destrutibilidade do
resultado probatério alcancado através desses meios (...)”*, através da qual pode-se nivelar a
convicgdo da veracidade e do grau de probabilidade*? da ocorréncia do facto, assim como
confronta-lo com factos contraditorios.

Diante do factor da eminente probabilidade, alerta-se as semelhancas entre a forca
probatdria e a teoria das redes bayesianas*}, propondo um modelo bayesiano* simples que, diante
de vérios factos e provas, aplica uma estatistica a circunstancia de um facto ser ou ndo verdadeiro.
Todavia, considerando a inser¢do manual dos factos, € inapropriado a um juiz automatizado ser
apto a identificar os factos dos articulados*.

A partir da logica bayesiana e a aplicacdo matematica ou de valores probabilisticos as provas
ocasionar um isomorfismo aferido de forma arbitraria ou especulativa®, isto porque, no processo
nédo se descreve ou afirma que “(...) a testemunha provou o facto B com 50% de probabilidade
(...)"*" o padrdo automatizado para reproduzir o panorama probabilistico da forca probatdria e da
acautelada convicgdo asseguram correlagio com o principio geral da livre apreciacdo da prova®®,
sem lesar a seguranca do argumento em que ampara a convic¢ao do juiz autémato.

O 6nus da prova é tarefa a cargo da parte interessada na tomada do facto como verdadeiro
(artigo 342., n.° 1 e n.° 2 do CC). Isto exige que o julgador entenda o facto alegado (se constitui,
impede, extingue ou modifica o direito pleiteado), determinando ndo s6 o direito quanto ao facto,

como o de quem tem interesse em o provar. Porém, um mesmo facto pode ter diferentes naturezas.

4 ALMEIDA, Francisco Manuel Lucas Ferreira de. Direito Processual Civil - Volume 11, 2.2 edigdo. Coimbra: Edicdes
Almedina, 2019, p. 272.
42 AMARAL, Jorge Augusto Pais de. Direito Processual Civil, 14° edicdo. Coimbra: Ediges Almedina, 2018, p. 293.
430 teorema de Bayes recebeu este nome devido ao matemético Thomas Bayes. Em teoria das probabilidades e
estatistica, o teorema de Bayes avalia a probabilidade de um evento, com base em um conhecimento a priori que pode
estar associado ao evento. O teorema mostra como modificar as probabilidades a priori com base em novas evidéncias
para alcancar probabilidades a posteriori. A Inferéncia de Bayes (IB) consiste na analise hipotética da maior
probabilidade de verosimilhanga, e é aplicado & métodos computacionais relacionados a inteligéncia e alimentacdo de
dados, sejam eles métodos bayesianos de aprendizado de maquina. A Inferéncia Bayesiana (IB) é uma extensao da
estatistica bayesiana e da inferéncia estatistica para a inteligéncia computacional (IC), sendo sinébnimo do estudo
bayesiano e encontra aplicaces em dominios igualmente genéricos, e.g. pesquisa de algoritmos, criatividade
computacional.
4 MARTINS, Jodo Marques. Inteligéncia Artificial e Utilizacdo de redes bayesianas na construcdo de argumentos
probatérios. In: ROCHA, Manuel Lopes e PEREIRA, Rui Soares. Inteligéncia Artificial & Direito. Coimbra: Edi¢Ges
Almedina, 2020, pp. 77-92, pp. 78-81.
4 O autor faz um acompanhamento estruturado em gréfico acerca do funcionamento do modelo e como este atribuira
valores de verdadeiro ou falso a um meio de prova e como este implicara a veracidade dos fatos em uma relagéo de
dependéncia. Idem, pp. 85-91.
46 |dem, p. 90.
47 |dem, p. 81.
48 PIMENTA, Paulo. Processo Civil Declarativo, 2.2 edigdo. Coimbra: Edigdes Almedina , 2018, pp. 376-377.
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Qualificar um facto implica, assim, associa-lo ao direito pleiteado e com o0 equivalente

posicionamento processual®, isto é, adequar o facto a um contexto™.

1.5. Recursos nos tribunais

A motivacdo das resolucdes judiciais acabara por ser reduzida de forma significativa com a
introducdo da inteligéncia artificial. Essa aplicacdo da-se de forma simples, a exemplo de um
mecanismo que ja existe atualmente atraves do formulario judicial ou protocolo processual online.

Posta esta realidade, as capacidades de impugnacdo reduzem. Se questionarmos o
funcionamento do algoritmo, pode-se dizer que, diante de uma fase recursal (aplicada
materialmente ao papel ou a escrita virtual) as probabilidades de defeitos podem ser altas. Além
disso, a reducédo da interferéncia do fator humano, a defesa deve ser revisada, isto porque nao
haveria de se contestar o uso de variaveis retdricas na motivacao do resultado, diferente do que é
praticado hoje.

A impugnacéo a apreciagdo da prova também serd uma complicada matéria de reapreciagao
se falarmos em apreciacdo automatizada.

Jaaargumentacdo juridica executada pela maquina dificilmente sera matéria de contestacédo
posto que € feita de maneira automatica, exceto quando se tratar da matéria de fundamento que
motivou a decisdo ou em questdo de aplicacdo equivocada do ordenamento que ndo dependa de
variaveis estatisticas.

Em consequéncia a quantidade de apresentacao de recursos diminuiria significativamente,
reduzindo a carga sobre os tribunais de instancias superiores. Isto porque, é desarrazoado apresentar
recurso quando os erros de desempenho ndo puderem ser imputados a maquina, com suporte nas
variaveis estatisticas registadas nos seus algoritmos.

Nesse cenario, retornaria a necessidade da interferéncia do factor humano, exteriorizada
através da argumentacdo principalmente, mas também pelas alteraces das ciéncias que aplicam-se
a matéria de avaliacdo da prova.

Em segundo plano, revendo o funcionamento da inteligéncia artificial aplicada em fase de
recurso, exigiria a revisao do texto e reflexdo do juiz, portanto, as fases recursais se demonstram
mais afastadas da inteligéncia artificial, porque sua execucao seria decidir sobre a mesma coisa e,

portanto, repetir o que ja havia sido decidido na instancia anterior.

4 ALMEIDA, Francisco Manuel Lucas Ferreira de. Direito Processual Civil - Volume 11, 2.2 edigdo. Coimbra: Edigdes
Almedina, 2019, p. 257.

5% BEIRAO, Joana Maria Moreira. Da Distribuicdo do Onus da Prova no Direito Processual Civil Portugués —
Contributo para o Estudo da Possibilidade de Flexibilizagdo através de uma Distribuicdo Dinamica. [Tese de
Doutoramento]. Lisboa: FDL, 2017, p. 52.
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Em relagdo a admissdo e resolucdo de recursos em caso de certiorari®, as regras do
Supremo Tribunal dos Estados Unidos estabelecem na sua Regra 10°% que a revisdo pelo Supremo
Tribunal deriva da discricionalidade judicial®®, e a questdo prejudicial de um Tribunal de Recurso,
se for um caso de tal importancia puablica que justifique a abordagem (regra 11)>.

N&o é impossivel que a inteligéncia artificial revise as sentencas a procura de erros
propriamente nitidos, porém nao serdo tdo constantes ou tdo facilmente perceptiveis porque tanto
os tribunais superiores como os tribunais de primeira instancia fardo uso da mesma aplicagéo de
interpretacdo normativa. Mas, além disso, o que é fundamental € que, tal como na segunda instancia,

os tribunais supremos concentrem-se sobretudo na inovacao e na correccao das tendéncias impostas

51 Certiorari se refere ao processo de revisdo discricionaria pela Suprema Corte acerca de uma decisdo proferida por
uma Corte inferior.

52 «Rule 10. Considerations Governing Review on Certiorari. Review on a writ of certiorari is not a matter of right, but
of judicial discretion. A petition for a writ of certiorari will be granted only for compelling reasons. The following,
although neither controlling nor fully measuring the Court's discretion, indicate the character of the reasons the Court
considers: a United States court of appeals has entered a decision in conflict with the decision of another United States
court of appeals on the same important matter; has decided an important federal question in a way that conflicts with a
decision by a state court of last resort or has so far departed from the accepted and usual course of indicial proceedings,
or sanctioned such a departure by a lower court, as to call for an exercise of this Court's supervisory power; a state
court of last resort has decided an important federal question in a wav that conflicts with the decision of another state
court of last resort or of a United States court of appeals; (Li a state court or a United States court of appeals has decided
an important question of federal law that has not been, but should be, setled by this Court, or has decided an important
federal question in a way that conflicts with relevant decisions of this Court. ‘A pelition for a writ of certiorari is rarely
granted when the asserted error consists of erroneous factual findings or the misapplication of a properly stated rule of
law”. Tradugdo nossa: “Regra 10. Considerag¢fes que regem a revisdo do Certiorari. A revisdo de um mandado de
ordem judicial ndo é uma questdo de direito, mas de discricionariedade judicial. A peticdo de mandado de certiorari
sera concedida apenas por motivos imperiosos. O seguinte, embora ndo controle nem avalie totalmente o poder
discricionario do Tribunal, indica a natureza das razdes que o Tribunal considera: um tribunal de apelacGes dos Estados
Unidos tomou uma decisdo em conflito com a decisdo de outro tribunal de apela¢es dos Estados Unidos sobre o
mesmo assunto importante; decidiu uma questdo federal importante de uma forma que entra em conflito com uma
decisdo de um tribunal estadual de Gltima instancia ou se afastou até agora do curso aceito e usual dos processos
indiciais, ou sancionou tal desvio por um tribunal inferior, a ponto de exigir um exercicio do poder de supervisao deste
Tribunal; um tribunal estadual de Gltima instancia decidiu uma importante questdo federal em uma forma que entra em
conflito com a deciséo de outro tribunal estadual de Gltima instancia ou de um tribunal de apelagdes dos Estados Unidos;
(Li um tribunal estadual ou um tribunal de apelac¢Ges dos Estados Unidos decidiu uma questdo importante de lei federal
que ndo foi, mas deveria ser resolvida por este Tribunal, ou decidiu uma questéo federal importante de uma forma que
entra em conflito com decisdes relevantes de este Tribunal. 'Uma peti¢do para um mandado de ordem judicial raramente
é concedida quando o erro alegado consiste em conclusdes factuais errdneas ou na aplicagao incorreta de uma regra de
direito devidamente declarada”. SUPREME COURT RULES. Rule 10. Considerations Governing Review on Writ of
Certiorari. Disponivel em: https://www.law.cornell.edu/rules/supct/rule_10. Acesso em: 23 setembro de 2023.

S8 SILVESTRI, E. L accesso alle corti di ultima istanza: rilievi comparatistici. Parte V. Roma: Il Foro Italiano, 1987,
p. 285.

4 "Rule 11. Certiorari to a United States Court of Appeals Before Judgment. A petition for a writ of certiorari to review
a case pending in a United States court of appeals, before judgment is entered in that court, will be granted only upon
a showing that the case is of such imperative public importance as to justify deviation from normal appellate practice
and to require immediate determination in this Court”. Traducdo nossa: “Regra 11. Certiorari para um Tribunal de
ApelacBes dos Estados Unidos antes do julgamento. Certiorari a um Tribunal de Apela¢des dos Estados Unidos antes
do julgamento. Uma peticdo para um mandado de ordem judicial para revisar um caso pendente em um tribunal de
apelacBes dos Estados Unidos, antes de a sentenca ser proferida naquele tribunal, serd concedida somente mediante
demonstragdo de que o caso é de importancia pablica tdo imperativa que justifica o desvio do normal pratica de apelagédo
e exigir determinacéo imediata neste Tribunal”. SUPREME COURT RULES. Rule 11. Certiorari to a United States
Court of Appeals before Judgment. Disponivel em: https://www.law.cornell.edu/rules/supct/rule_11. Acesso em: 23
setembro de 2023.

24


https://www.law.cornell.edu/rules/supct/rule_10

pelo uso da inteligéncia artificial. Reflita-se, além disso, que em segunda instancia existe maior
margem para o operador humano, o que torna previsivel que o trabalho dos tribunais superiores ja
néo seja simplesmente, de interpretacdo jurisprudencial, mas sim de auténtica criacgao.

Se o ato limitar-se a sustentar e defender precedentes, esse trabalho ja podera ser feito pela

inteligéncia artificial em sua maioria, excepto quando decidirem inovar.

1.5.1. Defesa por inteligéncia artificial face a um juiz de inteligéncia artificial

Em um cenario onde a ainda desconhecida aplicacao da inteligéncia artificial influenciaria
ndo tdo somente o trabalho dos tribunais - mas também o trabalho das partes e dos advogados,
incluindo também os membros integrantes de todo o sistema judicial - a dispensabilidade de
advogados para auxilio nas causas judiciais passaria a ser desnecessaria posto que aos litigantes
seria possivel apresentar por si mesmos as informacdes necessarias ao tribunal. Ainda que nédo
eliminada completamente, a pratica do advogado na causa teria suas func¢des limitadas diante do
uso da inteligéncia artificial.

Indubitavelmente, os direitos sé podem ser firmados por seres humanos, seres que nasceram
para protegé-los, e certamente a ferramenta de inteligéncia artificial, apesar de ser uma criacdo
humana, ndo é e nunca sera um ser humano. Mas o direito de defesa ndo é excluido por este motivo.

O litigante continuara a dispor do direito a defesa, mesmo que o sistema judiciario seja
controlado por uma ferramenta de inteligéncia artificial, ja que este direito é assegurado pelo Estado
e pela legislacéo.

No entanto, a aplicacdo da inteligéncia artificial no sistema judicial em um contexto mais
amplo, inevitavelmente acarretaria mudancas inesperadas. Inicialmente, fortuitamente ocorreria a
exclusdo da retdrica porque ndo tem qualquer ligagdo com a maquina. Se supormos que a
comunicacdo passaria a se dar entre aplicativos de inteligéncia artificial, é ilégico que estes
aplicativos que utilizam a mesma fonte de inteligéncia artificial tentem se convencer mutuamente
através das variaveis, que certamente influenciam os humanos, mas ndo a maquina que nem sente

e nem sofre.

1.6. Execuc¢do automatizada da sentenca

N&o € suficiente o algoritmo replicar as propostas juridicas, ou chegar a uma decisdo, é
necessario que haja a fundamentacdo da decisdo. A obrigatoriedade da fundamentacdo da decisdo
€ uma garantia constitucional que outorga legitimidade a decisao, de acordo com a previséo legal
do artigo 205.%, n.° 1 da CRP.
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A resolucdo dos conflitos sociais € conquistada quando o receptor da decisdo consegue a
entender e por ventura a aderi-la®.

A fundamentacdo da decisdo encontra ainda alguns limites relacionados & pronuncia,
contudo, em uma ferramenta de inteligéncia artificial desencadeia temas mais simples relacionados
a linguagem usada.

E uma problematica que se une ao isomorfismo linguistico final, uma vez que existem as
adversidades de transpor o ordenamento juridico para o sistema de inteligéncia artificial, e que
consequentemente o sistema consiga explicar a decisdo e a l6gica adoptada reproduzida em uma
linguagem natural e de facil entendimento pelos receptores.

Inicialmente, para um juiz autdmato, o texto deve estar restrito as indicagcbes normativas e
fatuais do processo, para que possa resultar em uma maior seguranga ao sistema e ao processo, sem
que a maquina exceda o0 objeto do processo. Isto é, o sistema devera buscar construir frases que
representem com precisao e autenticidade os dados e informacdes utilizadas que conduziram o juiz
automato aquela decisdo. Para a execucdo deste procedimento exige-se que a maguina seja
programada com métodos de interpretacdo, para que resulte em um texto que apresente uma
linguagem natural, evitando assim a imprevisibilidade®® dos seus atos. Além disso, devem ser
respeitados fielmente os requisitos da lei para estrutura da deciséo, previstos nos artigos 205.° da
CRP e 607.° e seguintes do CPC.

Para o alcance de todos os requisitos que devem ser respeitados, devem ser aplicados
operadores ilocutorios (apresentacdo dos objetivos) e operadores retéricos (a arte de se comunicar
e explicar), construido uma manifestacdo de argumentos que seja coerente, objetivo, fundamentado,

vinculado, racional, expressivo, abrangente e critico®’.

% MEDEIROS, Rui e MACEIRINHA, Tiago. Comentario ao artigo 205°. In: MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui.
Constituicdo Portuguesa Anotada - Volume 111, 22 edicdo. Lisboa: Universidade Cat6lica Editora, 2007, p. 70.

%6 Como argumenta HENRIQUE SOUSA ANTUNES, a explicabilidade esta apoiada na confiabilidade e na vivéncia
social. Esta é “forjada nas percepg¢des da racionalidade légica que emana da natureza das coisas ou do conhecimento
concreto”. ANTUNES, Henrique Sousa. Direito e Inteligéncia Artificial. Lisboa: Universidade Cat6lica Editora, 2020,
p. 39.

57 Ainda, 0 mesmo autor apresenta a teoria defendida por Aristételes em relagdo a argumentagdo, “Remontando a
relevancia das origens, Aristoteles, 1 entendia o discurso, como argumentos ou meios de persuasao, afirmando 2 que o
papel da Retdrica ¢ distinguir o que ¢ verdadeiramente susceptivel de persuadir do que é sb na aparéncia. A persuasio
acontece através de argumentos, ou seja, do discurso e das ferramentas discursivas ou retoricas, cuja base é o entinema.
(...) Os meios técnicos sao os “dependentes da arte”, que sdo fornecidos pelo discurso e que dependem da invengdo ou
criacdo discursiva do orador. Estes, por sua vez, sdo subdivididos em trés espécies: a fundada no orador (ethos); no
auditdrio (phatos) e no discurso (logos). (...) Na concepgao aristotélica, o discurso, obrigatoriamente, consta de duas
partes: a exposicdo do assunto e a prova, pois ¢ importantissimo indicar o assunto de que se trata e em seguida fazer a
demonstragdo, para dar clareza e confiabilidade ao assunto exposto”. GRACA, Antdnio Pires Henrique da. Aspetos
metodoldégicos do discurso judicidrio. STJ, 2018, pp. 14-15. Disponivel em: //www.stj.pt/wp-
content/uploads/2018/01/apiresgraca_discursojudiciario.pdf. Acesso em 20 de outubro de 2023.
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1.7. Métodos alternativos de resolucao de conflitos (ADR’s)

Os métodos alternativos de resolucdo de conflitos surgiram no direito como estratégia para
reduzir o tempo do processo judicial, e ndo deixar os processos ficaram a cargo apenas da atuacéo
do poder judiciario®®. Foram criados entfo os métodos alternativos de solucéo de conflitos (ADR’s)
que ampliaram o sistema, e por consequéncia proporciona a sociedade opc¢des que melhor se adapte
para solucdo do litigio, seja ela autocompositiva ou heterocompositiva, tornando o processo judicial

apenas uma opgao e ndo uma imposicao®°.

1.8. Métodos de ODR (online dispute resolution)

Encontram-se ja sendo executados em varios paises plataformas que fornecem
aconselhamento e permitem a resolugdo de litigios online ODR (Online Dispute Resolution)
podendo ser realizada através dos Tribunais ou fora deles.

Hoje, ainda que independente do uso da inteligéncia artificial, os litigios jA podem ser
resolvidos através da via eletronica, por meio da mediacéo, conciliacdo ou arbitragem, que facilitam
e garantem o acesso a justica e ainda reduzem o tempo de tramitacdo do processo.

As ferramentas TIC (tecnologias da informagao e da comunicagao) facilitam a resolucgao do
litigio através da ODR, proporcionando que as partes do conflito mantenha uma comunicagdo sem
necessitarem estar envolvidos fisicamente.

Ainda que seja utilizada tecnologia, a atuacdo dos seres humanos continua como principal
personagem de encaminhamento do processo e na producéo de decisbes. A tecnologia neste caso é
uma ferramenta de auxilio porém destituida de autonomia e sem autoridade para decidir
autonomamente.

Nesta esfera de ODR os métodos tecnoldgicos ja usados sdo os protocolos online,
notificacdes electrdnicas, videoconferéncias, e outros. Estas ferramentas sao um primeiro passo
para a implantacdo de ferramentas de inteligéncia artificial dotadas de autonomia®®.

Uma versdo mais avancada do uso de tecnologia da informacdo em ODR aparecem no

desenvolvimento do processo com uma fungdo mais ativa substituindo o mediador ou o arbitro.

%8 RAVAGNANI, G. S. Automagcéo da advocacia, gestdo de contencioso de massa e a atuagdo estratégica do grande
litigante. Revista dos Tribunais, vol. 265. Sdo Paulo, margo 2017, pp. 219-256; SCHIEFLER, E.A.C.; CRISTOVAM,
J.S.S.; PEIXOTO, F.H. A inteligéncia artificial aplicada a criacdo de uma central de jurisprudéncia administrativa: o
uso das novas tecnologias no ambito da gestdo de informagdes sobre precedentes em matéria administrativa. Revista
do Direito, Santa Cruz do Sul, vol. 3, n. 50, 2020, pp. 18-34.

% MARQUES, R. D. A resolucdo de disputas online (ODR): do comércio eletrénico ao seu efeito transformador sobre
0 conceito e a pratica do acesso a justica. Revista de Direito e as Novas Tecnologias. Vol. 5, 2019, pp. 1-38.

% CARNEIRO, D.; NOVAIS, P.; ANDRADE, F.; ZELEZNIKOW, J. & NEVES, J. Online dispute resolution: an
artificial intelligence perspective. Artificial Intelligence Review, vol. 41, n° 2, 2014, pp. 211-240. Disponivel em:
http://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/32005/1/AIR_CNAZN.pdf. Acesso em 31 de agosto de 2023.
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Nesta seara, a tecnologia nédo € apenas usada para colocar as partes em comunicagdo ou a auxiliar
0 acesso a informagdo, mas possibilita organizar técnicas e formular decises. Esta versdo mais
avancada de ODR € a incrementada no Regulamento da UE n.° 524/2013% do Parlamento Europeu
e do Conselho de 21 de maio de 2013, em que “a plataforma de RLL a nivel da Unido devera basear-
se nas entidades de RAL ja existentes nos Estados-Membros e respeitar tradigoes juridicas dos
Estados-Membros”.%?

A ferramenta de inteligéncia artificial passa a favorecer a decisdo dos conflitos pelas
estatisticas matematicas aplicadas as respostas das partes, beneficiando a resolugdo do conflito
atraves de interfaces inteligentes. A exemplo, tem-se o sistema BATNA (Best Alternative to a
Negotiated Agreement), 0 WATNA (Worst Alternative to a Negotiated Agreement), para chegar a
ZOPA (Zone of Possible Agreement).®

Na Uniao Europeia, sobre a resolugdo alternativa de litigios de consumo, a Directiva
2013/11/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 21 de Maio de 2013 que altera o
Regulamento (CE) 2006/2004 e a Diretiva 2009/22/CE, tenciona, entre outras finalidades:

A possibilidade de resolver litigios de forma simples e pouco onerosa pode
estimular a confianca dos consumi dores e dos comerciantes no Mercado Unico
digital. Todavia, os consumidores e 0s comerciantes continuam a ter dificuldade

61 O presente regulamento tem por objetivo criar uma plataforma de RLL a escala da Uni#o. Esta plataforma assumira
o papel de um sitio web interativo, com um objetivo Gnico para os consumidores e para 0s comerciantes que tencionem
solucionar litigios oriundos de transacfes por via extrajudicial. Devera permitir que os consumidores e 0s comerciantes
apresentem queixas utilizando um formulério eletrénico disponivel em todas as linguas oficiais das instituicbes da
Unido, e Ihe anexem os documentos importantes. Devera transmitir as reclamacdes a uma entidade de RAL competente
para conhecer do litigio existente. A plataforma de RLL devera disponibilizar uma ferramenta eletronica de gestéo
gratuita que permita as entidades de RAL conduzir o procedimento de resolugdo de litigios em linha com as partes
através da plataforma de RLL. JORNAL OFICIAL DA UNIAO EUROPEIA. Regulamento (UE) N.o 524/2013 do
Parlamento Europeu e do Conselho de 21 de maio de 2013. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32013R0524&from=EL. Acesso em 17 de outubro de 2023.

62 «(...) podemos distinguir sistemas ODR em que a intervencdo humana ¢é residual, ou seja, todo o sistema esta
preparado para gerir o conflito, desde a introdugdo da reclamacéo no sistema, a resposta automatica que é dada apos a
sua anélise pelo sistema e todos os demais procedimentos acabam por estar pré-definidos pelo sistema, pelo que a
qualquer agdo do proponente, segue-se a respectiva resposta pelo sistema, acabando muitas vezes o decisor humano
por simplesmente validar o resultado final, de outros sistemas ODR, em que existe intervengdo humana em todas as
fases, servindo os sistemas informaticos como veiculo do processo, formatando 0 mesmo para que este va passando
pelas diversas fases sem falhas e termine em tempo Util ”. VIANA, Fernando Manuel Martins. A resolugdo alternativa
de litigios e as tecnologias de informacao e comunicacgédo — O caso particular da resolugédo de conflitos na Internet em
Portugal e na EU. [Tese de Doutoramento], Universidade do Minho, Escola de Direito, 2015, p. 79. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/55641268.pdf. Acesso em 03 de julho de 2023. Cfr. PEGADO, Jorge Liz. A Resolugio
Alternativa de Litigios no Direito da Unido Europeia. Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo, vol. 6, n.° 22
junho 2016, pp. 15-48.

83 “Comissdo, para honrar as expectativas e 0s anuncios desta iniciativa, deveria ter pelo menos considerado as
potencialidades de inclusdo nas funcdes da Plataforma de Sistemas de Apoio a Tomada de Decisdo das partes num
sistema de ODR, como, por exemplo, os sistemas periciais, sistemas de informacéo baseada em casos anteriores,
sistemas de acesso a bases de dados informaticos (raciocinio por analogia ou «case-based reasoning» (CBR) na
literatura internacional) e resolucio de conflitos em linha com base nos estilos conflituais das partes”. COMITE
ECONOMICO SOCIAL EUROPEU. Parecer do Comité Econémico e Social Europeu sobre a Proposta de
regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho relativo a resolugao de litigios de consumo em linha (Regulamento
ODR) — Ponto 3.9 — 2011/0374 (COD) 2012/C 181/18, de 28 de marco de 2012. Relator: Jorge Pegado Liz.
Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:52012AE0804. Acesso em: 9 setembro
de 2023.
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em encontrar solugfes extrajudiciais, nomeadamente para os litigios resultantes de
transacOes transfronteiricas em linha. Assim, atualmente, esses litigios ficam
muitas vezes por resolver.

Ponderando que" A resolugdo alternativa de litigios (RAL) proporciona uma solugdo
extrajudicial simples, rdpida e pouco onerosa para resolver litigios entre consumidores e
comerciantes”.

Em busca da desjudicializacdo, a Directiva 2013/11/EU, n.° 8 considera que:

Tal como preconizado pelo Parlamento Europeu nas suas Resolucdes de 25 de
outubro de 2011 sobre modos alternativos de resolucéo de litigios em tema civil,
comercial e de familia e de 20 de maio de 2010 sobre um mercado Unico ao servico
dos consumidores e cidaddos, qualquer abordagem global do mercado Unico
frutuosa para os seus cidadaos devera ter como prioridade criar um sistema de
reparacao simples, financeiramente abordavel, célere e acessivel.

O Regulamento n.° 524/2013 (UE) presumiu a origem de uma plataforma de Resolugéo de
Litigios em Linha (RLL) que propicie aos consumidores e comerciantes uma Gnica via para a
resolucdo extrajudicial de litigios em linha através das entidades de RAL que estdo conectadas a
plataforma.

A plataforma europeia para resolugdo de litigios em linha (RLL), instaurada em 15 de
fevereiro de 2016, ““é disponibilizada pela Comissdo Europeia para tornar o comércio em linha
mais seguro e mais justo mediante o acesso a ferramentas de resolucéo de litigios de elevada
qualidade”.®*

Na Inglaterra e Pais de Gales, esta em funcionamento desde 2017 um sistema online para
acOes de baixo custo.% Estas acbes podem ser instauradas em uma plataforma desenvolvida em
conjunto com o poder judiciario, representantes da comunidade legislativa e com o0s préoprios
utilizadores, e fornece decisbes e mediacao online.

Nos Paises Baixos®, a plataforma interativa Rechtwijer 2.0%7 foi disponibilizada para

procedimentos de divorcio, suscitando duas opc¢Bes, uma permitindo ao usuério a capacidade

64 EUROPEAN COMMISION. Online Dispute Resolution. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/consumers/odr/main/?event=main.home.howitworks. Acesso em: 9 setembro de 2023.
8 |dem.
% |dem.
70 Rechtwijzer 2.0 lida com diferentes tipos de conflitos e opera internacionalmente. O publico-alvo deste projeto,
além do publico internacional, inclui especialistas juridicos, advogados e juizes que terdo conversas privadas com os
clientes através da plataforma Rechtwijzer e agregardo o seu ponto de vista em um perfil online coerente. O Conselho
Holandés de Assisténcia Juridica foi o cocriador deste projeto. Juntamente com o HiiL, grupos competentes de
advogados, especialistas, mediadores e consultores juridicos especializados em diferentes aspectos do direito (por
exemplo, direito do divércio e direito de proteccdo do consumidor) foram selecionados e designados para fazer este
projecto funcionar. O Rechtwijzer 2.0 é uma plataforma para diagnosticar disputas, dialogar e negociar problemas,
oferecendo mediagdo e coaching de terceiros e, finalmente, um julgamento.
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interativa de assessoria e orientacdo espelhada em suas pretensdes; outra objetivando produzir
decisdes®® de litigios online.

Na Estonia estdo em aplicacdo estudos voltados a introducdo de plataformas online de
resolucdo de acdes de pequeno valor.®®

Fora da Unido Europeia, ja estdo em funcionamento diversas plataformas de ODR. No
Canada foi implementado em 2012 o Canadian Civil Resolution Tribunal®, um tribunal online que
faz parte do sistema judicial canadiano, sendo os seus membros independentes e neutros.”* O site
canadense faculta aos utilizadores uma plataforma de diagnostico (Solution Explorer) que Ihes
permite enquadrar a sua pretensao, bem como lhes fornece aconselhamento legal. Qualquer acordo
realizado atraves desta plataforma pode ser convertido em uma decisao com forga de sentenca do
tribunal (court order).

Ainda no Canada, criou-se a plataforma MyLawBC"? foi elaborada com a finalidade de
aprimorar 0 acesso a justica dos cidadaos, especialmente daqueles que sdo menos favorecidos
financeiramente.

Portugal encarou uma jornada para transformar o sistema da justica. O relatério faz uma
andlise das mudancas na modernizacdo do setor da justica em Portugal e dos esfor¢cos mais atuais
para tornar o sistema de justica mais transparente, acessivel e eficiente. Destaca programas que
promovem a inovacao, a humanizacéo e a proximidade com os cidadaos fazendo uso de tecnologias
digitais, da simplificacdo e da desmaterializagdo de procedimentos. A relatorio identifica resultados
e oferece recomendacgOes para apoiar Portugal no seu intuito em fornecer servicos de justica que
correspondam as necessidades dos cidad&os e das empresas.”

Sumariamente, as decisdes executadas atraves de plataformas em sistemas ODR, seja por
acordo entre as partes, seja por mediacdo ou por decisdo de um membro do Tribunal, ainda

continuam sendo decisdes humanas.

8 DecisGes proferidas por humanos através de um processo realizado completamente online através da plataforma
disponibilizada no site. UITELKAAR. Scheiden op goede voet. Disponivel em: https://uitelkaar.nl. Acesso em 30 de
agosto de 2023.

% LAW LIBRARY OF CONGRESS. About the Law Library. Disponivel em: https://www.loc.gov/law/foreign-
news/article/estonia-government-issues-artificial-intelligence- report/. Acesso em: 31 de agosto de 2023.

O CIVIL RESOLUTION TRIBUNAL. CRT. Disponivel em: https://civilresolutionbc.ca/. Acesso em: 31 de agosto de
2023.

1O CRT faz parte do sistema de justica da Colimbia Britanica. Oferece uma maneira acessivel de resolver muitos
tipos de disputas de direito civil sem a necessidade de um advogado ou de comparecer a um tribunal. Incentiva uma
abordagem colaborativa. Mas ndo conseguindo-se chegar a um acordo, um membro independente do tribunal pode
tomar uma decisdo sobre a reclamacéo. As decisdes e ordens da CRT séo executaveis em tribunal.

72 Esta plataforma é voltada para casos de Direito de propriedade, da familia, e das Sucessdes, e, através de ferramentas
online, concede aos cidaddos residentes na Columbia Britanica informag@es relacionadas a resolucdo de problemas
legais, com criacdo de planos personalizados.

8 OCDE LIBRARY. Justice Transformation in Portugal: Building on Successes and Challenges, ECD, 2020, Paris,
pp. 45-46. Disponivel em: https://doi.org/10.1787/184acf59-en. Acesso em 31 de agosto de 2023.
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https://civilresolutionbc.ca/

Atribui-se hoje particular relevancia ao desafio de otimizar os aludidos mecanismos de
negociagdo, mediacdo e arbitragem em atmosfera telemética, adequando e integrando nas
plataformas de ODR dispositivos de Inteligéncia Artificial autbnomos.

Mais do que auxiliar os jurisdicionados, mediadores e decisores a obter o melhor resultado,
objetiva-se implementar novas modalidades de resolucdo de conflitos através da utilizacdo de
software inteligente, apoiado em uma extensa base de dados e com competéncia de deciséo propria.

Assim, “avancamos de um paradigma em que as partes utilizam ferramentas de
comunicagéo reactiva para partilhar informacéo, para um ambiente virtual em que os servicos de
ODR assistem proativamente os litigantes”.”*

Estdo em execucdo projetos que possibilitam o desenvolvimento de ferramentas de ODR
mais avangadas, com o objetivo de simular o comportamento de peritos humanos’, a mencionar o
sistema EXPERTIUS, aplicado no México, que facilita aos juizes e funcionarios a identificar se
determinada parte tem ou ndo legitimidade ao direito que pleiteia, e se afirmativo, determinar em
que escala.

Na Australia é utilizado em matéria de Direito da Familia o projeto Family_Winner,
integrando teoria dos jogos e heuristicas para fornecer suporte a negociagdo.’® Neste projeto, as
partes expdem o nivel de importancia que atribuem a cada um dos itens em controveérsia, e em
seguida, o sistema tenta relacionar cada item a cada uma das partes, de acordo com os valores que
cada uma lhes atribuiu, e levando em conta que cada ponto que fique assententado pode ocasionar
a alteracdo de preferéncias em relacdo aos demais. Caso nao haja acordo, o sistema inicia uma

negociagio item por item, comegando com a questio considerada menos controversa’’.

" CARNEIRO, D.; NOVAIS, P.; ANDRADE, F.; ZELEZNIKOW, J. & NEVES, J. Online dispute resolution: an
artificial intelligence perspective. Artificial Intelligence Review, vol. 41, n°® 2, 2014, pp. 211-240. Disponivel em:
http://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/32005/1/AIR_CNAZN.pdf. Acesso em 31 de agosto de 2023.

S Idem.

6 O Family_Winner funciona melhor quando ¢ possivel atribuir pontos as questdes e ndo € necessaria uma tomada de
decisdo criativa. Ao realizar uma avaliagdo do sistema Family Winner, observa-se que o Family Winner, ao concentrar-
se na prestacdo de aconselhamento no que diz respeito a negociacdo, negligenciou a consideracdo de questdes de justica.
Em um dominio como o Direito da Familia, as questdes de justica sdo de extrema preocupacdo. Isto indica que a
utilizacdo de sistemas de apoio a negociacdo deve ser limitada a dominios em que os principios de equidade ndo entrem
em conflito com a satisfacdo do utilizador. Quando utilizado em outros dominios de negociacdo (disputas
internacionais, negociagdes empresariais e fusdes de empresas), o conselho oferecido assemelhava-se fortemente ao
eventual resultado negociado. ZELEZNIKOW, John; BELLUCCI, Emilia. Family_Winner Integrating Game Theory
and Heuristics to Provide Negotiation Support.. In: Proceedings of sixteenth international conference on legal
knowledge based system, 2003. pp. 21-30.

7 «A avaliacdo da performance do Family_Winner denotou que as preferéncias dos litigantes podem conflituar com as
nogdes de justica, e que o aconselhamento fornecido as tinha negligenciado, focando- se mais em fornecer conselhos
em sede de negociagéo. “Whilst such an arrangement may meet the goals of both parents, it does not meet the paramount
interests of the children, who will be deprived of subsequent financial resources. Family Law is one domain where
mediation conflicts with notions of justice. In such domains, the use of negotiation support systems that attempt to
equally satisfy both parties is limited.” ZELEZNIKOW, John; BELLUCCI, Emilia. Family_Winner Integrating Game
Theory and Heuristics to Provide Negotiation Support.. In: Proceedings of sixteenth international conference on legal
knowledge based system, 2003. pp. 21-30.
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O sistema de apoio a decisdes ALIS™ (Automated Legal Intelligent System) objetiva
fornecer aos cidadaos e companhias da Europa um acesso claro, veloz, seguro e confiavel a dados
legais no campo dos direitos de propriedade intelectual utilizando métodos para cumprimento de
leis e regulamentos.

O sistema PERSUADER engloba procedimentos de inteligéncia artificial e de decisao
teorica para reproduzir solucdes favoraveis de resolucao de conflitos e negociagdo. O principal
papel do PERSUADER fé trabalhar como mediador facilitando o alcance de acordos, aplicando

uma técnica de negociagao que guiam circunstancias que envolve vérias parte e temas.

1.8.1. Inteligéncia artificial em Online Dispute Resolution (ODR)

O estudo no campo da Inteligéncia artificial conduziu a producdo de varios tipos de
tecnologia. Estas tecnologias estdo em atuacdo para auxiliar em diversas areas ajudando na
otimizagdo de processos voltados ao conhecimento para automatizar funcgdes, principalmente
utilizando interfaces inteligentes.

A inteligéncia artificial vem sendo aplicada de forma eficaz nas metodologias de resolucéo
de problemas, a exemplo do Online Dispute Resolution, especialmente, no campo de reproducao
de conhecimento, raciocinio, elaboracdo de uma linguagem natural ou criatividade. Assim como
no direito, estas técnicas tecnoldgicas também sdo utilizadas em outros ramos como a medicina,
jornalismo, finangas, jogos, entre outros. No dominio juridico ainda vem enfrentando diversos
obstaculos, mas, sobretudo, vem sendo de mais valia.

De acordo com a teoria de Oskamp’®, os pesquisadores devem ter como objetivo produzir
aplicacdes que sejam praticas e de facil uso para pessoas comuns que ndo sejam especialistas.

A via para alcancar tais aplicacdes consiste na integracdo de conceitos de IA e do Direito,
com a finalidade de implementacéao de plataformas de ODR que consigam responder de forma aos

desafios que o dominio juridico enfrenta.

1.8.2. Como a inteligéncia artificial pode melhorar o ODR
A inteligéncia artificial vem sendo implementada na area juridica de forma crescente, apesar

de ainda o ser de uma forma restrita, limitada a tarefas basicas de back office para processamento

8 O programa ALIS visa reduzir drasticamente a distancia entre os cidaddos ou empresas privadas e o sistema de leis
e regulamentos, por outro, facilitando o acesso e a utilizagdo dos sistemas juridicos, com o objetivo de promover o
cumprimento de leis e regulamentos; promover a evolugao dos sistemas juridicos e regulamentares.
" OSKAMP, A.; TRAGTER, M. & GROENDIJK, C. What About the Future? Artificial Intelligence and Law, vol. 3,
n. 3, 1995, pp. 209-215.
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de textos, gestdo, comunicacdo, notificacdo, entre outras. Porém, a inteligéncia artificial vém
revolucionando a area do direito, e ndo se V€ a sua regressao.

Na area do direito os estudos sobre inteligéncia artificial foram introduzidos em 1970 por
Bruce Buchanan e Thomas Headrick® com a publicacio do artigo Some Speculation About
Artificial Intelligence and Legal Reasoning. Apds o surgimento do tema na area do direito, o
assunto sé evoluiu com mais artigos e estudos da sua aplicagdo, conferéncias, demonstrando um
interesse cientifico sobre o assunto.

Com a Directiva 2013/11/EU e o Regulamento (UE) n. 524/2013, a Uni&o Europeia se
encontra em uma posi¢do avancada no que diz respeito a execucdo de um sistema extrajudicial de
resolugao de litigios, direcionados para uma plataforma ODR.

Apesar de indiscutivel a reducdo do tempo e dos custos suportados, o sistema sofreu
repreensdo sobre o argumento de dar prioridade a eficiéncia em vez do exercicio judicial, e por ndo
garantir o direto acesso aos tribunais®?.

A aplicacdo de sistemas tecnoldgicos levou a tona também sua conformidade com os
direitos fundamentais e ainda com a garantia de um processo justo - em fungao do disposto no
artigo 6.° da Convengao Europeia dos Direitos Humanos e 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais
da UE.

O artigo 6.° da Convencao consagra o direito a que uma causa seja examinada e equitativa
em um prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial. O artigo 47.° da Carta dos Direitos
Fundamentais da UE consagra varios direitos, dentre eles, a garantia de uma audiéncia justa e
publica, realizada dentro de um prazo razoavel, perante um tribunal independente e imparcial, com
acesso a advogados e direito a defesa e representacao.

O direito de acesso aos Tribunais consagrado no artigo 6.° Convencao Europeia de Direitos
Humanos estaria violado se as solug¢fes encontradas via ODR tivessem carater vinculaitvo.

Neste sentido, o ponto 45 da Directiva teve a cautela de esclarecer que:

O direito a acdo e a um tribunal imparcial sao direitos fundamentais previstos pelo
artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Por
conseguinte, os procedimentos de RAL nao deverio ser concebidos para substituir
0s processos em tribunal nem privar os consumidores ou os comerciantes do seu
direito de procurar obter reparagdo perante os tribunais. A presente diretiva niao
devera impedir as partes de exercer o seu direito de acesso ao sistema judicial. Se
um litigio nao puder ser dirimido através de um procedimento de RAL cujo
resultado n3o seja vinculativo, as partes nao deverao ficar impedidas de instaurar
um processo judicial relativo a esse litigio. Os Estados-Membros deverao ser livres

80 BUCHANAN, B. & HEADRICK, T. Some Speculation about Artificial Intelligence and Legal Reasoning. Stanford
Law Review, vol. 23 n.° 1, 1970, pp. 40-62.

81 KONINA, Anastasia. Application of Due Process to Consumer Online Dispute Resolution. University of Pittsburgh
School of Law, 2015. Disponivel em: http://www.odreurope.com/news/articles/online-dispute-resolution/1104-
application-of-due-process-to-consumer-online-dispute-resolution. Acesso em: 31 de agosto de 2023.
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de escolher os meios adequados para alcancar este objetivo. Deverao poder prever,
nomeadamente, que 0s prazos de prescri¢do ou caducidade nao expirem durante o
procedimento de RAL.

O artigo 10° do mesmo diploma estabelece que:

1. Os Estados-Membros devem assegurar que os acordos entre consumidores e
comerciantes no sentido de apresentar queixa a uma entidade de RAL nao sejam
vinculativos para 0s consumidores se tiverem sido celebrados antes da ocorréncia
do litigio e se tiverem por efeito privar os consumidores do seu direito de intentar
uma agao em tribunal para a resolugéo do litigio.

2. Os Estados-Membros devem assegurar que, nos procedimentos de RAL
destinados a resolver o litigio por imposi¢ao de uma solugao, a solugdo imposta s6
seja vinculativa para as partes se estas tiverem sido previamente informadas do
seu carater vinculativo e o tiverem expressamente aceitado. Caso as regras
nacionais prevejam que as solugdes sao vinculativas para os comerciantes, nao ¢
exigida a aceitagao especifica do comerciante.

Manifestamente, parecem presentes e adequadamente acauteladas eventuais distor¢des do
sistema 82 que acarretem violagdes de direitos fundamentais dos jurisdicionados.

O sistema que desempenha as func¢des de mediador e de arbitro denota um desafio maior,
posto que é dificil adaptar a um sistema computadorizado as capacidades cognitivas de um perito
humano, assim como a capacidade de apreender as emogdes e desejos das partes envolvidas. Por
outro lado, ha um perigo evidente ao dominio das maquinas para tomarem decisoes vinculativas

que influenciam vidas.®

1.8.3. O futuro da inteligéncia artificial na resolugéo de disputas online

Apesar do avango da tecnologia no direito, ele vem sendo implementado com certo zelo,
ndo se mostrando de forma acelerada. Pode-se dizer que, inicialmente se cogitava que as maquinas
pudessem assumir o papel de juizes e advogados no ambito judicial. Mas, ainda parece um cenario
dificil de se colocar em prética. Inclusive, ndo parece ser o foco principal da aplicacdo da IA na
esfera juridica. Colocar a maquina na cadeira dos juizes e dos advogados, requer um cuidado
intensificar, uma vez que envolve direitos fundamentais e garantia de direitos. O c6digo normativo
ndo aborda diretamente o tema da autonomia da inteligéncia artificial no papel de partes do
judiciario, mas atraves de principios e artigos voltados a pratica judicial, percebe-se que as normas

sdo garantidas ao juiz natural (humano). Apesar disso, ndo quer dizer que seria impossivel.

82 Crescem as diretrizes que visam estabelecer a garantia da compatibilidade dos mecanismos de ODR com os artigos
6.° e 13° da CEDH. Em uma analise mais aprofundada, Cfr. HORNLE, Julia; HEWITSON, Matthew;
CHERNOHORENKO, lllia. Online Dispute Resolution and Compliance with the Right to a Fair Trial and the Right
to an Effective Remedy (Article 6 and 13 of the European Convention of Human Rights) Technical Study on Online
Dispute  Resolution Mechanisms, 2018. Disponivel em: https://rm.coe.int/cdcj-2018-5e-technical-study-
0dr/1680913249. Acesso em: 29 agosto de 2023.

8 CARNEIRO, D.; NOVAIS, P.; ANDRADE, F.; ZELEZNIKOW, J. & NEVES, J. Online dispute resolution: an
artificial intelligence perspective. Artificial Intelligence Review, vol. 41, n° 2, 2014, pp. 211-240. Disponivel em:
http://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/32005/1/AIR_CNAZN.pdf. Acesso em 31 de agosto de 2023.
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Porém, um dos principais motivos € que as maquinas sdo executores de regras, entretanto,
a area juridica carece de interpretacéo.
Embora os computadores sejam incapazes de interpretar de fato as normas e 0 seu

enquadramento, ndo serdo suficientes para recriar sistemas judiciais.
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CAPITULO Il - CIENCIA COGNITIVA E O DIREITO
2.1. Neurodireito

E subentendido que o ser humano (tanto o legislador quanto o que interprete e aplicador da
norma) € racional e neutro. Os estudos sobre a Filosofia e Teoria do Direito ja expuseram a sua
Gtica tradicionais da racionalidade e neutralidade de padrdes iluministas®, os recentes avancos da
psicologia comportamental e das neurociéncias ® transpuseram as criticas a um nivel mais
avancado. Questionamentos acerca do controle de conduta humana em raz&o da maneira como 0s
seres humanos respondem a incentivos; o grau de racionalidade das decisGes humanas; até que
ponto os seres humanos podem ser responsabilizados por suas condutas; e a quais tipos de vieses
estdo sujeitos os juizes na tomada de decisdo.

Tais questionamentos formam um panorama interdisciplinar para lidar com a confusdes das
relacOes sociais e do fendmeno juridico conhecido por Neurodireito.

Primeiramente, serdo postas em causa principios basicos do senso comum juridico,
subentendendo que ele se estabelece em torno da ideia de que haverd uma ponderacao racional na
criagéo, interpretacdo e aplicacdo das normas.

O Neurodireito permite uma reapreciagdo do Direito, com 0 apoio de outros ramos do
conhecimento psicologico-comportamental e neurocognitivo. Tende-se correlacionar estudos do
comportamento humano com outras areas na procura da ponderacdo entre a conduta e a condicao

humana do intérprete e aplicador do direito (0 juiz).

2.1.1. O modelo ideal da dinamica juridica e a articulacao de elementos

A partir do Século XX o fendmeno juridico foi ensinado a partir de uma visdo onde o
legislador valora os fatos humanos e transporta o resultado dessa valoracdo para norma juridica,
que os classifica como sendo obrigatorios, permitidos ou proibidos.® E nitido que a realidade
politica se mostra longe disso, ainda assim, pode-se adotar, como um modelo ideal de estilo
weberiano, que os legisladores estariam preocupados em formalizar um desenho social mais
apropriado para as condutas de determinada sociedade que, sem o auxilio das normas legisladas,

no se implementaria.®’

8 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza; DUARTE, Bernardo Augusto Ferreira. Além do positivismo juridico. Belo
Horizonte: Arraes, 2013; e CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. A resposta correta: incursdes juridicas e filosoficas sobre
as teorias da justica. Belo Horizonte: Arraes, 2011.
8 Uma concepcéo precisa do que seria Neurociéncia esta distante de um consenso. CHURCHLAND, Patricia Smith.
Neurophilosophy: toward a unified science of the mind-brain. Cambridge: MIT Press, 1989.
8 Segundo o jurista brasileiro, havia um falso dilema entre a Teoria Normativista e a Teoria Realista, porque tanto as
normas quanto os fatos eram extensdes do Direito, relacionados por intermédio de um terceiro fator: o valor. REALE,
Miguel. Li¢des preliminares de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
8" SCHAUER, Frederick. The force of law. Cambridge: Harvard University Press, 2015.
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Este desenho social juridico-normativo € fundado na prerrogativa de que o ser humano tem
capacidade de entender e interpretar o conteldo da norma e também de projetar a sancdo
correspondente ao respectivo descumprimento e de decidir, por livre arbitrio, qual conduta adotara.
A saber, os cidaddo elegem seus governantes, e estes, automaticamente, adiquirem o poder para
valorar condutas e legislar sobre as mesmas, dando origem as normas legais que regem o sistema
juridico em face da populacéo, cabendo a esta avaliar qual conduta adotar, sendo responsabilizado
por eventuais infracoes®.

A responsabilizacéo ocorre através de processo judicial, método que entrega a resolugédo de
litigios para um representeante do Estado que se supde imparcial.®® A imparcialidade funciona
como prerrogativa de legalidade para contruir o vinculo entre a fundamentacdo e as provas
produzidas em um processo.? Evidentemente, a imparcialidade pressupde que o juiz é capaz de
valorar racionalmente as provas do processo,®® utilizando-a como elemento para a elaboragéo de
uma deciso propriamente fundamentada®?.

Para lidar com isso, a doutrina ou coloca o problema na conta da discricionariedade ou tenta
se valer de artificios como as metaforas do Juiz Hércules®® ou do Juiz lolau®* em busca de uma

resposta adequada ao caso concreto.

2.1.2. Neuroética, neurodireito e os limites da ciéncia juridica

A neurociéncia tem contribuido para a compreensdo dos julgamentos morais e de valores,

8 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano; LIMA, José Wilson Ferreira. O processo penal e a engenharia de
controle da politica criminal. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, vol. 7, n. 1, pp. 286-303, 2017.

8 Robert Alexy, por exemplo, explica que apesar de ndo serem eleitos, os juizes tém uma legitimidade discursiva que
consiste na sua competéncia de proferir decisdes racionais fundamentada em argumentago juridica. ALEXY, Robert.
Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. JA André Cordeiro Lealdestaca a
importancia de que a fundamentagdo da decisdo seja diretamente ligada ao contraditorio, requisito essencial para que
0 processo seja compativel com o paradigma do Estado Democratico de Direito. LEAL, André Cordeiro. O
contraditorio e a fundamentacdo das decisdes. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002.

% A esse respeito, Michele Taruffo observa que: “A narrativa dos fatos construida pelo juiz compde-se, por
conseguinte, de um conjunto ordenado de enunciados faticos, tendo cada um deles obtido, das provas disponiveis,
racionalmente valoradas, uma confirmacg&o probatéria suficientemente forte. Nessa situagdo havera razfes vélidas para
sustentar-se que, no contexto do processo, tais enunciados possam ser considerados verdadeiros” TARUFFO, Michele.
Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 257.

91 BELTRAN, Jordi Ferrer. La valoracion racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007.

92 Sobre a fundamentacdo da decisdo, Galvdo escolhe a prerrogativa da racionalidade objetiva ao afirmar que:
“tradicionalmente concebida como elemento garantidor do controle da atividade deciséria, por facilitar a sua
correspondéncia e adequagdo a nocéo de legalidade (juridicidade), passa-se, atualmente, a concebé-la e/ou compreendé-
la, em todos os ambitos decisorios estatais, como uma exigéncia de racionalidade juridica de cunho objetivo,
conformadora de um adequado iter ou processo de fixa¢do dos entendimentos e razBes que serdo expostos na decisdo
final a ser tomada”. GALVAO, Ciro di Benatti. Ativismo judicial: o contexto de sua compreens&o para a construcéo
de decisdes judiciais racionais. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, vol. 5, Nimero Especial, pp. 88-99,
2015.

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010.

% NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
2014.
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realizados e processados por areas especificas do cérebro humano. Com o avango de pesquisas,
atualmente conhece-se e tem-se delineado 0s circuitos cerebrais responsaveis pelas tomadas de
decisfes morais e éticas, denominadas pela neurociéncia de ‘cerebro moral’, regido que concentra
e reline 0s mecanismos cerebrais que concede as faculdades humanas de realizar julgamentos
morais e de manifestar juizos de valor.

Nocdes basicas de senso de justica, atitudes altruistas e até mesmo o desejo de ajudar o
préximo, requerem do cérebro o minimo de consciéncia do certo e do errado, isto €, uma deciséo,
uma escolha ou uma definicdo que ja era possivel ser observada no comportamento humano
(inclusive desde a infancia). No entanto, ao contrario do que previa a preeminente corrente
filosofica, as nocdes éticas e morais ultrapassam os paradigmas educacionais, religiosos e sociais.
Para este tipo de interpretacdo, o cérebro humano é dotado de uma capacidade discernimento
natural, que metaforicamente pode ser tragada por um mapa que orienta o percurso correto a seguir.

Todavia, o livre arbitrio € dominante e determinante para as escolhas dos seres humanos,
mesmo que estas sejam contrarias a intuicdo que se manifesta na mente humana.

Como sustentacdo da filosofia moral, muitos pesquisadores trouxeram esclarecimento ao
tema, por vezes controversos e polémicos.

O renomado filosofo David Hume, por sua vez, presumiu que as emog6es humanas eram 0s
pilares dos comportamentos morais®.

Estudos recentes da anatomia cerebral indicam que o cérebro moral envolve uma ampla rede
de neurbnios que agregam diversas regides do cérebro, destacando a insula, as estruturas
subcorticais, o I6bulo parietal e o I6bulo frontal. Estas regies especificamente, além de auxiliarem
no controle dos instintos mais primarios, também sao capazes de influenciar categoricamente na
capacidade de prever os provaveis desdobramentos e consequéncias de uma conduta ou
comportamento.

Desta maneira, durante o desenvolvimento do processo evolutivo o cérebro passa a
compreender e a diferenciar comportamentos classificados como socialmente inadequados, por
exemplo, a agressividade e o isolamento, precisamente porque estes tipos de comportamentos nao
sdo benéficos. Sabe-se preliminarmente que, tanto evitar contato social ou praticar violéncia ndo

produzem efeitos positivos.

% HUME, David. (1711-1776) Ensaios politicos. David Hume; organizagéo e preparagéo do texto Jaimir Conte, Marilia
Cortes de Ferraz; traducdo, introducéo e notas Jodo Paulo Monteiro. Sdo Paulo: Edigdes 70, 2021. Titulo original:
Essays and treatises.
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2.2. Psicologia comportamental

O objetivo principal ndo é simplesmente o estado consciente diante das informacdes
existentes, mas, também, suas aplicagdes alicercadas nos resultados empiricos das investigagdes
comportamentais humanas, sejam elas, por exemplo, desde o conhecimento da construcdo da
moralidade no cérebro humano até como os tribunais entendem o estado mental de uma pessoa e

aplicam suas conclusdes na decis&o.

2.2.1. Cérebro e a moral, julgamentos morais e de valor

Como o cérebro processa o julgamento moral entre o que é certo e o que é errado? Os
seres humanos sdo considerados animais morais. Os humanos sdo o0s Unicos que tém a capacidade
de ter 0 senso critico e de promover um julgamento sobre o que os seres humanos fazem e pensam.

O lobulo frontal do cérebro é conhecido como uma estrutura importantissima e super
desenvolvida do ser humano que esta diretamente envolvida no processo de julgamento, a cogni¢do
de alta ordem e pensamento. Ao meio do cérebro se localizam, o que podemos denominar de regides
emocionais, primitivas (regido do hipotdlamo), areas responsaveis por permitir ao ser humano sentir
as emocoes.

Mas, 0 que a moral tem a ver com essas regiGes emocionais e a regido do lébulo frontal?
Com efeito, estas duas areas do cérebro trabalham conjuntamente, ou seja, a moral humana néo €
apenas racional, pensamento, ela requer que o pensamento esteja conectado as emocdes (a afeicao,
a gratiddo, a culpa).

E os julgamentos imorais, podem ser atribuidos a componentes fisioldgicos,
patologicos? A resposta a esta questdo pode-se dizer que € afirmativa. Todo tipo de processo mental
provém do cérebro, dos neurdnios e suas conexdes. Todavia, existem doencas que acometem o
individuo a desenvolver uma condicdo onde ele é incapaz de sentir a moral, é capaz de falar, mas

incapaz de sentir e se sentir e se comportar de acordo, a mencionar a psicopatia, por exemplo.

2.2.2. Moralidade e imoralidade

Como estabelecer a diferenga entre a moralidade e a imoralidade e qual a ligag&o disto com
0 cortex pré frontal?

A moralidade pode ser definida, simplificadamente, como sendo um ato erréneo onde o
individuo age sem saber que estd cometendo um erro, entdo, em outras palavras, seria quando uma
conduta e executada e esta conduta é ruim e traz prejuizos, no entanto a pessoa que pratica a conduta
ndo tem a consciéncia de que esta produzindo atos prejudiciais. A moralidade pode ser definida

como um erro sem maldade.
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Tenhamos como exemplo uma crianca de quatro anos se depara com outra crianga que
possui algum tipo de deficiéncia (fisica, mental), e diante da imagem daquilo que ndo € comum
para ela, esta crianca da risada, o que logicamente é um ato negativo, ruim, no entanto esta crianca
que esta rindo ndo esta fazendo por maldade, a intencdo dela ndo é constranger a outra crianca, mas
o0 ato foi resultado de uma reacao natural e a crianca ndo teve capacidade de inibir esta reacao
natural. A crianga ndo tem capacidade neurolégica de compreender o errado, porque esta
compreensdo se da a partir do momento que o ser humano desenvolve no cérebro a regido chamada
de cortex pré-frontal.

O cortex pre frontal é a regido capaz de fazer uma simulacéo de eventos, ndo s6 no sentido
de prever o que ira acontecer, mas também de prever emoc0es, afetos, pensamentos, ou seja, € uma
regido que gera a capacidade de uma empatia mais complexa. Uma crianga tem empatia, no sentido
de que quando uma crianga se depara com outra crianca rindo, ela é capaz de especular ou imaginar
porque aquela crianca esta rindo, assim como também acontece quando a crianca esta chorando por
exemplo, mas a crian¢a ndo consegue criar situacdes de alta complexidade, por exemplo, a crian¢a
ndo € capaz de se questionar se eu praticar uma determinada conduta, quais serdo as consequéncias
desta conduta para a outra crianca? Sera que aquela outra crianga vai se prejudicar, ou vai se
entristecer? Se ela se entristecer, eu vou gostar ou ndo? E certo ou errado? Esta reflexdo mais
profunda sé acontecera a partir da adolescéncia ou vida adulta, porque o cértex pré-frontal passa
por um grau de amadurecimento acelerado no inicio da adolescéncia e chega no seu mais alto grau
funcional mais a frente.

Com efeito, sé a partir do desenvolvimento do cértex pré-frontal é que o individuo tem
condicdes de entender com profundidade a complexidade das relagdes sociais e por este motivo
sera capaz de se deparar com uma situagdo e criar uma antecipacdo mais complexa sobre as
consequéncias, e diante desta previsdo ou expectativa seré capaz de decidir se ira inibir ou ndo o
seu ato que pode ser nocivo ou imoral, € € mediante a uma empatia e teoria da mente que 0s
individuos conseguem prever e sentir 0 que 0s outros irdo pensar em rela¢do ao seu ato.

A imoralidade por outro lado, é uma falha de conduta que €é praticada com plena consciéncia
de que aquilo € um erro, de que o ato viola um codigo de conduta de convivéncia. Quando por
exemplo, um politico desvia verba publica da merenda escolar, ele sabe que outras pessoas estao
sendo prejudicadas, e criancas estdo deixando de receber merenda, e a populagdo como um todo,
deixa de ter o retorno do investimento em impostos pagos, ele estd praticando uma conduta

imoral.
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2.2.3. Etica e comportamento

Problematizar a questdo para (re)pensar nos ideais e (pré)conceitos humanos se torna
essencial para se tomar pela via correta, digna, ética e justa. Afinal, o processo precisa se pautar
por um procedimento que prime pela ética, pela lealdade entre os litigantes.

As elucidacges do filosofo norte-americano Michael Sandel sobre justica definem que:

Para saber se uma sociedade € justa, basta perguntar como ela distribui as coisas
que valoriza — renda e riqueza, deveres e direitos, poderes e oportunidades, cargos
e honrarias. Uma sociedade justa distribui esses bens da maneira correta; ela da a
cada individuo o que lhe é devido. As perguntas dificeis comecam quando
indagamos o que é devido as pessoas e por qué®.

Se passarmos a refletir sobre ética e a justica com o caso do bonde desgovernado e 0s
operarios (hipotético caso tratado por Sandel®’, a teoria traz o dilema onde um bonde desgovernado
e a dificil decisdo entre ndo fazer nada, deixar 0 bonde seguir 0 seu percurso e causar a morte de
cinco pessoas ou agir e mudar a rota do bonde e assim fazer com que morra apenas uma pessoa.

Se pensarmos ‘logicamente’, independente da classe social, religido, e diversos outros
fatores, via de regra, a maioria esmagadora movimenta a lavanca. Porém, suponhamos que o trem
desgovernado esta passando por baixo da ponte e matara cinco pessoas, mas o individuo esta em
cima da ponte e se este empurrar uma pessoa la de cima, esta ira cair no trilho e para o bonde e
morre. Neste caso, a mesma maioria que respondeu que moveria a lavanca, neste segundo caso néo
empurraria a pessoa da ponte, isto porque envolve um ato de violéncia e o cérebro humano possui
um ‘alarme’ para 0s atos de violéncia.

E por este fato que € tdo dificil punir um ato de corrupgdo, porque ndo se vé, diferente de
um crime de latrocicio, homicidio, roubo. E mais facil punir um crime de roubo do que punir um
crime de corrupcao, apesar do crime deste ser capaz de prejudicar milhdes de pessoas, simplesmente

pelo fato de que o cérebro humano ndo enxerga isso.

2.3. As fases de um processo e a influéncia psicoldgica do julgador

O processo se estrutura através do conjunto de cinco fatores, que se divide entre peticéo,
liminar, audiéncia, tempo e atencéo.

As partes devem manjar o tempo e a atenc¢ao do juiz, e se preocupar em promover uma boa
peticdo, liminar e audiéncia, provavelmente esta parte conseguira se beneficiar da sentenca,
aumentando assim, sua chance de vitdria no processo. Por vezes a parte do processo promove as

fases da peticdo, liminar e audiéncia de forma t&o insatisfatoria, que mesmo o processo sendo

% SANDEL, Michael J. Justica: o que é fazer a coisa certa. Tradugdo de Heloisa Matias e Maria Alice Maximo. 6. ed.
Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2012, p. 28.
% Idem, pp. 30-33.
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favoravel a ele, a demanda acaba sendo em favor da parte contréria.

A peticdo inicial perfeita, pode-se dizer que é aquela que demonstra perfei¢do no seu poder,
na sua estruturacdo do poder de convencimento do magistrado. A peticdo inicial € basicamente
composta pela descricdo dos fatos, do direito do pedido, e na sua construcdo se encontram
elementos como jurisprudéncia, doutrina, argumentaces juridicas complexas, que na realidade nao
ird fazer parte do real interesse do juiz sobre a causa. Dito isto, seja porque o direito ndo é
interessante, ou porque o direito ndo emociona, ou porque ele tem a iluséo do especialista (estudo
das ciéncias comportamentais e economia comportamental), onde esta iluséo se resume em que o
especialista subentende que tem o dominio de todo o conhecimento, e que ndo precisam ensina-lo,
ou seja, fundamentar e abarrotar a peticdo com argumentacdes juridicas complexas, jurisprudéncia
e doutrina, dificilmente ird mudar a percepcao que o juiz ja tem sobre aquele tema.

Partindo deste entendimento, onde persiste o fator da ilusdo do especialista, apesar de serem
considerados tecnicamente importantes para a peticao o pedido e o direito, o que se pode trazer de
noVo ao juiz e que acaba sendo o elemento mais relevante para o julgamento, sdo os fatos,
componente que trard emocao, porque o que diz respeito a vida, ao ser humano, emociona, o0 que €
humano emociona.

Para chamar a atencdo do juiz é preciso desenvolver um método que atenda todos os
requisitos, inclusive os requisitos da lei, mas a atencdo primeiramente a descricdo dos fatos
vinculado ao tempo e atencédo do juiz € bastante importante, pois a intencdo principal é garantir que
0 juiz ira ler aquilo que é importante, como por exemplo, criar uma ementa para guiar o juiz, com
frases curtas explicando de maneira sucinta e objetiva tudo o que ird constar na sua peticéo,
escolhendo os ‘bullet points’ que irdo conduzir a narracao da peticdo, tornando-a ao mesmo tempo
curta e impactante. A propria ementa ou resumo transparecera uma historia, drama, emocéo, e ira
chamar diretamente a atencdo do juiz, considerando-se o protagonismo do sistema rapido, da
necessidade de que haja uma historia real, conectado ao tempo curto do juiz. A peti¢do deve conter
comeco, meio e fim, formada por uma ordem cronoldgica, sem esquecer do viés retrospectivo, onde
0 autor da peticdo ird retornar a historia contada e ird compilar os fatos narrados de forma sucinta,
em narrativa circular, dando énfase ao drama humano, reforcando desta forma o viés cognitivo do
juiz.

Com a aplicacdo destas técnicas, cientificamente comprovadas, que tratam de como
funciona o comportamento e o cérebro humano no momento do julgamento, a probabilidade de
sucesso na demanda € superior.

O diferencial no momento do desenvolvimento da peticdo € escrever mensagens

persuasivas. Para a constru¢do de mensagens persuasivas é preciso reduzir a tensdo cognitiva e
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buscar a memdria associativa. Para ter este resultado, existe a necessidade de colocar em pratica a
legibilidade, o padrdo memoravel e a simplicidade, em raz&o da forma de funcionamento do cérebro
do juiz no momento do julgamento, e é neste momento que se implementa o conhecimento da
neurociéncia, porque as estruturas cerebrais envolvidas nos processos de julgamento podem ser
divididas em dois sistemas.

E o entendimento do neurocientista Daniel Kahneman, que define o sistema um como
responsavel pelos instintos, pelas ideologias, pelo nosso instinto de sobrevivéncia, por aquilo que
o individuo entende como certo; e o sistema dois como aquele que € reflexivo, que busca dados,
tenta encontrar aquilo que é mais proximo da realidade com base em uma verificacdo mais
cuidadosa dos dados. O sistema dois € considerado um sistema mais lento porque ele € reflexivo e
gasta mais energia do cérebro, ja o sistema um é conhecido como impulsivo, rapido, mas €
caracterizado pela imperfeicdo. Todavia, estes sistemas funcionam em conjunto®®. Kahneman
defende uma expressio bastante peculiar, “what you see is all there is”%°.

O sistema dois tenta racionalizar, trazer um sentido para algo determinado, mas nao quer
dizer que o individuo esteja sendo precisamente racional, porque racionalizar instintos ndo é ser
racional. Por exemplo, se um individuo se depara com outro que Ihe traz sentimentos de piedade,
mas descobre-se que esta cometeu um ato prejudicial, o sistema dois eventualmente tentarad
justificar o ato prejudicial ou diminuir a gravidade do ato, tendo em vista a compaixao, a piedade
expressa no reflexo pelo sistema um.

O sistema dois se encontra no cortex pré frontal, dorso lateral, e é responsavel pela
capacidade cognitiva, calculista, é dotado de uma caracteristica utilitarista.

Sintetizando, o cérebro humano recebe o alerta e por ser automatico e muito rapido (sistema
um) funciona de maneira imperfeita, e por vezes ignora o que o outro lado do cérebro consegue
enxergar, mas simplesmente ndo consegue decidir de maneira racional se falarmos de um patamar
onde nos deparamos com diversas decisdes ao longo de um dia.

Ou seja, os atalhos mentais auxiliam a sobrevivéncia, pautado em codigos éticos que
permeiam e se aproximam daquilo que seria correto.

O juiz ao julgar um processo ou ler uma peticao, seu cérebro, ele queira ou ndo, ird em busca
do conforto cognitivo, isto significa que ele ird trocar questdes complexas por questdes simples,
porque o cérebro humano ndo quer gastar energia com questdes complexas. O sistema um busca,
de imediato, um atalho para solucdo da questdo, denominado por heuristica, que € um processo

mental simples que auxilia na construcdo de respostas apropriadas, embora varias vezes

% KAHNEMAN, Daniel. Répido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Editora Objetiva. 2011.
% Em tradugcdo significa que “sd existe é aquilo que vocé esta vendo”.
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imperfeitas, para perguntas dificeis.

A memoria do cérebro humano esté diretamente interligada as emocgdes. O sistema dois faz
calculos, monta uma estrutura de quebra-cabecas, mas gasta uma energia enorme, e ao final, aquele
pensamento ndo fica tatuado no cérebro, pois 0s pensamentos que efetivamente ficam tatuados no

cérebro estdo vinculados ao sistema um.

2.3.1. Como funciona o cérebro do juiz no momento da decisao

Primeiro o juiz decide com base naquilo que ele quer, para depois buscar uma
fundamentacéo.

Posner traz no seu livro “The Behavior of Federal Judges 1%, a apresentagio da equacéo
de utilidade do juiz federal americano, que tem vitaliciedade, onde em resultado de uma deciséo o
juiz pode ganhar ou perder um pouco de prestigio, anexado ao fato de ndo poder inovar muito pois
esta preso aos precedentes, mas ao final, o que ird importar é o tempo que o juiz leva para concluir
a sua obrigacéo, ou seja, finalizar o processo ou fase dele.

Em contrapartida, podem ser utilizadas medidas paralelas de estruturas de incentivos que
realmente impulsionem os individuos a se comportarem de determinada forma. Tomemos como
exemplo um caso de execucdo, onde alternativamente as medidas judiciais, a parte credora possa
pressionar o devedor ao cumprimento fora do juizo, o nimero de inadimpléncia diminuiria e
cumprimentos voluntarios aumentariam.

O artigo 804.° do Codigo Civil'®! é eficiente para impor ao devedor o cumprimento de uma

obrigacao, seja ela fiscal ou civil.

2.3.2. Teorias sobre a decisdo judicial e a inerente complexidade do ato de julgar

O processo deliberativo dos juizes é objecto de interesse ja ha algum tempo.
Conforme nos esclarece a citagdo do juiz Benjamin Cardoso!??, antigo integrante da Suprema Corte
dos Estados Unidos, defende que o trabalho de decidir causas se faz diariamente em centenas de
tribunais em todo o mundo. Seria de imaginar que qualquer juiz descrevesse com facilidade

procedimentos que ja aplicou milhares de vezes. Nada poderia estar mais longe da verdade!®.

100 EPSTEIN, Lee; LANDES, William M.; POSNER, Richard A. The Behavior of Federal Judges: A Theoretical and
Empirical Study of Rational Choice. Cambridge: Harvard University Press, 2013.

101 Artigo 804.° do Cddigo Civil: Mora do devedor (Principios gerais) “1. A simples mora constitui o devedor na
obrigacdo de reparar os danos causados ao credor. 2. O devedor considera-se constituido em mora quando, por causa
que lhe seja imputéavel, a prestacdo, ainda possivel, ndo foi efectuada no tempo devido”. PORTUGAL. Cdédigo Civil,
Decreto-Lei n® 47344 de 1966. Disponivel em: https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/decreto-lei/1966-
34509075. Acesso em: 21 setembro de 2023.

102 CARDOZO, Benjamin N. A Natureza do Processo Judicial: Palestras proferidas na universidade de Yale.
Tradugdo: Silvana Vieira; revisio técnica e da traducio: Alvaro de Vita. S&o Paulo: Martins Fontes, 2004.

103 1dem.
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Posner® transcorre de maneira bastante elucidativa sobre um obstaculo & compreensio
desta mecanica.

Os formalistas e os realistas representam as duas correntes que tradicionalmente buscam
explicar o processo decisorio de um juiz ao deliberar um caso. Os formalistas defendem a aplicacédo
da lei de forma légica, mecanica e deliberativa. Em contraponto, os realistas defendem que o juiz
toma decisdo por sentimento, de forma intuitiva e apenas em um segundo momento racionaliza para
justificar a decisdo tomadal®.

A parte do elemento discricionario e voluntario da atuagio do juiz, o formalismo enfatiza
um elemento mecéanico e l6gico no processo jurisdicional. A acentuar a ideia de que o direito deve
ser declarado pelo juiz de maneira ndo criativa, sem o envolvimento de valoracdes pessoais'®.

Neste ambito, Leiter’®” explana que o formalismo legal pode ser visto por uma optica mais
ordinaria, que aponta para uma funcdo revestida unicamente pela aplicagdo mecanica da lei por
parte do juiz. Adicionalmente, hd uma visdo ligeiramente mais detalhada que estabelece que o
raciocinio juridico ndo é mecanico a medida em que exige que as fontes validas do direito sejam
identificadas pelo juiz, assim como se realize a interpretacao dessas fontes e faga-se a distin¢éo das
fontes que séo relevantes para o julgamento do caso.

Em adicdo, ainda em referéncia aos formalistas, Tumonis'® aponta que dentro deste grupo
ha variaveis radicais em defesa da impossibilidade de que qualquer fator externo seja apto a
intervencdo numa decisdo judicial, assim como varidveis que atenuam esta Visdo.
Adversativamente, este autor reforca que o realismo juridico surgiu na década de 1920 nos Estados
Unidos, a desafiar a posicdo prévia de que os juizes sdo meros tomadores de decisdo racionais.
Diversas ramificacGes também podem ser observadas no ambito dos realistas, contudo, em sintese
é defendido que que os juizes decidem antes mesmo de definirem a regra legal aplicavel ao caso,
sob influéncia de questdes ligadas a sua personalidade ou as suas ideologias politicas'®®. O autor

104 Atuou como juiz do Tribunal de Apelacéo da 72 regido (U.S. Court of Appeals for the Seventh Circuit) de 1981 até
2017. Também atuou como Law clerk na Suprema Corte americana de 1962 a 1963. POSNER, Richard A. Como
Deciden los Jueces. Traduccion: Victdria Roca Pérez. Madrid: Marcial Pons, 2011.

105 GUTHRIE, Chris; RACHLINSKI, Jeffrey J.; WISTRICH, Andrew J. Blinking on the Bench: How Judges Decide
Cases.  Cornell Law  Review, wvol. 93, n° 1, 2007, opp. 2-40. Disponivel — em:
https://scholarship.law.cornell.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1707 &context=facpub . Acesso em: 23 marc¢o de 2023.
106 CAPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Traducéo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio
Antobnio Fabris Editor, 1993.

107 LEITER, Brian. Legal Formalism and Legal Realism: What Is The Issue? University of Chicago Public Law &
Legal Theory, vol. 16, n° 2, 2010, pp. 111-133.

108 TUMONIS, Vitalius. Legal realism & judicial decision-making. Jurisprudence, vol. 19, n° 4, 2012, pp. 1361-1382.
199 Embora ja existisse o realismo juridico antes das décadas de 1920 e 1930, sdo considerados os precursores do
realismo juridico nos Estados Unidos Oliver Wendell Holmes Jr, Benjamin Cardoso, Theodore Schroeder, Joseph
Hutcheson, Jerome Frank, Roscoe Pound, Karl Llewellyn, entre outros. Na Europa, também ao inicio do século XX
surgiram pensamentos semelhantes mas que ndo se concretizaram no meio juridico. Idem.
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aponta ainda que ndo cabem simplificacGes para diferenciar as duas vertentes abordadas, uma vez
que ha variantes dentro de cada uma delas.

Neste contexto, deve-se ter em conta que, embora na actividade judicial tenha sempre sido
verificada uma vertente de teor criativo, somente no século XX a criatividade foi intensificada nesta
actuacdo — em especial pela transformacdo do Estado nas sociedades modernas, seja via
intervengdes nas areas econdmicas e sociais que terminaram por gerar leis mais flexiveis & uma
atuacdo mais criativa do juiz, seja pela construcdo de um Estado administrativo!?®,

Por vérias vezes o legalismo ndo é capaz de resolver casos, assim, conta-se com a
criatividade do juiz para a tomada de decisdo — ocorrendo por vezes sob influéncia de opinides
politicas ou pela sua propria idiossincrasia. E comum que a deliberacdo publicada esconda as reais
razBes que provém do subconsciente do juiz. Nesse ponto, o realismo juridico trouxe como um de
seus protagonistas o papel da intuicdo nas decisdes judiciais, a atacar o legalista no sentido da sua
incapacidade de oferecer aos juizes as ferramentas necessarias para decidir casos futuros*-112,

H& uma importante diferenca entre os juizes da common law e os juizes da civil law no
sentido de que, embora ambos tenham uma atuacdo criativa, pelo facto de serem nomeados
politicamente os primeiros tendem a uma génese mais criativa, enquanto os juizes da civil law
exercem uma criatividade mais oculta, na medida em que recebem uma criacao profissional e ndao
gostam de se colocar em evidéncial®®.

O realismo também sofreu fortes criticas fundadas em dois pontos principais: afirmava-se
que todos 0s casos eram indeterminados para 0s juizes — adversativamente, foram acusados de
decidirem previamente os processos com base em consideragcfes politicas ou preconceitos, a dar
margem para uma espécie de decisionismo. De facto, as criticas mostram-se infundadas e
enfraquecidas pelo facto de que os juizes normalmente decidem com boa-fé e fazem uso da intui¢do
e das emoc0es para auxiliar no acto de decidir.**

Em desdobramento, outras diversas correntes buscam explicar a natureza das decisdes
judiciais.

Weinberg e Nielsen!® apresentam trés perspectivas relativamente a tomada de deciséo

judicial. A perspectiva empirica, em que o juiz decide os casos com base nas suas experiéncias

10 CAPELLETTTI, Mauro. Op. cit.

11 Qutra relevante visdo adotada pelo realismo foi clarificar a diferenca entre o processo de tomada de decisdo e os
julgamentos escritos. Assim, 0s juizes julgam com base em varias influéncias e depois justificam com base nas regras
existentes. TUMONIS, Vitalius. Op. cit.

112 pOSNER, Richard A. Op. cit.

113 CAPELLETTTI, Mauro. Op. cit.

114 POSNER, Richard A. Como Deciden los Jueces. Traduccion: Victdria Roca Pérez, Madrid, Marcial Pons, 2011.
115 WEINBERG, Jill D; NIELSEN, Laura Beth. Examining Empathy: Discrimination, Experience, and Judicial
Decisionmaking. University of Southern California Law Review, vol. 85, 2012, pp. 313-352. Disponivel em:
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vividas e interacGes com factores sociais. A perspectiva legal, que aponta para a aplicacdo mecanica
das leis aos factos e, por fim, a perspectiva politica, a defender que a actuacao dos juizes é guiada
por ideologias, orientagdes politicas ou preferéncias estratégicas, o que pode ser denominado de
modelo atitudinal.

Guthrie, Rachlinski e Wistrich!® trazem o modelo formalista-realista (realistic formalism),
com base em estudos contemporaneos na area da psicologia e estudos empiricos realizados pelos
mesmos, Como uma proposta de terceira via para esclarecer o seguinte fenébmeno: as duas linhas
principais (formalistas e realistas) ndo conseguem explicar integralmente como funciona a ardua
execucdo do processo decisorio, pois, por um lado é evidenciado que muitas vezes 0s juizes usam
a intuicdo, contudo, em contraponto também se mostram plenamente capazes de aplicar as regras
estabelecidas. Os autores partem em defesa de que o juiz decide de maneira intuitiva, mas, em
alguns casos, atuam a substituir a intuicdo pela deliberacdo. Ponto este j& abordado por filésofos ha
muitos anos, mas recentemente a distin¢ao entre a deducao e a intuicdo vem sendo aprofundada por
estudos na area da psicologia, que ja formulou mais de uma dezena de modelos cognitivos do

sistema dual que tém em comum a distin¢do entre o processo intuitivo e o deliberativo.

2.3.3. A utopia da neutralidade do juiz e a caracterizagédo do ato de julgar como humano

Traz-se aqui dois pontos fundamentais para um apropriado entendimento do acto de julgar,
apos esta explanacdo acerca das teorias existentes. Primeiramente, a proposta de desconstruir o
mito da neutralidade do juiz e, sequencialmente a importancia de observar que o acto de julgar, por
ser humano, é imbuido de inerente complexidade.

Actualmente, considera-se ultrapassado o mito da neutralidade. Uma vez que a neutralidade
ideoldgica ndo existe, um juiz ndo pode ser alguém neutro. Excepto se esta neutralidade for
verificada sob a forma de apatia e irracionalidade, o que ndo se espera de um juiz.

Um modelo democréatico de magistratura oferece ferramentas aptas a controlar a
imparcialidade do juiz mediante controles internos, o que ndo impede que exista uma pluralidade
ideoldgica por parte do mesmo, por mais que a actuacao interpretativa do juiz possa variar conforme
ele seja conservador ou liberal, um socialista ou democrata cristdao*’.

A neutralidade refere-se a ndo influéncia de aspectos subjectivos e preconceitos, em

contrapartida a imparcialidade tem a ver com a capacidade de conseguir tomar uma deciséo de

https://www.americanbarfoundation.org/uploads/cms/documents/weinberg_nielsen_-_examining_empathy.pdf
Acesso em: 23 margo de 2023.

116 GUTHRIE, Chris; RACHLINSKI, Jeffrey J.; WISTRICH, Andrew J. Op. cit.

117 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Estructuras Judiciales. Buenos Aires: Editar, 1994.
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maneira justa a considerar todas as visdes existentes, assim, na imparcialidade o julgador tem as
suas visdes proprias, sem perder a capacidade de observagdo e consideracdo de diferentes pontos
de vista. Decidir com imparcialidade é utilizar-se de acc¢des e principios que todas as partes
aceitariam como justos. Os juizes nunca podem ser neutros ou apagar o amalgama das suas
experiéncias, o que de facto é enriquecedor pois € exatamente com base nas experiéncias e
aprendizados dos juizes que 0s mesmos conseguem chegar a um julgamento justo®*8,

Esta observacdo acerca da inexisténcia da neutralidade de quem julga, no &mbito de um
sistema judicial fundado na imparcialidade, acaba por criar margem para que o juiz diversas vezes
ndo insira os reais motivos que levaram a sua decisao na fundamentacdo da mesma, optando, ao
contrario, por uma racionalizacéo juridica da decisé@o a fim de adequa-la aos modelos exigidos pelo
sistema judicial.

Neste ambito, ¢ instigadora a reflex&o proposta por Duarte, Baptista e lorio Filho!®:

Ou seja, a sentenca é fruto do sentimento ou da sensibilidade do magistrado, mas
a sua manifestacdo escrita ndo pode expressar esses sentimentos. Ele pode sentir,
mas ndo pode expressar que sentiu! Apesar de ter de motivar e explicitar o
caminho da decisdo, por dever de oficio, ja que a fundamentagdo é a garantia da
imparcialidade! [..] No final, é como se os dados empiricos nos chamassem a
seguinte reflexdo [escancarando também uma nitida contradi¢do): existe um
mundo incontrolavel que esta dentro do juiz e que esta fora dos autos. A Unica
forma possivel de acionar esse mundo interno é permitir e legitimar que os
proprios magistrados externem esse mundo em suas decisfes judiciais. Ocorre
que, esse exercicio pode explicitar eventuais parcialidades na jurisdicdo e essa
crenga € um dogma que o sistema ndo pretende confrontar. Assim, fica mais fcil,
ao menos abstratamente, manter a Idgica aparentemente funcionando. Todos
acreditam e reproduzem que a fundamentacédo das decisdes judiciais é o controle
democratico do Judiciario e que a imparcialidade sustenta a ideia da Jurisdic&o'?.

Uma vez que transcorreu-se sobre o mito da neutralidade e fizeram-se as necessarias
diferenciacfes com a exigéncia de um atuar imparcial, é apropriado o aprofundamento da ideia da
complexidade existente no ato decisorio. E consideravel que a ciéncia tenha dificuldade para
entender os meandros da mente do juiz frente a um caso pela sua relagdo intrinseca com a propria

natureza humana.

118 MCLACHLIN, Beverley. Judicial Impartiality: The Impossible Quest? In: SHEARD, Ruth. A Matter of Judgment:
Judicial Decision-making and Judgment Writing. Vol. 2, Education Monograph Series, 2003, pp. 15-26. Disponivel
em: https://www.judcom.nsw.gov.au/wp-content/uploads/2016/07/education-monograph-2.pdf. Acesso em: 2 de
setembro de 2023.

119 DUARTE, Fernanda; BAPTISTA, Barbara Gomes Lupetti; IORIO FILHO, Rafael Mario. Uma gramatica das
decisBes judiciais: " que falar quer dizer" e o que nédo dizer quer falar? In: JAPIASSU, Carlos Eduardo A.; MELLO,
Cleyson de Moraes; REBELO, Leonardo (coordenadores). Direito Pesquisa e Inovacdo - Estudos em homenagem ao
professor Mauricio Jorge Pereira da Mota. Juiz de Fora: Editar Editora, 2016, pp. 49-54. Disponivel em:
https://www.academia.edu/27943395/UMA_GRAMATICA_DAS_DECISOES JUDICIAIS_O_QUE_FALAR_QU
ER_DIZER/NO_QUE_NAO_DIZER_QUER_FALAR . Acesso em 01 de setembro de 2023.

120 1 dem.
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Nesse sentido, cabe a insercédo da lucida explanacdo do ex-ministro do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal Carlos Alberto Menezes Direito 2

O que se quer significar com isso € que a deciséo judicial €, essencialmente, uma
decisdo humana. Sendo uma decisdo humana ela ndo esta, por inteiro, no dominio
da ciéncia ou da técnica. O homem ndo existe somente porque tem o suposto
dominio da razdo. O homem existe porque ele é razdo e emoces, sentimentos,
crengas. A decisdo judicial €, portanto, uma decisdo que estd subordinada aos
sentimentos, emogdes, crencas da pessoa humana investida do poder jurisdicional.

E interessante neste ambito também a perspectiva de Cardoso:

H4, em cada um de nds, uma corrente de tendéncias - quer a chamemos de
filosofia, quer ndo - que da coeréncia e dire¢do ao pensamento e a acao. Os juizes,
como todos 0s mortais, ndo podem escapar a essa corrente. Ao longo de suas vidas,
sdo levados por forcas que ndo conseguem reconhecer nem identificar - instintos
herdados, crengas tradicionais, convic¢bes adquiridas; o resultado é uma
perspectiva de vida, uma percepgdo das necessidades sociais [...]*?.

O antigo juiz da Suprema Corte australiana Michael Kirby!23, pronunciou-se em conferéncia
sobre o objecto em questdo quando se tenta compreender que:

A tomada de decisdo em qualquer circunstancia € uma funcdo complexa
combinando légica e emogdo, aplicagdo racional de inteligéncia e razdo, respostas
intuitivas para experiéncia, bem como forcas fisioldgicas e psicoldgicas das quais
o tomador de decisdo é apenas parcialmente consciente.

A embasar-se nas licdes de Karl Llewellyn, Prado *?* aponta que, a mente do juiz em um
primeiro momento busca a decisdo que considera justa para, em sequencia enquadra-la no suporte
normativo, evidenciando-se a presenca de um forte aspecto subjectivo por parte do juiz no acto de
julgar.

Complementarmente, Larenz explica acerca da existéncia de hipdteses em que o juiz
encontra-se perante varias possibilidades de decisbes justas, o que muitas vezes condiciona a
escolha final a intui¢do pessoal ou conviccdo intima do juiz:

Quando nenhuma das resolucBes possiveis seja manifestamente injusta, a
resolucdo é deixada, nos casos mencionados, a intui¢do valorativa e a convicgao
do juiz. Aqui existe, decerto, o perigo de que no julgamento do juiz se insinuem,

121 DIREITO, Carlos Alberto Menezes. A Decisdo Judicial. Revista da EMERJ, vol. 3, n. 1, 2000, pp. 24-42, p. 27.
Disponivel em: https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistall/revistall 24.pdf . Acesso em 02
de setembro de 2023.
122 CARDOZO, Benjamin N. A Natureza do Processo Judicial: Palestras proferidas na universidade de Yale.
Traducéo: Silvana Vieira; revisio técnica e da tradugéo: Alvaro de Vita. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 3.
123 KIRBY, Michael. Judging: reflections on the moment of decision. Charles Sturt University, Fifth National
Conference on Reasoning and Decision-making WAGGA, 4 December, 1998. Disponivel em:
https://www.hcourt.gov.au/assets/publications/speeches/former-justices/kirbyj/kirbyj_charles.htm . Acesso em 02 de
setembro de 2023.
124 PRADO, Lidia Reis de Almeida. O juiz e a emogao: aspectos da légica da deciséo judicial. 5 Ed. Sdo Paulo: LTr,
2010.
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sem que ele préprio disso tenha consciéncia, preconceitos de diversas ordens, que,
como sempre, podem ser limitados.1?°

A historia a seguir, contada por Barroso, ilustra como as pessoas pensam de maneiras
diferentes e tém diferentes visdes do mundo consoante seus pontos de observagdo — e sendo 0s
juizes seres humanos, ndo héo de fugir a esta regra:

A historia de dois amigos, que se passa no Alasca. Dois amigos que estavam
tomando cerveja em um bar e, como previsivel, conversavam sobre mulheres,
depois passaram para esportes diversos e depois de certa quantidade de cerveja,
estavam falando sobre religido. Um deles era religioso, o outro era ateu. A certa
altura, o ateu fala para o religioso: "Essa histéria de Deus... ndo é que eu nunca
tenha tentado acreditar, eu j& tentei mais de uma vez. Ainda, recentemente, eu
estava perdido no meio de uma tempestade de neve, eu estava congelando, ndo
achava o meu caminho de volta e eu sabia que eu iria morrer. Entdo, eu me ajoelhei
no chédo e falei: Deus, se vocé existe, venha me ajudar e me salva". E o religioso
fala para ele: "Bom, entdo depois disso, vocé se tornou um homem crédulo,
porgue, pelo que vejo, vocé esta vivo e bem aqui do meu lado". E ele falou: "Estou,
mas gque Deus que nada. Deus néo apareceu. O que aconteceu € gue vinha passando
um casal de esquimos, eles me viram, me aqueceram, me mostraram o caminho
da saida e, por isso, eu estou vivo. Nem sinal de Deus.*?®

William H. Rehnquist!?” ex-chefe de justica dos Estados Unidos, explica que os juizes ndo sio
fungiveis, no &mbito que cada um deles traz um historico pessoal e as experiéncias pelas quais
passaram influenciardo no momento da tomada de decisdo — seja por parte dos juizes que actuam
no julgamento ou aqueles que atuam em grau de apelacéo.

Essa fungibilidade — ou diversidade — abordada por Rehnquist, é oriunda de diversos
factores, uma vez que cada ser humano provém de uma criacdo familiar diferente, uma formacéo
educacional especifica, pode ter sido exposto a principios religiosos diversos e passou por
experiéncias diferentes durante a vida pessoal e profissional. Todos esses aspectos influenciardo a
conduta a ser adoptada pelo juiz.

Posner!?® aponta que o historico de experiéncias profissionais pode influenciar o processo
decisorio do juiz. Em busca de explicar a dindmica dessa influéncia o autor apresenta o exemplo
pratico de um juiz que teve uma ma relacdo com sindicatos ou com executivos em experiéncias
profissionais prévias ao exercicio da magistratura, sendo possivel que esse lastro profissional

influencie o juiz ao decidir um processo em que algum desses personagens sejam envolvidos.
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Em todo caso, vale a ressalva de que a complexidade do ato de julgar esta intrinsecamente
relacionada com uma das principais ferramentas voltadas a aplicacdo do direito que estdo a
disposicdo do juiz: a interpretacao.

Contudo, e conforme apresentado, encontra-se superada a visdo tradicional do processo que
considera uma actuacdo mecanica do juiz na analise de factos, leis e precedentes. Portanto hoje
entende-se que a fungdo do juiz extrapola o atuar mecanico, uma vez que 0s juizes sdo instados a
interpretar valores que modificam-se de tempos em tempos na sua actividade diarial?®.

Complementarmente, Barroso esclarece que, atualmente a mera aplicagdo da norma néo
seria ferramenta suficiente para o juiz decidir casos dificeis ou que exijam uma interpretacao
constitucional, diferente daquela visdo dos formalistas que prevé o juiz como mero aplicador de
normas:

A norma trazia, em si, a solu¢do que o constituinte ou o legislador havia concebido
abstratamente para resolver os problemas. Os fatos existiam para serem
subsumidos naquela norma, para que se produzisse o silogismo que produzia a
decisdo judicial. A norma era a premissa maior; os fatos, a premissa menor; e a
sentenca era a concluséo. E o juiz, ainda no modelo tradicional, era o profissional
que desempenhava uma funcdo técnica de conhecimento; revelar, no caso
concreto, a solugéo que estava pré-pronta na norma juridica°.

A interpretacdo, como actividade humana natural e intuitiva, ndo esta submetida a regras e
nem a uma légica predeterminada®®!.

A actividade de interpretacao do juiz engloba tanto os factos como as regras juridicas, sendo
fulcral na sua atuagdo. Torna-se entdo de suma importancia perceber a influéncia da sua
personalidade no exercicio de tal actividade. Ao interpretar, o juiz ndo atua com neutralidade, pois
0 seu sistema de conviccdes € central na defini¢do da regra a aplicar-se e como vai a ser interpretada
no caso concreto®,

Aguiar Junior!3® assume um posicionamento intermedidrio entre os positivistas e os realistas

ao abordar a tarefa de interpretacdo do juiz quando defende que o mesmo ndo esta adstrito a lei
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como defendem os positivistas, devendo sempre buscar a justica. Contudo, isso ndo lhe da o direito
de uma atuagdo completamente livre, permanecendo o vinculo ao ordenamento juridico (de maneira
ampla, contemplando a lei, o principios, postulados de direito natural, de justica e de equidade) e
aos valores sociais do ambiente em que vive. Desta forma, os sentimentos médios daquela
sociedade devem sobressair-se aos sentimentos pessoais do juiz.

McLachlin'®, que foi atuante por muitos anos como juiza da Suprema Corte e Chefe de
Justica no Canada, vem a corroborar este posicionamento. Ela defende que a verdadeira natureza
da deciséo judicial reside entre o mito da declaracdo da lei e a posicao de que as decisdes judiciais
refletem a idiossincratica adocdo de preferéncias do juiz. Afirma que, embora a tomada de deciséo
possa ser influenciada por factores subjectivos, a possibilidade que o juiz consiga decidir com
racionalidade e imparcialidade é real — propondo que ao decidir, 0 mesmo adopte uma objectividade
consciente (conscious objectivity) em prol da garantia de que os aspectos subjectivos ndo interfiram
na sua decisdo. Portanto o passo inicial para este controle € que o juiz tenha a percepc¢do de que é
impossivel ser neutro. Em um passo seguinte deve identificar os vieses e preconceitos, em virtude
de eliminar aqueles que sejam negativos, como o racial por exemplo.

Importante a ressalva de que nenhum intéprete atinge o sentido da norma simplesmente
apos a execucdo dos tradicionais métodos de interpretacdo. De facto, o intérprete ja tem uma pre-
compreensdo do seu significado antes de deparar-se com uma norma. No entanto, esta pre-
compreensdo pode partir da subjectividade, quando é relacionada com os valores, a formagédo, a
vivéncia e as experiéncias de vida do intérprete — e pode ser juridica, quando vinculada ao ambito
do direito, como ocorre com a jurisprudéncia®®®.

A formacéo e a origem social do jurista também sdo fatores muito importantes na formacéo
dos valores, dos principios e critérios que virdo a ser adoptados pelo magistrado no momento de
interpretar. Estes factores formardo a maneira de raciocinar do juiz e inspirardo os seus julgados,
de forma que o sentimento de justica do juiz decorre de todos os dados prévios que sao estabelecidos
pela sua personalidade®.

Apos fixar pressupostos sobre a decisdo judicial e advertir sobre a complexidade do ato,

cumpre mencionar a éptica de como se da o processo de tomada de deciséo por parte dos juizes.
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Em referéncia ao processo de tomada de decisdo nas cortes norte-americanas, Posner
desconstitui aquela imagem tradicional do juiz, estudando artigos académicos para tomar uma
decisdo. Na prética diéria, os magistrados leem um informe, discutem com 0s seus assessores,
enfrentam os argumentos orais, e eventualmente, podem estudar alguma questao especifica do caso
ou do direito e discutem com os demais juizes. Todos estes passos ndo apresentam morosidade e
recebem uma alta carga relacionada a experiéncia, personalidade e temperamento do juiz.

Direito menciona que a decisdo judicial da-se em duas etapas®*. Primeiramente, 0 juiz deve
conhecer todos os factos da causa e, apenas em um segundo momento, o juiz determinara as regras
e 0s principios aplicaveis aos factos.

O ex-ministro do Superior Tribunal de Justica do Brasil Rui Rosado de Aguiar Junior bem
sintetiza a complexidade do ato de julgar ao referir que, ao decidir, o juiz leva em conta o seguinte:

(1) norma individualizada, imediatamente aplicavel ao caso; (2) os principios
gerais do sistema juridico vigente, entre eles os decorrentes das ideias de justica e
de equidade, e os fins e valores sociais que essa ordem se prop0e a preservar; (3)
sofre, como qualquer pessoa, a atuacdo de fatores multiplos, de ordem emocional,
psiquica, circunstancial; (4) sente o efeito de suas conviccdes ideoldgicas; (5) por
fim, reflete sobre as consequéncias reais que decorrerdo da decisdo. O juiz deve
estar consciente destes aspectos do seu trabalho, para ter a lucidez suficiente que
Ihe permita identificar, analisar e criticar as circunstancias que o acometem,
inclusive para se policiar, pois do contrario serd um ingénuo influenciado por
fatores que ele mesmo desconhece, mas que certamente existem e sio eficazes®.

Ja Barroso™*® faz uma diferenciacéo entre os casos faceis e os dificeis. Os primeiros seriam
os resolvidos sem dificuldade com as normas aplicaveis, e os dificeis 0s quais nao se resolvem com
a mera aplicacdo da norma. Nestes ultimos, aponta a influéncia de trés factores principais: as
normas, a ideologia do juiz e questdes institucionais. Desta forma, o juiz deve resolver o caso a
partir das normas postas, sejam constitucionais ou infraconstitucionais. A partir deste ponto, passam
a influenciar os factores pessoais como a sua ideologia, ou seja, o que julga justo, correto. A parte
destes dois factores, o juiz também é limitado por questdes institucionais como a separacao de
poderes, a legitimidade democratica do Poder Judiciario e a opinido publica.

Finalmente, Duarte e lorio Filho trazem ainda uma perspectiva adicional, a qual denominam
gramatica das decisdes judiciais e parte do pressuposto que ao tomarem decis@es, 0s juizes buscam
pela motivagdo através de estratégias argumentativas/discursivas e utilizam-se de estruturas e regras
de formacéo discursiva que possibilitam a producdo de um sentido para o conteddo da norma

embasado na interpretacdo de textos, preceitos, enunciados e disposicdes. Trés origens distintas
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fundamentam esta producao de sentido: a doutrina juridica (vista como um marco para a construcao
de opinides), a retorica (a significar a busca da persuasdo por parte dos actores do processo) € a
cultura juridica (com influéncias dentro e fora do Poder Judiciario).

Em outros termos:

Uma gramatica decisoria implica na identificacdo de um sistema de regras légicas
que informam os processos mentais de decisdo: formulas que regulam o
pensamento e estruturam as decisdes; isto €, estruturas que orientam a construgao
do discurso que se materializa nas decisdes judiciais. Essa gramética estaria
internalizada pois é ela que, pela repeticdo e interacdo entre os atores do campo
juridico, habilita o juiz a compreender o sentido dado ao direito para entdo
decidir,

Assim, feita uma explanacdo geral acerca das teorias mais tradicionais sobre a mecénica das
decisdes judiciais, bem como acerca da complexidade do ato de julgar, verificada empiricamente

por juristas e estudiosos do assunto.

2.3.4. As descobertas da neurociéncia e das ciéncias cognitivas sobre o processo de tomada de
deciséo

O estudo sobre as teorias do processamento dual (dual process ou dual-system theory) ja
existe desde o terceiro quarto do século XX, contudo apenas no inicio do século XXI
popularizaram-se 0s termos Sistema 1 e Sistema 2, entretanto acredita-se que 0s termos vém a ser
simplificados em excesso e as divisdes normalmente feitas entre os sistemas ndo tém sido unanimes
entre os estudiosos®*!.

No ambito de um panorama geral, é notavel que a psicologia do julgamento e da tomada de
decisdes foi dominada por trés paradigmas principais. Na linha do primeiro paradigma, podem ser
incluidos os estudos de Daniel Kahneman — entre outros, que relacionam-se com a proposta de que
as heuristicas e vieses apoiam-se em julgamentos relacionados a probabilidade. O segundo
paradigma, que tem por um de seus principais estudiosos Wu G. aborda a ideia de tomada de
decisdo sob risco. A terceira e menos difundida linha de pensamento — defendida por Doherty, parte
de uma vertente que relaciona-se com a teoria do julgamento social e 0 modelo de lente, e defende
que julgamentos séo realizados quando varias pistas estdo disponiveis no ambiente, assim como

ocorre com um diagnéstico médico®#2,
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N&o €é intencdo deste trabalho um mergulho mais profundo na area da ciéncia cognitiva, mas
é interessante esclarecer que o processo de tomada de decis&o do ser humano é complexo, e portanto
ndo difere para os juizes.

O sistema 1 é descrito por Kahneman 4

pelos eventos mentais que acontecem
automaticamente a exigir pouco ou nenhum esforco. Este sistema engloba habilidades que o ser
humano tem de forma inata e que permitem a percepc¢do do mundo ao seu redor. Em compensacéo
também abrange aquelas actividades mentais que sdo aceleradas e automatizadas pela prética
prolongada, a exemplo de como atuam os grandes jogadores de xadrez. Em contraponto, o sistema
2 é aquele deliberado, que envolve atencdo e esfor¢o quando € utilizado.

De acordo com o autor, o Sistema 1 atua de maneira automatica, enquanto o Sistema 2 existe
em um modo de esfor¢co reduzido que ocorre na maior parte do tempo, sob influéncia das
impressdes, intuicdes, intencdes e sentimentos gerados pelo Sistema 1. Entretanto, quando o nivel
de dificuldade eleva-se o Sistema 2 é activado e passa a assumir o controle.

Guthrie, Rachlinsk e Wistrich ** desenvolveram um modelo ao analisarem o
comportamento judicial. Embasados no modelo geral de julgamento proposto por Kahneman e
Shane Frederik, sustentam que os juizes utilizam-se de um julgamento intuitivo inicial, que em
algum momento pode ser substituido por um sistema deliberativo. Desta forma, o estudo destes
autores defende que o juiz, como um ser humano comum, tem tendéncia a utilizar em um primeiro
momento a intuicdo, que podera entdo ser substituida pela deliberagcdo em casos mais complexos —
afastando-se assim das correntes formalista e realista.

Portanto, de acordo com os estudiosos, o Sistema 1 faz referéncia aqueles processos
activados de maneira espontanea e sem muita demanda de atencdo — sendo automaticos, intuitivos,
rapidos e isentos de esforgco, sem deixar de englobar emocgdes. Ja o Sistema 2 tem a ver com
operacdes mentais que demandam esforco, concentragcdo, motivacdo e execucdo de regras
aprendidas — o0 que o torna mais lento e dependente de um alto grau de esforco por parte do tomador
de deciséo.

Evans'®® estabelece uma diferenciagdo no sentido de que o Sistema 2 necessita de acesso a
uma central de memoria de trabalho com limitacdo de capacidade, enquanto o Sistema 1 nédo exige

este acesso. O autor prefere ainda que os sistemas sejam denominados tipo 1 e tipo 2. Desta forma,
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0s processos do tipo 1 seriam vinculados a qualquer processo na mente que ocorra de forma
automatizada sem envolver a utilizacdo da capacidade da memoria; enquanto o tipo 2 refere-se a
um processo lento, sequencial e com uma capacidade limitada. A actuacdo do tipo 1 envolve
comportamentos intuitivos (como a atencdo e a percepcao), um sistema de aprendizado e um
sistema que, depois de varias repeticdes passa de deliberativo a automatizado. E possivel que a
existéncia de tantas variagdes do tipo 1 tenha originado vérias teorias sobre o processamento dual,
todavia ndo é verificada divergéncia quanto ao facto de que o sistema tipo 2 depende do sistema do
tipo 1 para o seu regular funcionamento.

Adicionalmente, Lieberman*® discorre sobre o mesmo fendmeno — apesar de utilizar-se de
outra nomenclatura, a terminologia reflexivo ou Sistema X, para 0s processos que ocorrem de
maneira automatica (de forma implicita, inconsciente ou irracional), e refletido ou Sistema C para
0s actos controlados (que sejam explicitos, conscientes ou racionais). O autor evidencia que 0s
sistemas ndo atuam de forma independente, mas de forma simultanea com o Sistema X,
conseguindo a primeira oportunidade de oferecer uma solucdo e, na impossibilidade de tal, recorre-
se ao Sistema C.

O autor apresenta um exemplo bastante elucidativo ao explicar que, uma pessoa ao abrir
uma porta age de forma automatica, a considerar a funcdo que normalmente se espera da maganeta,
entretanto, se nota algum defeito na mesma que demande uma ac¢éo diversa, o sistema automatico
em sua falha passa a dar vez ao sistema controlado.

Portanto, independente da nomenclatura escolhida, a ciéncia cognitiva apresenta um solido
panorama no ambito de que o processo cognitivo dos seres humanos conta com duas formas de
decidir: através do processo cognitivo rapido, automatico e inconsciente; e por outro lado o
processo cognitivo lento, deliberativo e consciente.

A direccionar o foco do estudo para a fungéo judicial, julgam-se valiosas as contribuigdes
de Posner**” no aspecto de que a intuicdo tem papel crucial na tomada de decisGes judiciais, e pode
ser percebida como uma maneira de abreviar 0 acesso a um repositério de conhecimentos
adquiridos ao longo dos anos através da experiéncia pessoal do decisor e que ja esta incorporado

ao seu subconsciente. No caso dos juizes norte-americanos defende-se que, por normalmente
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possuirem vasta experiéncia, € aumentado o uso da intuicdo — o que pode ser muito Util tanto em
casos mais complexos quanto nos mais simples.

Além do panorama previamente delineado, é necessario ressaltar a existéncia de diversas
diferencas entre as teorias do processamento dual — ndo apenas na esfera das nomenclaturas
utilizadas, como também relativamente a alguns conceitos fundamentais para a compreensao do
tema.

Evans!*®, levanta uma destas questdes ao analisar o panorama geral das teorias duais e
defender a existéncia de duas vertentes: numa delas estdo aqueles autores que defendem a atuacéo
paralela dos sistemas 1 e 2, com predominancia e controle do sistema 2 sobre o sistema 1; na outra
vertente — denominada intervencionista, apoia-se a ideia que o Sistema 1 exerce influéncia sobre o
sistema 1 influencia o funcionamento do sistema 2, inclusive a guiar o0 comportamento humano,
neste caso fica a caber ao sistema 2 apenas buscar uma justificativa para aquele comportamento.

Sob a 6tica do prisma da anatomia cerebral, o sistema automatico é composto pela amigdala,
pelos ganglios da base e pelo cortex temporal lateral. A primeira tem a ver com sinais de ameaca e
a glandula basal relaciona-se com comportamentos relacionados a recompensa. Essa estrutura
cerebral compde uma base de conhecimento bastante eficiente sobre as caracteristicas sociais e
afetivas dos fendmenos sociais. Esse sistema engloba nossas teorias e expectativas implicitas que
possibilitam a nossa interaccdo sem problemas com o mundo, promovendo perfeitamente nossos
objectivos e evitando nossos inimigos®°.

Em contrapartida, a composi¢do do sistema controlado engloba trés mecanismos
neurocognitivos que trabalham em conjunto: o cortex cingulado anterior, o cértex pré-frontal e o
lobo temporal medial (incluindo o hipocampo). As duas primeiras regifes atuam na deteccap da
necessidade de controle descendente e na implementacdo do controle, respectivamente. O lobo
temporal medial armazena informacGes acerca de episddios na medida em que exigem um
processamento controlado. Esse mecanismo pode ser bem observado por exemplo através da

observacdo de uma pessoa igualitaria que, por algum motivo, tenha uma percepcdo ruim
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relativamente a uma pessoa de outra raca. Neste momento, o sistema controlado passa a agir para
ndo permitir esta atitude®®°,

Uma vez compreendido o funcionamento basico do tomador de decisdes sob a luz dos
fundamentos das teorias duais, bem como explorada a questdo da anatomia cerebral, é cabivel tocar
em dois pontos importantes que estdo ligados ao funcionamento do sistema 1 e, em alguns casos,
podem levar os tomadores de decisdo a incorrer em ilusdes cognitivas: as heuristicas e 0s vieses.

Estudos da psicologia apresentam que os seres humanos utilizam atalhos mentais —
chamados heuristicas para tomar decisdes complexas, 0 que na maioria das vezes facilita o
julgamento, contudo ocasionalmente pode ocasionar erro no julgamento 2. A confianca nessas
heuristicas pode, em algumas ocasides, representar potencial para a criagdo de ilusdes cognitivas®®!,

Estudos da psicologia apresentam que os seres humanos utilizam atalhos mentais —
chamados heuristicas para tomar decisdes complexas, 0 que na maioria das vezes facilita o
julgamento, contudo ocasionalmente pode ocasionar erro no julgamento 2. A confianca nessas
heuristicas pode, em algumas ocasides, representar potencial para a criacdo de ilusdes cognitivas.'®

Estudos apontam que, por norma, o cérebro vai utilizar o sistema automatico como efeito
da busca pelo menor esforco e o sistema da deliberacdo apenas sera acionado quando houver
exigéncia neste sentido®®3,

A combinacao do sistema 1, que busca coeréncia com as poucas informacdes disponiveis,
e um Sistema 2, que € preguicoso e que muitas vezes vai encampar as impressdes intuitivas do
Sistema 1, é um outro factor que pode levar a ilusdes cognitivas>.

Além desta questdo da busca pelo menor esforco, no que toca aos juizes, é cabivel

mencionar o facto circunstancial de que estdo submetidos a pressdo do tempo pelo excesso de
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demanda aliada a condicdes incertas de julgamentos, 0 que acaba por ocasionar a utilizacdo de
atalhos cognitivos®®®.

Adversamente, Gigerenzer e Gaissmaier'®® tecem critica aos autores que relacionam as heuristicas
com erros a0 mesmo tempo em que associam a estatistica e a légica a racionalidade. A contestar
essa visdo, eles defendem que as heuristicas muitas vezes permitem decisdes muito eficientes e, por
este motivo, deveriam ser consideradas pela ciéncia no mesmo plano da légica e da estatistica.
Salienta-se que, diversas vezes, métodos simples de previsdo apresentam-se mais eficientes do que
célculos estatisticos complexos.

Desta forma, ao definirem as heuristicas, estes autores ndo levam em conta qualquer perda
da qualidade na decisdo, muito pelo contrério, pois definem as heuristicas como processos
cognitivos eficientes, conscientes ou inconscientes que ignoram parcialmente as informacdes para
decidir. Ou seja, € uma estratégia que descarta parte das informacdes com o objetivo de executar
decisbes mais celeridade e eficacia do que métodos tradicionais imbuidos de maior complexidade.

Alternativamente, Casey, Burke e Leben ndo fazem essa diferenciacdo e, ao inserir no
campo juridico, dizem que 0s vieses baseiam-se em preconceitos ou visdes predeterminadas e, sdo
capazes de também exercer influéncia na qualidade do julgamento. Embora a identificacdo de
vieses de forma explicita nas sentencas e decisdes ndo seja facil, pesquisas mostram que 0s juizes
estdo sujeitos a esse tipo de influéncia cognitiva'®’,

O ideal é que os juizes executem as tomadas de decisdes com base em factos, nas provas e
na lei, deixando a parte vieses, emocdes e caracteristicas pessoais. Entretanto ndo é bem o que
verifica-se na pratica, pela impossibilidade de que o juiz, ao decidir, ndo seja influenciado por suas
condicdes pessoais e internas como idade, religido, valores, temperamento, condi¢do psiquica, ou
por influéncias externas como a cultura em que esta inserido, as forgas politicas, entre outras
influéncias as quais estéa exposto. Muitas vezes, ao decidir, o juiz é influenciado por esses vieses de

forma consciente ou inconsciente.

2.3.5. A influéncia das emoc¢6es na tomada de decisbes
Neste item, faz-se referéncia a uma outra questdo de suma importancia quando estuda-se a

tomada de decisdes: a influéncia das emogdes.
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Evans traz a luz que muitos autores simplesmente ignoram a existéncia da emocao ao
estudarem o processamento dual, mas para os que incluem o estudo da emocao nas pesquisas, as
suas influéncias sdo consideradas no sistema 1°8,

Kahneman explica que a emocédo atualmente é relacionada com as decisdes intuitivas,
entretanto, em muitos casos, na tomada de decisdo, o decisor orienta-se por sentimentos como
gostar ou néo de algo, a deixar o raciocinio e a deliberagdo para segundo plano®®.

A emogdo vem sendo estudada em outros campos do conhecimento além das ciéncias
cognitivas. O estudo da influéncia da emocao nas decisfes judiciais também extrapola uma Unica
disciplina e pede uma analise interdisciplinar, contudo, nos Gltimos anos tem vindo a ser valorizada
a influéncia da emocao na tomada de deciséo, estando as decisfes judiciais também abrangidas por
este fendmeno, sem que seja desconsiderada a racionalidade °°.

No campo da neurociéncia, desconstruiu o dogma de que a verdadeira racionalidade é
aquela em que o individuo consegue tomar uma decisdo a deixar de lado as emocdes. O referido
autor, a partir de estudos de pacientes que por algum tipo de patologia, ndo eram capazes de
exprimir emocOes, percebeu que 0S mesmos apresentaram serios comprometimentos na
racionalidade e na capacidade de tomar decisdes*e:.

Ao fazer uma nélise anatomica do cérebro humano, Damasio descreve as regides cerebrais
que sdo fundamentais para a tomada de decisdes:

Primeiro, existe uma regido do cérebro humano, constituida pelos cortices pré-
frontais ventromedianos, cuja danificagdo compromete de maneira consistente, de
uma forma tdo depurada quanto é provavel poder encontrar-se, tanto o raciocinio
e tomada de decisdo como as emogOes e sentimentos, em especial no dominio
pessoal e social. Poder-se-ia dizer, metaforicamente que a razdo e a emocédo "se
cruzam" nos cortices pré-frontais ventromedianos e também na amigdala.
Segundo, existe uma regido do cérebro humano, o complexo de cortices
somatossensoriais no hemisfério direito, cuja danificagdo compromete também o
raciocinio e a tomada de decisdo e as emocdes [...] Em suma, parece existir um
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conjunto de sistemas no cérebro humano consistentemente dedicados ao processo
de pensamento orientado para um determinado fim, ao qual chamamos raciocinio,
e a selecdo de uma resposta, a que chamamos tomada de decisdo, com uma énfase
especial no dominio pessoal e social. Esse mesmo conjunto de sistemas esta
também envolvido nas emocBes e nos sentimentos e dedica-se em parte ao
processamento dos sinais do corpo’®?,

Através de uma compilacéo dos estudos trazidos por Antdnio Damasio, verifica-se que, no
campo da neurociéncia, o processo de tomada de decisdo é comandado pelo mesmo sistema
encarregado da emocao e dos sentimentos dos seres humanos, conferindo assim a impossibilidade
de separar a tomada de decisdo racional destes elementos.

Em suma, todos os estudos trazidos demonstram a complexidade do ato de julgar e os
diversos fatores cognitivos que podem influenciar o processo de tomada de decisdo. Na sequéncia
do trabalho, o objetivo volta-se a estabelecer uma conexdo destas influéncias cognitivas com a

atividade decisoria desempenhada pelos juizes.

2.4. Pesquisas sobre as influéncias cognitivas em juizes

Nesta altura, faz sentido aproximar os achados relacionados as ciéncias cognitivas aos
estudos especificos realizados com juizes acerca do processo de tomada de decisdo. Inicialmente,
serdo exploradas revelagGes empiricas relevantes que apontam para a utilizacdo da intui¢do por
parte dos juizes; em sequéncia, sdo apresentadas pesquisas que relacionam-se com algumas das
principais heuristicas que podem exercer influéncias nos juizes no campo das ilusdes cognitivas.

Previamente, é pertinente esclarecer que Tversky e Kahneman revolucionaram os estudos
das ciéncias cognitivas ao constatarem que muitas decisfes tomadas baseiam-se em crencas
relativas a probabilidade de eventos incertos, entretanto, as pessoas sustentam as suas decisdes em
um namero limitado de principios heuristicos que, por um lado, reduzem a complexa tarefa de
avaliacdo de probabilidades, o que confere-os enorme utilidade por isto, porém, estas heuristicas
podem induzir, em certas ocasides, a erros graves e sistematicos no julgamento*®:.

Em um estudo inovador, os autores exploraram a analise de trés heuristicas:
representatividade, disponibilidade e ancoragem, alem de diversos vieses que, eventualmente,
podem originar-se deste tipo de processamento, embora, em trabalhos posteriores, a ciéncia

cognitiva tenha identificado diversas outras heuristicas e vieses que afetam o julgamento humano.
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No ambito da andlise da atividade judicial propriamente dita, Casey, Burke e Leben®®
apontam que pelo menos cinco heuristicas podem afetar os juizes no processo decisorio: a
ancoragem, o enquadramento, a retrospectiva, a representatividade e o egocentrismo.

A ancoragem tem lugar quando as pessoas consideram um valor particular para uma
quantidade desconhecida antes que esta quantidade seja estimada, ou seja, diferentes pontos de
partida produzem diferentes estimativas que sdo influenciadas pelos valores iniciais®.

No intuito de medir a influéncia da ancoragem sobre profissionais juridicos experientes,
realizou-se um estudo com 42 juizes e promotores alemé&es. Foi fornecido um caso de estupro com
detalhes e, durante um recesso, um jornalista ligou a perguntar se a pena seria maior ou menor do
que 1 ano ou 3 anos (metade para cada grupo de juizes e promotores). Depois foi pedido para o
profissional sentenciar. Os resultados demonstraram que os juizes/promotores que foram expostos
a ancora mais alta do jornalista (sem nenhuma base técnica, diga-se de passagem) deram em média
uma pena 8 meses mais alta do que os que foram influenciados pela &ncora mais baixa, mesmo que
esta ancora fosse juridicamente irrelevante!®®,

Kahneman e Iversky esclarecem que as investigagdes no campo da psicologia ja
demonstravam que as pessoas apresentavam relevantes discrepancias entre concepcdes subjetivas
e objetivas na tomada de decisdo. Por exemplo, a possibilidade de uma perda impacta mais uma
decisdo do que a possibilidade de um ganho, mesmo que sejam equivalentes. Por outro lado, uma
perda ligada a uma agdo é mais influente do que uma perda relacionada a uma omissao. Por fim,
indicam que a certeza tem grande influéncia quando comparada com a alta probabilidade, mas
verifica-se pouca diferenca entre diversas escalas de probabilidade. Nesta esfera, a analisar sob a
perspectiva da analise de risco, 0s mesmos autores explicam que as pessoas ao decidir ndo realizam
escolhas consoantes a quantidade de riqueza, mas baseiam-se na mudanca da posicéo inicial,
superando o entendimento entdo vigente de que valia a quantidade de riqueza®®’.

Ainda no campo do enguadramento, realizou-se uma pesquisa com 167 dos magistrados
federais americanos (federal magistrate judges). O estudo separou metade dos juizes para atuar na
perspectiva dos autores e metade na perspectiva dos réus de um litigio. O exercicio estabeleceu o

oferecimento de um acordo com expectativas idénticas sob 0 aspecto econémico para ambos 0s
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polos, entretanto, 39% dos juizes que observaram a perspectiva do demandante foram favoraveis
ao acordo enquanto apenas 25% dos juizes que estavam sob a perspectiva do réu aceitariam o
acordo, o que representou uma diferenca significatival®®,

O resultado deste estudo evidenciou os fundamentos do enquadramento no ambito de que,
por norma as pessoas tém aversao ao risco e fazem escolhas que buscam manter uma proximidade
com o atual status. Os estudos demonstram que, em geral, os demandantes apresentam maior
tendéncia a aceitar um acordo do que os réus, embora estatisticamente as chances fossem as
mesmas. Os demandantes, como vdo melhorar o seu status, aceitam diferentemente dos réus, pois
0 acordo os faz piorar o seu status, o que os leva a preferir o risco do litigio. Portanto a investigacao
foi importante no sentido que nos mostra que o enquadramento pode influenciar a conduta dos
juizes, em especial agueles que encontram-se a presidir conciliagfes.

Outra situacdo que apresenta grande relevancia de influéncia sobre os juizes é o viés
retrospectivo. Como € de conhecimento, por norma a atividade judicial aborda sobre factos
passados e, em diversas situacdes, implica que o juiz tenha de analisar se uma pessoa actuou de
forma correta no passado.

Kahneman, explana que a mente humana tem uma enorme dificuldade para realizar a
reconstrucdo de estados passados ou crencas que existiam e que depois mudaram. Nesse aspecto,
surge o vies retrospectivo, que faz com que os observadores, ao avaliarem a qualidade de uma
decisdo tomada no passado, sé consigam enxergar o resultado da decisao, ou seja, se o desfecho foi
bom ou ruim, apresentando-se como indiferente a solidez do processo adotado pelo tomador da
decisdo na época em que a mesma foi tomada®.

A importéncia desta falha cognitiva evolui no facto de que os juizes trabalham a todo o
momento analisando se as partes do processo no periodo passado tomaram a decisdo correta ou
néo, e se poderiam prever os resultados ou néo.

Como profissionais especializados, os juizes também podem ser acometidos por um viés
que afecta a maioria das pessoas. Kahneman'” explica que as pessoas, a0 compararem-se com 0S
demais, ttm uma tendéncia a serem excessivamente otimistas sobre as suas qualidades. Para
explicar o viés da superconfianca, o autor traz um exemplo de dois ex-professores que usaram todas

as suas economias para abrir um hotel em um sitio em que outros seis ou sete empresarios ja tinham

168 GUTHRIE, Chris; RACHLINSKI, Jeffrey J.; WISTRICH, Andrew J. Blinking on the Bench: How Judges Decide
Cases. Cornell Law  Review, vol. 93, n° 1, 2007, pp. 2-40. Disponivel em:
https://scholarship.law.cornell.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1707 &context=facpub . Acesso em: 23 marc¢o de 2023.
169 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e Devagar: duas formas de pensar. Tradugdo: Cassio de Arantes Leite. 1% ed. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2012.

170 KAHNEMAN, Daniel. Op. cit.
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fracassado. Indica que as pessoas confiam apenas naquilo que enxergam e, neste ponto, prevalece
a atuacdo do sistema 1 que, como j& afirmado, busca respostas faceis para perguntas dificeis.

A heuristica da representatividade, que é explicada por Kahneman através de um
experimento. A pesquisa descreveu o perfil de um personagem ficticio chamado Tom W para que
estudantes indicassem qual era o seu curso na Universidade. A levar em consideracdo apenas 0s
dados estatisticos, a resposta para essa pergunta era fécil e indicaria que Tom W é um aluno dos
cursos mais concorridos, que, na época, concentravam-se na area das ciéncias humanas. Em uma
segunda etapa, foi tracado um perfil mais detalhado de Tom W, com caracteristicas que levassem
a um estere6tipo de um aluno do curso de ciéncias exatas, bem menos numeroso do que 0s cursos
de ciéncias humanas. Diante da apresentacdo desta informacdo estereotipada de Tom W, 0s
estudantes ignoraram os dados estatisticos e responderam de acordo com o perfil descrito pelo
problema, tendo este resultado demonstrado a ocorréncia da representatividade®’.

Evidencia-se que o0s juizes estdo sujeitos a influéncias cognitivas diversas e, quando
recebem uma informacao inicial estabelecida como correcta, acabam fechando os olhos para outras
possibilidades, foi demonstrado que esta crenca inicial pode fazer com que o0 juiz atue nos processos
de forma parcial, buscando provas que venham a confirmar a informacéo inicial.

Neste contexto, e sempre a buscar esclarecer que a actividade decisoria do juiz €
extremamente complexa, é pertinente trazer a teoria da dissonancia cognitiva, que € apta a explicar

uma outra forma de influéncia que vem a afectar os juizes no processo decisorio.

11 KAHNEMAN, Daniel. Op. cit.
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CAPITULO 111 - DIREITO versus JUSTICA DIGITAL
3.1. A transposicgéo da inteligéncia artificial no processo judicial

A inteligéncia artificial 1> vem sendo aplicada ao processo judicial ja ha tempos’,

174 "0 direito, comumente esta

normalmente de forma subtil, outras vezes de maneira mais avancada
conectado a tradigio!’®. Neste sentido, o Regulamento (UE) 2016/679, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 27 de abril, relativo a protecdo das pessoas singulares no que concerne ao
tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo de dados e revoga a Directiva 95/46/CE
(Regulamento Geral de Protec¢do de Dados). O regulamento em questdo ndo menciona em suas
regras o uso de inteligéncia artificial em processos judiciais.

Isso pode ser resultado da incompreensdo do que € a inteligéncia artificial e, sobretudo, da
cartela de oportunidades que ela proporciona.

Especialistas em inteligéncia artificial estdo acostumados a desprezar, por exemplo, a forma
como sao proferidas as decisdes judiciais, voltando-se essencialmente para ao aspecto externo da
atividade judicial, isto é, para a parte automatizada e mais mecanica da atividade judicial, como
exemplo, pode-se citar a busca de referéncias legais, doutrinarias e jurisprudenciais, ou até tarefas
metddicas dos funcionarios do sistema judicial, como por exemplo, programagao para contagem de
prazos.

A tarefa a se desempenhar é diferenciar os seguintes procedimentos: o processamento de
dados e a busca, e a atividade mental envolvida na acdo. A primeira atividade é menos complexa,
sendo a segunda a que compde-se de incAgnitas, todavia, ndo significa que encontre-se

completamente bloqueada para a inteligéncia artificial.

3.2. Nocao bésica e parametros da aplicacdo da inteligéncia artificial

Pode-se dizer que sobre a expressdo ‘inteligéncia artificial’'’® ainda ndo haja um consenso

sobre o seu significado, mas pode-se entender como a capacidade das maquinas (dotadas de

12 MCCARTHY, J.; MINSKY, Marvin L.; ROCHESTER, Nathaniel; SHANNON, Claude E. A Proposal for the
Dartmouth Summer Research Project on Artificial Intelligence. Al Magazine, vol. 27, n° 4, 2006, p. 12. Disponivel em:
http://www.aaai.org/ojs/index.php/aimagazine/article/view/1904/1802. Acesso em: 20 de agosto de 2023.

13 NISSAN, E. Legal Evidence, Police Intelligence, Crime Analysis or Detection, Foresinc Testing, and
Argumentation: An Overview of Computer Tools or Techniques. International Journal of Law and Information
Technology, vol. 17, n° 1, 2009, pp. 1-82, p. 3.

174 SARTOR, G.; BRANTING, L. K. Introduction: Judicial Applications of Aurtificial Intelligence. Artificial
Intelligence and Law, vol. 6, 1998, pp. 105-110.

175 NISSAN, E. Digital technologies and artificial intelligence’s present and foreseeable impact on lawyering, judging,
policing and law enforcement. Al & Society, vol. 32, 2017, pp. 441-464, p. 462.

176 BADIA, R. Lopez de Mantaras; GONZALEZ, P. Meseguer. Inteligencia Artificial. Madrid: Catarata, 2017, pp. 18
e ss. KAPLAN, J. Inteligencia Artificial. Lo que todo el mundo debe saber. Zaragoza: Teell, 2017, pp. 15 e ss.
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tecnologia), até um certo limite, pensarem*’’, em outros termos, copiarem*'® 0 pensamento a partir
da alimentacdo do sistema com aprendizados humanos para decisdes diarias habituais. A exemplo
pratico, temos que a inteligéncia artificial é programada para aturar automaticamente de acordo
com as informacdes que Ihe sdo dadas, ou seja, se sabemos que ndo se vive sem luz, ao detectar a
escuriddo a maquina ird programadamente acender a luz. Pode-se dizer que, no caso de decisdes
nomeadamente simples, a maquina pode atuar de forma eficaz. A inteligéncia artificial, quer queira
ou nao, ja tornou-se algo cotidiano.

Em execucdo, a inteligéncia artificial é capaz de processar e compreender o que expde a
linguagem. O termo mais correcto para reproduzir a execucdo da inteligéncia artificial é o
algoritmo, que é o sistema de funcionamento da maquina através dos dados alimentados no sistema.

A maquina, essencialmente, ndo possui limites para armazenar informacdes, porém, se
comparada & mente humana, esta tem suas limitacGes, estando a mercé da evolucgdo social e dos
factores psicologicos e temporais que podem afetar ou alterar informag6es da mente humana. Neste
diapasao, cumpre mencionar o facto de que a influéncia das emocdes no cérebro humano pode ser
natural ou pode ser modificada ou comandada pelo uso de medicamentos que tenham como funcéo
controlar o mal funcionamento do cérebro.

Para executar uma decisdo, o cérebro humano processa informacdes que guardamos na
mem©ria, contudo, em decisdes mais complexas, o cérebro humano pode colocar em primeiro plano
apenas uma informacdo eliminando outras. Contrariamente, para a rede neutral automatizada
executada pelas maquinas, ndo tém limites de informacdo, e estas conseguem processar dados
armazenados cumulativamente, a0 mesmo tempo.

Diferente do ser humano, pode-se dizer que a maqguina ndo reflete emocéo (afecto, alegria,
tristeza, raiva, medo). Contudo, as emocgOes sdo sentimentos de subsequéncia que desviam o ser
humano do que se considera certo ou errado.

No caso das maquinas, se estas conseguem distinguir o certo do errado de acordo com 0s
parametros pré-estabelecidos em seu sistema, acabam por atuar sob a influéncia das ‘emocdes’,
contudo, de forma mais fria. Esta forma de deciséo acaba por refletir o afastamento daquilo que a
maquina entenda por perigoso e a aproximacdo do que lhe demonstre seguranca e proteccao.
Sucintamente, a inteligéncia artificial processa as informac6es e os dados armazenados de acordo
com as informagdes que sdo pertinentes, resultado das bases algoritmicas.

Tal como o ser humano, a maquina também esta suscetivel a equivocos. Assim como 0s

juizes humanos estdo condicionados a proferirem decisbes erradas ou a interpretarem

T TURING, A. M. Computing machinery and intelligence. Mind, vol. LIX, Issue 236, October 1950, pp. 433-460, p.
433. Disponivel em: https://doi.org/10.1093/mind/L1X.236.433. Acesso em: 16 de julho de 2023.
178 |1dem, p. 433.
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equivocadamente a legislacdo quando da sua aplicacdo, a inteligéncia artificial também néo esta
isenta a pratica dos mesmos erros, posto que, as informagdes armazenadas na maquina podem trazer

um resultado (decis&o) que n&o seja o esperado para o caso em concreto.*’

3.3. Aplicacéo da inteligéncia artificial nos sistemas judiciais atuais

A inteligéncia artificial vem sendo introduzida nos sistemas judiciais e tribunais de forma
leve e morosa, as vezes através do simples uso de estatisticas. Nas decisdes judiciais, observamos
0 uso da inteligéncia artificial exclusivamente nos processadores de texto e nos sistemas de busca

de jurisprudéncia, por exemplo. &

3.3.1. No procedimento judicial

Uma parte dos procedimentos judiciais ja € mecanico e automatizado. Os sistemas judiciais
utilizam modelos pré-formatados, informando a identificagdo das partes do processo, a data, mas,
aproveitam o corpo do texto em processos semelhantes, o que reflete na reducdo do tempo do
procedimento. Os juizes também acabam por utilizar textos de decisdes ja proferidas onde o objecto
e a matéria dos processos sao idénticas.

Na jurisprudéncia é possivel identificar diversos textos com bases iguais, onde o escritor
fez uso do copiar e colar. Este procedimento de utilizar e copiar textos ja finalizados acaba por ser

um estimulante da serventia da inteligéncia artificial.

1% FENOLL, Jordi Nieva. Inteligencia artificial e proceso judicial. Madrid: Marcial Pons, 2018, p. 23. Exemplo
apresentado pelo autor em sua obra: “Fue historica la censura automatica de Facebook a la foto de la nifia vietnamita
que huia quemada por napalm, por estar desnuda!4, o la censura que la misma empresa hizo de la declaracién de
independencia de los Estados Unidos tras calificarla como discurso del odio 15. La maquina no detecté que la foto no
tiene la mas minima finalidad lasciva ni puede resultar ofensiva al pretender simplemente reflejar los horrores de la
guerra, ni que los comentarios ofensivos sobre los amerindios eran propios del siglo XVI1II. Y no es que la maquina se
equivocara porque no tenga sensibilidad, sino que simplemente no pudo apreciar que la foto era relevante para la
memoria histérica, igual que el texto censurado, porque tal informacion no figuraba en sus algoritmos”. EL
PERIODICO. Facebook retifica apds vetar a foto iconica da garota napalm do Vietnd, 9 de septiembre de 2016.
Disponivel em: www.elperiodico.com/es/sociedad/20160909/facebook-censura-la-foto-de-la-nina-del-napalm-por-
ser-un-desnudo-infantil-5370271. Acesso em: 18 de agosto de 2023.
180 Acerca do uso da IA nos tribunais, Jordi Nieval Fenoll entende que “Aunque el interés por la inteligencia artificial
ha sido fluctuante en los Gltimos cuarenta afios 16, hace ya cierto tiempo que la misma se introdujo en los tribunales,
habitualmente de manera muy timida y con retraso, y otras veces a través de un simple uso de variables estadisticas
que, a mi juicio, en no pocas ocasiones acaban desnaturalizando las potencialidades de la inteligencia artificial. En los
juzgados, lo habitual es ver Unicamente inteligencia artificial en los procesadores de texto y en los buscadores de
jurisprudencia, es decir, la inteligencia artificial débil (...)”. Tradugdo nossa: “Embora 0 interesse pela inteligéncia
artificial tenha sido flutuante nos dltimos quarenta anos, ja faz algum tempo que a mesma foi introduzida nos tribunais,
habitualmente de forma muito timida e com atraso, e outras vezes através de um simples uso de varidveis estatisticas
que, na minha opinido, em ndo poucas ocasifes acabam desnaturando as potencialidades da inteligéncia artificial. Nos
tribunais, o habitual é ver apenas inteligéncia artificial nos processadores de texto e nos buscadores de jurisprudéncia,
é dizer, que a inteligéncia artificial é fraca”. FENOLL, Jordi Nieva. Inteligencia artificial e proceso judicial. Madrid:
Marcial Pons, 2018, p. 23.
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Apoiada na pressuposicdo de que o emprego da inteligéncia artificial poderia compor um
resultado consideravelmente mais rapido do que um juiz na resolucéo de procedimentos previsiveis
e simples, nomeadamente na analise da documentagio. 8

E indiscutivel que a aplicacdo da IA promove nitidamente uma economia de tempo e
recursos, fazendo com que no futuro os procedimentos se sustentem mais rapidamente e sobretudo

que sejam previsiveis quanto ao seu desenvolvimento, tempo de espera e resultados®?

, 0 que
oportuna uma eficdcia consideravelmente necessaria devido a eficicia dos recursos e economia
processual, e que sobretudo teria relevancia aos julgamentos.

Inegavelmente, este € o campo mais pratico pelo qual a inteligéncia artificial deve

permanecer inserindo-se como auxiliador no sistema de justica.

3.3.2. Na argumentacao

Certamente, no sentido em que os produtos da inteligéncia artificial sdo mais prosperos e
extraordindrios, eles se centralizam na argumentacdo. Um aplicativo de inteligéncia artificial
consegue elaborar em curto tempo uma diversidade de argumentos a favor e contra amparados por
uma estrutura documental excepcionalmente surpreendente, que o ser humano levaria imenso
tempo, para reunir e ler.

Em matéria juridica, argumentar ndo € um acto tdo simples, pois envolve a persuasdo que
raramente resulta de variantes previsiveis. Isto porque, a argumentacdo juridica infrequentemente
é l6gica, ou seja, ndo é um acto mecanico. E um acto que ndo depende apenas da analogia entre o

caso em acdo e casos anteriores, nem da aplicacdo de leis inalteraveis. Refere-se a uma tarefa

181 A este respeito, FENOLL, J. N. defende 0 modelo de uso da IA no sentido de que a mesma promove uma economia
de tempo e recursos, € menciona o uso de aplicativo para demandas e praticas processuais. “Para conseguir ese ahorro
de tiempo y recursos, bastaria con que las partes plantearan sus demandas y defensas a través de una aplicacion, es
decir, lejos del estilo literario que hoy se emplea todavia para solicitudes tan simples como la reclamacién de una
cantidad de dinero no discutida o un desahucio por falta de pago. Habria que seleccionar los procedimientos en que
algo asi podria ser posible -la enorme mayoria de los que se sustancian sin oposicidn-, haciendo que las reclamaciones
puedan estar resueltas en un plazo brevisimo, es decir, el que sea razonable para que el demandado, si le interesa, pueda
preparar su defensa. Si la prueba, ademas, es simplemente documental y los documentos son previsibles, la aplicacion
puede ser disefiada para analizarlos con resultados verdaderamente espectaculares, que ya se esta demostrando que
superan las posibilidades de revisién humanas en un 10 por 100 de efectividad al menos”. Tradu¢do nossa: “Para
conseguir esse desperdicio de tempo e recursos, bastaria que as partes plantassem suas demandas e defesas através de
um aplicativo, ou seja, distante de um estilo literario que hoje sdo empregados para solicitudes tdo simples como a
recuperacdo de uma quantia de dinheiro ndo discutida ou um despejo por falta de pagamento. Tive que selecionar os
procedimentos em que algo poderia ser possivel - a enorme maioria dos que se sustentavam sem oposicao -, fazendo
com que as reclamagdes pudessem ser resultantes em um espago breve, é dizer, 0 que seria razoavel para que o
demandado, se lhe interessa, pode preparar sua defesa. Se o teste, além disso, é simplesmente documental e 0s
documentos sdo previsiveis, o aplicativo pode ser projetado para analisa-los com resultados verdadeiramente
espetaculares, que vocé estd demonstrando que superam as possibilidades de revisdo humana em um 10 por 100 de
efetividade pelo menos”. FENOLL, Jordi Nieva. Inteligencia artificial e proceso judicial. Madrid: Marcial Pons, 2018,
p. 25.

182 ZELEZNIKOW, J. Can Artificial Intelligence and Online Dispute Resolution Enhance Efficiency and Effectiveness
In Courts? International Journal For Court Administration, vol. 8, n° 2, 2017, pp. 30-45, p. 34.
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essencialmente voltada a persuasdo que ndo poderia ser inteiramente imitada por uma maquina
quando ndo se trata de um caso protétipo, apesar de 0s casos serem, em sua maioria, repetitivos.

Assim, a funcdo do intérprete é de m&xima importancia, uma vez que 0S processos nem
sempre sdo sempre iguais, e a interpretacdo das normas ndo € finita.

As leis sd8o sempre acessiveis a novas oportunidades para adaptacdo a cada caso em
especifico, e neste aspecto, a inteligéncia artificial podera cooperar descomedidamente com o juiz
na producdo da sua argumentacao, mas improvavelmente poderé substitui-lo integralmente.

Em matéria de automac&o existem instrumentos que conseguem examinar textos, a exemplo
das alegac0es juridicas, que colocam os fatos expostos no enquadramento legal e jurisprudencial.
A maquina, pode ser programada inclusive para prever a decisdo judicial.

Os raciocinios factuais dos juizes séo resultado de padrfes mentais, que poderiam ser
automatizados analisando comportamentos esperados dos juizos relacionados a fatos especificos.
No mesmo sentido, o aprimoramento no campo da légica da argumentacdo dos factos tem sido
diligenciado na busca da eliminac&o do raciocinio probabilistico na area juridica que pode ocasionar
resultados catastroficos.

Tais estudos demonstram que 0s juizes ndo sdo descartaveis, mas que eles tém a sua
disposicao um instrumento de cooperacao para ajuda-lo em suas tarefas e em sua deciséo.

E provavel que no futuro as decisdes judiciais se tornem mais previsiveis, permitindo um
calculo de provaveis riscos antes da instauracdo do processo.

O IBM's Watson Debater é um programa de tecnologia que permite a inteligéncia artificial
argumentar com humanos e lidar com assuntos complexos. A plataforma busca a analise avancada
de sentimentos para entender esquemas de palavras complicados, como expressdes idiomaticas e
os transfere para uma linguagem natural83,

Com base no mesmo sistema, mas dispondo de bases de dados especializadas, a ferramenta
Ross Intelligence® apresenta um projecto equivalente propondo informagdes precisas acerca do

caso ou apurando percentagem de éxito.

183 BEN-ARI, D.; FRISH, Y.; LAZOVSKI, A.; ELDAN, U.; GREENBAUM, D. “Danger, Will Robinson™? Atrtificial
Intelligence in the Practice of Law: An Analysis and Proof of Concept Experiment. Richmond Journal of Law &
Technology, vol. 23, n® 3, 2017, pp. 1-55, p. 31. Disponivel em:
https://jolt.richmond.edu/2017/03/15/volume23_issue2_greenbaum/#_Toc474426576. Acesso em: 22 de setembro de
2023.

184 A ferramenta Ross Intelligence constroi produtos baseados em IA para aumentar as habilidades cognitivas dos
advogados. Formada por uma equipe de engenheiros, cientistas, designers e advogados que se dedicam a aproveitar
tecnologias de ponta para resolver os problemas mais dificeis do direito.
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Assim, a inteligéncia artificial faz com que a funcéo de persuaséo seja mais facil, posto que,
consegue reunir mais facilmente informagdes e identificar argumentos a favor e contra, incluindo
ao resultado dados puramente objetivos, ndo subordinado a sentimentos e emogdes. 8

Segundo Perelman, em matérias de linguagem, todas, incluindo a logico-matematica
possuem um caracter argumentativo ou retorico. O autor tenta demonstrar que a linguagem légico-
matematica ¢ uma constru¢ao que pressupoe a linguagem natural, afigurando-se pretenséo
excessiva querer expurgar esta Gltima do que a constitui: a ambiguidade dos termos, 0 equivoco das
palavras, a pluralidade dos sentidos e das leituras interpretativas.

Entretanto, é pertinente que ndo haja equivocos. As emocdes sdo exatamente os elementos
mais dificeis de se transmitir a maquina, pois, as emocdes e outros sentimentos ndo estdo
condicionados & variantes logicas, mas sim subordinados ao raciocinio juridico.

E certo que, situagBes que provocam emogio podem ser sistematizadas, podendo até tentar
serem colocadas em algoritmos. Mas, quando se fala em seres humanos, nem todos reagem da
mesma maneira a impulsos idénticos.

Sobretudo, ha que considerar que os algoritmos da inteligéncia artificial possuem
informacdes que foram contagiadas pela emocdo quando foram alimentadas, uma vez que o0 seu

alimentador € um ser humano.

3.4. Limites da Inteligéncia Artificial

Em tema processual deve-se diferenciar o processamento e a busca de dados, e a actividade
mental vinculada a deciséo.

Em relagdo a processamento e busca de dados a inteligéncia artificial sempre estara a frente
com resultado superior ao que o ser humano poderia produzir.

A inteligéncia artificial € capaz de reunir informacdes de forma acertada com eficiéncia
incomparavel a mente humana, refletindo o trabalho de uma calculadora por exemplo, mas nédo esta
inteiramente isenta a erros, porém, com menos erros que a mente humana.

Assim, na tarefa de classificar documentos ou na busca de jurisprudéncia ou normas
juridicas aplicaveis, a inteligéncia artificial se apresenta bastante eficiente.

Diferente acontece em matéria de julgamento, embora também podem ser identificadas

relevantes mudangas nestas materias a exemplo dos métodos de Online Dispute Resolution.

185 MCGINNIS, J. O.; PEARCE, R. G. The Great Disruption: How Machine Intelligence Will Transform the Role of
Lawyers in the Delivery of Legal Services. Actual Problems of Economics and Law, vol. 3, n° 2, 2019, pp. 1230-1250.
18 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da Argumentagdo, A Nova Retorica. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2021.
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Mas os demais processos ndo suportardo uma automatizacao de forma completa na maioria
dos casos. Eles poderdo ser auxiliados pela inteligéncia artificial nas matérias apontadas na coleta
de informacdes e abordagem de hipGteses probatdrias.

Ocorrera muito provavelmente a instigacdo de sistematizar ainda mais os julgamentos, mas
justamente a inteligéncia artificial possibilitara escapar mais facilmente desses padrées observando
uma perspectiva da realidade muito mais ampla, campo no qual a intervencdo humana especializada
sera essencial, com o intuito de conseguir compreender e associar as circunstancias suscitadas pela
maquina. Mas para evitar a automatizacdo quando ndo for admissivel a proposta apresentada pela
maquina, o que faria com que, na realidade, a decis@o dependesse quase integralmente da maquina,
sera necessario adotar medidas de prevencéo.

A prerrogativa é que a inteligéncia artificial deve conter limites. Para algumas actividades
ndo é conveniente deixar que uma maquina tenha pleno dominio de actuacdo, como na governanga
de um pais, também deve-se repensar quanto a sua autonomia em relacdo a decisdo final em um
julgamento.

O raciocinio juridico é dotado de persuasdo, devendo proporcionar a sociedade uma resposta
democrética que seja compreensivel e homologavel. No ramo da persuasdo, esta pode ser
sistematicamente mecanizada pela inteligéncia artificial, ndo devendo ser, todavia, automatizada
em sua totalidade. Do contrario, observar-se-ia uma paralisacao da jurisprudéncia e como sequela,
do ordenamento juridico.

A inteligéncia artificial contribui e deve contribuir para a evolucéo, e ndo deve servir para

interrompé-la.

3.5. Decisbes automatizadas

Algumas partes do processo ja sdo objecto de automatizacdo, e as partes que ainda nao
evoluiram para a automacéo ficam a encargo de pessoas que fazem repetidamente os mesmos actos.
A inteligéncia artificial apropriadamente aplicada ndo s6 ndo desumaniza 0S processos, mas
aumenta a eficiéncia e evidencia a importancia da intervencgdo humana sobre ela.

A anélise automatizada de decisdes judiciais com o uso da inteligéncia artificial aumentara
a eficiéncia da decisdo no sentido da guinada neoliberal e da influéncia politica para alcangar mais
com menos. Neste contexto, a tomada de decisdo automatizada na justica revela-se um “avatar

algoritmico” do neoliberalismo?®’.

187 DESROSIERES, A. The Politics of Large Numbers: A History of Statistical Reasoning. Cambridge: Harvard
University Press. 2002. Disponivel em: https://books.google.pt/books?hl=pt-
BR&Ir=&id=hqO0Qvjy4HsC&oi=fnd&pg=PP11&0ts=txWnbBsYmG&sig=7eCw18XLQrDsyC2wqp2WrtKzSgc&r
edir_esc=y#v=onepage&q&f=false . Acesso em: 16 de setembro de 2023.
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3.5.1. A atualizacéo e o procedimento da automacao

Mencionando o processo civil, pode-se dizer que a utilidade da audiéncia prévia para
resolucdo de excecdes processuais ja ndo € a mesma. A razdo principal para que se realizem as
audiéncias prévias, nestes casos, é para garantir a producdo de prova através de declaragéo, todavia,
as declaragdes nada mais s@o que um reflexo do que ja foi dito nas petigdes.

A ouvida de testemunhas nem sempre € eficiente para solucionar problemas do processo,
pois, nem sempre é possivel avaliar a veracidade de um testemunho. O juiz humano pode se sentir
mais convencido se ouvir as partes e testemunhas, mas, levando em conta o factor humano que é
influenciado pela emotividade das declaragdes, 0 juiz ndo deveria mudar a sua decisdo por té-los
ouvido. Decerto que, nas fundamentacdes ndo esta descrita tal emotividade de forma explicita.

Em contrapartida, com o avanc¢o da tecnologia e presumindo que a presenca fisica das partes
e testemunhas é dispensavel, e que os peritos podem argumentar por videoconferéncia a distancia,
ndo € necessaria a disponibilizacdo de espacos fisicos por érgdos jurisdicionais em todo o territério
de um Estado.

No tocante aos pedidos de medidas cautelares, a intervencdo humana faz-se necessaria para
esta fase de alegacdes, contudo, a intervencdo do juiz sO seria novamente necessaria se fossem
suscitadas excecfes processuais. Quanto as excecles, as que podem ser resolvidas em audiéncia
prévia, sdo passiveis de automatizacdo, isto porque, o sistema é capaz de interpretar o texto, e a
prépria maquina pode rejeitar ou aceitar a exceg¢ao automaticamente.

A automatizacdo também pode ocorrer em matéria de litisconsorcio necessario, caso a
jurisprudéncia seja capaz de especificar com precisdo 0s casos em que acontecem. Assim Como
poderia recusar um aglomeramento indevido de pretensdes, em casos mais evidentes. A fase
seguinte seria a probatoria, e depois a decisao, fases em que a intervencdo humana faz-se necessaria.
Ou seja, € possivel automatizar os procedimentos processuais gerando uma consideravel reducao
de trabalho burocratico, mas com certas limitacdes, a mencionar os procedimentos mais simples
onde a intervencdo humana é desnecessaria.

O uso de ferramentas ODR como MODRIA, buscam proporcionar uma rapida resolucao de
reclamaces. MODRIA® é uma ferramenta de resolugdo de disputas online que propde as partes
alternativas de negociacao para evitar o processo em tribunal, mas caso ndo resulte em uma solucao

online, as partes ainda poderdo optar por seguir o processo judicial tradicional em tribunal. Nao

18 TYLER TECHNOLOGIES. Deliver Fast and Fair Online Dispute Resolution. Disponivel em:
https://www.tylertech.com/solutions-products/modria. Acesso em: 18 de setembro de 2023 e AMERICAN
ARBITRATION ASSOCIATION. Welcome to the Modria Resolution Center for the American Arbitration
Association. Disponivel em: https://aaa-nynf.modria.com. Acesso em: 18 setembro de 2023.
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obstante, apesar da grande influéncia digital, ainda se vé& uma importante atuacdo humana no
dominio da mediagéo.

No processo penal, a automacéo € mais complicada e arriscada. Afinal, um crime néo é algo
tdo comum como um litigio civil e transpde circunstancias pessoais tanto do réu como da vitima -
que devem ser analisadas pormenorizadamente. O processo penal exige dos juizes um exame tarefa
policial no que diz respeito a sua coeréncia e inexisténcia de danos aos direitos fundamentais. Na
esfera penal, a automatizacdo poderia ser utilizada em crimes menos graves, por exemplo, mas ndo
parece apropriado, uma vez que estamos tratando de um dos bens mais valiosos que é a liberdade
do ser humano e o direito constitucional de ir e vir. No caso da automacéo, € complicado reivindicar

tal detalhismo.

3.5.2. Admisséo de provas no processo

O que se observa na préatica é que a atividade de admisséo das provas no processo civil tem
a intervencdo da automatizacdo. Ao processo é admitida a producdo de prova documental e
testemunhal, assim também como a pericial. A prova testemunhal, por sua vez, ndo acontece
regulamente como producéo de prova eficaz ao processo.

Assim sendo, como se V€ a atividade de admissdo de provas é categoricamente previsivel e
poderia ser feita por uma maquina que admitisse o documental e o pericial, sem mais, ultrapassando
a desconfortavel, e normalmente inconducente, presenca das partes, que acabam por dizer o mesmo
que ja relatou o seu advogado na peticéo, ja que foram programadas para esse acto, ou acabam por
se contradizer em tribunal, o que pode resultar em um erro por descuido que pode ser irremediavel.

Pelo exposto, 0 processo que contém apenas como prova documentos e laudos periciais,
pode ser sentenciado de imediato. Ocorrendo dessa forma, o processo descartaria a intervencao

humana até a sentenca.

3.5.3. Execucdo e inteligéncia artificial

Outra esfera em que a inteligéncia artificial poderia ser introduzida é na fase de execucéo
das condenacOes pecuniarias. Trata-se de uma tarefa previsivel cujo procedimento ¢ a localizacao
e realizacdo do patriménio do executado. Em outros termos, pode-se dizer que é uma atividade

potencialmente administrativa'® ou de gestao.

189 L LANSANA, J. Carreras. Jurisdiccion exclusiva y excluyente del juez del concurso. In: Estudios sobre la Ley
concursal: libro homenaje a Manuel Olivencia. Madrid: Marcial Pons, 2005, pp. 1283-1298, p. 1287, e LLANSANA,
J. El embargo de bienes. Barcelona, 1957, pp. 95 y ss.; FENOLL, J. Nieva. Cosa juzgada. Barcelona: Atelier, 2006, p.
139. Vid. ROSENBERG, L.; GAUL, H. F. e SCHILKEN, E. Zwangsvollstreckungsrecht, Miinchen: CH Beck ische
Verlagsbuchhandlung, 1997, pp. 11-13.
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Mas voltando-se apenas para a atividade de gestdo, esta fase deveria ser desburocratizada
com as ferramentas existentes atualmente, dispondo-se de maneira geral a apreensédo de bens do
executado que seriam liquidados o mais rapido possivel, de acordo com o sistema que seja mais
adequado para cada situacdo, seja o leildo para os imdveis ou mdveis que possam lancados em sites
especializados, seja a direta entrega do dinheiro das contas correntes no valor da condenacéo.

Tal pratica traria maior agilidade as execugdes, e seria mais provavel que o executado
cumprisse a obrigacdo com imediatidade, precisamente para afastar que a automatizagdo se
sobreponha sobre o seu patrimoénio.

Uma das atividades mais eficientes seria a aplicacdo de apenas uma fase para embargos e
execucdo. O embargo faz sentido quando o réu é condenado, e esta condenacéo leva a bloqueio de
bens, mas nesta ocasido haveria uma pré-selecdo automatica pelos algoritmos que indicassem a
maior exequibilidade de algum bem.

O sistema avaliaria o patrimonio completo do executado, como ja acontece através da
colaboracdo de sistemas tributarios estatais, e realizaria mecanicamente a selec¢do correspondente
conforme indicado, sem intervencdo judicial. O executado seria notificado previamente da
execucao, limitando-se a op¢do de realizar a obrigacéo de pagar de imediato ou a denunciar erros
econdmicos ou juridicos na execucdo, cuja correccao ou modificacdo poderia ser proposta pela
mesma aplicacéo.

Quanto a execucdo, € sabido que muitas vezes ndo se verificam rapidamente a titularidade
do bem ou a preferéncia do crédito, algo que poderia ser feito com mais facilidade por um sistema
de inteligéncia artificial. JA comecam a existir sistemas que seguem este padrao*®°.

Embora possa ser inesperado, a atividade executiva é em determinado ponto de vista

passivel de automatizacéo.

3.6. A influéncia das plataformas digitais e tecnoldgicas no @mbito dos processos judiciais

Decerto que as instituicdes publicas vém se preocupando em modernizarem-se, seja pela
inovacdo, automacdo, inteligéncia artificial, que por consequéncia irdo implicar discussdes éticas
que normalmente estardo recheadas de ideologias. Neste viés, e com o intuito de quebrar
determinadas ideologias vinculadas & estas discussdes sobre os efeitos de aplica¢do da tecnologia
para aumento da eficiéncia das fun¢des dos magistrados e também das demais partes envolvidas no
processo em geral, principalmente quando estiver pautado em atalhos mentais, que na verdade tém

por fundo determinados interesses que os individuos tentam proteger. Seja o juiz, seja o procurador,

1% CHAUMAR, M. Khoury. Der Einsatz von kunstlicher Intelligenz, in Berliner Justiz am Beispiel von
Erzwingungsverfahren. Berlin: Berlin School of Economics and Law, 2015.
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seja 0 autor ou réu do processo, estes jamais fardo algo contrario aos seus interesses.

Hoje, os juizes humanos estdo mais adeptos a realizacdo de procedimentos através das
plataformas digitais, ndo priorizam mais o contato fisico, ou tentam evita-lo. A tecnologia quando
traz muitos beneficios aquele que faz as escolhas, ela acaba se impondo.

Com a introducdo da inteligéncia artificial nos tribunais, ocasionando mudangas tecténicas
que envolvem interesses de diversos individuos, os argumentos garantistas sao trazidos a tona como
escudos mentais para garantir o interesse de cada um em particular.

Quando forem questionados o poder dos algoritmos, e como os algoritmos podem estar
errados ou podem ser pouco eficientes, & sempre importante lembrar das ineficiéncias quando
aquela determinada atividade era realizada pelo ser humano e ndo s6 das ineficiéncias imediatas,
mas também das mediatas de efeitos de médio e longo prazo daquilo que o individuo ndo consegue
ver. Lembrar que, quando o ser humano atua, ele pode atuar de maneira manual (menos eficiente),
ter menos informacdo, e mesmo quando ele possui menos informacéo ele tem 0s seus vieses
cognitivos e seus ruidos (que sao desvios do processo de julgamento daquele individuo que nao sao
vieses). Nos vieses o0 individuo decidird de uma determinada forma porque ele sempre decide
pautado em uma determinada ideologia.

Assim como no exemplo acima, existe uma randomicidade nos pensamentos do ser humano
que vem de erros causados pelos ruidos, onde uma decisdo pode também ser influenciada por
diversos outros fatores, como o clima (frio, calor), o humor, se o julgador estd com fome, se uma
das partes o faz lembrar de algo ou alguém que para ele tem influéncia negativa ou positiva, o que
ird influenciar no processo decisério, mas ndo influencia no processo decisério de uma méaquina ou
de um algoritmo.

Mesmo que a maquina repita 0s preconceitos estabelecidos pelo ser humano, ela ainda assim
ndo ira repetir os ruidos. Isto porque os ruidos sdo o resultado da interacdo da mente e corpo, e 0
algoritmo ndo tem corpo, apesar de ter um sistema que reproduz rudimentarmente o cérebro

humano.

3.7. As maquinas, técnicas de IA e seus resultados supostamente neutros: reflexbes

neuroldgicas sobre o machine bias

Cumpre questionar o entendimento de que os efeitos resultantes da inteligéncia artificial
estariam livres de desvios, lapsos, equivocos. Diante dos novos cenarios tecnologicos e digitais, 0s
mecanismos que compdem a IA (inteligéncia artificial) estdo associados a uma errénea

interpretacdo de que existe uma imparcialidade decorrente das maquinas eletronicas, e que
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supostamente ndo apresentam 0s enviesamentos inerentes aos seres humanos, que possuem
conscientizagdo ética conduzidos pelas fases cerebrais do conhecimento da realidade®®?.

Apesar das maquinas funcionarem de forma precisa, podem ndo resultar de forma
“perfeita”, entdo, € de suma importancia a supervisao e o controle humano na aplicacdo dos meios
digitais (softwares) para obter um alcance e uso apropriado da tecnologia, posto que o uso dos
instrumentos digitais podem ser tanto benéficos como também podem trazer riscos ao seu resultado.

N&o se pretende defender qualquer género de rejeicionismo tecnoldgico.

3.7.1. Técnicas de inteligéncia artificial aliadas a suposta ilusdo cognitiva da neutralidade

Os mundos fisico, biologico e digital vém sofrendo uma fusdo que, de acordo com
Schwab'®?, resulta de uma combinacio de diversos cenarios como robdtica, internet, tecnologia,
inteligéncia artificial e outros. De todo, ndo se esta proximo de alcancar uma individualidade
absoluta entre o que se entende por inteligéncia humana e a artificial (maquina), ndo se podendo
considerar uma separabilidade total entre as duas!®®, afastando assim a ideia de um controle
pandptico®* digital.

A LA, € o resultado de uma conjuncio de algoritmos®®®, que sdo diretrizes resultantes de
uma maquina sobre uma forma de representagdo matematica. Os mecanismos de I.A. oferecem uma
ponderacdo de neutralidade, cientificidade. Afinal, a I.A. é resultado da criagdo humana.

Ao conceito de maquina associamos ao método que conecta experiéncias a partir de uma
base de dados, e que é capaz de decidir ou responder a determinado impulso, porém o seu célculo
ou apuracdo pode ser inesperado por aquele que a impulsionou, trazendo a luz a necessidade de
atencdo quanto as consequéncias dos seus resultados.

A inteligéncia artificial detém como caracteristica a autonomia, porém, nem sempre 0s
instrumentos tecnoldgicos acertam. Nem sempre as tomadas de decisdo resultantes de modelos
tecnoldgicos podem ser totalmente explicaveis e isentas de equivocos.

O resultado encontrado e apresentado pela maquina deve ser analisado e contextualizado de
acordo com a condicdo humana, o que advém do controle deste sobre a maquina.

Os seres humanos sdo compostos por ruidos que comunicam sua questionavel realidade e

decisdo!%.

191 WOLF, Maryanne. O cérebro no mundo digital. Trad. Rodolfo llari e Mayumi llari. Séo Paulo: Contexto, 2019, pp.
149-219.

192 SCHWAB, Klaus. A quarta revolucéo industrial. Trad. Daniel Moreira Miranda. Séo Paulo: Edipro, 2016, p. 11.
198 KURZWEIL, R. The singularity is near: When humans transcend biology. New York: Viking, 2005.

1% FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. Rio de Janeiro: Paz e Terra editoras, 2021.

195 BERLINSKI, David. O advento do algoritmo: a ideia que governa o mundo. Sdo Paulo: Globo, 2002, p. 16.

1% KAHNEMAN, Daniel; SIBONY, Olivier; SUSTEIN, Cass. R. Noise: a flaw in human judgement. Nova York:
Little, Brown Spark, 2021.
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3.7.2. As maquinas, os padrdes algoritmicos e a necessidade de supervisdo humana, aliada a
eticidade procedimental

A realidade digitalizada, os sistemas inteligentes e a preocupacdo com o0 uso destas
tecnologias ndo podem ser absolutos na iminéncia de ameacar a sua concepgao.

Russel e Norway!®” definem o instrumento da inteligéncia artificial como uma rede neural
estruturada por hiperligacfes de diversas camadas. Tal instrumento poderia ser considerado uma
“caixa preta”, posto que ndo € possivel ver o seu processamento, tornando assim, inviavel manter
0 controle sobre o seu processo interno.

Em determinadas matérias como a tomada de decisdes, pode-se dizer que a 1A como
ferramenta da tecnologia exige supervisionamento humano, uma vez que tais decisdes podem
englobar principios e direitos éticos que podem ndo ser perceptiveis pelo instrumento digital, mas
sim pelo ser humano'®,

A supervisdo humana é entdo, uma cooperativa ética (elemento ético procedimental) com
padrdes de racionalidade dotados de emocdo e consciéncia. Mas, tal supervisdo ndo visa impedir o
uso tecnologico.

A questdo que se coloca em pauta é se a supervisdo humana das decisdes produto da
inteligéncia artificial diminui ou modera os riscos. Riscos séo considerados aqueles resultados
ineficazes ou que s&o rejeitados, como por exemplo, uma decisdo que beneficia um determinado
grupo prejudicando outro, padrdes ocultos que promovem enganos, preconceitos, discriminacéo.
Todavia, tais ruidos e elementos influenciadores inerentes aos seres humanos (emocdes,
preconceitos, discriminac6es, padrdes ocultos, realidades pessoais, dentre outros) ndo sdo derivados
de uma base de dados tecnoldgica.

As sinopses realizadas pelo cérebro humano sobre assuntos que exigiriam um raciocinio
complexo para serem respondidas sdo resultado de um atalho cognitivo diante de um cotidiano
abarrotado.

De facto, usar a tecnologia para obter resultados favoraveis a sociedade como um todo
denota, a consciéncia humana de que a cérebro e os seres humanos sdo compostos por falhas
cognitivas e irracionalidades!®. Respostas automatizadas devem ser cordiais, pautadas sobre

referéncias de coeréncia e dignidade.

197 RUSSEL, Stuart J.; NORVIG, Peter. Artificial intelligence: a modern approach. 3 ed. Upper Saddle River: Prentice
Hall, 2010, pp. 31-37.

1% PEIXOTO, Fabiano Hartmann. Inteligéncia Artificial e Direito: Convergéncia ética e estratégica. Curitiba:
Alteridade Editora, 2020, pp. 31-37.

19 ARIELY, Dan. Previsivelmente irracional: as forcas invisiveis que nos levam a tomar decises erradas. Tradugdo
de Ivo Korytowski. Rio de Janeiro: Sextante, 2020.
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3.8. Jurimetria, Tecnologia e Direito Processual

A expressdo jurimetria foi utilizada por Lee Loevinger, quando o autor tratou sobre
problemas como o comportamento de juizes e legisladores.

Sob uma interpretagéo objectiva, o objecto da jurimetria nao ¢ a norma juridica encarada de
forma isolada, mas sim a norma juridica, por um lado, como decorréncia do comportamento dos
reguladores e, de outro, como incentivo no comportamento de seus alvos. De uma perspectiva
metodologica, a jurimetria faz uso de dados estatisticos para identificar um elemento de causalidade
e investigar os inumeros factores (sociais, econdmicos, éticos) que tém influéncia no
comportamento dos agentes juridicos.?®

A jurimetria faz uso da aplicagao de IA e é de alta relevancia para a atuag¢ao dos advogados.
A jurimetria é uma via que profissionais do direito tém usufruido para processar e analisar um
agrupamento de varios dados, a partir de ferramentas de inteligéncia artificial, com o objectivo de
auxiliar nas probabilidades dos resultados acerca da tomada de decisoes.

Esses aplicativos sdo capazes de estruturar e sistematizar dados jurisprudenciais dos
tribunais e cortes superiores. Por meio da jurimetria, advogados podem prenunciar como os litigios
serao decididos com base em uma analise preditiva ou estatistica aplicada ao direito em causa. A
jurimetria ¢é eficaz para uma acertada idealizagdo da probabilidade de éxito ou perda de
determinadas demandas levadas ao Poder Judiciario. A aplicago de IA voltada a jurimetria permite
ao advogado conhecer antecipadamente a possibilidade de sucesso sobre uma causa perante 0s

tribunais.

3.9. Ferramentas IA na distribuicéo de processos

A influéncia da 1A no Sistema de Justica acontece antes mesmo da fase antecedente a
instauracdo do processo em juizo, ou seja, na altura em que acontece a distribuicdo do processo a
um juiz especifico; o acto de distribuicdo manual feito por humanos ¢ substituido por uma execugéo
de distribuigao electronica.

Em Portugal, o acto de distribuigao ¢ regulado pelo Cédigo de Processo Civil com texto
legal previsto no artigo 204.° que define a “distribuicdo por meios eletronicos” estipula que “as
operagoes de distribuicao e registo previstas nos artigos subsequentes sao integralmente realizadas
por meios eletronicos, os quais devem garantir aleatoriedade no resultado e igualdade na

distribuigao do servigo”, ainda, que “os mandatarios judiciais podem obter informagao acerca do

20 NUNES, M. G. Jurimetria: como a estatistica pode reinventar o direito. Sdo Paulo: Editora RT, 2016, p. 62.
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resultado da distribuigdo dos processos referentes as partes que patrocinam mediante acesso a
pagina informatica de acesso publico do Ministério da Justiga”.

O artigo 208.° do mesmo codigo estabelece que a distribuigao é realizada todos os dias em
formato eletrénico.

A forma como se procede a distribuicdo electronica é explanada no Comunicado do
Gabinete da Ministra da Justica, explicando que “é suportada por uma estrutura de dados que se
ajusta as caracteristicas de cada Tribunal ou Servico do MP e num algoritmo para escolha da
Unidade Organica e/ou Magistrado a que o processo sera atribuido”.2%

Segundo Gomes Canotilho e Vital Moreira, o principio do juiz legal estd fundado na
predeterminacdo do tribunal competente para julgar, ndo permitindo a origem de tribunais ad hoc
ou a um tribunal diferente do que era competente na altura do delito. A definicdo do tribunal
competente deve advir de critérios objectivos pré fixados.2%?

Embora trate-se de uma atividade material administrativa, ela estd conectada ao principio
da administracdo judicial, que por seu turno, esta associada ao principio do juiz natural, que, de
acordo com Figueiredo Dias:

(...) constitui (...) uma necessaria garantia dos direitos das pessoas, ligada a
ordenacdo da administragdo da justica penal, a exigéncia de julgamentos
independentes e imparciais e a confianca da comunidade naquela administragao.
E um principio que (...) esgota o seu contetido de sentido material na proibicao da
criacdo ad hoc, ou da determinacgdo arbitraria ou discricionaria ex post facto, de
um juizo competente para a apreciacdo de uma certa causa penal (...) O principio
do juiz natural tem, assim, a ver com a independéncia dos tribunais perante o poder
politico. O que ele proibe é a criacdo (ou a determinacdo) de uma competéncia «ad
hoc» (de excecdo) de um certo tribunal para uma certa causa. O principio proibe,
em suma, os tribunais ad hoc?%,

Sobretudo, se trata de ndo permitir que motivos de origem politica deem causa a uma préatica

jurisdicional discriminatéria e, assim, conflitante com o principio do estado de direito.

201 GABINETE DO MINISTERIO DA JUSTICA DE PORTUGAL. Distribuicao Eletrénica de Processos. Publicado
em 29/02/2020. Disponivel em: https://www.portugal.gov.pt/download-
ficheiros/ficheiro.aspx?v=%3d%3dBAAAAB%2bLCAAAAAAABACZNDGWBACAMOYPBAAAAA%3d%3d.
Acesso em 27 de setembro de 2023.

202 «A doutrina costuma salientar que o principio do juiz legal comporta vérias dimensdes fundamentais: (...) (c)
observancia das determinacGes de procedimento referentes a divisdo funcional interna (distribuicdo de processos), o
que aponta para a fixacdo de um plano de distribuicdo de processos (embora esta distribuicdo seja uma atividade
materialmente administrativa, ela conexiona-se com o principio da administracdo judicial)”. CANOTILHO, J. J.
Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. I, 4.2 edicdo revista. Coimbra:
Coimbra Editora, 2007, p. 525.

203 Sobre o sentido do principio juridico previsto constitucionalmente do juiz natural. Revista de Legislacdo e de
Jurisprudéncia, ano 111.°, pags. 83 e segs., cit. in Acorddo TC n.° 41/2016, DR n.° 42/16, Série 1l. TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL PORTUGAL. ACORDAO N° 41/2016. Relator: Conselheiro Jodo Pedro Caupers. Disponivel
em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20160041.html. Acesso em: 28 setembro de 2023.
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O principio do juiz natural esta relacionado com a independéncia conferida aos tribunais, a
Unica proibicdo existente é a de criacdo de competéncia ad hoc de determinado tribunal para uma
causa especifica.

Todavia, quais as interferéncias do uso da inteligéncia artificial na distribuicdo dos
processos? O sistema executado em Portugal utiliza um registo eletronico nas distribuices que
possibilita que sua execugdo seja analisada e averiguada. O Gabinete da Ministra da Justica
declarou também sobre a distribuigdo eletronica de processos que “o tradicional sistema de
distribuicdo manual de processos ndo ¢ mais seguro do que a distribuigdo eletronica. Sem prejuizo
do trabalho de atualizacdo do sistema que tem vindo a ser efetuado, numa légica de melhoria
continua” 2%

Nada obstante, é possivel a excecdo de impedimento, determinando que 0 processo seja
distribuido legalmente para um ou mais juizes, impedimento este que é igualmente registado na
base do sistema para que seja feita sua analise preliminar da distribuicéo.

Neste ponto, demonstra-se a prudéncia e a nitidez do sistema na distribuicdo de processos
através do registo eletronico, garantindo que os procedimentos adoptados sejam submetidos a um
exame minucioso, caso necessario.

A forma de execucdo dos algoritmos de distribuicdo de processos disciplinares é apontada
em decisdes judiciais. Contudo, ndo deve haver receio quanto a implementacdo da inteligéncia

artificial na distribuicdo de processos, desde que esteja assegurada a nao opacidade do sistema?®.

204 GABINETE DO MINISTERIO DA JUSTICA DE PORTUGAL. Distribuicao Eletrénica de Processos. Publicado
em 29/02/2020. Disponivel em: https://www.portugal.gov.pt/download-
ficheiros/ficheiro.aspx?v=%3d%3dBAAAABY%2bLCAAAAAAABACZNDGWBACAMOYPBAAAAA%3d%3d.
Acesso em 27 de setembro de 2023.

205 Neste particular, o recente estudo ‘alGOVrithms—State of Play ’que visou o sistema de distribuicdo eletronica
utilizado pela Georgia, Polonia, Servia e Eslovaquia concluiu que nenhum destes quatro paises permite acesso ao
respectivo algoritmo, ou ao cédigo fonte; ndo ¢ possivel auditar ou monitorizar de forma independente os respectivos
sistemas, 0 que lhes retira transparéncia. As maiores preocupacdes denotadas neste estudo focam o efetivo grau de
aleatoriedade destes sistemas, se podem ser corrompidos, e, em uma versdo mais perturbadora, quéo transparentes séo
esses sistemas para os proprios juizes. O acalorado debate sobre algoritmos que fazem parte do software utilizado pelo
Estado e influenciam fortemente a vida dos cidaddos esta presente nos paises ocidentais, mas ainda ndo atingiu 0 mesmo
nivel na Europa Central e Oriental. Isto ndo significa que ndo existam processos de decisdo automatizados nestas
regides. O relatério alGOVrithms — the State of Play é o resultado de uma investigacdo colaborativa que estudou as
praticas existentes e encontrou um numero significativo de algoritmos que podem ser qualificados como parte da
tomada de decisdo automatizada nestes paises. Este relatorio consiste em dados e analises recolhidos por investigadores
da Fundacao ePanstwo (Pol6nia), KohoVolit.eu (Republica Checa e Eslovaquia), IDFI (Gedrgia), K-Monitor (Hungria)
e CRTA entre novembro de 2018 e abril de 2019. Cfr. SKOP, Michal; ORSOLYA, Vincze; ALISHANI, Art;
ARSOVSKI, Goce; IZDEBSKI, Krzysztof. alGOVrithms 2.0: The State Of Play, 2021. Disponivel em:
https://metamorphosis.org.mk/wp-content/uploads/2021/04/algovrithms_2.0 report-2021.pdf. Acesso em: 02 de
setembro de 2023.
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3.9.1. Acesso a justica

Atraveés dos juristas Mauro Cappelletti e Bryant Garth, surgiu o Projeto Florenca, voltado
para a pesquisa da analise da existéncia da crise do acesso a justica no mundo, com o intuito direto
de criar formas de ampliar o acesso a justica, principalmente onde este apresentasse falhas.

Foi com o Relatério Geral do Projeto de Florenca, consolidado na obra Access to Justice:
the worldwide movement to make rights effective — a general report?®®, que o assunto ganhou
notoriedade e originou reformas na esfera processual. Este estudo gerou propostas para diminuir os
obstaculos que acarretavam a ineficiéncia da prestacdo jurisdicional. Primeiro, criou-se a teoria
voltada para o elevado custo do servico judiciario que dificulta o amplo acesso a sociedade, seja
pela impossibilidade de arcar com custas processuais ou ao pagamento de honorarios advocaticios,
0 que a vista disso, limita-o a populacdo mais favorecida financeiramente, produzindo um evidente
obstaculo ao acesso a justica bem como a violacdo a igualdade entre as partes. O Projeto Florenca
detectou outra imposicdo a prestacao jurisdicional, observando que o processo civil vigente nao
garantia a tutela do interesse coletivo, estando voltado apenas para resolucéo de litigios individuais,
ocasionando o entupimento de processos no Judiciario.

Neste sentido, surgiu uma segunda teoria que identificou ser imprescindivel o alargamento
da legitimacdo ativa para garantia dos direitos coletivos lato sensu, com a finalidade de reduzir a
quantidade de processos idénticos tramitando no Peder Judicidrio que abrangiam o mesmo direito,
fazendo com que fossem minimizados o custo e 0 tempo do processo ajuizado através de acbes de
conhecimento para tutela dos direitos transindividuais, de forma justa para todos os envolvidos.

O estudo deduziu que essas praticas se incorporadas nas jurisdicdes ainda ndo seriam
suficientes para resolver a questdo da aglomeracdo de processos, posto que o Judiciario ndo teria
capacidade absoluta para sentenciar todos 0s casos em um certo prazo com a efetivo contentamento
do jurisdicionado.

Como terceira teoria, surgiu a defesa por um aperfeicoamento legislativo na busca da
reducdo de custos e tempo dos processos, nomeadamente, por intermédio do enquadramento do
processo civil ao tipo do litigio. Essa mudanca poderia se dar através dos métodos extrajudiciais, a
exemplo dos ADR’s (alternative dispute resolutions), como a mediacdo, a conciliacdo, a
arbitragem, dentre outros, como ferramentas essenciais para chegar ao resultado desejado.

Ap0s o Projeto Florenca surgiram diversos estudos neste campo com o intuito de aprimorar

0 acesso a justica.

286 GARTH, Bryant G. and CAPPELLETT]I, Mauro. Access to Justice: The Newest Wave in the Worldwide Movement
to Make Rights Effective. Buffalo Law Review, vol. 27, 1978, pp. 181-292. Disponivel em:
https://www.repository.law.indiana.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2140&context=facpub. Acesso em: 08 de julho de
2023.
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Boaventura Sousa Santos?%’

valida as licdes do projeto de Florenca em obra publicada em
uma conferéncia realizada no Brasil, cujo titulo sugere uma ‘Revolugdo Democrética da Justica’.
Em seu ponto de vista, sucintamente, existe uma incognita que impede a abrangéncia do acesso a
justica.

O doutrinador entende que a evolucdo da justica consiste no ensino e formacdo dos
operadores do direito, funcionarios, juizes, advogados e demais integrantes do Sistema Judiciério,
de modo que a formacéo inapropriada pode resultar na execucdo equivocada do direito.

Nada obstante, existem diversas problematicas a serem sanadas para se alcangar um
verdadeiro e efetivo acesso a justica.

Partindo deste paradigma se originam as mudancas tecnoldgicas no sistema judiciario a fim
de se adaptar a realidade atual, aplicando ferramentas que acelerem e aprimorem a prestacao
jurisdicional, tendo em conta que a inteligéncia artificial € um sucessor em favor do trabalho

humano.

3.9.1.1. A inteligéncia artificial como instrumento de acesso a justica e de reducdo de prazos
processuais

O estudo voltado a efetividade da prestacéo jurisdicional e a garantia a0 amplo acesso a
justica a partir do Projeto de Florenga tem enfoque também sobre a duragdo do processo.

Isto visto que muitas demandas comerciais, econdmicas e politicas sdo colacionadas pela
realidade enfrentada por cada pais no modo de solucdo de seus conflitos, o que influencia
pontualmente nas relagdes internacionais e internas dos Estados.

O estudo feito pelo World Justice Project, constituido por pesquisadores de diversas areas,
incluindo direito, economia, ciéncia politica e sociologia, com a finalidade de utilizar diversas
abordagens e métodos para produzir teorias sobre o estado de direito e sugestdes sobre como
aprimora-lo. E o 6rgdo ndo governamental que objetiva transformar-se em um depdsito das
relevantes pesquisas sobre estado de direito.?%

E evidente a crescente preocupagio com a eficiéncia das decisdes judiciais. Na Europa, foi
criada a Comissdo Europeia para a Eficiéncia da Justica (CEPEJ) que tem a funcdo de elaborar
métodos de procedimento para serem aplicados por seus Estados membros, visando a construgao
de politicas que evitem violagdes ao direito a um julgamento justo em um prazo razoavel, garantia

normativa prevista no artigo 6° da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem.

207 SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma revolugdo democratica da Justica. Sdo Paulo: Cortez, 2007.
208 WWORLD JUSTICE PROJECT. Rule of Law Index 2023. Disponivel em: www.worldjusticeproject.org. Acesso em:
05 de agosto de 2023.
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Neste sentido, o CEPEJ deu origem a um Centro de Administracdo do Tempo Judicial
(SATURN Center - Estudo e Analise da Rede Judicial de Uso do Tempo), habilitado a reunir as
informagdes essenciais para o conhecimento e detalhamento dos prazos judiciais nos Estados
membros. O propo6sito do Centro é ser um 6Orgdo controlador dos prazos judiciais na Europa,
examinando cada Estado-Membro em particular (prazos de acordo com o tipo de processo, tempo
de cada procedimento) permitindo aos membros terem acesso aos dados analiticos e serem capazes
de implementar politicas destinadas a prevenir violagdes do direito a um julgamento justo dentro
de um prazo razoavel protegido pelo artigo 6.° da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos
(CEDH).2%

Sobre a demanda da desigualdade verificada de forma significativa nas demandas judiciais,
impulsiona uma maior preocupacao quando levada em conta as sequelas que a deciséo judicial pode
ocasionar agravando tais desigualdades, quer seja por uma concep¢do econdémica, cultural, social
ou ética dos individuos oriundos de cada Estado.

Atualmente, a relevancia da decisdo judicial ser tomada dada a devida importancia a
igualdade material no que diz respeito a decisfes semelhantes, sobretudo nos processos coletivos,
passa a tomar uma posi¢do de importancia maxima, isto é, com um conceito mais significativo do
que a simples analogia entre as partes, como forma de garantia de acesso a justica.

Contudo, os obstaculos que enfrenta o sistema de justica, a exemplo da burocracia excessiva
imposta pelo proprio Estado, a lentiddo na tramitagdo dos processos e na ocorréncia de julgamentos
em desigualdade podem ser solucionados com a participagédo da inteligéncia artificial.

Posto que a inteligéncia artificial ¢ dotada de dominios ndo humanos essencialmente
relevantes para tal propdsito, nomeadamente, a comunicabilidade e a competéncia de atualizacéo.
Ja& os seres humanos sao individualizados, sendo arduo a conexdo entre eles e garantir que estao
todos devidamente atualizados. Em contrapartida, as maquinas permitem uma facil interligacéo
entre sistemas. Neste contexto, encontramo-nos frente a substituicdo ndo apenas de varios
trabalhadores humanos por varios robés e computadores, mas, eventualmente, da substituicdo de
varios humanos por uma rede integrada®'®.

E neste sentido que pode-se afirmar que a inteligéncia artificial tem a capacidade de
assegurar uma participacdo mais efetiva a prestacdo jurisdicional, no sentido de reduzir os
diferentes julgamentos para casos semelhantes, que acarreta 0 aumento da desigualdade, assim
como também contribui para a reducdo de custos e prazos do processo diante da atenuagdo da

burocracia imposta pelos seres humanos.

209 COUNCIL OF EUROPE. Judicial time management. Disponivel em: https://www.coe.int/en/web/cepej/cepej-
work/saturn-centre-for-judicial-time-management. Acesso em: 05 de agosto 2023.
210 HARARI, Yuval Noah. 21 licBes para o século 21. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018, p. 30.
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Os crescentes avangos dos estudos da neurociéncia também levam a conclusdo de que nos
processos de tomada de decisdo que, a partida, obedeceriam a atividade humana cognitiva, podem
ser substituidos por méquinas sem maiores danos, isto porque as concep¢Bes humanas sao
compostas pelo elemento intuitivo e que as emocGes retratam algoritmos bioguimicos que podem
ser deduzidos e repetidos pelas maquinas.?!*

Neste sentido, ndo seria justificAvel o impedimento da inteligéncia artificial em assessorar
0s juizes e demais servidores do sistema judiciario de maneira a estimular as tomadas de deciséo,
aumentando a eficiéncia da prestacao jurisdicional, direito fundamental garantido pela constituicdo
e também em a&mbito internacional.

Ainda assim, a interferéncia e atuacdo das partes integrantes do sistema judiciario e
legislativo continuam a ser imprescindiveis, isto porque o papel de criar a lei depende do ser
humano para ser concretizada, porém podera ser utilizada pela inteligéncia artificial. Contudo, o

papel do ser humano para a concretizacdo do uso da inteligéncia artificial € indeclinavel.

211 “Humanos tém dois tipos de habilidades — fisica e cognitiva. No passado, as maquinas competiram com humanos
principalmente em habilidades fisicas, enquanto os humanos se mantiveram a frente das maquinas em capacidade
cognitiva. Por isso, quando trabalhos manuais na agricultura e na inddstria foram automatizados, surgiram novos
trabalhos no setor de servigos que requeriam o tipo de habilidade cognitiva que sd os humanos possuiam: aprender,
analisar, comunicar e acima de tudo compreender as emogdes humanas. No entanto, a IA estd comegando agora a
superar 0s humanos em um ndmero cada vez maior dessas habilidades, inclusive a de compreender as emocdes
humanas. N&o sabemos de nenhum terceiro campo de atividade — além do fisico e do cognitivo — no qual os humanos
manterdo sempre uma margem segura. E crucial entender que a revolugdo da IA nio envolve apenas tornar os
computadores mais rapidos e mais inteligentes. Ela se abastece de avangos nas ciéncias da vida e nas ciéncias sociais
também. Quanto mais compreendemos 0s mecanismos bioquimicos que sustentam as emocoes, 0s desejos e as escolhas
humanas, melhores podem se tornar os computadores na anélise do comportamento humano, na previsdo de decisdes
humanas, e na substituicdo de motoristas, profissionais de financas e advogados humanos. Nas Gltimas décadas a
pesquisa em areas como a neurociéncia e a economia comportamental permitiu que cientistas hackeassem humanos e
adquirissem uma compreensdo muito melhor de como os humanos tomam decis6es. Constatou-se que todas as nossas
escolhas, desde comida até parceiros sexuais, resultam ndo de algum misterioso livre-arbitrio, e sim de bilhdes de
neurdnios que calculam probabilidades numa fracéo de segundo. A téo propalada “intuicdo humana” é na realidade a
capacidade de reconhecer padrdes. [...] Isso quer dizer que a IA pode superar o desempenho humano até mesmo em
tarefas que supostamente exigem “intui¢ao”. Se pensarmos que a IA tem de competir com 0s pressentimentos misticos
da alma humana, pode parecer impossivel. Mas como a A na realidade tem de competir com redes neurais para calcular
probabilidades e reconhecer padrées — isso soa muito menos assustador. Em especial, a IA pode ser melhor em tarefas
que demandam intuigdes sobre outras pessoas. Quando se pensava que essas emocdes e esses desejos eram gerados por
um espirito imaterial, parecia ébvio que os computadores nunca seriam capazes de substituir motoristas, banqueiros e
advogados humanos. Pois como poderia um computador compreender o divinamente criado espirito humano? Mas, se
essas emocdes e esses desejos na realidade ndo sdo mais do que algoritmos bioquimicos, ndo ha razdo para os
computadores ndo decifrarem esses algoritmos — e até certo ponto, melhor do que qualquer Homo sapiens. O motorista
que prevé as intencdes de um pedestre, o profissional que avalia a credibilidade de um tomador potencial e o advogado
que é sensivel ao humor reinante na mesa de negociacdo nao se valem de feiticaria. Sem que eles saibam, o cérebro
deles esta reconhecendo padrdes bioquimicos ao analisar expressdes faciais, tons de voz, movimentos das méos e até
mesmo odores corporais. Uma IA equipada com os sensores certos poderia fazer tudo isso com muito mais precisao e
confiabilidade do que um humano. E a IA nédo s6 esta em posicdo de hackear humanos e supera-los no que eram, até
agora, habilidades exclusivamente humanas. Ela também usufrui de modo exclusivo de habilidades ndo humanas, o
que torna a diferenca entre a 1A e um trabalhador humano uma questdo qualitativa e ndo apenas quantitativa. [...]"
HARARI, Yuval Noah. 21 ligdes para o século 21. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018, pp. 29-30.
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3.9.2. 1A como ferramenta de previsdo de risco

A avaliagdo de risco é um processo sistematico que envolve identificar, analisar e controlar
perigos e riscos inerentes & uma situacdo. Os algoritmos de Avaliagao de Risco (Risk Assessment)
sao modelos estatisticos que analisam uma pluralidade de fatores podendo estimar a probabilidade
de acontecimento de um evento futuro estimando possiveis contratempos.

Em matéria criminal, alcancam pertinente relevancia ao prever casos de reincidéncia ou
fatores de risco de fuga por exemplo. Ap6s o complemento de diversos elementos o algoritmo
produz um resultado em uma proporcao estatistica.

A tomada de decisdo humana ndo € completamente perfeita, experimentando por vezes,
erros, falhas, preconceitos, que podem ser refletidos por esteredtipos, como preferéncia religiosa,
raca, origem étnica que, nao frequentemente, mas por vezes sao identificadas em decis@es judiciais.

A investigacdo sobre a incidéncia de preconceito acerca das decises sobre liberdade
condicional, por exemplo, mostrou como 0s juizes sdo mais inclinados a decidir falhadamente e
indeferir a liberdade condicional de um acusado, a proporcao que apdés realizar uma refeicédo estdo
mais inclinados a deferir a liberdade condicional®!2. Os algoritmos poderiam colaborar a eludir
decisdes judiciais tdo constrangedoramente desequilibradas e por vezes arbitrérias?

A priori, a resposta poderia defender que nenhum preconceito é aceitavel e uma méaquina
pode proporcionar uma engenharia de decisdo imparcial. Mas os algoritmos sdo alimentados com
informacfes que ndo estdo isentas das prerrogativas sociais, culturais, étnicas e econdmicas. Até
mesmo definicdes artificiais formalizadas, como desvio de padrdo, probabilidade, categorias iguais
ou correspondentes, correlacdo, retrocesso, sdo “o resultado de uma gestacao historica pontuada
por hesitagdes, retraducdes e interpretagdes conflitantes”?3,

Os seres humanos, como membros de uma sociedade, devem dar preferéncia ao preconceito
humano ou ao preconceito da maquina? Devem promover decisores humanos ou suplentes
automatizados?

Dentre os atributos facultados a atividade dos juizes esta a avaliacdo diaria de risco, por
exemplo, quando proferem uma decisdo acerca da reincidéncia no processo criminal, ao proferir tal

decisdo (favoravel ou desfavoravel) estdo definindo um grau probabilidade. Neste processo

212 DANZIGER, S; LEVAV, J; AYNAIM-PESSO, L. Extraneous factors in judicial decisions. Proceedings of the
National Academy of Sciences, vol. 108, n® 17, 2011, pp. 6889-6892.

213 DESROSIERES, A. The Politics of Large Numbers: A History of Statistical Reasoning. Cambridge: Harvard
University Press. 2002. Disponivel em: https://books.google.pt/books?hl=pt-
BR&Ir=&id=hqO0Qvjy4HsC&oi=fnd&pg=PP11&0ts=txWnbBsYmG&sig=7eCw18XLQrDsyC2wqp2WrtKzSgc&r
edir_esc=y#v=onepage&q&f=false . Acesso em: 16 de setembro de 2023.
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avaliatorio estdo concentrados elementos da experiéncia humana, a cultura e até preconceitos de
cada um dos juizes em particular®4,

A empatia inerente ao ser humano, bem como outras qualidades correlacionadas aos
sentimentos humanos sao derivados de predicados sociais pessoais. A tomada de decisdo pode ser
mais adequada as particularidades e expectativas dos jurisdicionados em um processo judicial em
particular®®®,

Os sistemas aplicados nos EUA para elaboragao de decisoes judiciais com o intuito de
prever o comportamento dos arguidos na fase anterior ao julgamento, através do estudo de casos
mostrou que a maquina alcancava melhores resultados na investigacdo do risco de fuga e
reincidéncia em detrimento de um juiz humano.?®

Os algoritmos sdo introduzidos nas jurisdi¢des de quase todo o pais, a exemplo das
ferramentas do Public Safety Assessment (PSA), Correctional Offender Management Profiling for
Alternative Sanctions (COMPAS), Colorado Pretrial Assessment Tool (CPAT), Ohio Risk
Assessment Tool (ORAS-PAT), Pretrial Release Risk Scale (PRRS-II), Virginia Pretrial Risk
Assessment Instrument (VPRAI) e LSI-R (Level of Service Inventory Revised). Os sistemas mais
utilizados pelos estados, sendo os principais séo 0 COMPAS, o PSA e LSI-R.

O COMPAS avalia variaveis relativas ao envolvimento criminal, e € um perfil de
Gerenciamento de Infratores Correcional para Sangbes Alternativas que alcangou grande
repercussdo devido a pratica notavel de discriminacdo social e racial. O LSI-R serve-se de
informacdes derivadas de diversos precedentes, desde os antecedentes criminais a personalidade.
O PSA avalia um conjunto de fatores mais limitado, averiguando apenas a idade e os antecedentes
criminais do acusado.

No que concerne a previsao de risco, alguns tribunais (Estado da Florida) utilizam
algoritmos de “machine learning” para determinar os valores das fiancas.

A protecdo a imparcialidade, independéncia e processo igualitario constituem destaque
particular na esfera da previsibilidade de reincidéncia, pois, sendo fundamentalmente fundado em
base de dados, o machine learning é vulneravel a riscos de enviesamento da aprendizagem que,

nesta seara, podem trazer respostas catastroficas.

214 TRAILHEAD. Recognize Bias in Artificial Intelligence. Disponivel em:
https://trailhead.salesforce.com/content/learn/modules/responsible-creation-of-artificial-intelligence/recognize-bias-
in-ai. Acesso em: 05 de agosto de 2023.

215 pLESNICAR, M.M; SUGMAN, Stubbs K. Subjectivity, algorithms and the courtroom. In: ZAVRSNIK, A (ed.).
Big Data, Crime and Social Control. London: Routledge, Taylor & Francis Group, pp. 154-176. 2018

216 7 AVRSNIK, Ales. Algorithmic justice: Algorithms and big data in criminal justice settings. European Journal of
criminology, vol. 18, n® 5, 2021, pp. 623-642. Disponivel em:
https://journals.sagepub.com/doi/10.1177/1477370819876762. Acesso em: 28 de agosto de 2023.
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Os vieses humanos podem ser espelhados nos preconceitos dos criadores das bases
algoritmicas, ou, de forma mais perigosa derivarem de erros ndo identificados.

Constatou-se que a aprendizagem da maquina baseada em conjuntos de dados enviesados
amplifica frequentemente esses vieses.

Jeffrey Dean, diretor do Google Al e Andrew Ng, professor de Stanford e fundador do
DeepLearnign.Al 21 criaram uma das maiores redes neurais para aprendizado de maquina,
conectando 16 mil processadores de computador, liberados no software para aprender por conta
propria.?t

O Word Embedding”?*® é uma técnica de inteligéncia artificial que possibilita o exame de
milhares de textos e a representacdo do significado das palavras, convertendo-o em um vector
matematicamente, com base na associacdo e semelhanca entre as palavras.

A preocupagao resultante da automatizacgdo ¢é potencializada pelo facto de que os sistemas
mais utilizados — como o COMPAS - se espelham em fatores de black box, dificultando a
identificacdo dos motivos das decisdes tomadas pela maquina. Diante das falhas detectadas no
sistema COMPAS por exemplo, facilmente se deduz o que daqui pode resultar a nivel das
associagoes efetuadas pelos algoritmos.

Os dados e execugbes dos sistemas black box niao sao nitidos ao utilizador, sendo

virtualmente incompreensivel, pelo que se fomenta questdes evidentes de obscuridade.??°

217 DEEPLEARNING. Build your Al career with DeepLearning.Al. Disponivel em: https://www.deeplearning.ai.
Acesso em: 6 agosto de 2023.

218 A investigacdo é representativa de uma nova geracdo da ciéncia da computacdo que esta a explorar a queda dos
custos da autoacdo e a disponibilidade de aglomerados de maquinas em expansivos centros de dados, e esta levando a
avancos significativos em &reas diversas. Embora algumas das ideias da ciéncia da computagdo que 0s pesquisadores
estdo usando ndo sejam novas, a enorme escala das simulacfes de software esta levando a sistemas de aprendizagem
que antes ndo eram imagindveis. E os pesquisadores do Google ndo sdo os Unicos na exploracéo das técnicas, chamadas
de modelos de “aprendizado profundo”.

219 0 Word Embedding, incorporagdo de palavras ou vetor de palavras é uma abordagem para representacdo de
documentos e palavras. E definido como uma entrada vetorial numérica que permite que palavras com significados
semelhantes tenham a mesma representacdo. Pode aproximar o significado e representar uma palavra em um espago
dimensional diverso.

220« Une grande partie des considérations éthiques soulevées tiennent a l'opacité de ces technologies : I'A donne
aujourd'hui des résultats spectaculaires, pour des raisons que les chercheurs ont parfois du mal a expliquer. C'est le
fameux probléme de la boite noire: des systémes algorithmiques dont il est possible d'observer les données d'entrée
(input), les données de sortie (output), mais dont on comprend mal le fonctionnement interne. Dans un contexte U I'lA
est susceptible de reproduire des biais et des discriminations, et a mesure de son irruption dans nos | vies sociales et
économiques, étre en mesure ‘d'ouvrir les boites noires’ tient de I'enjeu démocratique”. Traducéo nossa: “Muitas das
consideraces éticas levantadas séo a opacidade dessas tecnologias: 0 A agora da resultados espetaculares, por razdes
que os pesquisadores as vezes tém dificuldade em explicar. Este é o famoso problema da caixa preta: sistemas
algoritmicos cujos dados de entrada (input) podem ser observados, dados de saida (output), mas cujo funcionamento
interno é mal compreendido. Em um contexto onde a IA é susceptivel de reproduzir preconceitos e discriminaces, e a
medida que entra em nossas vidas sociais e econdmicas, ser capaz de ‘abrir caixas pretas’ € uma questdo democratica”.
VILLANI, Cédric et al. Donner un sens a | intelligence artificielle: Pour une stratégie nationale et européenne.
Mission Villani sur I’intelligence artificielle, 2018. Disponivel em: https://medias.vie-
publique.fr/data_storage s3/rapport/pdf/184000159.pdf. Acesso em: 15 de agosto de 2023.
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Os algoritmos utilizados para “deep learning” examinam inumeros dados e interligam
caracteristicas especificas destes dados de modo a obter um resultado determinado, todavia, o
procedimento acontece de forma automatizada ndo permitindo determinar o processo utilizado
pelos algoritmos para chegarem as suas conclusoes.

A “convolutional neural networks” (redes neurais convolucionais) concebida por neurénios
artificiais conectados de forma a simular o esquema do cérebro humano tem como exemplo a
rapidez da execucgdo que faz com que seja de dificil e quase impossivel compreensio.??

O U.S. Attorney General Eric Holder requereu a United States Sentencing Commission)
(USSC) que avaliasse a aplicacdo de algoritmos em tribunais, tendo em conta que os seus resultados
poderiam refletir preconceitos. 2 Por sua vez, o Departamento de Justica expressou a sua
preocupacdo quanto a utilizacdo de elementos como o grau de educacgdo, emprego, circunstancias
familiares e demograficas.

A ONG ProPublica (nos EUA) censurou profundamente o uso de software para prognostico
de reincidéncia, levando em consideragdo que esta aplicacdo demonstra desigualdades na avaliacao
de risco de acordo com os arguidos serem ou ndo afro-americanos — indicando um preconceito
contra estes, normalmente apontados como de alto risco, inclusive em situagdes menos graves do
que as protagonizadas por caucasianos.??®

No caso em particular do COMPAS, o algoritmo classifica centenas de dados, entre os quais,
antecedentes criminais, historico familiar, uso de entorpecentes, idade e género, para prever o nivel
de probabilidade de reincidéncia do arguido em uma conduta criminosa.

No entanto, e apesar da empresa Northpointe, fundadora do COMPAS, ndo ter ponderado
particularmente o fator étnico, os pesquisadores da ProPublica entenderam que o algoritmo
categorizava erroneamente os arguidos afro-americanos tipificando-os como de alto risco quase

duas vezes mais que o fazia em relagdo a arguidos caucasianos.??*

221 HOLM, Elizabeth A. In defense of the black box. Science, vol. 364, n° 6435, 2019, pp. 26-27.

22 HORWITZ, Sari. Eric Holder: Basing sentences on data analysis could prove unfair to minorities, 2014. Disponivel
em: https://www.washingtonpost.com/world/national-security/us-attorney-general-eric-holder-urges-against-data-
analysis-in-criminal-sentencing/2014/08/01/92d0f7ba-1990-11e4-85b6-c1451e622637_story.html. Acesso em: 20
agosto de 2023.

223 «A analise de mais de 7000 detencdes efetuadas entre 2013 e 2014 em Broward County, na Florida, levou a
Propublica a concluir que a eficiéncia do algoritmo de avaliagdo de risco COMPAS é apenas um pouco superior a
média: 61%”. ANGWIN, Julia; LARSON, Jeff; MATTU, Surya; KIRCHNER, Lauren. Machine Bias There’s software
used across the country to predict future criminals. And it’s biased against blacks, 2016. Disponivel em:
https://www.propublica.org/article/machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing. Acesso em: 02 de maio de
2023.

224 STANKOVIC, Miriam; GUPTA, Ravi; ROSSERT, Bertrand; GORDON, Myers; NICOLI, Marco. Exploring Legal,
Ethical and Policy Implications of Artificial Intelligence, 2017. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/320826467_Exploring_Legal_Ethical_and_Policy_Implication

s_of Aurtificial_Intelligence. Acesso em: 12 de agosto de 2023.
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Ora, obter um resultado negativo no sistema de avaliagdo COMPAS pode resultar entre
aguardar julgamento no sistema penitencidrio de reclusdo ou em liberdade — com nitida

discriminacdo e risco no que diz respeito aos arguidos negros.

3.9.3. Previsibilidade da deciséo judicial

A ascensdo da tecnologia NLP (Natural Language Processing) e em Machine Learning
(ML) foi usada para explorar automaticamente conteddos legais e produzir modelos
prenunciadores. Os resultados alcangados fundam o primeiro estudo sistematico sobre a previsao
do resultado de casos julgados pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos sustentado em matéria
textual .22

Na visdo de Nikolaos Aletras a Al ndo seria capaz de substituir juizes e advogados, mas
serve para encontrar padrdes de resultados, podendo ser usada também para identificar quais 0s
casos mais previsiveis de violagcdo a Comissdo Europeia de Direitos Humanos. O estudo empirico
apresentado pelo autor indica que os factos formais de um caso sdo o factor preditivo mais
importante. Isto é consistente com a teoria do realismo juridico, que sugere que a tomada de
decisfes judiciais é significativamente afetada pelo estimulo dos fatos, colocando assim o trabalho
no contexto da investigacdo empirica em curso na teoria da adjudicacdo sobre os determinantes da
tomada de deciséo judicial.

O autor faz referéncia ao advogado Reed C. Lawlor na exploracéo da serventia da tecnologia
da informacdo na area do direito. Em 1963 Lawlor supds que a tecnologia seria apta a verificar e
identificar o contetido de decisbes judiciais.??®® De acordo com Lawlor, uma previsdo fiavel da
funcéo dos juizes dependeria de uma compreenséo cientifica da maneira como a legislagdo e 0s
fatos afetam os juizes. Quanto as motivacges judiciais, a analise sobre a IA concluiu que os juizes
sdo mais sensiveis a argumentos nas matérias dos factos do que sobre a matéria formal,

predominando nas suas decisdes o realismo juridico sobre o formalismo juridico.??’

25 ALETRAS, Nikolaos; TSARAPATSANIS, Dimitrius; PREOTIUC-PIETRO, Daniel; LAMPOS, Vasileios.
Predicting judicial decisions of the European Court of Human Rights: a Natural Language Processing perspective.
PeerJ Computer Science, vol. 2, n® 93, 2016, pp. 1-19. Disponivel em: https://peerj.com/articles/cs-93/. Acesso em: 31
de agosto de 2023.
226 | AWLOR, Reed C. What Computers Can Do: Analysis and Prediction of Judicial Decisions. American Bar
Association ~ Journal,  Vol. 49, ne 4, abril 1963, pp. 337-344. Disponivel em:
https://www.jstor.org/stable/25722338?seq=1. Acesso em: 31 de agosto de 2023.
227 «Results indicate that the ‘facts’ section of a case best predicts the actual court’s decision, which is more consistent
with legal realists’ insights about judicial decision-making”. Traducéo nossa: “Os resultados indicam que a sec¢éo dos
“factos” de um caso prevé melhor a decisdo real do tribunal, o que é mais consistente com as percep¢des dos realistas
juridicos sobre a tomada de decisdes judiciais”. ALETRAS, Nikolaos; TSARAPATSANIS, Dimitrius; PREOTIUC-
PIETRO, Daniel; LAMPQOS, Vasileios. Predicting judicial decisions of the European Court of Human Rights: a Natural
Language Processing perspective. PeerJ Computer Science, vol. 2, n° 93, 2016, pp. 1-19. Disponivel em:
https://peerj.com/articles/cs-93/. Acesso em: 31 de agosto de 2023.
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A publicacdo de 24 de Outubro de 2016 do jornal britanico “The Guardian” noticiava a
constituicdo de um juiz com inteligéncia artificial, transmitindo aos leitores a conviccdo de se ter
criado algo equivalente a um cérebro ou consciéncia humana, capaz ndo sé de julgar multiplos
casos, mas também de emitir juizos de valor. Um software de inteligéncia artificial que poderia
encontrar padrdes em decisOes altamente complexas para prever o resultado de julgamentos. Um
software capaz de analisar evidéncias legais e questdes morais sobre o correto e o errado foi
desenvolvido por cientistas da computacdo da University College London e usado para prenunciar
0 resultado de véarios processos. O juiz de IA chegou aos mesmos veredictos que 0s juizes do
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos em quase quatro em cada cinco casos envolvendo tortura,
tratamento degradante e privacidade.??

O projecto tinha excelente probabilidade de eficicia, apresentando um alto indice para
economizar tempo em demandas judiciais, ao converter em automaticas algumas atividades menos
complexas e ao auxiliar na tomada de decisdes com sustentacdo nas chances de éxito.

Apesar de defender a implementacdo dos programas de inteligéncia artificial, inclusive na
area juridica, Aletras concluiu que a ferramenta de A ainda se encontrava distante de condugéo no
ambito de decises legais, porque ndo séo capacitadas para assimilar as variantes.

A maquina pode fazer um prognostico preciso, mas sem a avaliacdo objetiva da situacdo em
grande escala, a excecdo da base de dados e do know-how que lhes sdo concedidos, 0 pressagio
pode fracassar quanto a sua finalidade, o que, em matéria juridica, pode ser prejudicial para o
processo.

Os processos de “machine learning” permitem simular esta experiéncia, sobretudo por
intermédio da identificacdo de padrdes - mas a analise simplificada de dados no ambito de decisdes
judiciais, mesmo detalhista e trabalhosa que seja, ndo consegue assimilar as variantes particulares
de cada processo em especifico.

A Inteligéncia Artificial ndo sera capaz de reproduzir eletronicamente a figura do juiz
representante da lei, sendo apenas um replicado de leis apoiado em dados e formulas.

A fase em que se encontra 0 avanco da inteligéncia artificial ainda n&o possibilitou a origem
de uma consciéncia humana. Uma das habilidades e e unicamente inerente a inteligéncia e mente
humana é a faculdade de conhecimento apoiado na experiéncia pessoal, que pode ser imitada pela

méaquina, mas o fendbmeno da consciéncia ndo é consistente apenas no processamento de

228 THE GUARDIAN. Artificial intelligence 'judge’ developed by UCL computer scientists. Software program can
weigh up legal evidence and moral questions of right and wrong to predict the outcome of trials, 2016. Disponivel em:
https://www.theguardian.com/technology/2016/oct/24/artificial-intelligence-judge-university-college-london-
computer-scientists. Acesso em: 31 de agosto de 2023.
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informacdes, mas de uma intuicdo que vai além do componente fisico e que sO seja possivel
encontrar em organismos bioldgicos”.?%°

De acordo com as propriedades da inteligéncia artificial, a mente humana est4 fundada em
algoritmos simbolicos?®°. Em contrapartida, o desempenho conexionista propde que a cognicio e a
consciéncia enquadram-se em uma processamento sub-simbolico, sendo inviaveis a serem
executados por maquinas. O cérebro humano aparenta funcionar, especialmente, no nivel sub-
simbodlico mas com propriedades que Ihes faculta mudar para padrdes simbdlicos, algo inviavel
para as RNA (rede neutral artificial).

Haikonen sugere uma teoria que pressupde condicdes prévia para o resultado de uma
cognicdo consciente (a necessidade de um sistema com processamento proveniente de referéncias
simbolicas e sub-simbdlicas). Hodiernamente, vém-se criando teorias sobre a consciéncia em
maquinas, indagando o fato de se é possivel criar organismos artificiais produtivamente
conscientes. O reflexo se da através do processamento humano na busca pela construcdo de
sistemas artificiais que executem capacidades e operacionalidade analogas.?®

No que diz respeito a simulacdo ou imitacdo, existem inquestionaveis éxitos na reproducdo
pela maquina sobre particularidades da consciéncia. Mas, se falarmos da experiéncia de vivenciar
um terremoto e de simula-la em um computador, temos que a consciéncia da ocorréncia do
terremoto é diferentemente experiéncia por ambos, pois simular um terremoto no computador ndo
significa que ha um terremoto de facto.

No caso da simulagdo por parte das maquinas, a simulacéo é limitada ao que o termo diz, €
apenas uma imitacdo, e ndo verdadeiramente o fendmeno em si.

Na verdade, o que se espera da inteligéncia artificial € uma aplicacdo que apresenta
evidentes vantagens no sentido de promover as partes e ao judiciario um custo beneficio com um
elevado grau de confianca no seu resultado, servindo também como mais-valia ao sistema judiciario
como ferramenta de pesquisa e busca de informacdes que auxiliam tanto no procedimento como na

construcdo da decisdo judicial.

229 CARMO, José A. Rodrigues do. Inteligéncia Artificial e Consciéncia Fenoménica. Quéo perto estamos de maquinas
conscientes?. [Dissertacdo de Mestrado] Universidade de Lisboa. Disponivel em:
https://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/32875/1/ulfl234024_tm.pdf. Acesso em: 31 de agosto de 2023.

230 MINSKY, Marvin. The Emotion Machine. Commonsense Thinking: Artificial Intelligence and the Future of Human
Mind. New York: Simon & Schuster, 2007.

21 HAIKONEN, P. Consciousness and robot sentience. Singapura: World Scientific, 2012.
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3.9.4. Inteligéncia artificial destinada a decisdo judicial: analise dos impactos e limites da
aplicacéo de algoritmos no processo de tomada de decisao

As inovacBes vém acontecendo aceleradamente no panorama tecnoldgico vigente. De
acordo com Klaus Schwab, vive-se uma Quarta Revolugdo Industrial, cujas caracteristicas
principais sdo: velocidade, amplitude, profundidade e impacto sistémico.?®?

A teoria desenvolvida por Schwab apresenta agrupamentos de tecnologias disruptivas
capazes de transpor o cotidiano a inteligéncia artificial. Reporta-se a capacidade de construir
maquinas aptas a executar atividades que antes s6 poderiam ser realizadas por seres humanos, a
partir da automag&o do comportamento inteligente.?

O Direito descortina-se quanto a esta realidade, porém com certas limitagdes com destaque
a atividade jurisdicional.

Nada obstante, surgem questionamentos sobre os pontos favoraveis e desfavoraveis da
insercdo dos algoritmos no processo de tomada de decisdo. Em uma primeira visdo, 0 uso da
tecnologia artificial na esfera judicial impulsionaria o principio da duracao razoavel do processo e
a economia processual. Em contrapartida, em uma visdo mais acautelada, a aplicacdo da
inteligéncia artificial sem limitagcOes poderia trazer riscos a garantias processuais fundamentais, a
exemplo da motivacdo e fundamentacdo das decisdes e da igualdade entre as partes.

Em razdo desta problematica, o principal objectivo da doutrina que estuda a executabilidade
da IA é avaliar os beneficios e prejuizos, bem como os limites no desempenho da inteligéncia
artificial; e se a utilizacdo da IA para produzir decisdes judiciais respeita os principios processuais.

O método Design Science Research?3 utiliza sua criatividade e uma estruturacio literaria
para sugerir recursos para contribuir com os problemas de campo. A ciéncia do método dedica-se
ao processo de fazer escolhas sobre 0 que é possivel e Gtil para a criacdo de futuros possiveis, e ndo
sobre o que existe atualmente.

A celeridade entregue pela IA satisfaz um sistema juridico que se encontra abarrotado com
um descomedido namero de processos pendentes de julgamento em uma sociedade onde a o sistema
judicial ainda é soberanamente considerado como talvez a Unica solugdo executavel no caso de
litigios, e as demandas repetitivas acabam por ser uma realidade genuina.

A 1A surge neste patamar como uma solugédo substancial, capaz de reduzir as demandas e 0

tempo de duracdo dos processos, desafogando o sistema judiciario sufocado pela alta quantidade

232 SCHWAB, Klaus. A quarta revolugéo industrial. Tradugdo Daniel Moreira Miranda. S&o Paulo: Editor, 2016, p.
157.
233 | UGER, George F. Inteligéncia artificial. Tradugdo: Daniel Vieira; revisdo técnica Andréa labrudi Tavares. 6. Ed.
Séo Paulo: Pearson Education do Brasil, 2013. )
234 DRESCH, Aline; LACERDA, Daniel Pacheco; ANTUNES JUNIOR, José Antonio Valle. Design Science research:
método de pesquisa para avanco da ciéncia e tecnologia. Porto Alegre: Bookman, 2015, p. 181.
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de processos, e assim, colaborando para diminuir a crise do judiciario. Assim, conclui-se que a
incrementacao da inteligéncia artificial no Poder Judiciario ¢ mais benéfica para resolver a crise
processual estabelecida sem incorrer nos riscos de obstar o verdadeiro e eficaz acesso a justica.

Em outras palavras, 0 aumento do acesso a justica, aqui entendido como garantia de acesso
amplo ao judiciario por todos os individuos e a producao de resultados justos pela justica, também
impulsionou o aumento da litigiosidade e da repeticdo de disputas®®.

Supostamente inofensivo, o uso da inteligéncia artificial no sistema de justica, mais
precisamente nos tribunais, pode gerar prejuizos irremediaveis para os jurisdicionados, tendo em

conta o risco de decisOes enviesadas.

3.9.5. O projeto Victor: robotizacdo do Supremo Tribunal Federal

O projeto Victor é o sistema utilizado pelo STF para identificar temas de repercussao geral
de maior incidéncia. Apesar de ndo ser aplicado no ambito de decisdes judiciais, o projeto Victor
desperta a discussdo social sobre a capacidade das maquinas substituirem a funcdo humana no
julgamento de processos judiciais.

Quanto ao sistema de precedentes vinculantes®®

, 0 Supremo Tribunal Federal do Brasil
adotou a ferramenta Victor, por meio do qual se identificam os temas de repercusséo geral com
maior incidéncia, no manifesto intuito de imprimir velocidade 27 e eficiéncia a prestacéo
jurisdicional.

A automacdo que parecia tdo distante ja se torna discutivel quando ha a possibilidade do
uso de algoritmos para analisar o conteudo do texto de peticGes e recursos, e adequa-las em modelos
decisérios pré-estabelecidos no sistema, que autorizariam o julgamento de inUmeros processos de
forma simples e imediata.

Os programas de inteligéncia artificial usados pelo Poder Judiciario devem ter a finalidade
Unica de colaborar com o procedimento promovendo a produtividade e celeridade processual sem

prejudicar a qualidade da prestagdo jurisdicional.?®

25 RAVAGNANI, G. S. Automacéo da advocacia, gestdo de contencioso de massa e a atuacéo estratégica do grande
litigante. Revista dos Tribunais, vol. 265. Sdo Paulo, 2017, pp. 219-265.
236 Este sistema de Inteligéncia Avrtificial acontece através da identificacdo de processos que podem ser submetidos a
afetaco para julgamento sob o rito dos recursos repetitivos, utilizando uma ferramenta de triagem para agrupamento
de processos similares.
237 A ferramenta Victor realiza, em curto tempo, uma pré-analise, e detecta o assunto de repercussdo geral veiculado
em cada processo e indica ao 6rgao do Supremo Tribunal Federal do Brasil quais processos possuem repercussao geral.
238 No Brasil, ja se encontra disponivel um servico denominado ELI (Enhanced Legal Inteligence), que promete ser o
primeiro robd assistente do advogado.
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3.9.6. Plataforma Bastido

Com a finalidade de detectar e diminuir a quantidade de demandas predatdrias repetidas no
sistema judiciario do Estado de Pernambuco (Brasil) originou-se a ferramenta “Bastido” pela
Escola de Magistratura de Pernambuco (ESMAPE) do Tribunal de Justica de Pernambuco?°.

As acdes predatdrias sdo acdes judiciais com intencdo de obter vantagens provocando o
atraso ou confundindo o desenvolvimento do processo, ou até mesmo buscando causar prejuizos
financeiros ou morais a parte contrria desmotivadamente.

Demandas repetitivas sdo processos que tratam da mesma questdo de direito de modo que
a sua solucdo pelos Tribunais Superiores ou pelos proprios Tribunais locais pode ser replicada para
todos de forma a garantir que essas demandas possam ter a mesma solugédo, promovendo uma maior
celeridade, isonomia e seguranca juridica. Por meio da formacdo de precedentes judiciais
obrigatorios, os Tribunais ajustam o entendimento em relacdo a determinada matéria juridica
reduzindo significativamente a quantidade de recursos que chegam as instancias superiores. As
decisdes proferidas segundo a técnica de geracao de precedentes em demandas repetitivas sdo de
observancia obrigatéria pelos Tribunais e juizos inferiores de acordo com o artigo 927.° do Codigo
de Processo Civil Brasileiro®¥.

3.10. Reflexbes neuroldgicas sobre a impossibilidade de evitarmos os vieses cognitivos

humanos e os erros de raciocinio

Inicialmente, é primordial compreender como funciona o cérebro e toda a sua estrutura

psicoldgica, fisiologica e comportamental. Isto porque, previamente da maquina tecnoldgica existe

239 A ferramenta Bastido visa dar origem a uma rede social propria, integrada por magistrados, servidores, e demais
6rgdos jurisdicionais. Atraves da ferramenta poderé se identificar demandas predatdrias e repetitivas, fazendo uso do
modelo de Inteligéncia Artificial (1A) que analisa o fluxo de tramitagdo dos feitos, 0 comportamento das partes, a
reutilizacdo de documentos, além de dados estatisticos. Os instrumentos de enfrentamento as demandas incluem
emissdo de alertas quanto ao nivel de potencialidade predatéria, a classificacdo e o rétulo em massa, emissdo de
relatorios sobre demandas idénticas, identificacdo de documentos reutilizados em inimeras agdes, agrupamento de
processos para execugdo em massa, e a interagdo entre usuarios em rede social interna, para compartilhamento de
percepcdes, modelos e rotinas adequadas ao enfrentamento dos casos.

240 Artigo 927.° do CPC Brasileiro: “Os juizes e os tribunais observaréo: | - as decisGes do Supremo Tribunal Federal
em controle concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de simula vinculante; Il - os acérddos em
incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientagcdo do plenério ou do
6rgdo especial aos quais estiverem vinculados”. BRASIL. C6digo de Processo Civil, Lei n® 13105, de 16 de marg¢o de
2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 18 maio
de 2023.
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a maquina bioldgica=**. Ou seja, para a existéncia da tecnologia, antes deve existir seu criador, 0

cérebro.

Cathy O’Neil descreveu algoritmos como “opinides embutidas em codigos”?*2.

Neurocientistas e psicologos explicam 0s vieses e preconceitos provenientes da mente
humana de acordo com suas associa¢des subconscientes e crencas prevalecentes que influenciam o
pensamento e a decisdo do ser humano a uma decisdo rapida.?*®

O cérebro humano otimiza sistemas funcionais que estruturam o processo de pensamento
humano. J& o pensamento humano experimenta intervengdes psicologicas, bioldgicas e
socioculturais®** diagramado sob crengas, culturas, etnias, religido, que justificam comportamentos
e escolhas de aproximagao ou de afastamento de uma pessoa a um determinado grupo de pessoas.?*®

O cérebro humano € um érgdo bioldgico que recebe e processa informacdes, entretanto,
durante este processo diversos fatores (experiéncias prévias, pré-conceitos) estdo envolvidos e que
influenciam o resultado final. O cérebro trabalha com conceitos pré-programados.

Com a neurociéncia, cientistas conseguiram explicar as decisdes humanas elucidando as
areas cerebrais especificas e o funcionamento do cérebro. Uma das areas que se destacam séo 0s
nucleos amigdaldides (amigdalas). A amigdala é responsavel pela identificacdo, geracdo e
manutencdo das emocdes. A estrutura cognitiva do cérebro é conhecida principalmente pela
consciéncia humana que deriva principalmente da emocdo. Com efeito, o processo cognitivo
procura atalhos mentais ou a ado¢do do método da heuristica para uma tomada de decisdo mais
rapida e econdémica.?*® Heuristica sio processos cognitivos aplicados a decisdes ndo racionais,
sendo definida como estratégias que ignoram parte da informacdo com o objetivo de tornar a

escolha mais facil e rapida, € um procedimento mental simplificado que auxilia a producdo de

241 WEBB, K. Removing racist cops: from implicit bias training to hiring the “unbiased brain”, 2021. Disponivel em:
http://www.theneuroethicsblog.com/2021/03/removing-racist-cops-from-implicit-bias.html. Acesso em: 13 de maio de
2023.

242 A autora e estudiante de dados Cathy O'Neil desvendais mistérios do big data, mostrando como os algoritmos
"objetivos" podem de fato reforcar o viés humano. A matematica e cientista de dados Cathy O'Neil nomeou um termo
para algoritmos que sdo secretos, importantes e prejudiciais como "armas de destruicdo matematica". O’NEIL, Cathy.
The era of blind faith in big data must end, 2017. Disponivel em: https://scalar.usc.edu/works/intro-to-dh-hs3393/the-
era-of-blind-faith-in-big-data-must-end--cathy-039neil. Acesso em: 21 maio de 2023.

243 AMODIO, D. M.; MENDOZA, S. A. Implicit intergroup bias: Cognitive, affective, and motivational underpinnings.
In: GAWRONSKI, B.; PAYNE, B. K. (eds.). Handbook of implicit social cognition, 2010, pp. 353-374.

24 RICHESON, J. A.; SOMMERS, S. R. Toward a Social Psychology of Race and Race Relations for the Twenty-
First Century. Annual Review of Psychology, vol. 67, 2016, pp. 439-463. Disponivel em:
https://www.annualreviews.org/doi/10.1146/annurev-psych-010213-115115. Acesso em: 02 de setembro de 2023.

25 CIKARA, M.; BAVEL, J. J. Van.; INGBRESTSEN, Z. A.; LAU, T. Decoding “Us” and “Them”: Neural
Representations of Generalized Group Concepts. Journal of Experimental Psychology, vol. 146, n° 5, 2017, pp. 621-
631. Vide: GALLUP, A. C.; MILITELLO, J.; SWARWOOD, L.; SACKETT, S. Experimental Evidence of Contagious
Stretching, and Ingroup Bias in Budgerigars (Melopsittacus undulatus). Journal of Comparative Psychology, vol. 131,
n°1, 2017, pp. 69-72.

246 GIGERENZER, G; GAISSMAIER, W. Heuristic Decision Making. Annual Review of Psychology. Vol. 62, n° 1 pp.
451-482, 2011.
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respostas adequadas, embora por vezes imperfeitas, para perguntas complexas. Gigerenzer?*’

define como heuristicas rapidas e frugais (fast and frugal heuristics).

3.11. Tecnologia como rede de apoio a juizes humanos e processos judiciais

As tecnologias poderdo ter um papel cada vez mais significativo na resolucgdo de litigios
judiciais se possibilitarem a tomada de decis6es néo judiciais, como pela identificagdo mais precisa
dos potenciais resultados pelos participantes.

As questdes relacionadas a substituicao total de juizes humanos nos convidam para o uso
de avancos tecnoldgicos para apoiar os juizes humanos em suas atividades judiciais.

Acredita-se que os sistemas de IA devem complementar o trabalho humano, permitindo
maior eficiéncia. Elimina uma diversidade de tarefas juridicas para as quais a atual tecnologia de
IA pode ter impacto, mesmo dada a incapacidade tecnolégica de corresponder ao raciocinio a nivel
humano. Considera-se que, fora dos limites da lei, as técnicas de 1A ndo cognitivas foram aplicadas
com sucesso a tarefas que antes se pensava necessitarem de inteligéncia humana — por exemplo,
traducéo de idiomas.?*

A mudanca nos estilos de redacdo de julgamentos pode ser consideravel quanto a um
impacto negativo acerca do de software em jurisdigdes de direito consuetudinario, até que os juizes
se adaptem para lidar mais eficientemente com a tecnologia. Programas de inteligéncia artificial
que possam produzir uma sugestdo de decisédo fundamentada baseada na aquisicao de informacdes,
além de prever resultados, poderiam ser aplicados para auxiliar juizes humanos na preparacdo de
julgamentos. Para produzir suas razfes de julgamento, um juiz humano poderia usar 0 esbogo
produzido pela inteligéncia artificial. Esta aplicacdo da IA autorizaria a controle e fiscalizacéo
humano sobre o programa do computador e permitiria 0 juiz humano a levar em conta
considerac@es discricionarias ou sociais, que podem estar além da competéncia e autonomia da
maquina.

Tais avangos para uma tomada de deciséo por inteligéncia artificial acarretam riscos e ndo
afastam a possibilidade de as decisdes serem passiveis de recurso ou revistas por juizes humanos.

Segundo Rechtwijzer, os programas de ADR utilizados atualmente, além de serem
favoraveis a uma resolucdo mais célere dos litigios, as partes sentiam a necessidade de uma

verificagdo por um terceiro elemento humano sobre a matérias proposta pela maquina.?*®

247 GIGERENZER, Gerd; TODD, Peter M. Simple Heuristics That Make Us Smart. 1 ed. United Kingdom: Oxford
University Press, 2000.
248 SURDEN, Harry. Machine Learning and Law. Washington Law Review, vol. 89, n.° 1, 2014, pp. 87-115. Disponivel
em: https://digitalcommons.law.uw.edu/wlr/vol89/iss1/5. Acesso em: 21 de agosto de 2023.
249 BICKEL, Kjell A; DOKSUM, Peter, J. Mathematical Statistics: Basic Ideas and Selected Topics. Volumes I-II.
Florida: CRC Press, 2015.
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3.11.1. Juiz Robd: Preconceito Inconsciente Humano?

Ainda que a maioria das pessoas concordem com a diversidade judicial e com o fato de que
0s juizes podem tomar decisfes distintas com base na mesma lei e em relacdo aos mesmos fatos,
0s preconceitos inconscientes que influenciam a decisdo do juiz humano (ex. racismo) sao
legitimamente um problema.

Se tratarmos da parcialidade do juiz, o julgamento pode ser influenciado por preconceitos
de ordem estritamente pessoal, por inclinaces mentais objeto de preferéncias e interesses
particulares, a exemplo de animosidade por alguma das partes, testemunhas ou advogados, que
podem colocar em causa a sua imparcialidade na decisdo. De facto, o juiz pode ser influenciado por
inUmeros fatores, a exemplo de quando e o que comeu, ou pela hora do dia.

O juiz dotado de consciéncia sabera identificar seus preconceitos neste sentido e eliminar
seus efeitos na decisdo, mas esta ndo sera integral 2>

Apesar de ndo se saber mensurar a influéncia destes factores inconscientes nos juizes,
mesmo que tenham consciéncia e amenizando seus impactos na decisdo, eles podem se auto-
sabotar. Poderia-se portanto argumentar que um juiz automatizado, através de uso de algoritmos,

ndo estaria sujeito a preconceitos inconscientes prejudiciais a prestacdo jurisdicional.

3.11.2. A verdadeira extensdo do papel do juiz hodierno

Ainda que a aplicacdo do juiz de Al seja seguramente cheia de tematicas complicadas
quando se trata da tomada de decisdes, existem outras caracteristicas da funcao judicial que a IA
ndo pode simplesmente assumir o papel de juiz. Grande parte dos litigios criminais e civis é
solucionada antes da audiéncia final. Muito antes do julgamento real, os juizes desempenham
funcdes cruciais na gestdo e resolugéo dos casos.

Embora a questdo do Juiz Al esteja certamente repleta de questdes complexas quando se
considera apenas a tomada de decisGes, existem outros aspectos do papel judicial onde as funcbes
judiciais ndo podem ser facilmente substituidas pela IA. A maioria das disputas civis e criminais
séo resolvidas antes de chegar a uma audiéncia completa. Os juizes exercem uma funcdo primordial
tanto na gestdo como na resolucao dos processos antes do julgamento em si.

Além da influéncia emocional dos juizes, o controle emocional das partes do processo, a

rapidez dos advogados nos questionamentos e no uso de fatos e assuntos que podem ser cruciais

250 JUSTIA. US Court of Appeals for the Second Circuit - 138 F.2d 650 (2d Cir. 1943) November 8, 1943. Judge:
Circuit Frank. Disponivel em: https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/138/650/1481751/. Acesso em:
05 de julho de 2023.
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para definir o resultado da demanda também constituem elemento-chave para influenciar o juiz na
sua decisdo e corroborar com o seu convencimento.

Tais fatos podem ter crucial interferéncia no resultado do processo, visto que, o
comportamento das partes e a interacdo humana (entre as partes e o juiz) exige do juiz empatia e

compreensdo quanto ao assunto em questéo.

3.11.3. O Estado de Direito, a Autoridade Judicial e o Juiz Humano

O juiz ¢é a autoridade habilitada para exercer o poder judicial do Estado. A legislacdo prevé
0 acesso a um juiz independente e imparcial - entendido como uma pessoa humana, na forma da lei
para aplicar as normas juridicas. Isto pressupGe que, 0 juiz € composto por um ser humano,
habilitado academicamente de acordo com as prerrogativas e pressupostos normativos, ou seja, um
juiz dotado de racionalidade para proferir um julgamento humano.

Se trata nada mais nada menos que a confianca retilinea e o reconhecimento do Estado de
Direito. Qualquer planejamento para concretizacdo de um juiz de 1A deve obedecer a proveniéncia
estritamente humana. Assim, sdo suscitadas questdes quanto a quem é legitimo e quem possui
autoridade legal para proferir decisbes judiciais, conjugado com complexidade do sistema
automatizado em proferir decisdes administrativas, e a autoridade emocional para tomar decisées
em substituicdo a um juiz humano.

Seria 0 programador da maquina o decisor humano? Em parte, pode ser dizer que sim, pois
ele é o alimentador da base de dados de algoritmos que definirdo o resultado final. Por outro lado,
estes alimentares ou técnicos estariam condicionados pelas regras normativas, mas nos casos mais
subjectivos, a influéncia da sua experiéncia pessoal teria relevante peso.

De facto, a IA ainda ndo esta apta a inter-relacionar-se com seres humanos com emocao,

compaixo ou intui¢io.?51-252

251 Uma juiza norte americana (Judge Judy Sheindlin) aposentada da corte de familia de Manhattan e que dirige um
programa de televisdo julgando pequenas disputas dentro de um ‘simulado tribunal” encontrou uma maneira inusitada
para proferir sua decisdo sobre uma disputa sobre a tutela de um cdo. De um lado, uma das partes alegava que havia
comprado o cdo legalmente na rua, por outro lado, a outra parte garantia que era o legitimo dono do pet e que ele teria
sido vendido sem o seu consentimento. A juiza s6 tinha a palavra das duas partes como provas. Ao perceber que seria
impossivel tomar uma decisdo justa nessa situagdo, para proferir sua decisdo sobre a tutela, a juiza pediu que o cdo
fosse trazido a tribunal e resolveu que ele mesmo decidiria o seu destino de acordo com o seu instinto natural. Pediu
entdo que soltassem o cdo em tribunal e ele de imediato escolheu o seu antigo tutor e convenceu a juiza de quem era
de fato a sua familia através de um simples ato.
52 Se levarmos em conta o julgamento digital por inteligéncia artificial ndo poderiamos garantir que a deciséo fora, de
fato, humanizada, impulsionada por instintos, e, por decorréncia, poderia ndo ser uma decisdo justa, posto que, a
maquina funciona a base de algoritmos, podendo ser considerada uma decisdo fria em alguns casos.
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3.11.4. Julgar como humano — um limite existencial para o desenvolvimento do juiz de 1A

Se questionarmos se deve haver limitagdes a aplicacdo da inteligéncia artificial, ou
perguntarmo-nos se enfraquecemos nossas capacidades quando entendemos a vida como
processamento de dados e tomada de decisdes, temos como resposta a doutrina e estudos filosoficos
das ciéncias sociais que nos explicam que alguns elementos no universo ndo sdo passiveis de
reducdo a dados.

Suponhamos que algoritmos desprovidos de consciéncia pudessem ultrapassar a
inteligéncia consciente nas atividades de processamento de dados, ainda assim eles ndo seriam
humanos.

A resposta ao impasse da implementacdo da inteligéncia artificial sem limites de expansao
é, de facto, a humanidade®3. Quanto a vida dos tribunais, é notavel que existe mais complexidade
na fungéo do juiz humano perante as partes litigantes do que o juiz de IA diante da codificacédo de
algoritmos.

Reduzir o julgamento a automatizado seria rejeitar a humanidade do juiz. Uma melhor
compreensdo da humanidade essencial do juiz ajudara a garantir que a tecnologia desempenhe um
papel apropriado e baseado em principios na promocao de um sistema de justica responsivo. Os

insights do pensamento psicanalitico auxiliam nessa compreensdo®-.

3.11.5. Modelo psicanalitico da psique juridica

As contendas sobre o uso da IA no ambito jurisdicional ndo conseguiram captar um
envolvimento direto com o que os algoritmos estdo sendo considerados capacitados de replicar: a
psique juridica®®, ou seja, o fator que produz os elementos seméanticos do raciocinio juridico.

Detetar no algoritmo a execucdo do lado consciente e racional do pensamento juridico tem
sido prioridade. Mas, se apenas isso fosse suficiente do que precisava ser codificado, os juizes
estariam na trilha correta para alcancarem a substituidos pela IA digital. Todavia, o raciocinio
juridico de advogados e juizes é apenas consciente em parte; o inconsciente também cumpre uma

tarefa importante. Um aprendizado psicanalitico da mente judicial indica que a fun¢do judicial

253 John Locke colocou em pauta o questionamento: “Suponhamos entdo que a mente seja, como se diz, um
papel branco, vazio de todos os caracteres, sem quaisquer ideias. Como chega a recebé-las? De onde obtém
esta prodigiosa abundancia de ideias, que a ativa e ilimitada fantasia do homem nele pintou, com uma
variedade quase infinita? De onde tira todos os materiais da raz&o e do conhecimento? A isto respondo com
uma s6 palavra: da experiéncia”. LOCKE, John. Ensaio sobre o entendimento humano (publicado
originalmente em 1689), 2010, p.106.

24 SOURDIN, Tania; CORNES Richard. The Responsive Judge. Do judges need to be human? The
implications of Technology for Responsive Judging. University of Newcastle, Newcastle, Australia. 2018.
pp.87-119. DOI:10.1007/978-981-13-1023-2_4 . Acesso em 03 de outubro de 2023.

25 Posner nomeia de “mentalidade judicial”.
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demanda, essencialmente, o abrigo de uma mente humana. As contradices e acomodacbes
confusas da mente humana formalizam parte da propria definicdo do ‘juiz’, permitindo a este
entender e interpretar tanto a lei como as pessoas a quem ela esta a ser destinada. A mente judicial
esta sujeita as regras da psicologia como qualquer outra mente. O juiz, dentre as suas atribuicdes,
compromete-se a fazer justica a todos, e a imparcialidade que € um dos ilustres principios impostos

ao juiz.

3.12. Recriacgao do raciocinio judicial pela 1A

No objectivo de se criar um algoritmo que possibilite recriar o raciocinio judicial, é
primordial determinar os termos em que a decisdo é construida e como sera entendida por seus
receptores.

O raciocinio judicial envolve basicamente as linguagens natural e l6gica, ja o raciocinio das

maquinas presume uma linguagem computacional e uma légica singular.

3.12.1. Linguagem natural

A linguagem natural foi criada para suprir a necessidade da propria sociedade, diferente da
linguagem artificial utilizada pelas maquinas e sistemas de inteligéncia artificial.

O legislador faz uso da linguagem natural para criar leis®®, objetivando colaborar com a
sua compreensdo pelos receptores®’, mas também faz uso de regras especiais linguisticas®®® que
pode ser chamado de jogo da linguagem juridica®®®.

Ja a linguagem usada por computadores € a binaria (sequéncias de “0” e “1”). E a forma de
dominio de softwares para que o armazenamento de dados seja feito. A linguagem é chamada
binaria porque as maquinas sdo capazes de codificar apenas dois algoritmos.?®°

Outra técnica que vem sendo desenvolvida ¢ a NLP (Natural Language Processing ou
Processamento de Linguagem Natural), que ainda demonstram dificuldades no dominio do aspeto

semantico.

256 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. Lishoa: Edigdo Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2004, pp. 161-169.
257« O direito é construido por fontes que se exprimem através de enunciados linguistico, pelo que nédo ha Direito sem
linguagem”. SOUSA, Luis Filipe Pires de. Prova por Presuncéo no Direito Civil. Coimbra: Almedina, 2013, p. 301.
258 KAUFMANN diz que se deve distinguir a linguagem corrente da linguagem juridica por esta ser uma realidade
mais técnica e especifica. KAUFMANN, Arthur. Op. cit., pp. 172-179.

29 WITTGENSTEIN defende que “o jogo de linguagem ndo enquadra apenas a linguagem primitiva em si, assim como
0 método de aprendizagem”. Por essa razdo consideramos que a referida linguagem juridica € meramente um jogo
linguistico e ndo uma linguagem praépria.

260 O Python é um exemplo de software com uso da linguagem bindria que traduz os simbolos aproximando-o da
linguagem natural, e é normalmente usado para desenvolvimento de sites e software, automacédo de tarefas, analise e
visualizacdo de dados.
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E perceptivel que a linguagem natural é dotada de um grau de imperabilidade dificil de ser

descartado na maioria das decisdes judiciais.

3.12.1.1. O problema da equivaléncia da linguagem e o texto da lei

Diante da existéncia de duas linguagens distintas é necessario que, no caso do juiz de IA,
seja transferida a linguagem juridica da lei para uma linguagem artificial apropriadamente.

Ao transpor a norma para o algoritmo, deve-se preservar a letra da lei inalterada, isto é, ao
transportar o texto da lei para os algoritmos

Para aplicar técnicas de aprendizado de maquina a textos juridicos, podemos usar um
método de trés etapas: primeiro, coleta e processamento de dados brutos; segundo, transforma os
dados brutos em um elemento linguistico uniforme; terceiro, entregar o documento como um vector
de caracteristicas que reconhece caracteristicas especificas do texto legal?s?.

Ou seja, em primeiro plano deve-se manter a letra da lei, porém com a interpretacdo de
métodos voltados ao processamento da linguagem natural (NLP) onde dois contextos (linguistico)
distintas deverdo resultar em termos semelhantes??.

A priori, se entende que a interpretacdo da norma deve ser sempre a letra da 1ei?®® . Contudo,
a aplicacdo dos métodos de NLP podem adulterar o sentido da lei. Levando em consideracao esta
problematica, sistemas como 0 TAXMAN?4 e o0 PROLEX?% ja pressupdem uma transformagcéo
computacional da lei.

Respeitando o que diz o Codigo Civil, a interpretacdo da norma deve ser feita a partir da

266

letra da lei e se restringir a ela<®°®, porém o intérprete deve considerar o pensamento legislativo com

um minimo de correspondéncia verbal com a letra da lei, ainda que imperfeitamente expresso®’, e

%1 ASHLEY, Kevin. Artificial Intelligence and Legal Analytics, New Tools for Law Practice in the digital Age.
Cambridge: Cambridge University Press, 2017, p. 159.

%62 ARAUJO julga inviavel a equivaléncia da lei para a linguagem artificial, pois “o objetivo do isomorfismo (...) parece
comprometido pela constatacdo corrente de que ndo € possivel a formulacdo dos problemas juridicos em termos de
uma linguagem iterativa e recursiva sem imposicdo de constricBes semanticas, sem distorcdes, sem excessivas
simplificagdes”. ARAUJO, Fernando. Ldgica Juridica e Informatica Juridica. Da Axiomatizagio Dedntica as Estruturas
N&o-Monotdnicas do Raciocinio Rebativel. In: Direito da Sociedade da Informacdo, Volume I. Coimbra: Coimbra
Editora, 1999, pp. 7-71.

23 Artigo 9.° do CC. PORTUGAL. Coddigo Civil, Decreto-Lei n° 47344 de 1966. Disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/decreto-lei/1966-34509075. Acesso em: 21 setembro de 2023.
264 ZELEZNIKOW, John, e Dan HUNTER. Reasoning Paradigms in Legal Decision Support Systems. Artificial
Intelligence Review, n. ° 9, pp. 361-385, 1995, p. 363.

265 1dem, p. 379.

26 Artigo 9.° do Cddigo Civil, n.° 1: “A interpretacdo ndo deve cingir-se a letra da lei, mas reconstituir a partir dos
textos o pensamento legislativo, tendo sobretudo em conta a unidade do sistema juridico, as circunstancias em que a
lei foi elaborada e as condicOes especificas do tempo em que é aplicada”. PORTUGAL. Cddigo Civil, Decreto-Lei n°
47344 de 1966. Disponivel em: https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/decreto-lei/1966-34509075.
Acesso em: 21 setembro de 2023.

%67 Artigo 9.° do Codigo Civil, n.° 2: “Nao pode, porém, ser considerado pelo intérprete o pensamento legislativo que
ndo tenha na letra da lei um minimo de correspondéncia verbal, ainda que imperfeitamente expresso”. Idem.
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por fim, considerar que o legislador soube expressar o seu pensamento em termos apropriados?®,

Apesar do que diz a lei sobre a interpretacdo, esta ndo ficou isenta as criticas quanto a suas
contradictes®®®, visto que os textos precisam de interpretacdo, como prové o proprio artigo 9.° do
CC, onde reforca que a norma é inacessivel sem o empenho interpretativo.

Para superar o antagonismo interpretativo, podemos usar como exemplo o método
interpretativo de Savigny que elimina a prestabilidade do artigo 9.° do CC, mas entende que apesar
da sua insignificancia, é a lei que garante a seguranca juridica.

Assim, se criadas normas artificiais para alimentar os algoritmos da méquina, estas nao
deveriam ser restringidas pelo texto normativo exposto no artigo 9.° do CC, mas devem manter a

relacdo com a letra da lei ndo gerando motivos para se questionar a seguranca juridica.

3.12.1.1.1. Logica

A lbgica € uma férmula de apoio aos processos racionais, colocada como uma técnica de
legitimidade dos raciocinios?’®. A ldgica pressupde a ndo-contradicdo e, neste sentido, seria
considerada absoluta.

A ldgica serve como instrumento para se pensar ‘corretamente’ ou racionalmente e tem a
funcédo de garantir a seguranca no ambito juridico presumindo que a Justica proporciona as partes
a garantia de que o juiz fara uso da légica para alcancar uma decisao justa.

Contudo, o sistema juridico se defronta muitas vezes com circunstancias onde nédo existe
uma conclusdo légica, a exemplo da ponderacdo de valores juridicos, precisamente em casos de
avaliacdo onde os interesses conflitantes fazem jus a idéntica tutela juridica. Nessa contenda, a
I6gica absoluta prevé que as duas decisdes sdo corretas, ndo devendo uma impor-se em razao da
outra.

O uso da légica no direito pode guiar a conclusdes erroneas?’*. As duvidas quanto ao método

16gico®’ coloca em questdo se tera fundamento a reproducéo da ldgica juridica por um juiz de 1A.

268 Artigo 9.° do Cddigo Civil, n.° 3: “Na fixacéo do sentido e alcance da lei, o intérprete presumira que o legislador
consagrou as solugBes mais acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos adequados™. Idem.
269 SILVA, Germano Marques da. Introducéo ao Estudo do Direito. 4% edigdo. Lishoa: Universidade Catélica Editora,
2012, pp. 266-267; SOUSA, Luis Filipe Pires de. Op. cit., p. 350 e ROSARIO, Pedro Trovdo do et al. Introdugdo ao
Direito. Coimbra: Almedina, 2016.
210 ARISTOTELES. Organon Il - Analiticos Anteriores. Lisboa: Guimarées Editores, 2001.
21t ARAUJO, Fernando. Inteligéncia artificial e possibilidades de emulag&o do raciocinio juridico. In: LOPES, Manuel
e ROCHA, Rui Soares Pereira. Inteligéncia Artificial & Direito. Coimbra: Almedina, 2020, pp. 37-50, pp. 40-41.
272 1dem, p. 39.
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3.12.1.1.2. Emocdes e vieses

Na visdo de Kahneman o raciocinio ndo pode ser completamente racional, sendo a priori
emocional®”. Assim, supde-se que para este autor a reproducido automatizada da logica juridica
deveria replicar a dtica emocional. Quando se fala de emocéo, coloca-se também em questao os

275

274 & 0s vieses?’™.

atalhos mentais

A limitagdo mental do ser humano em relagdo aos milhares de informagdes que comporta o
universo ocasiona a heuristica que pode prejudicar a tomada de decisdo. A logica artificial
supostamente necessitaria, da mesma forma, a representacdo das mesmas caracteristicas.

A légica artificial quando da préatica de machine learning apresenta vieses, que assim como
no ser humano, pode levar o julgador a ignorar informacdes priorizando outras. Seres humanos
tomam decisbes desde o segundo em que acordam até o momento em que deitam-se novamente. O
dia do ser humano é um fluxo de decisdes constantes, por isso, 0s humanos se inclinam a tomar
decisdes e escolhas rapidas sem projetar uma visdo futura das repercussées. Os vieses humanos sao
tratados pela psicologia cognitiva que estuda o comportamento das pessoas e como elas absorvem

e utilizam as informacdes para tomar decisdes. O viés cognitivo € fator inerente a natureza humana.

3.12.2. Raciocinio na argumentacdo juridica

A jus-filosofia aborda mecanismos l6gicos como a dedugéo, indugdo e a analogia’®. Estes
sdo apenas alguns métodos que constroem o argumento que levara a decisao judicial. A deducdo é
a inferéncia logica de um raciocinio ou conclusdo. A maior parte dos sistemas de inteligéncia
artificial conseguem reproduzir o mecanismo da légica dedutiva, apenas da ldgica judicial
apresentar maior complexidade. A inducdo é um tipo de raciocinio que consiste em afirmar uma
realidade difundida a partir da observacéo de fatores determinados?’’; é o raciocinio que funciona
como indicios para chegar a uma conclusao por ele tornado indiscutivel.

O método indutivo é encontrado no poder legislativo®’®, em raciocinios probabilisticos, ou

até no facto de buscar regras com base em experiéncias e que tém grande influéncia na tomada da

273 O Autor entende que o pilar da tomada de decisdo é essencialmente emocional, buscando-se em segundo plano
argumentos logicos para a sua fundamentagdo. MORAES, José Diniz de; TABAK, Benjamin Miranda. As Heuristicas
e vieses da decisdo judicial. Revista Direito GV, volume 14, n.°2, 2018, pp. 618-653, p. 622.
274 1dem, p. 629.
275 Significa uma distorcdo da apreciacdo do observador. Surge como uma inclinagdo irracional a conceder um
julgamento mais favoravel ou desfavoravel a algo ou alguém.
276 KAUFMANN, Arthur. Op. cit, pp. 104-119.
277 PHILLIPS, Lothar. Approximate syllogisms - on the logic of everyday life. Holanda: Kluwer Academic Publishers,
1999.
28 GRUTTERS, C.A.F.M. e BREUKER, J.A.P.J. TRACS: a Support Tool For Drafting and Testing Law. Maastricht:
JURIX Foundation, 1992; e BREUKER, Joost; PETKOV, Emil e WINKELS, Radboud. Drafting and Validating
Regulations: The Inevitable Use of Intelligent Tools. In: Artificial Intelligence: Methodology, Systems, and
Applications (9th International Conference). Berlin: Springer, 2003, pp. 21-33, p. 21.
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decisdo judicial. Entretanto, existem barreiras a aplicacdo do método indutivo no raciocinio
juridico, como a contrariedades da decisdo difusa enviesada®’® ou a existéncia de excegges.

A indugdo pode ser aplicada por alguns sistemas de I.A., especialmente nas RN (redes
neuronais). Foi introduzida a0 TAXMAN 1128, sistema de inteligéncia artificial atribuicdo de
orientacdo na area do direito fiscal. No ambito da inducdo também se encontram desafios a
automatizacao dos raciocinios?®!-282 isto porque o sistema pode induzir normal ndo compreensiveis
ou encarar déficits na base de dados das informacdes que podem conduzir a decisdes inapropriadas.
A reproducdo do raciocinio por 1A pressupfe uma alimentacdo de dados ‘completa’, com
verificacOes eficientes de veracidade as regras usadas.

A analogia ¢é a conexao de semelhanca entre coisas ou factos distintos. Na logica juridica a
analogia pode ser encontrada em normas legais semelhantes.

Para a doutrina jus-filoséfica a origem do raciocinio juridico acontece através da analogia.
A subsuncao legal é, na verdade, uma analogia, na qual o caso concreto € semelhante a previsdo
normativa. “So se poderia separar logicamente subsuncdo e analogia, se existisse uma fronteira
l6gica entre igualdade e semelhanca”?2, o que parece inexistir em padrdes realisticos?4. Diante
disso, a analogia tem uma funcéo de adaptagdo de fissuras quanto ao texto do artigo 10.° do CC?°,

No ambito digital, a constatacdo de importantes similaridades, intrinsecos a analogia, tem
sido reproduzida de maneiras distintas, dando origem a teoria simbdlica e a conexionista. A teoria
simbolica € fundamentada pela construcdo algoritmica com a elaboracdo de simbolos que se
entendam relevantes para o desenvolvimento de um caso especifico, derivado da doutrina®®. Esta
tese corrobora com o raciocinio analdgico diante de um sistema de simbolos que tenham conexdo
entre si, excluindo analogias relacionadas a cenarios ndo previstos no raciocinio artificial. Nesta

perspectiva, tem-se criado algoritmos hibridos, que conectam procedimentos simbdlicos com os

279 Como defende KAUFFMAN, “(...) a induc8o so seria forcosa, se todos os exemplares fossem observados (...)”.
KAUFMANN, Arthur. Op. cit., p. 112,

280 ZELEZNIKOW, John, e Dan HUNTER. Reasoning Paradigms in Legal Decision Support Systems. Artificial
Intelligence Review, n. ° 9, pp. 361-385, 1995, p. 366.

281 ASHLEY, Kevin. Op. Cit., p. 80 e ZELEZNIKOW, John, e Dan HUNTER. Reasoning Paradigms in Legal Decision
Support Systems. Artificial Intelligence Review, n. ° 9, pp. 361-385, 1995, pp. 366-367.

282 ZELEZNIKOW, John, e Dan HUNTER. Reasoning Paradigms in Legal Decision Support Systems. Artificial
Intelligence Review, n. ° 9, pp. 361-385, 1995, p. 367.

283 KAUFMANN, Arthur. Op. cit., p. 186.

B4 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratado Ldgico-Filosdfico - Investigacdes Filosdficas. 4.2 Edicdo. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 2008; e SOUSA, Luis Filipe Pires de. Op. cit, p. 406.

25 Artigo 10.° do CC: “1. Os casos que a lei ndo preveja sdo regulados segundo a norma aplicavel aos casos analogos.
2. Ha analogia sempre que no caso omisso procedam as razdes justificativas da regulamentagéo do caso previsto na lei.
3. Na falta de caso analogo, a situacdo € resolvida segundo a norma que o prdprio intérprete criaria, se houvesse de
legislar dentro do espirito do sistema”. PORTUGAL. Cédigo Civil, Decreto-Lei n® 47344 de 1966. Disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/decreto-lei/1966-34509075. Acesso em: 21 setembro de 2023.
288 GENTNER, Dedre; MARKMAN, Arthur. Analogy-Based Reasoning. In: The Hadbook of Brain Thoery and Neural
Networks, 1995, pp. 91-93, p. 92.
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ndo-simbolicos. Esta conexdo possibilita o desenvolvimento de prototipos, mediante técnicas de

confrontagdo entre os simbolos.

3.12.3. Argumentos informais ou de sustentag&o?’

A doutrina Realista exp0s teses argumentativas informais que promovessem o
convencimento das partes sobre a assertividade da decisdo adotada?®®, como o raciocinio
probabilistico, 0 argumento econdémico, 0 argumento estatistico, 0 argumento democréatico e o0
argumento empirico?.

A IA na lei ultrapassou a teoria cientifica para a aplicacdo concreta?®. A analise artificial
das maquinas no direito solidifica conceitos juridicos, exigindo que a teria juridica apresente
suposicdes cristalinas. Para o direito, a cristalinidade € imprescindivel, primeiro porque 0s
conceitos juridicos sdo maior parte das vezes imprecisos, e segundo porque as decisdes judiciais
sdo, por sua vez, acauteladas e ponderadas. O beneficio da cristalizagdo de conceitos juridicos
imprecisos, é que as suposicdes silogisticas sdo resolvidas e as antinomias solucionadas.

A formalizagio de normas juridicas é uma premissa complicada e atrativa®®..

3.13. Aplicacédo da ldgica artificial

Para a simulacdo automatizada da logica ao raciocinio, € preciso a submissao do raciocinio
aos dados algoritmos e a logica artificial, que pode fazer uso de algoritmos simplificados como
conectivos logicos (e, ou, entdo, aqui, este) que preconiza uma maior certeza, ou mais complexos.

O raciocinio algoritmo pode se dar através de diagramas ou pelas redes neuronais (RN)%%2,
Esta composicdo de uma estrutura que tem como base uma cadeia de informacdes € o que se designa
algoritmo. Ja as RN sdo componentes da inteligéncia artificial com estrutura de processamento de
dados formada por ‘neurénios’. As RN, por sua vez, sdo sistemas de IA com um esquema de

processamento de informacéo de “neurdnios” composto por inputs e outputs.

287 MACCORMICK, Neil. Legal Reasoning and Legal Theory. United Kingdom: Oxford University Press, 1978, pp.
18 e ss.

288 ENGLE, Eric. Artificial Intelligence and Law using rule based expert systems. [Tese de Doutoramento], 2005, pp.
72-81. Disponivel em: https://vtechworks.lib.vt.edu/handle/10919/71606. Acesso em: 17 de setembro de 2023.

29 CHANG, Yun-Ocschien; WANG, Peng-Hsiang. The Empirical Foundation of Normative Arguments in Legal
Reasoning. Chicago: University of Chicago Law School, 2016.

290 CURTIS E. A. Karnow. Liability for Distributed Artificial Intelligences. Berkeley Tech. L.J., vol. 11, n° 1, pp. 147-
204, 1996, p. 149.

21 ENGLE, Eric. Artificial Intelligence and Law using rule based expert systems. [Tese de Doutoramento], 2005, pp.
72-81. Disponivel em: https://vtechworks.lib.vt.edu/handle/10919/71606. Acesso em: 17 de setembro de 2023.

29%2 MENDES, Paulo. A Representacdo do Conhecimento Juridico, Inteligéncia Artificial e os Sistemas de Apoio a
Decisdo Juridica. Em Inteligéncia Artificial & Direito. Almedina, 2020, pp. 58-59.
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A funcdo da logica automatizada oscila de acordo a estrutura dos algoritmos, pelo que se
fundamenta a importancia da investigacdo das diferentes estruturas que compdem a base dos
sistemas de IA.

3.13.1. Ldgica difusa

O fuzzy logic ou logica difusa refere-se a coisas que nao séo claras ou sdo vagas. No mundo
real, muitas vezes nos deparamos com uma situacdo em que ndo conseguimos determinar se o
estado é verdadeiro ou falso; sua logica difusa fornece uma flexibilidade para o raciocinio. E
utilizada para lidar com informacgdes imprecisas, incompletas ou incertas e é um método
matematico para demonstrar a imprecisao e incerteza na tomada de decisoes.

Como exemplo prético, o sistema de regra l6gica funciona por regras simples de conectivos
integrantes, adicionais ou condicionais, como por exemplo, se, ou, e, entdo, devia, podia, onde
pode-se haver a aplicacdo da proporcionalidade destas conjuncdes, acabando por reproduzir

informagGes incompletas ou incertas®®,

3.13.2. Redes bayesianas

Os redes bayesianas sao fluxogramas que organizam as informacgdes em um tema especifico
através de um mapeamento entre causas e efeitos. Distinguem-se por utilizar o teorema Bayes?®*
(consubstanciado na estrutura das probabilidades). Este, partindo das regras de ldgica ‘se’, ‘ou’,
‘e’, ‘entdo’, adiciona um valor probabilistico?® a eventualidade de um certo evento.

Kjeerulff e Madsen descrevem as redes bayesianas como grafos aciclicos orientados que

296 As variaveis

determinam os fatores de probabilidade de um agrupamento de variaveis aleatérias
aleatdrias que compdem uma rede bayesiana resultam em vertentes probabilisticas.

Em teoria das probabilidades e estatistica, o teorema de Bayes demonstra a probabilidade
de um evento, baseado primeiramente em um conhecimento que pode estar ligado ao evento.

O teorema pode ser representado pelo seguinte esquema: A (1/2) = A (1/2) A(1) / A (2). Em

que 1 e 2 sdo eventos e A (2) é diferente de 0; A (1) e A (2) sdo as probabilidades a priori de 1 e 2;

293 PHILLIPS, Lothar; SARTOR, Giovanni. Introduction: From legal theories to neural networks and fuzzy reasoning.
Netherlands: Kluwer Academic Publishers, 1999.
294 O teorema de bayes é, resumidamente, uma formula que estabelece a probabilidade, calcula a possibilidade de um
evento ocorrer, com base em um conhecimento que pode estar conectado ao evento. A inferéncia bayesiana explica de
que forma o grau de crenca no acontecimento de um evento deve sofrer alteragdo, apds considerar as evidéncias do fato
deste acontecimento. A inferéncia experimental, por sua vez, se relaciona com a experimentacéo dos dados. Ou seja, a
partir deles sdo realizados procedimentos estatisticos para calcular a probabilidade. Com novos dados, os célculos séo
refeitos e novas probabilidades surgem.
2% PEREIRA, Rui Soares. Op. cit., pp. 66-74.
2% KJERULFF, U.; MADSEN, A. L. Bayesian Networks and Influence Diagrams: A Guide to Construction and
Analysis. New York: Springer, 2008.
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A(2|1) € a probabilidade de 2 acontecer dado que 1 ocorreu; A(1) é a probabilidade de 1 ocorrer;
A(2) é a probabilidade de 2 ocorrer.

Este sistema também € abastecido por mecanismos de aprendizagem, que com 0 Seu
aprimoramento podem reduzir a margem de erro na tomada de decisdo. Mas, a diferenca linguistica
entre texto e simbolos matematicos pode ocasionar uma falsa compreensao da realidade ou de um

acontecimento.

3.13.3. Redes neuronais artificiais

As redes neuronais sdo representadas pelos inputs e outputs. Os inputs operam em diversos
niveis ocultos para distribuir um valor final, que correspondera a um dos outputs.

O sistema deve ser provido de estratégias de conhecimento e mecanismos de suposto erro,
para que identifiguem a margem de erro do resultado em confronto com o objetivo almejado.

Tomando como exemplo um processo onde se discute o dano civil, a estrutura do sistema
da rede neuronal pode ser baseada em cinco estruturas base que possuem cinco niveis, por exemplo,
as estruturas base podem ser determinadas por inputs, afinidade com o texto legal, afinidade aos
valores e principios juridicos, aproximacdo ao exemplo-modelo e outputs; ja 0s niveis sdo
determinados pelo fato, ilicitude, culpa, dano, nexo causal. De maneira que, as estruturas base estdo
ligadas aos niveis e terdo como resultado uma tomada de decisdo que resultard em apenas uma
vertente, ou seja, a conclusdo serd a procedéncia ou a improcedéncia da demanda.

As redes neuronais possuem uma grande capacidade de simular raciocinios juridicos, cujos
mecanismos de aprendizagem?®’ permitem diminuir a margem de erro das decisoes.

Assim, o sistema pode favorecer decisdes que, além de eficientes, se baseiam em valores de
decisdo incompreensiveis ou inadmissiveis, o que lesiona o respeito ao principio da fundamentagédo

I6gica da decisdo judicial, colocando em risco a eficacia ou efetividade da decisao.

3.14. Juizo judicial automatizado

3.14.1. Execucdo normativa automatizada
A proposta normativa é compreendida pelas normas vigentes aplicaveis. Para um sistema
conseguir tomar decisdes, devem ser planejados ou ensinados (através de ML) por bases legais ou

normativas que possibilitem processar incluir a informacao dos fatos a realidade juridica. No juiz

297 Os métodos de aprendizagem automatizada (Machine Learning) poderdo compor-se em trés fases: aprendizagem
supervisionada, aprendizagem ndo-supervisionada e aprendizagem por reforco. A aprendizagem supervisionada
fornece ao sistema o objetivo pretendido através de diversos exemplos que a maquina aprenderd a imitar. A
aprendizagem ndo-supervisionada inclui apenas os exemplos, ndo especificando qual o objetivo. A aprendizagem por
refor¢o obriga o sistema a agir e a procurar descobrir qual o objetivo por tentativa-erro.
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artificial, esses critérios estdo listados nas diferentes fontes juridicas e padrdes de interpretacdo que

possibilitam assimilar a dimensdo normativa do caso concreto.

3.14.2. Delimitacdo do ambito material de aplicacdo do sistema de 1A

Os sistemas de inteligéncia artificial conseguem simular varios raciocinios juridicos, mas
ndo todas as suas peculiaridades, devido & natureza metafisica do Direito. A alimentacéo do sistema
com todas as informacgGes juridicas pode condicionar o sistema a fazer fusdes normativas
privilegiadas ou confrontantes.

Diferente do raciocinio humano composto por agilidade e ndo-formalizado?®, o raciocinio
artificial da maquina pode acarretar déficit da decis&o.

A simulacdo da maquina para ser o mais fiel possivel devera, como afirma BENCH-
CAPON?*, da predisposicdo do enfoque juridico das decisdes armazenadas ao sistema.

No processo judicial, a decisao é restringida ao objecto do processo, onde subsidiariamente
encontram-se os pedidos e a tipo da acdo. A apreciacdo do mérito estd voltada para o exame dos

pressupostos processuais 3% .

Estes pressupostos verificam-se através de meios de prova
apresentados pelas partes do processo para formar o convencimento do tribunal sobre o direito.

De acordo com o principio do dispositivo, é obrigacdo das partes argumentar na peti¢do os
factos e identificar os sujeitos, facilitando assim o funcionamento da IA no processo, que utilizaria
inputs para decidir sobre os factos mais importantes, ndo podendo haver falha das partes na
exposicdo dos factos, caso contrario os inputs ndo seriam aceites.

A utilizacdo do sistema de IA presumiria que todos as normas pré-estabelecidas estdo sendo
respeitadas, isto incluido o dever de fundamentacdo do juiz bem como as demais formalidades

previstas por lei*%*,

3.14.3. A aproximagdo normativa apoiada em exemplos e precedentes

302

A composicdo normativa ja pressupde um conjunto de fatos hipotéticos®"< ou:

2% ARAUJO, Fernando. Op. cit., 2020, pp. 46-47.

2% ASHLEY, Kevin. Op. Cit., p. 198.

300 VARELA, Antunes; SAMPAIO E NORA, Jodo Miguel Bezerra. Manual de Processo Civil. 22 edigdo. Coimbra:
Coimbra Editora, 1985, pp. 107-236; e AMARAL, Jorge Augusto Pais de. Direito Processual Civil. 142 edicéo.
Coimbra: Edi¢6es Almedina, 2018, pp. 109-180.

301 Inclusive respeitados os termos do artigo 609.° do CPC quanto aos limites da sentenga. PORTUGAL. Cadigo do
Processo Civil. Disponivel em;_https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/lei/2013-34580575. Acesso em:
21 de agosto de 2023.

302 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito - Introdugéo e Teoria Geral. 132 edi¢do. Coimbra: Edicdes Almedina,
2013, p. 501.
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(...) eventos da vida social” adequados a “produzir efeitos relevantes para o
Direito’%%, “0 mundo é a totalidade dos factos, ndo das coisas” e “a totalidade dos
factos determina, pois, 0 que é o caso e também tudo o que néo é o caso.3*

O método de analogia computacional®®®, ainda que pensado para acesso a precedentes
relevantes para o caso concreto introduzido pelo utilizador, é capaz de ser uma ferramenta na

simulacdo do raciocinio judiciério.

3.14.4. Aproximacao normativa apoiada nos valores juridicos
Na tentativa de ultrapassar a l6gica monotonica, BENCH-CAPON tem desenvolvido

algoritmos aptos a agregar valores implicitos3®

as regras no raciocinio judicial, aplicando-0s na
decisdo em relacdo a procedéncia ou improcedéncia dos pedidos das partes.

Os valores normativos subordinados sdo alimentados ao sistema pelo programador, que 0s
edifica segundo um plano de niveis juridicos, conhecido também por sistema de preferéncias®’’.

Os valores juridicos podem ser medidos por exemplo em causas que envolvam dano. O
artigo 337.2, n.° 1 do Cadigo Civil define as prerrogativas da legitima defesa. Segundo a disposicédo
geral do artigo “considera-se justificado o acto destinado a afastar qualquer agressdo actual e
contréria a lei contra a pessoa ou patrimonio do agente ou de terceiro”, porém, “desde que ndo seja
possivel fazé-lo pelos meios normais e o prejuizo causado pelo acto ndo seja manifestamente
superior ao que pode resultar da agressao™3®,

Jéa subsidiariamente, 0 mesmo artigo define que “o acto considera-se igualmente justificado,
ainda que haja excesso de legitima defesa, se 0 excesso for devido a perturbacdo ou medo nédo
culposo do agente%°. O valor juridico entre o dano real e a suposicio do dano requer do julgador
um juizo de proporcionalidade para arrazoar os valores normativo-axioldgico para entdo julgar. O
juiz deve considerar a culpa das partes, 0 0 valor normativo sobre o ato de cada um deles para o
resultado do risco de bens tutelados juridicamente pela conduta®!°,

308 FERNANDES, Luis Alberto Carvalho. Teoria geral do direito civil. Vol. Il - Fontes, Conteidos e Garantia da
Relacdo Juridica. 52 edicdo. Lisboa: Universidade Cat6lica Editora, 2010.

304 WITTGENSTEIN, Ludwig. Op. cit., p. 29.

305 ASHLEY, Kevin. Op. Cit., pp. 21-24.

306 BENCH-CAPON, Trevor. HYPO’S legacy: introduction to the virtual special issue. Artifficial Inteligence Law, vol.
25, 2017, pp. 205-250. Disponivel em: https://link.springer.com/content/pdf/10.1007/s10506-017-9201-1.pdf. Acesso
em: 01 de julho de 2023.

307 1dem.

308 Artigo 337.° n.° 1, do CC. PORTUGAL. Cddigo Civil, Decreto-Lei n° 47344 de 1966. Disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/decreto-1ei/1966-34509075. Acesso em: 21 setembro de 2023.
309 Artigo 337.% n° 2, do CC. PORTUGAL. Cddigo Civil, Decreto-Lei n° 47344 de 1966. Disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/decreto-1ei/1966-34509075. Acesso em: 21 setembro de 2023.
310 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigagdes. Volume 1. Introdugdo da Constituicdo das
Obrigac0es, 5% edicdo. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2006, pp. 311-313.
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O sistema apresentado por Neil Maccormick 3! representa com mais seguranca o
conhecimento e a interpretacdo automatizada. O sistema apresentado pelo autor visa dar prioridade
anorma (lei), em um segundo nivel a avalia¢do de casos-exemplo, e em terceiro plano, no caso de
situacOes de hesitacdo, a busca dos valores normativos. Assim, ele pressupde um sistema capaz de
nivelar o processo de acordo com seu grau de complexidade. Para Maccormick a l6gica formal néo
é 0 Unico instrumento utilizavel para as decisGes juridicas, mas, as intervengdes da razdo sdo
ferramentas transformadoras da deciséo judicial.

A Dbase estrutural da distin¢do entre o Direito e as demais ordens normativas séo os textos
legislativos. Contudo, os textos legislativos exigem uma abordagem interpretava para se alcancar e

aplicar o seu contetdo a cada caso em particular.

3.15. Processamento automatizado dos fatos

A resolucdo juridica s6 podera ser valorada depois de definidos os fatos do litigio®2. Os
fatos decorrentes dos argumentos introduzidos no sistema sdo uma reproducdo real dos
acontecimentos de acordo com a visdo de cada uma das partes do litigio, a depender dos meios de
provas produzidos por cada uma delas para provar as alegacoes.

O juiz artificial, por sua vez, deverd fazer uma analise minuciosa dos articulados,
distinguindo os argumentos pertinentes e solucionando as controvérsias entre eles, trazendo a

decisdo uma fundamentagéo ponderada.

3.15.1. Motivagao dos algoritmos

A motivacdo das decisdes sera consideravelmente diminuida diante da implantacdo da IA
no sistema juridico, isso fard com que as impugnacoes e 0s recursos também reduzam.

Assim, a defesa é reprocessada pelo fato de que néo seria viavel contestar o uso de variaveis
na motivacdo. A impugnacdo em relacéo a apreciacdo das provas também serd confusa, diferente
do que acontece no julgamento humano.

Porém, a argumentacdo juridica raramente sera impugnada diante de uma producao
automatica (com excecdes) porque ndo fara sentido recorrer quando as margens de erro nao
puderem ser atribuidas aos algoritmos da maquina.

As objecOes estdo entdo condicionadas aos casos em nao se trate de variaveis estatisticas.

311 MACCORMICK, Neil. Legal Reasoning and Legal Theory. United Kingdom: Oxford University Press, 1978, p.
44,
312 PIMENTA, Paulo. Processo Civil Declarativo. Coimbra: Edi¢des Almedina, 22 edicdo, 2018, p. 366.
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E sempre possivel suscitar um objeto novo em processo que ja tem decisdo, mas que merece
revisao pela mesma ferramenta que aplicou a norma. Os algoritmos por sua vez, irdo decidir com
base em decisdes anteriores. Neste sentido, se faz necessario o elemento humano, representado pela
fase argumentativa.

Né&o é inimaginavel que uma aplicacéo de inteligéncia artificial faca a revisdo das sentencas
em busca de erros nitidos, embora ndo tdo facilmente detectavel. Mas, o importante é que os
tribunais foquem na inovacéo e na correcdo das tendéncias do uso da inteligéncia artificial. J& nos

tribunais superiores, havera mais necessidade do elemento humano.

3.16. Interpretacao dos fatos e o Processamento de Linguagem Natural

Esta interpretacdo funciona em um sistema de classificacdo de frases e se gere por um
método de escolha probabilistico perante dados restritos e incompletos®!,

O Processamento de Linguagem Natural (Natural Language Processing - NLP) é a
tecnologia usada para auxiliar os dispositivos tecnoldgicos a compreenderem a linguagem do ser
humano com a intencédo de responder suas demandas.

No contexto geral, devem ser analisadas o texto relevante da peticdo que se encontram na
classificagdo de argumentos. Em sequéncia, devem ser feitas subestruturas para armazenar fatos
menos importantes desses argumentos, o que funcionara perfeitamente na analise em contratos por
exemplo, ja na classe de argumentos fatidicos das partes, testemunhas ou peritos serd mais
complexo.

Uma vez identificado o fato e o argumento, o sistema categoriza os elementos e frases em
niveis de argumento, premissa ou conclusdo. Assim, o algoritmo considera um argumento ‘X~ em
mais de uma situacao.

Ha que se dar a devida importancia ao modelo, que foi contruido na intencdo de analisar

textos de decisdes judiciais, e ndo diretamente para replicar o raciocinio judicial.

3.17. Operadores retdricos e a estrutura da sentenca

O operador retdrico esta diretamente ligado a estrutura da sentenca e a composi¢cdo da

argumentacio®“,

313 MOCHALES, Raquel; MOENS, Marie-Francine. Argumentation mining: the detection, classification and structure
of arguments in text. In: Proceedings of the 12th international conference on artificial intelligence and law, 2009. pp.
98-107, p. 104. Disponivel em: https://dl.acm.org/doi/pdf/10.1145/1568234.1568246. Acesso em: 16 de setembro de
2023.

314 BRANTING, Luther Karl; LESTER, James C.; CALLAWAY, Charles B. Automating Judicial Document Drafting:
A Discourse-Based Approach. Judicial Applications of Artificial Intelligence, vol. 6, 1998, pp. 111-149. Disponivel
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A sentenca em sua estruturacdo, apresenta quatro fases: relatorio, saneamento,
fundamentacéo e decisdo. O relatdrio identifica as partes e o objeto da acdo'®, devendo ser formado
por uma linguagem juridica, mas ao mesmo tempo por uma linguagem simples e de facil

compreensdo pelos destinatarios®®

, posto que a sua finalidade é identificar as partes e 0 objecto do
processo, 0 operador apenas transcrevera os elementos dos articulados, praticamente sem alteracao.
O saneamento contempla as exceg¢des dilatdrias e as nulidades do processo; ja a fundamentagéo é
formada pela indicacdo dos factos apresentados, pela motivacdo do juiz e pela previsdo juridica.

Na fase da fundamentacdo, apresenta-se uma necessidade formal maior, existindo
subcritérios que o julgador autonomo deve respeitar, como a discriminacdo dos factos, julgar os
factos como provados ou néo, determinar o nivel de importancia dos factos e o as fontes normativas
aplicadas®'’. O ato de fundamentar exige uma linguagem juridica cientifica®'® bem como o emprego
de elementos normativos para sua sustentacdo. Neste momento o juiz ird utilizar os factos e provas
como base para sua motivacao.

Na elaboracdo da fundamentacdo com base em normas legais, o0 operador retorico devera
entendé-las como entidades textuais, dando significado a elas na sua decisdo>*°.

A sentencga representa a decisdo final, ap6s apreciadas todas fases interlocutoras do
processo. Na fase da sentenca é conferido ao juiz uma liberdade (que ndo é absoluta) quando se

recorre ao principio da livre apreciacdo das provas e do livre convencimento do juiz, o que, se

em: https://www.researchgate.net/publication/2467629 Automating_Judicial _Document_Drafting_A_Discourse-
Based_Approach/link/00b49518250872475d000000/download. Acesso em: 16 de setembro de 2023.

315 Artigo 607°, n.° 2, do Cddigo Civil: “A sentenga comeca por identificar as partes e 0 objeto do litigio, enunciando,
de seguida, as questdes que ao tribunal cumpre solucionar ”. PORTUGAL. Cédigo Civil, Decreto-Lei n°® 47344 de 1966.
Disponivel em: https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/decreto-lei/1966-34509075. Acesso em: 21
setembro de 2023.

316 GOMES, Manuel Tomé Soares. Decises Judiciais: simplificar a escrita, comunicar melhor, ganhar eficécia. In:
Caderno I — O Novo Processo Civil — Contributos da doutrina para a compreensédo do Novo Cédigo de Processo Civil.
2.2 Edicdo. Lisboa: CEJ, 2013, p. 336.

317 Artigo 5.° do CPC (Onus de alegacéo das partes e poderes de cognicéo do tribunal): “1 - As partes cabe alegar o0s
factos essenciais que constituem a causa de pedir e aqueles em que se baseiam as exceg¢des invocadas. 2 - Além dos
factos articulados pelas partes, sdo ainda considerados pelo juiz: a) Os factos instrumentais que resultem da instrucéo
da causa; b) Os factos que sejam complemento ou concretizacdo dos que as partes hajam alegado e resultem da instrucéo
da causa, desde que sobre eles tenham tido a possibilidade de se pronunciar; c) Os factos notérios e aqueles de que o
tribunal tem conhecimento por virtude do exercicio das suas fungdes. 3 - O juiz ndo esta sujeito as alegacdes das partes
no tocante & indagacéo, interpretagdo e aplicagdo das regras de direito”. PORTUGAL. Cddigo do Processo Civil.
Disponivel em: https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/lei/2013-34580575. Acesso em: 21 de agosto de
2023.

318 GOMES, Manuel Tomé Soares. Decises Judiciais: simplificar a escrita, comunicar melhor, ganhar eficécia. In:
Caderno | — O Novo Processo Civil — Contributos da doutrina para a compreenséo do Novo Codigo de Processo Civil.
2.2 Edicdo. Lisboa: CEJ, 2013, p. 336.

%1% Modelo de Provisdo apresentado por Biagioli. BIAGIOLI, Carlo. Modelli Funzionali delle Leggi Verso testi
legislativi autoesplicativi, of Legal Information and Communications Technologies Series. Cambridge: European Press
Academic Publishing, 2009. VILLATA, S. et al. Thirty years of artificial intelligence and law: the third decade. Artif
Intell Law vol. 30, n° 4, pp. 561-591, 2022. Disponivel em: https://doi.org/10.1007/s10506-022-09327-6. Acesso em
22 de setembro de 2023.
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aplicado ao sistema de IA poderia gerar lacunas tanto na fundamentagdo como na apreciacdo das
provas, sendo necessario impor limites no &mbito da IA.

Encontramo-nos em uma fase tecnoldgica em que parece possivel automatizar a deciséo,
mas a conducéo tecnoldgica no @mbito juridico ainda suscita diversas controvérsias. Os métodos
de estruturacdo de documentos processuais sdo preparados para advogados, havendo, ainda, um
insuficiente desenvolvimento na &rea tecnoldgica capaz de automatizar o discurso da decisdo. Isto
porque, a decisdo judicial tem forte peso, a exemplo das sentencas judiciais na esfera penal, que
podem ter como consequéncia 0 comprometimento a liberdade de um individuo, devendo assim a
decisdo apresentar em seu texto uma fundamentacdo e justificacdo do pensamento construido para
a decisdo final tomada. Nesta construcdo estardo bases normativas e com o alinhamento judicial
direcionado pela matéria de facto e de direito.

Nada obstante, em relacdo a automatizacdo da decisdo judicial, vé-se como solugdo um
sistema hibrido para estruturar sentencas, controlado por um sistema de raciocinio automatizado
conjugado com textos de estrutura discursiva que garanta uma estrutura e seguranca ha construcao
da decisdo automatizada.

E ainda uma incognita a questdo de a formalizagdo do discurso judicial tornar-se

automatizada, apresentando ainda alguns desafios a geracdo do juiz autdmato.

3.18. O risco da decisao automatizada

Maquinas funcionam de forma automatica, mas, ndo funcionam autonomamente. Para
funcionar, a inteligéncia artificial depende de um conjunto de informagdes, impulsionada por
programadores (seres humanos), com o objetivo de prover o sistema de inteligéncia artificial as
bases de dados necessarias para a previsao de resultados.

O funcionamento da inteligéncia artificial se da através de algoritmos, que formam o sistema
de dados para produzirem uma resposta. Quando da construcdo e alimentacdo do sistema, sao
programadas variacdes de respostas possiveis com base nos dados fornecidos na fonte principal. A
alimentacédo do sistema se da por um ser humano (agente responsavel pela criagdo ou manutengédo
da aplicacéo de 1A). Contempla-se a importancia dos dados alimentados ao sistema, posto que a
resposta automatica dos algoritmos esta sujeita & base de dados fornecida®%.

Todavia, o sistema de IA pode ser programado por ferramentas de ML que permite que o
sistema inteligente seja capaz de aprender por si s0, fazendo a maquina transcender a programacao

inicial.

30 ALENCAR, A. C. Inteligéncia Artificial, Etica e Direito: Guia Préatico para Entender o Novo Mundo. S&o Paulo:
Editora Expressa, 2022.
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Além do ML, existe a ferramenta ainda mais avangada chamada deep learning, uma técnica
de aprendizado automético da maquina que ensina os computadores a fazer o que é natural para os
humanos, assemelhando-se a redes neutrais humanas. A aprendizagem profunda é a tecnologia por
tras dos carros inteligentes (sem necessidade de condutor), permitindo-lhes reconhecer os sinais de
um semaforo ou distinguir um pedestre de outros objectos.

Esse avango no campo tecnoldgico decorrente do big data®?, permite que os sistemas de
inteligéncia artificial se distanciem do modelo de regras pré-determinadas e passem a fundamentar
suas decisOes e formar seus padrdes de decisdo na influéncia de dados a longo prazo formados
mediante a interacdo com o meio. Os algoritmos passam, dessa forma, a ultrapassar da média da
programacao de seus criadores.

Nesse sentido, fica evidenciado o elemento da autonomia incumbido & inteligéncia artificial,
ou seja, a aptiddo do algoritmo de se comportar de forma distinto a partir dos dados
disponibilizados, apresentando respostas diferentes do esperado pelos programadores. O
distanciamento do padrdo decisorio enfrenta um preocupante vacuo técnico, posto que, 0S
programadores ndo tém acesso ao itinerario da decisdo tomada pelo sistema de 1A.

Ainda, na elaboracéo do sistema de 1A, os programadores fazer escolhas de algoritmos que
refletem as suas préprias opinides e prioridades e que condicionam as respostas do sistema. Neste
sentido, resta a davida sobre o desenviesamento dos sistemas de inteligéncia artificial, porquanto a
sua origem é uma atividade humana de escolha de informac6es e dados, os quais espelham também
0 contexto social de quem os elaborou®??. Tal preocupacéo esta diretamente associada ao estudo
dos vieses cognitivos.

Os vieses cognitivos estdo relacionados a irracionalidade humana que é dotado de desvios
cognitivos e comportamentais resultado da mente humana (cérebro) ao processar questdes que
exigem um raciocinio complexo®%. Com os avangos da neurociéncia, os vieses vém sendo bastante
discutidos no direito em relacdo as decis@es judiciais, posto que o cérebro humano € dotado de

recursos cognitivos limitados, entdo, produz atalhos para a tomada de deciséo.

321 Big Data traduz-se como o acréscimo do volume de informagdes, da variedade de dados coletados, da velocidade
da coleta e do processamento, aliado ao prisma da veracidade da informacéo.

322 Nesse sentido, destacam-se sdo as palavras de Cathy O Neil quanto as escolhas dos programadores de Inteligéncia
Artificial: “To create a model, then, we make choices about what’s important enough to include, (...) A model’s blind
spots reflect the judgments and priorities of its creators”. Traducdo nossa: “Para criar um modelo, entdo, fazemos
escolhas sobre o que é suficientemente importante para incluir, (...) Os pontos cegos de um modelo refletem os
julgamentos e prioridades dos seus criadores”. O’NEIL, Cathy. Weapons of Math Destruction: How Big Data Increases
Inequality and Threatens Democracy. New York: Crown, 2016, p. 27.

323 VALENTINI, R. S. Julgamento por computadores? As novas possibilidades da juscibernética no século XXI e suas
implicagoes para o futuro do direito e do trabalho dos juristas. [Tese de Doutoramento] — Faculdade de Direito,
Universidade Federal de Minas Gerais. Belo Horizonte, 2018.
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Por este angulo, cumpre mencionar que o problema principal ndo é o fato dos algoritmos
serem construidos por informac6es selecionados, mas pela escassez de transparéncia do processo
de alimentacdo da IA. Nessa perspectiva, a matematica Cathy O’Neil assinala que a falta de
transparéncia dos modelos de 1A transformam a seu conduta invisivel®?4.

Ainda, quando interferem na tomada de decisGes por parte dos juizes, 0s desvios se tornam
profundamente prejudiciais, pois fatores que ndo deveriam interferir na decisdo séo tidos em
consideracéo, ainda que de inconscientemente.

A questdo primordial em torno do uso de algoritmos, portanto, ndo ¢ apenas saber quais as
informacdes foram utilizadas na construcdo da decisdo, mas também, e principalmente, como estas
informacdes podem ser utilizadas pela IA.

Nesse aspecto, as decisdes tomadas por humanos sédo recorriveis, pois ¢ possivel delimitar
os elementos que ensejaram a decisdo e o proprio decisor pode ofertar o item que utilizou para a
resposta. Por outro lado, os algoritmos utilizados nas ferramentas de inteligéncia artificial séo
obscuros (por vezes até para seus programadores) o gue os torna, de certa forma, axiomatico. Em
razdo disso, a permissdo da funcdo deciséria aos sistemas de inteligéncia artificial torna-se
especialmente problematica a luz do Direito.

Diante da autonomia algoritmica onde os sistemas de IA podem decidir de forma diversa da
programada, encontra-se um problema em diferenciar e corrigir quais problemas foram causados
por erro humano e aqueles que foram origem de uma escolha equivocada feita pelo sistema. O
comportamento proveniente da maquina, em razdo do processo de aprendizado profundo (deep
learning), sem controle por parte de um operador humano, torna ardua a identificacdo de quem
seria 0 responsavel pelo erro, uma vez que o processo de decisdo sucedeu a partir de um aprendizado
automatico que alcancou escolhas equivocadas feitas pelo préprio sistema.

Adicione-se a essas questdes os problemas advindos das atualizagdes de software. Nesses
casos, existird um impasse em se definir se o erro de funcionamento do algoritmo sobreveio da
programacao inicial ou se houve um equivoco quando da atualizacdo. S&o situacdes de origem
incerta em que ha dano, mas ndo se sabe quem o ocasionou.

As decisOes automatizadas referentes a um individuo em particular, que se baseiam em uma
modalidade estatistica para estudo de uma inimera quantidade de dados e informagdes, podem ter
importante interferéncia sobre 0 acesso a justica, principalmente no que se refere as especificidades
de cada processo.

A este respeito, afirmam Streck, Bernsts e Gomes que:

324 O’NEIL, Cathy. Algoritmos de Destruicdo em Massa: Como 0 big data aumenta a desigualdade e ameaca a
democracia. Sao Paulo: Editora Rua do Sabdo, 2021.
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a méquina nunca tera a capacidade de compreender o fenémeno complexo que se
desenvolve a partir de um processo, pois interpretar ¢ por si ato por hermenéutico
complexo, que depende da atividade humana, vinculada a capacidade de
compreender a historicidade e desvelar a tradicdo. E dessa forma que os sentidos
se mostram a sua melhor luz e sdo controlados pela intersubjetividade. Afinal, a
auséncia de grau-zero de sentido e o processo de conhecé-los ¢ uma arma e tanto
contra arbitrariedades. E, como muito bem sabemos, por isso, ao hermeneuta
importa tanto o caminho®%,

Portanto, a utilizagdo das ferramentas de IA deve ser cautelosa e faseada por um amplo
debate sobre as formas mais benéficas de se aplicar o machine learning e o deep learning para que
se reprima, a0 maximo possivel, o enviesamento das maquinas. Faz-se imprescindivel também a
exigéncia de protegdes legais que assegurem a transparéncia algoritmica.

E inegavel que a utilizacio de maquinas pode trazer inimeros beneficios a pratica juridica.
A execucdo de sistemas de IA para realizacdo de pesquisas, organizacao de informacdes, vinculacédo
de casos a precedentes tém se mostrado positiva na pratica por proporcionar maior celeridade e
precisdo. Todavia, conceder-lhes a funcdo de tomar decisdes atuando de forma equivalente a um
juiz, pode implicar na ampliacdo de desigualdades que permeiam o sistema judiciario.

Assim sendo, deve-se ter atencdo para a progressiva implementacao de sistemas de 1A no
Poder Judiciario em todo o mundo, especialmente por haver uma disposi¢cdo de, paulatinamente,
outorgar-se mais atividades para as maquinas, diante do cenario dos litigios em grande volume,

causas repetitivas e sobrecarga do Poder Judiciario.

35 STRECK, L.L.; BERNSTS, L.G.; GOMES, J.C. Inteligéncia artificial: mesmos problemas, mas na versdo hi-tech.
Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional, vol. 13, n. 25,
pp. 333-340, Curitiba, 2021.
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CAPITULO IV
4.1. PROTECAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E GARANTIA DA JUSTICA

As repercussOes acerca da utilizacdo da Inteligéncia Artificial no ambito da Justica, em
relacdo aos Direitos Humanos, reforca ou pde em causa os direitos fundamentais?

O aumento das demandas frente aos Tribunais decorrentes de processos que tutelam direitos
fundamentais ocasionou a perda na eficiéncia da prestacao jurisdicional.

Pbe-se em causa como a tecnologia, a exemplo da jurimetria ou da 1A aplicada a elaboracéo
de decisOes judiciais, pode ser utilizada pelos profissionais do Direito. Principalmente, como a
metodologia estatistica pode auxiliar nas variadas aplicacbes que podem proporcionar algum

aprimoramento do sistema juridico.

4.1.1. Da instabilidade a um legitimo e justo acesso a justica

Um efectivo acesso a justica encontra-se estreitamente ligado a protecdo dos direitos
fundamentais e aos direitos humanos e & sua concretizacdo?®. A Corte Interamericana de Direitos
Humanos entende que 0 acesso a justica ndo é uma mera formalidade da lei, mas é um dos
principais pilares da Convencao Interamericana de Direitos Humanos. A vista disto, a inexisténcia
de um meio efectivo em combate as violagdes de direitos reconhecidos pela Convencgéo constitui
em violagdo desse mesmo instrumento, por deixar os individuos indefesos, desamparado quanto a
meios disponiveis para a solucdo do direito violado.

Nota-se que a necessidade de se promover benfeitorias ao sistema de resolucédo de conflitos
é uma demanda que pretende ndo apenas conferir cumprimento aos direitos fundamentais, como
também se busca evitar san¢Bes ao Estado diante da justicializacdo dos direitos humanos a Justica
Internacional conquistou poder e capacidade sancionatorios3?’. Comprovada a auséncia de
prestacdo jurisdicional efetiva, o pais que a prestou podera ser responsabilizado tanto em ambito

interno como internacional®?,

326 REBOUCAS, Gabriela Maia. Tramas entre subjetividades e direito: a constituicdo do sujeito em Michel Foucault
e 0s sistemas de resolucdo de conflitos. [Tese de Doutoramento] Universidade Federal de Pernambuco, 2010, p. 53.
Disponivel em: https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/3705. Acesso em: 23 de setembro de 2023.

327 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais,
europeu, interamericano e africano. So Paulo: Saraiva, 2019, p. 22.

328 A exemplo, o Caso 12.051 da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, dentincia apresentada por Maria da
Penha Maia Fernandes, pelo Centro pela Justiga e pelo Direito Internacional (CEJIL) e pelo Comité Latino-Americano
de Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM), baseada na competéncia que lhe conferem os artigos 44 e 46 da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e o artigo 12 da Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher, acdo onde a Comissao Interamericana de Direitos Humanos apurou a demanda
pela perspectiva da duragdo do processo e da efetividade do Sistema de Justica. COMISSAO INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS. Relatério Anual 2000, Relatério N° 54/01, 2001. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htm. Acesso em: 23 de setembro de 2023.
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Face a evidente crise no modelo judicial de resolucdo de conflitos, nada mais comum do
que se redesenhar uma arquitectura de poderes cuja investigacao ultrapassa a rediscussao do papel
do proprio juiz®?°. Passou-se entdo a entender que os métodos consensuais para resolucdo de
conflitos fazem parte do amplo e substancial conceito de acesso a justica®®,

Observa-se que uma das causas da morosidade, que acarreta a auséncia de efectividade nos

Tribunais, decorre do excesso de processos e também da auséncia de gestao por parte do Estado.

4.1.2. Processo judicial constitucional e a inteligéncia artificial

Com a constitucionalizacdo do direito, a criagio de um amplo controle de
constitucionalidade dos atos normativos proporcionou a admissao da sistemética dos precedentes.
E o que se verifica em relacdo ao efeito vinculante das decisbes da Suprema Corte no tocante as
accOes direcionadas ao controle de constitucionalidade, a repercussao geral, a sistematica dos
recursos repetitivos. Diante de uma realidade ja concreta de modernizacdo do sistema e de
utilizacdo de sistemas de precedentes, o sistema judiciario, enquanto 6rgdo estatal, incumbido do
dever de aplicar o direito, passa a desempenhar suas atividades com celeridade e eficiéncia.

O direito a uma prestacdo jurisdicional rapida e efectiva consuma direitos de natureza
material que submetiam-se ao Poder Judiciario para sua efectivacao.

Na busca pela eficiéncia e celeridade na prestacao jurisdicional, cresceram os investimentos
em aplicacBes de inteligéncia artificial que sdo hoje considerados como uma via irreversivel.

A Inteligéncia Atrtificial, como sistema algoritmico adaptavel e autbnomo, emulatério da
decisdo humana®!, tem se destacado por sua aplicacdo em inGmeras situacdes do cotidiano,
trazendo beneficios, decorrentes da interacdo entre maquina e ser humano.

Mas, quando falamos de maquinas devemos levar em consideracdo que os algoritmos nao
sdo capazes de fazer qualquer juizo de valor.

Diante do éxito e da diversidade das aplica¢fes da inteligéncia artificial, profissionais do
Direito apropriaram-se dessa ferramenta com a finalidade de promover maior eficiéncia e

racionalidade de utilizacéo dos recursos. Escritorios de advocacia nos Estados Unidos acolheram

S2REBOUCAS, Gabriela Maia. Tramas entre subjetividades e direito: a constituicdo do sujeito em Michel Foucault e
os sistemas de resolugdo de conflitos. [Tese de Doutoramento] Universidade Federal de Pernambuco, 2010, p. 154.
Disponivel em: https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/3705. Acesso em: 23 de setembro de 2023.

330 WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e meios consensuais de solugdo de conflitos. In: ALMEIDA, Rafael Alves
de; ALMEIDA, Tania; CRESPO, Mariana Hernandez. Tribunal Multiportas: investindo no capital social para
maximizar o sistema de solucéo de conflitos no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2012, p. 88.

31 FREITAS, Juarez; FREITAS, Thomas Bellini. Direito e Inteligéncia Artificial: em defesa do humano. Belo
Horizonte: Forum, 2020. p. 13.
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diversos sistemas de IA para a realizacdo de pesquisas juridicas, analise de documentos, redacao
de contratos e obtencdo de prognostico de resultados®2.

Quanto as iniciativas tecnoldgicas, € importante mencionar que ndo se trata de julgamento
por computadores, muito embora seja inquestiondvel a celeridade processual lograda. Nesse
contexto de julgamentos céleres por meio de plataformas de inteligéncia artificial, cumpre fazer
uma analise pormenorizada sob 0 angulo de um acesso a justi¢a substancial humanizado.

Na adocdo do julgamento por IA, o risco de ocorréncia dos vieses algoritmicos, que
acontecem quando as méaquinas se comportam de modo a refletir os valores humanos implicitos
envolvidos na programago%,

A doutrina que estuda a inteligéncia artificial assegura que o problema dos vieses seriam
facilmente eliminaveis em sua origem com medidas antidiscriminatdrias desenviesantes. Acontece
que a IA “encapsula desvios cognitivos, cumuléveis com 0s vicios supervenientes que o sistema
artificial emulatorio da decisio humana inventa para si ou descobre nos dados que processa”33, de
maneira que nado se revela tdo simples ultrapassar os vieses presentes nos bancos de dados.

O CNJ brasileiro, na Resolugdo 332/2020%%°, que dispde sobre a ética, a transparéncia e a
governanca na producdo e no uso de Inteligéncia Artificial no Poder Judiciario, relatou que as
decisfes judiciais apoiadas em ferramentas de IA deveriam preservar ndo apenas a igualdade e a
ndo-discriminacdo, mas deveriam ser elaboradas condi¢des para que fossem excluidos erros de
julgamento provenientes de preconceitos. Ainda sobre a Resolugdo, o texto é expresso no sentido
de que a ferramenta de 1A deve “identificar se preconceitos ou generalizac¢6es influenciaram seu

desenvolvimento, acarretando tendéncias discriminatdrias no seu funcionamento”3®. Considera

332 KATZ, Daniel Martin; BOMMARITO, Michael J; BLACKMAN, Josh. A general approach for predicting the
behavior ~ of  the  Supreme Court  of  the United States, 2017. Disponivel em:
https://journals.plos.org/plosone/article?id=10.1371/journal.pone.0174698. Acesso em: 23 de setembro de 2023.

333 NUNES, Dierle; MARQUES, Ana Luiza Pinto Coelho. Inteligéncia Artificial e Direito Processual: vieses
algoritmicos e os riscos de atribuicdo de funcdo decisdria as maquinas. Revista de Processo, vol. 285, 2018, pp. 421-
447, p. 425.

334 FREITAS, Juarez; FREITAS, Thomas Bellini. Direito e Inteligéncia Artificial: em defesa do humano. Belo
Horizonte: Forum, 2020, p. 94.

3% Resolugdo 332/2020 do CNJ em relacdo ao respeito aos direitos fundamentais expde em seu texto que “Art. 4° No
desenvolvimento, na implantacéo e no uso da Inteligéncia Artificial, os tribunais observardo sua compatibilidade com
os Direitos Fundamentais, especialmente aqueles previstos na Constituicdo ou em tratados de que a Republica
Federativa do Brasil seja parte. Art. 5° A utilizagdo de modelos de Inteligéncia Artificial deve buscar garantir a
seguranca juridica e colaborar para que o Poder Judiciario respeite a igualdade de tratamento aos casos absolutamente
iguais”. CONSELHO NACIONAL JUSTICA. Resolugdo n°® 332 de 21/08/2020. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3429. Acesso em: 20 setembro de 2023.

336 O artigo. 7.° da Resolugdo N° 332 de 21/08/2020 da legislacdo do Brasil alegou que “as decises judiciais apoiadas
em ferramentas de Inteligéncia Artificial devem preservar a igualdade, a ndo discriminacdo, a pluralidade e a
solidariedade, auxiliando no julgamento justo, com criacdo de condi¢Bes que visem eliminar ou minimizar a opresséo,
a marginalizacdo do ser humano e os erros de julgamento decorrentes de preconceitos. (...) § 2° Verificado viés
discriminatério de qualquer natureza ou incompatibilidade do modelo de Inteligéncia Artificial com os principios
previstos nesta Resolucéo, deverdo ser adotadas medidas corretivas. § 3° A impossibilidade de eliminacéo do viés
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ainda que, os dados utilizados no processo de aprendizado da maquina deverdo ser provenientes de

fontes seguras, preferencialmente governamentais, passiveis de serem rastreados e auditados.
Ocorre que, em uma ferramenta de 1A s&o utilizados dados para possibilitar o machine

learning, de modo que a maquina explorara as informacdes disponibilizadas, segundo as instrucdes

fornecidas pelo algoritmo para encontrar uma resposta ¥’

, € 0s dados fornecidos, ainda que
pretensamente neutros (ndo discriminatdrios), como faz entender a Resolu¢do do CNJ, ndo o séo,
uma vez que foram coletados em uma sociedade permeada de desigualdades.

Acontece que, o uso de perfis algoritmicos em IA é substancialmente discriminatério, ao
utilizar informacg6es coletadas na sociedade. Ora, na medida em que a sociedade contém
desigualdade, ou outros indicios de discriminacdo, 0 mesmo acontecerd com os dados e com as
decisOes apoiadas em tais informagdes. Com efeito, o big data diz ser neutro, mas na realidade nao
0 €, posto que o machine learning retifica os padrdes discriminatorios, através da classificacdo e
organizacdo dos dados fornecidos a maquina. Dessa forma, as decisdes tendenciosas sao
apresentadas como o resultado de um algoritmo objetivo®®,

Um dos problemas quanto ao uso da IA € que dados aparentemente inofensivos podem ser
usados como base de condutas discriminatorias, em decorréncia do processamento e cruzamento
de dados.

Um modelo de uso de 1A com conduta discriminatdria ocorre com o uso da ferramenta
COMPAS (Correctional Offender Management profiling for Alternative Sanctions), modelo de
software utilizado pelos juizes nos Estados Unidos para aferir os niveis de reincidéncia dos
acusados, que opera a partir de um algoritmo oculto, do qual os proprios juizes ndo possuem
acesso>®, Os resultados obtidos com essa ferramenta sdo usados para a fixacdo da sentenca dos
réus.

Sucede-se que, além do problema do algoritmo secreto aplicado, durante um julgamento
nos Estados Unidos onde indagou-se a utilizacdo desta ferramenta, constatou-se que o algoritmo

considera, equivocadamente, 0s acusados negros como provaveis reincidentes. Contrariamente,

discriminatério do modelo de Inteligéncia Artificial implicara na descontinuidade de sua utilizagdo, com o consequente
registro de seu projeto e as razdes que levaram a tal decisao”. CONSELHO NACIONAL JUSTICA. Resolugéo n° 332
de 21/08/2020. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3429. Acesso em: 20 setembro de 2023.
337 NUNES, Dierle; MARQUES, Ana Luiza Pinto Coelho. Op. cit., p. 427.
3% GOODMAN, Bryce; FLAXMAN, Seth. European Union Regulations on Algorithmic Decision-Making and a
“Right to Explanation”. Ai Magazine, vol. 38, n°. 3, 2017, pp. 50-57, pp. 55-56.
3% FERRARI, Isabel; BECKER, Daniel; WOLKART, Erik Navarro. Arbitrium Ex Machina: panorama, riscos e a
necessidade de regulagdo das decisdes informadas por algoritmos. Revista dos Tribunais, vol. 995, setembro 2018, pp.
1-16, p. 2.
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acusados brancos séo tidos como de baixo risco de reincidéncia, explicitando um nitido racismo
algoritmico34°.
Tal como o sistema COMPAS né&o fornece o algoritmo utilizado, apenas disponibiliza o

questionario 34!

na analise do acusado, ndo se consegue identificar o motivo pelo qual eventual
acusado teria um alto ou baixo indice de reincidéncia, de maneira a criar um questionamento sobre
0 resultado obtido, ou uma possivel falha do sistema incidindo a um resultado ndo propriamente
justo. Neste particular, é importante ressaltar que a cor da pele ndo esta incluida nas perguntas
realizada pelo software. No entanto, sdo realizadas perguntas que indicam a condig&o social das
pessoas investigadas.

Assim, para que o algoritmo conclua que as pessoas negras tém alto indice de reincidéncia,
sdo utilizadas hiperligacdes por semelhanca entre os dados, o que indica um nitido carater
discriminatorio do viés algoritmico.

O uso continuado de vieses algoritmicos no Poder Judicidrio com a finalidade de auxiliar a
tomada de decisdes de mérito é uma realidade que deve ser analisada sob a perspectiva do devido
processo legal, especialmente diante da recursa de se fornecer os algoritmos que participaram para

o resultado.

4.1.3. O direito da personalidade do jurisdicionado sob o prisma da automatizacao

E natural agregar o avanco da inteligéncia artificial com o prejuizo ao ser humano, o que
por consequéncia acabaria por ferir os direitos da personalidade, tais como a reducdo do emprego,
dentre outros.

Todavia, faz-se necessario reavaliar este tema, isto porque, incumbe ao ser humano a
iniciativa de sedimentar as perspectivas tecnoldgicas e os niveis de aplicacdo que esta terd em
relacdo a cada setor e tema.

Para todos os efeitos, o conceito de personalidade humana precisa ser reclassificado para
que se adapte a nova realidade tecnoldgica. Para tal propdsito, a utilizacdo da tecnologia no
judiciério exigiria um nivel de especializacdo em relacdo aos servidores da justica

A tecnologia ja se faz presente como ferramenta de auxilio dos operadores do direito
praticamente em todo o mundo, nos mais variados setores, como a automacdo de documentos,

certificacOes digitais para autenticacdo, programas de resolucdo de conflitos online, sistemas de

340ANGWIN, Julia; LARSON, Jeff; MATTU, Surya; KIRCHNER, Lauren. Machine Bias There’s software used
across the country to predict future criminals. And it’s biased against blacks, 2016. Disponivel em:
https://www.propublica.org/article/machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing. Acesso em: 02 de maio de
2023.

31 O formulario pode ser acessado em: https://www.documentcloud.org/documents/2702103-Sample-Risk-
Assessment-COMPAS-CORE. Acesso em: 21 julho 2021.
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processos eletrénicos, audiéncias e depoimentos através de videoconferéncia, onde os actos do
processo se torna quase em sua totalidade digital.

Susskind#?, faz mencédo a algumas destas tecnologias, que ja sdo aplicadas com um alto
nivel de anuéncia pela sociedade juridica.

No ponto de vista de Wolkart, o funcionamento da ‘maquina da justica’ se ratificaria a partir
de comportamentos cooperativos e de boa-fé que, em especial se incluir o comportamento do juiz,
das partes e seus procuradores, antes e durante as fases do processo, destacando que a tecnologia
seria uma ferramenta de cooperacéo a ser desenvolvida em favor do beneficio comum3#,

A agregacdo tecnoldgica ao sistema jurisdicional ¢ uma realidade que ndo pode ser alterada,
sob pena de inequivoco retrocesso. O obstaculo a ser superado se encontra em determinar critérios
que sejam capazes de aproximar a tecnologia as habilidades humanas sem ferir os direitos
fundamentais e da personalidade das partes, bem como de todos os demais participantes como
advogados, magistrados e servidores.

Destaque-se que a principal prerrogativa dos direitos da personalidade est4 fomentada nos
principios que integram a condigdo essencial da pessoa humana, respeitadas a sua existéncia e a sua
dignidade.

Sobre o tema dos direitos humanos fundamentais, Amartya Sen apresenta sua tese que 0
agente deve ser “alguém que age e ocasiona mudanca e cujas realizacdes podem ser julgadas de
acordo com seus proprios valores e objetivos, independente de as avaliarmos também segundo
algum critério externo”3#,

Além disso, quando fala-se em quantidades excessivas de processos judiciais, é razoavel
que se exija uma mudanca para promover a sua diminui¢cdo em larga escala, isto porque, em respeito

aos direitos fundamentais, o sistema judiciario deve oferecer ao cidadio um processo célere®*,

342 SUSSKIND, Richard. Tomorrow lawyers: an introduction to your future. 2.2 edicdo. London: Oxford University,
2017. p. 50.

343 WOLKART, Erik Navarro. Analise econdmica do processo civil: como a economia, o direito e a psicologia podem
vencer a tragédia da justica. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, pp. 230-232.

344 SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como Liberdade. 8.2 edigdo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2013, p.
18; 33-34.

345 gegundo Wolkart, de acordo com o Segundo Relatério do CNJ/2016, levando em conta apenas 0S processos
pendentes na Justica do Brasil no final de 2015, o tempo médio de duracdo era de 2 a 3 anos na fase de conhecimento
na primeira instancia da justica estadual e de 8 anos e 11 meses em fase de execucdo. Na Italia, em primeiro grau de
jurisdigdo, um processo dura em média 376 dias. Na Franca, também em primeiro grau de jurisdicdo, um processo
dura, em média, 304 dias. Na Espanha, Eno mesmo grau de jurisdicdo, a duracdo média do processo é de 242 dias. Na
Alemanha, em primeiro grau de jurisdi¢do, a média de duracéo é de 192 dias. Os dados apresentados foram validados
pela CEPEJ relativos a primeira instancia no ano de 2014. WOLKART, Erik Navarro. Anélise econémica do processo
civil: como a economia, o direito e a psicologia podem vencer a tragédia da justica. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2019, pp. 88-90.
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Neste sentido, a tecnologia pode auxiliar quanto a uma prestacdo jurisdicional mais
transparente, menos complicada e burocratica, menos demorada e mais eficiente aos
jurisdicionados.

Mas, como ja mencionado, a evolucdo tecnoldgica no sistema jurisdicional pode ter seus
contrapontos, devendo sua aplicacdo ser ponderada para que a sua utilizacdo seja beneficamente
aplicada nas éareas corretas, sem se exceder ou violar direitos fundamentais. E claro que, ha setores
em que a IA garante perfeito desenvolvimento (medicina, engenharia, mecanica, por exemplo),
mas, existem questdes éticas que precisam ser ultrapassadas e que de certo, travardo sua aplicagdo
na area do direito. Na area médica por exemplo, existem maquinas que auxiliam o profissional a
obter resultados de exames, que sem eles, seria muito mais arduo ou talvez impossivel, ou até
maquinas (robds) que ja realizam cirurgias, porém com o controle do médico humano através do
computador.

O comportamento humano é uma fonte de estudo interminavel, e em decorréncia disto, tem-
se técnicas para identificar sentimentos como a emocéo a partir de comportamentos (expressdes
faciais por exemplo), e com a tecnologia ndo é diferente, como hoje ja existem programas para
identificar os sentimentos no ser humano através de algoritmos.

Logo, surge uma nova questdo voltada sobre o uso de softwares para substituirem juizes
humanos na avaliacdo das provas e funcionarem como decisores sobre a fase probatoria. Neste
caso, como afetaria os direitos fundamentais ja que o julgamento foi realizado pela maquina?
Estariam assegurados o direito ao contraditdrio, ampla defesa, devido processo legal e seguranca
juridica? Para se responder a pergunta, haveria que se remodelar o procedimento em uso.

No caso da responsabilidade pelo erro da maquina, esta recairia sobre o Estado. Ressalte-se
aqui, que ndo s6 as maquinas sao passiveis de erros, € certo que os juizes humanos sao faliveis.

Podemos levar em conta que, 0s seres humanos passaram a recorrer e confiar ainda mais
nos algoritmos (Google por exemplo) em alguns temas, do que em profissionais humanos.

N&o se poderia entdo, segundo a tese apresentada por Amartya Sen sobre os direitos da
personalidade, doravante as garantias de liberdade, as proprias partes do processo determinarem
sua vontade quanto a submeté-lo a juizes humanos ou artificiais? Poderia ser esta uma alternativa,
porém, quando escolhida a decisdo artificial, continuariam a se colocar em pauta as mesmas
questdes sobre a violagdo aos principios e direitos fundamentais. Consiste-se em um processo ético-

juridico a ser desafiado pela sociedade.
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4.1.4. Implicagdes aos direitos humanos

E de suma importincia abordar as repercussdes do uso da inteligéncia artificial na justica
quanto aos direitos humanos. Apesar da possibilidade de uma parte considerdvel da actividade
judicial poder ser automatizada, os direitos humanos devem sempre prevalecer.

Os direitos humanos servem como um doseador do poder estatal, e, no que concerne a
implementacdo da IA, como um garantido do direito que a sociedade, sem perceber, podem
renunciar ao concordarem com a automatizacao.

Sobretudo, faz-se significativo advertir para os perigos que podem ser causados aos direitos
humanos o uso judicial da IA.

Ha que se falar ainda, sobre os principios da igualdade e ndo discriminacdo causada pela
automatizacao judicial (Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia)®* e as sequelas no
que concerne a protecdo de dados pessoais®*’. Além de serem temas importantes, ha questdo de
justica que vai mais além.

Os sistemas de tomada de decisdo parcialmente automatizados precisam respeitar a
variedade de direitos dos tribunais. Isto €, o direito a um tribunal independente e imparcial, bem
como o principio do tribunal natural demanda que as razbes sobre qual tribunal ou juiz tem

competéncia para julgar o caso sejam definidos previamente.

4.2. Garantia do direito e da justica

A garantia ao direito e a justica visa promover ao cidaddo a salvaguarda do acesso aos
tribunais composto por juizes imparciais e independentes, 0s quais devem apresentar uma decisdo

motivada mediante um processo que ndo ponha em causa os direitos e liberdades fundamentais.

No tocante ao principio do juiz natural, procura evitar a atribuicdo arbitraria a um tribunal
com a garantia de que esta atribuicdo é decorrente de critérios objectivos, certificando o acesso a
uma justica imparcial.

Sédo as ferramentas de inteligéncia artificial capazes de por em risco a imparcialidade dos
juizes, e o direito a um processo equitativo, ou contrariamente, seriam um importante contributo?

Quando falamos em Direito, colocamos em pauta principios, normas, e questdes sociais,

cumulativamente, e, para aplica-los devemos dosear-los comedidamente.

346 European Union Agency for Fundamental Rights. 2018. Big Data: Discrimination in data-supported
decision making. FRA Focus, 29 May.
37 BRKAN, M. Do algorithms rule the world? Algorithmic decision-making in the framework of the GDPR
and beyond. International Journal of Law and Information Technology, VVolume 27, Issue 2, Summer 2019,
pp. 91-121. Publicagdo: 11 de janeiro de 2019. Disponivel em: https://doi.org/10.1093/ijlit/eay017. Acesso
em: 16 de setembro de 2023.
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No caso do Direito ditado pela inteligéncia artificial, esta poderia colocar em causa o
efectivo ‘Direito’, isto pelos motivos j& expostos anteriormente, especialmente relacionado aos
vieses, as falhas, as limitacdes algoritmicas e a falta de discernimento emocional, produzindo uma
decisdo cristalizada, congelada. Ora, se posto em causa o direito ao ‘Direito’, temos em causa 0
descumprimento a inumeros principios juridicos, e talvez o mais importante deles, o direito a uma

Justica justa.

4.2.1. Julgamento por computadores e o devido processo legal

Apesar da IA auxiliar como mecanismo no Judiciario j& ser algo vigente, o fato de softwares
algoritmicos proferirem decisbes judiciais total ou parcialmente desperta preocupacoes,
particularmente no ramo do devido processo legal.

O devido processo legal é o principio que exige a publicidade e motivacdo das decisoes
judiciarias. Em causa 0s vieses algoritmicos, que ndo permitem a transparéncia do trajeto tomado
para a decisdo algoritmica que definiu o direito das partes, deixa evidente a falta de transparéncia
do processo.

Relativamente ao devido processo legal e ao respeito aos direitos fundamentais®*, o artigo
20.° da Constituicdo da Republica Portuguesa estabelece que:

1. a todos é assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus
direitos e interesses legalmente protegidos, ndo podendo a justica ser denegada por
insuficiéncia de meios econémicos. (...) 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

348 Acorddo TEDH caso 4687/11 - Acdo promovida pela Liga Portuguesa de Futebol Profissional contra a Republica
Portuguesa com fundamentacdo no artigo 34.° da Convencdo para a Salvaguarda e dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais: “Condenagdo do Estado Portugués pelo TEDH por violagdo do artigo 6.°, n. 1, da
Convencdo Europeia (direito a um processo equitativo).Na queixa foram suscitadas cinco questdes, todas no ambito do
direito a um processo equitativo: a duragdo do processo interno; a observancia do contraditdrio, devida a ndo notificagao
de um despacho e de uma peca processual; a imparcialidade do tribunal, devido a intervencdo, no Tribunal
Constitucional, de um Conselheiro que interviera ja na respetiva formacéo judicial no STJ; o acesso a um tribunal
devido ao valor das custas judiciais no Tribunal Constitucional; e ainda a observancia do contraditorio em virtude de
ter sido acolhido no acérdéo proferido pelo STJ um fundamento juridico que néo tinha sido objecto de discussao entre
as partes. O Tribunal Europeu considerou que ndo houve violacdo da norma citada, na parte referente a ndo notificacéo
do referido despacho e peca processual e considerou também que ndo houve violacdo na parte referente ao valor das
custas no Tribunal Constitucional, atendendo aos argumentos que aduzimos. Considerou, porém, violado o artigo 6.°,
n.° 1, na parte referente a duracdo do processo (apesar de reconhecer que também houve contributo da requerente no
?arrastamento? do processo), bem como na parte referente a falta de imparcialidade do tribunal (evidenciando que o
juiz Conselheiro em causa era o relator do processo no T.C. e que as questfes que foram tratadas nos dois acérdaos
estavam estritamente ligadas) e, por fim, na parte referente a ndo notificacdo prévia das partes para se poderem
pronunciar acerca do fundamento juridico que o STJ pretendia acolher oficiosamente (uma inconstitucionalidade
orgénica que ndo estava especificamente suscitada, embora estivesse suscitada a inconstitucionalidade), o que
considerou constituir uma decisao surpresa. O acorddo foi proferido por unanimidade relativamente a todas as decis6es,
exceto relativamente a Ultima, ou seja, aquela que respeita a ndo notificacao prévia das partes acerca do fundamento de
direito que o STJ acolheu oficiosamente, tendo havido dois votos de vencido”. TRIBUNAL EUROPEU DIREITOS
HOMEM. Caso n° 4687/11, de 17 de maio de 2016. Disponivel em: chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/acordao_tedh_liga
_futebol_versao_port_corrigida.pdf. Acesso em: 20 setembro de 2023.
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assegura aos cidaddos procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e
prioridade, de modo a obter tutela efectiva e em tempo Util contra ameacas ou
violacdes desses direitos.

Neste sentido, cumpre ressaltar o dever de fundamentacdo do juiz, garantia
constitucionalmente prevista pelo artigo 205.°, n.°1 da CRP®**, tendo previsdo legal também pelo
direito processual no artigo 154.° do CPC3*, que determinam o dever do juiz acerca da
fundamentacdo dos motivos que o levaram a decisdo tomada, fornecendo aos destinatarios o
entendimento das razGes da decisdo proferida.

Diante da opacidade dos sistemas de inteligéncia artificial, torna-se problematico e perigoso
delegar a funcéo jurisdicional a maquina.

Efetivamente, um dos critérios de admissibilidade do uso de 1A em decisdes judiciais seria,
sem duvidas, a transparéncia quanto aos dados algoritmos utilizados no procedimento e como
acontece sua alimentacéo.

A Comissao Europeia apresentou em 2021 uma proposta regulatdria para as tecnologias de
inteligéncia artificial, denominada Artificial Intelligence Act®*!. Em especial em relagio a sistemas
de aplicago coercitiva da lei no que tange sistemas de aplicagdo coercitiva da 1ei®>? e administragdo

da justica, em virtude das repercussdes sobre direitos de liberdades individuais, a proposta

349 Artigo 205.° da CRP (DecisGes dos tribunais): “1. As decisdes dos tribunais que ndo sejam de mero expediente sdo
fundamentadas na forma prevista na lei. 2. As decisdes dos tribunais sdo obrigatérias para todas as entidades publicas
e privadas e prevalecem sobre as de quaisquer outras autoridades. 3. A lei regula os termos da execucdo das decisfes
dos tribunais relativamente a qualquer autoridade e determina as san¢des a aplicar aos responsaveis pela sua
inexecugdo”. PORTUGAL. Constituicio da Republica Portuguesa de 1976. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/L egislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em: 2 de agosto de
2023.

30 Artigo 154.° do CPC - Dever de fundamentar a decisdo: “1 - As decisdes proferidas sobre qualquer pedido
controvertido ou sobre alguma divida suscitada no processo sdo sempre fundamentadas. 2 - A justificacdo ndo pode
consistir na simples adeséo aos fundamentos alegados no requerimento ou na oposicdo, salvo quando, tratando-se de
despacho interlocutorio, a contraparte ndo tenha apresentado oposicdo ao pedido e o caso seja de manifesta
simplicidade”. PORTUGAL. Cdédigo do Processo Civil. Disponivel em: https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-
consolidada/lei/2013-34580575. Acesso em: 21 de agosto de 2023.

351 A proposta regulatéria da Comissdo da Unido Europeia tomou como base inicial a hierarquizagdo dos riscos (risk
based regulatory approach). A proposta regulamentar sobre a implementacdo da IA visa fornecer aos criadores,
implantadores e utilizadores de IA requisitos e obrigacGes claros relativamente a utilizagdes especificas da IA. Ainda,
a proposta objetiva reduzir os encargos administrativos e financeiros para seus usuérios. O quadro regulamentar
estabelecido visa garantir a seguranca e os direitos fundamentais das pessoas no que diz respeito a IA, o que acaba por
fortalecer a aceitagdo, o investimento e a inovacdo na IA em toda a Unido Europeia. A finalidade principal foi alcancar
um equilibrio normativo entre o fomento ao desenvolvimento de plataformas repetitivas e inteligentes e salvaguardar
os direitos e garantias fundamentais.

352 No Anexo Ill, artigos 6 e 7, a proposta da Comissdo da Unido Europeia aponta hipoteses de alto risco envolvendo
sistemas de IA que podem gerar um impacto adverso na seguranca das pessoas ou nos seus direitos fundamentais. O
projeto de texto distingue entre duas categorias de sistemas de IA de alto risco. “Sistemas utilizados como componente
de seguranga de um produto ou abrangidos pela legislacdo de harmonizacdo em matéria de salde e seguranca da UE
(por exemplo, brinquedos, aviagdo, automoveis, dispositivos médicos, elevadores). Sistemas implantados em oito
dominios especificos identificados no anexo 11, que a Comissdo podera atualizar conforme necessario através de atos
delegados (artigo 7.9): ldentificagdo biométrica e categorizacdo de pessoas singulares; Gestdo e operacdo de
infraestrutura critica; Educacdo e formacdo profissional; Emprego, gestdo de trabalhadores e acesso ao trabalho
independente; Acesso e usufruto de servigos privados essenciais e servicos publicos e beneficios; Aplicacdo da lei;
Gestdo da migracao, do asilo e do controlo das fronteiras; o Administracdo da justica e processos democraticos”.
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desenvolvida pela Comissdo Europeia julga tais sistemas de IA como de eminente risco. Ndo ha
davidas de que é necesséria a precisdo, confianca e transparéncia nos sistemas utilizados como
auxiliares a actividade jurisdicional, ndo sendo suficiente apenas a nitidez quanto a lei aplicada,
mas quanto a todo o procedimento em geral.

Apesar da proposta regulatoria, os sistemas de IA que auxiliam as autoridades judiciais se
designam a solucionar questdes frageis, aplicar a lei e em consequéncia determinar direitos, assim,
com 0s possiveis erros, vieses, seu uso deve ser regulamentado cuidadosamente garantindo a
transparéncia do sistema e uma eventual responsabilizag&o no caso de falhas.

Portanto, podem ser considerados de alto risco (high-risk Al systems) os sistemas de IA
destinados ao auxilio judiciario para interpretacao de fatos, lei, apreciacdo de provas, direitos. Além
disso, para garantia a um julgamento justo sem violacdo aos direitos processuais fundamentais, a
construcdo do sistema de IA deve ser feita com uma base de dados confiavel, retilinea, sem a
ocorréncia de divergéncia de informagdes®®2,

A Comisséo estabeleceu o0 Grupo de Especialistas de Alto Nivel em Inteligéncia Artificial
(Al HLEG), voltado para criar diretrizes éticas e recomendacGes de politicas e investimentos. A
aplicagéo do sistema de Al deve ser legal, em conformidade com todas as leis e regulamentos
aplicaveis; deve ser ético, garantindo a adesdo aos principios e valores éticos; e deve ser robusto,

tanto do ponto de vista técnico quanto social®>*.

353 Neste sentido, “A abordagem regulatéria tem como premissa principal a hierarquizacado dos riscos oferecidos por
sistemas e tecnologias que usam IA. Segundo essa visdo regulatdria baseada nos riscos (risk-based regulatory
approach), as restricGes e exigéncias aumentam conforme maiores sejam 0s riscos que 0s sistemas de IA possam
oferecer a direitos e garantias fundamentais dos individuos. Os niveis de regulacdo sdo diferentes de acordo com os
riscos, variam conforme os riscos que os sistemas de IA possam apresentar a valores da sociedade e direitos das pessoas.
A concepgdo regulatéria baseada nos niveis de riscos dos sistemas de IA tem um carater de proporcionalidade, no
sentido de que as restricdes mais graves e exigéncias mais onerosas somente se aplicam a programas e aplicacfes que
oferecam maiores riscos a seguranca e direitos fundamentais das pessoas. (...) Em relagdo aos sistemas de alto
risco (high-risk Al systems), as exigéncias regulatérias aumentam muito, passando pela obrigacdo de documentacéo,
rastreabilidade, supervisdéo humana e outras imposi¢fes indispensaveis para mitigar consequéncias danosas aos
usuarios”. REINALDO FILHO, Demdcrito. A proposta regulatéria da Unido Europeia para a Inteligéncia Artificial,
2021. Disponivel em: https://www.lex.com.br/a-proposta-regulatoria-da-uniao-europeia-para-a-inteligencia-artificial-
la-parte-a-hierarquizacao-dos-riscos/. Acesso em: 24 de setembro de 2023.

354 «To support the implementation of this vision, the Commission established the High-Level Expert Group on
Acrtificial Intelligence (Al HLEG), an independent group mandated with the drafting of two deliverables: (1) Al Ethics
Guidelines and (2) Policy and Investment Recommendations. (...) Trustworthy Al has three components, which should
be met throughout the system's entire life cycle:

it should be lawful, complying with all applicable laws and regulations;

it should be ethical, ensuring adherence to ethical principles and values; and

it should be robust, both from a technical and social perspective, since, even with good intentions, Al
systems can cause unintentional harm”.
Traducdo nossa: “Para apoiar a implementacdo desta visdo, a Comissao criou o Grupo de Peritos de Alto Nivel em
Inteligéncia Artificial (Al HLEG), um grupo independente mandatado para a elaboragdo de dois resultados: (1)
Diretrizes de Etica e (2) Recomendacdes de Politica e Investimento . (...) O Al confiavel tem trés componentes, que
devem ser cumpridos ao longo de todo o ciclo de vida do sistema:

1. deve ser legal, cumprindo todas as leis e regulamentos aplicaveis;

2. deve ser ético, garantindo a ades&o aos principios e valores éticos; e
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Além dos programas considerados de alto risco, existem também os de baixo risco, a
exemplo de sistemas destinados apenas ao auxilio de atividades simples e repetitivas, ndo
necessitando um controle excessivo como os sistemas de alto risco.

Mas, quando fala-se em regulamentacéo de sistemas de IA, sua concretiza¢do se mostra um
pouco mais complexa, isto porque para tornar o sistema transparente € necessario que o regulador
connheca-o severamente, até mesmo para certificar a sua legitimidade.

Motivo pelo qual o Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados (RGPD)®>* fixou o direito
de informac&o®®, em seguranca ao principio da transparéncia®®’. Ainda que a lei ndo se refira
expressamente a decisdes judiciais automatizadas, resta evidente sua aplicacdo haja vista ser a
sentenca lastreada em IA um tipo de decis@o que afecta os interesses e aspectos da personalidade
humana. Mesmo sem previsdo expressa na lei no que refere a decisdes judiciais automatizadas, fica
evidenciada resultar em uma decis@o que lesa os interesses e aspectos da personalidade humana.

O direito a transparéncia e fundamentacdo compde indicacdo mandataria para uma IA em
respeito a ética e aos direitos humanos, na proporcdo em que clarifica o fundamento das decisao
algoritmica, evitando que as escolhas e o trajeto tomado pelos algoritmos do software estejam
desamparados de justificacdo e fundamentacdo. Ou seja, a justificativa e o fornecimento dos dados
adoptados para a decisdo, bem como se da o funcionamento do sistema, devem ser transparentes,
oferecendo aos destinatarios da decisdo uma justificacdo através de uma linguagem natural e

simples®®,

3. Deve ser robusto, tanto do ponto de vista técnico quanto social, pois, mesmo com boas inten¢des, os sistemas de
Al podem causar danos ndo intencionais”.
In European Commission, Directorate-General for Communications Networks, Content and Technology, Ethics
guidelines for trustworthy Al, Publications Office, 2019. Disponivel em: https://data.europa.eu/doi/10.2759/346720.
pp. 4-5. Acesso em 30 de setembro de 2023.
3% Artigo 24.° da RGPD: Liberdade de expresséo e informagéo “1 - A protecdo de dados pessoais, nos termos do RGPD
e da presente lei, ndo prejudica o exercicio da liberdade de expresséo, informacéao e imprensa, incluindo o tratamento
de dados para fins jornalisticos e para fins de expressdo académica, artistica ou literaria. 2 - O exercicio da liberdade
de informacdo, especialmente quando revele dados pessoais previstos no n.° 1 do artigo 9.° do RGPD e no artigo 17.°
da presente lei, deve respeitar o principio da dignidade da pessoa humana previsto na Constituicdo da Republica
Portuguesa, bem como os direitos de personalidade nela e na legislacdo nacional consagrados”. CONSELHO
EUROPEU. Regulamento n.° 679/2016, de 27 de abril, sobre a protecdo de dados (RGPD) da Unido Europeia, 2016.
Disponivel em: https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2961&tabela=leis. Acesso em: 19
setembro de 2023.
3% Artigo 8.° da Carta dos Direitos Fundamentais da UE: Proteccéo de dados pessoais “1. Todas as pessoas tém direito
a protec¢do dos dados de caracter pessoal que Ihes digam respeito. 2. 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
rectificacdo. 3. O cumprimento destas regras fica sujeito a fiscalizacdo por parte de uma autoridade independente”.
357 A Lei Geral de Protecédo de Dados estabelece a obrigatoriedade quanto a publicidade e a transparéncia do tratamento
de dados pessoais, sempre direcionado a protecdo dos direitos fundamentais. WIMMER, Miriam. Cidadania,
Tecnologia e governo digital: protecdo de dados pessoais no estado movido a dados. In: Pesquisa sobre 0 uso das
tecnologias de informag&o e comunicagao no setor publico brasileiro: TIC governo eletrdnico 2019. Sdo Paulo: Comité
Gestor da Internet no Brasil, 2020, p. 32.
38 FREITAS, Juarez; FREITAS, Thomas Bellini. Op. cit., pp. 101-103.
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Ocorre que, devido a caracteristica enviesante do raciocicio algoritmico, os modelos de 1A,
“apesar de sua reputacdo de imparcialidade, refletem objetivos e ideologia (...), modelos sdo
opiniGes embutidas na matematica”®°,

A doutrina propde uma corrente dupla, prevendo o desenviesamento da inteligéncia
artificial e o uso da IA para promover o desenviesamento humano. A IA seria predestinada a
identificar enviesamentos, conferindo ao sistema a imparcialidade pretendida, capaz de analisar
criteriosamente os dados e submeté-los a uma rota desenviesante.

Nos sistemas da civil law3¢°

e common law, os principios tomam importancia maxima, se
tornando em um pilar normativo do sistema constitucional.

Indica André Ramos Tavares®?, que os principios constitucionais reivindicam um maior
controle de constitucionalidade.

O magistrado comegou a exercer a cria¢io de normas, ou segundo Marinoni®®?, instituidor
da efectiva tutela de direitos, ainda que isso requeira o desconsiderar a literalidade da lei.

Diante desse contexto em que se ressalta a necessidade de uma maior fundamentagéo
judicial, ndo se vislumbra a possibilidade de se conferir jurisdi¢do, entendida como a capacidade
de se proferir decisdes e de resolver a questao juridica indicada no processo, a maquinas dotadas
de inteligéncia artificial. Atente-se que, em uma cultura juridica de common law, a autoridade da
decisdo judicial é muito mais uma questdo de persuasao realizada por meio da fundamentacédo
indicada na sentenca do que de comando autoritario®®® e esse fato ndo pode ser desincumbido por
raciocinios algoritmicos, por Ihe ser ausente legitimidade para tanto.

Ainda que se defenda a diferenciacdo de Herbert Hart3%4 entre “easy cases” e “hard
cases 3%, de forma que a IA seja utilizada para proferir decisdes judiciais em processos

classificados como faceis, haveria enquadramento do fato a norma juridica tal como descrita, ainda

39 O'NEIL, Cathy.Op. cit., 2016, p. 21; 27.

360 Adota-se neste artigo a denominagdo sistema romano-germanico a fim de destacar os esforcos comuns das
universidades dos paises latinos e dos paises germéanicos que, com base nas compilacdes de Justiniano, desenvolveram,
a partir do século XII, uma ciéncia juridica comum a todos. Ademais, evita-se confusdo entre civil law e droit civil.
DAVID, René. Os grandes sistemas juridicos contemporéneos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 18.

31 TAVARES, André Ramos. Nova lei da simula vinculante: estudos e comentarios a lei 11.417, de 19.12.2006. 3 ed.
Séao Paulo: Método, 2009, p. 40.

32 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximacdo critica entre as jurisdicGes da civil law e de common law e a
necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, vol. 49, dez. 2009,
pp. 11-58. Disponivel em: http://revistas.ufpr.br/direito/article/view/17031. Acesso em: 27 de setembro de 2023.

363 |1dem, p. 177.

364 HART, Herbert. O conceito de Direito. Tradugdo: A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Oxford University Press, 1994,

365 Para Hart, ocorreriam situagdes em que o sentido da lei aplicavel seria univoco, de modo a ndo demandar qualquer
esforco interpretativo por parte do julgador. Por outro lado, existiriam as situagdes que demandariam do julgador o
poder discricionario para poder elaborar uma norma de conduta, quando houvesse divida sobre a correta aplicacdo da
regra. ldem, p. 143.
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assim a doutrina escolhe afastar a substituicdo do juiz humano pelo juiz artificial e raciocinios
algoritmicos.

Diante do exposto, seria impossivel a utilizacdo de ferramentas de 1A, em substituicdo ao
dever incumbido ao juiz humano, para o julgamento em série de recursos repetitivos, aos quais, se
deposita um carater vinculante e obrigatério. Ainda que alguns julgamentos pudessem ser
enumerados como exemplos de easy case, de maneira e permitir uma tomada de decisdo por
raciocinio algoritmico, resta manifesta a necessidade de uma visdo humana.

A indelegabilidade das decisdes intrinsecamente humanas, como a tomada de decisdo
judicial, € uma diretriz que rege um protocolo ético-juridico para a inteligéncia artificial, posto que

a decisdo humana é irredutivel & desempenho algoritmico®®.

366 FREITAS, Juarez; FREITAS, Thomas Bellini. Op. cit., pp. 67 e 75.
130



CONCLUSAO

A aplica¢do da IA tende a produzir resultados valiosos, ao dinamizar trabalhos repetitivos. A
tecnologia na interpretagdo e julgamento de demandas, entretanto, configura um patamar mais arriscado. E
inteiramente aceitdvel a aplicacdo da inteligéncia artificial para reducdo de trabalhos repetitivos
substancialmente técnicos. A tarefa hermenéutica e jurisdicional do juiz, em razdo da garantia da preservagéo
de direitos e do acesso a justica devem ser conservados em dominio de juizes humanos.

Mesmo em razdo de um justo acesso a justica e a celeridade da prestacdo jurisdicional, ndo se
justifica a violagdo de direitos e garantias constitucionalmente protegidos.

O correto uso da inteligéncia artificial favorece a prestacdo jurisdicional trazendo diversos
beneficios, porém, deve ser aplicada com cautela em tarefas que possam ser delegadas e ndo tragam qualquer
prejuizo as partes ou ao préprio sistema jurisdicional, ndo se devendo delegar a funcéo de julgar do juiz
humano por julgamento por maquinas.

Além dos excelentes beneficios que concede a inteligéncia artificial nos mais diversos
ramos, inclusive no setor judicial, o poder jurisdicional devera ter elevada preocupacdo com a
inseguranca juridica ocasionada pela falta de previsdo regulamentar que controle os sistemas de 1A
na prevencdo a violagdo causada aos direitos fundamentais dos jurisdicionados.

No sentido regulamentar do uso da inteligéncia artificial, a Comissdo Europeia apresentou
proposta com a manifesta pretensao de proteger os direitos humanos, proibindo a sua utilizacéo
quando violar tais direitos. Nesta proposta foi abordada a atribuicdo de julgamentos por sistemas
inteligentes.

Por mais digna que seja a mudanca tecnolégica no ambito de gestdo do Poder Judiciario, ao
estimular o uso da IA como instrumento auxiliar, identifica-se que, em determinados cenarios, que
0 incentivo deve ser feito com méaxima cautela, principalmente em razéo dos vieses algoritmicos e
da elevada probabilidade de se obter um resultado discriminatorio tecnoldgico, a exemplo do caso
em concreto do sistema COMPAS.

Destaque-se, ainda, que, no que concerne ao processo civil e constitucional, entende-se
distante a perspectiva de outorgar as maquinas o poder de tomada de decisdo judicial. Conceder a
inteligéncia artificial o conddo de proferir decisdo judicial, substituindo a fungcdo de um juiz
humano, permitindo o julgamento tecnoldgico®®” expde o aumento de desigualdades que hoje ja
enfrenta o sistema judiciario.

Na ¢tica voltada para a adocao de sistemas de 1A que efetivamente beneficiam a celeridade

da prestacdo jurisdicional, essencialmente em sistemas judiciarios que contém quantidades

%7 NUNES, Dierle; MARQUES, Ana Luiza Pinto Coelho. Inteligéncia Artificial e Direito Processual: vieses
algoritmicos e os riscos de atribuicdo de funcéo decisoria as maquinas. Revista de Processo, v. 285, 2018. p. 440.
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elevadas de processos judiciais, o incidente de vieses algoritmicos e os riscos derivados evidenciam
a relevancia na busca de uma pratica onde os algoritmos sejam transparentes e justos.

Apesar da tecnologia ser capaz de reproduzir em grande parte o raciocinio judicial, esta
reproducdo ndo esta isenta de erros e equivocos. Sua execu¢do ndo deve lesionar a seguranca
juridica quanto ao processo e o principio da motivacao e da fundamentacao das decisGes.

Relativamente a fase probatoria, a maquina pode avaliar erroneamente as provas do
processo, de forma a ndo captar corretamente o contelldo das mesmas, a exemplo de videos e
audios, causando assim vieses com margem suscetivel a erro.

Além das questdes das garantias constitucionais, ha a exigéncia de um padréo linguistico
na replicacao do raciocinio judicial feito pela maquina, destacadas as regras de uso da NLP (Natural
Language Processing) para formulagdo de argumentos e fundamentagdo em linguagem natural.
Nesse mesmo sentido, pode-se citar os mecanismos de aprendizagem automatica das maquinas
atraveés do machine learnig e deep learning, que apesar de satisfatérios para alguns empregos da
inteligéncia artificial, ndo sdo suficientes para questdes mais complexas como a de decisdes
judiciais que tutelam direitos, podendo estes sistemas serem falhos e ndo suprirem as exigéncias
voltadas principalmente a seguranca juridica, o que colocaria em causa o direito em si.

A comunidade internacional ndo se opde a integracdo de juizes autdbmatos para mecanismos

de resolucdo de conflitos relacionados & contratos internacionais®®

, alternativos a via judicial, a
exemplo de métodos de resolucdo de disputas online (ODR) e arbitragem.

Os sistemas inteligentes ndo possuem a capacidade de seguir a evolugdo dogmatica e social,
ficando a mercé da introducdo de novos dados de convivéncia social atualizados por humanos,
Unicos seres capazes de executa-los.

Jé& a delegacdo das decisdes judiciais a sistemas de IA exigem que seja concedido o direito
a impugnacao ou a fase recursal que possibilite a reapreciagdo das decisdes por juizes humanos.

Diante das problematicas existentes no tocante a aplicacdo da IA para decisdes judiciais,
caso aplicada, € imperioso dar primazia ao controlo do juiz autébmato por juizes humanos, nao
possuindo a decisdo do juiz autdmato potencial a margem da organizacéo judiciaria.

Todavia, a utilizacdo das ferramentas de IA na busca da promogdo da actividade
jurisdicional j& é uma realidade, e sua efectivagdo vem crescendo hodiernamente, considerando a
catéstrofe que o cenario da justica enfrenta, seja face a excessiva quantidade de demandas
processuais; no panorama do acesso a justica; ou quanto a garantia das bases principiolédgicas dos

direitos da personalidade e dos direitos fundamentais dos jurisdicionados.

368 SILVEIRA, Tiago da. A Inteligéncia Artificial e a Justica.” Conferéncia Inteligéncia Artificial, A Justica do Futuro
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A aplicacado da IA tende a produzir resultados valiosos, ao dinamizar trabalhos repetitivos.
A tecnologia na interpretacdo e julgamento de demandas, entretanto, configura um patamar mais
arriscado. E inteiramente aceitavel a aplicacio da inteligéncia artificial para reducdo de trabalhos
repetitivos substancialmente técnicos.

Neste diapasdo, cumpre mencionar que a IA é capaz de identificar sentimentos do ser
humano por meio de mecanismos neurais (redes neuronais). Assim, mostra-se a IA capaz de
reproduzir sentimentos do ser humano de forma calculada, que acontecem sob o nivel da
consciéncia®®. Isto ¢, a IA tem o dominio de replicar os sentimentos desfrutados pelo ser humano,
de forma calculada e automatizada, por assim dizer. Nesta perspectiva, tem-se evidente que esta
replicacdo do sentimento humano néo é feito de forma integral, €, de certo uma tentativa simulada
que talvez ndo se aproxime do resultado original do ser humano. Quando falamos de maquinas
devemos levar em consideracgdo que os algoritmos ndo sdo capazes de fazer qualquer juizo de valor.

Decerto que, 0s seres humanos acompanham os avangos tecnoldgicos e passaram depositar
maior credibilidade no algoritmo de busca do Google, em determinadas matérias, do que em
profissionais humanos especialistas.

Varias indagac@es sobre o uso de IA no sistema jurisdicional foram suscitadas sem que,
contudo, se conseguisse respondé-las a satisfatoriamente, posto que, para isso, seria necessaria uma
alteracdo consideravel no sistema juridico, demandando de imediato uma alteracdo na lei.

Diante do panorama tecnoldgico na justica, surgem perguntas sobre como e quem 0
alimenta; quem de fato estaria proferindo a decisdo, a maquina ou o ser humano através da maquina;
a maquina decidird de forma cristalizada e automatica ou demonstrara vieses e influéncia de
sentimentos; como funcionara a fundamentacdo e motivacdo da decisdo em respeito a lei
processual; seria cabivel embargo de declaragdo direcionado a maquina e neste caso quem
responderia, a propria maquina ou caberia a intervencdo da apreciacdo pelo juiz humano. Em uma
visdo mais ampla, tem-se que as maquinas sdo construidas pelos humanos.

Concerne a um processo ético-juridico a ser desafiado por cientistas, juristas e
jurisdicionados, concomitantemente, considerando ser a A uma realidade material inequivoca.

Para que um programa de inteligéncia artificial consiga executar actividades juridicas, ele
deve ter recursos para ndo apenas responder questdes, mas também de motivar e fundamentar as
suas respostas de forma inteligivel aos operadores do direito e aos jurisdicionados.

Para desempenhar atividades juridicas, a maquina deve, primeiramente, além de responder
questdes, saber interpretar. Isto porque, as atividades juridicas sdo resultantes da interpretacao

normativa e fatidica.

%9 HARARI, Yuval Noah. 21 ligbes para o século 21. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018. p. 53-54.
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De fato que a contribuicdo da IA no &mbito judicial vém produzindo excelentes resultados,
quer seja na promogéo da celeridade processual que seja no auxilio aos operadores do direito
facilitando a atividade jurisdicional, mas, o0 avango para temas como o da deciséo judicial deve ser
tratado com maxima cautela. Logo, surgem questionamentos no tocante a possibilidade de
algoritmos substituirem o trabalho humano em face da comunidade juridica, com um baixo indice
de erros.

Apesar das consideracdes entre custos e beneficios, é evidente o progressivo investimento
em tecnologia na prestacao jurisdicional. A inteligéncia artificial vem sendo utilizada para facilitar
o trabalho dos operadores do sistema judiciario, podendo também ser usado como ferramenta de
apoio a decisdo judicial, além de oferecer apoio aos advogados na elaboracao de pecas processuais,
a mencionar ainda a jurimetria.

A resposta judicial exige que os juizes atuem na perspectiva da racionalidade juridica
consciente e também com intuicdo, empatia e compaixao. As tecnologias ja estdo a remodelar a
forma como a profissdo juridica funciona, com implicacdes para os juizes em virtude da forma
como 0s casos sdo preparados e apresentados. Em relacdo aos tribunais, a tarefa judicial também
esta a aumentar e modificar pelos avangos tecnolégicos. O papel do juiz humano, todavia, ndo é o
de um processador de dados. Reduzir o julgamento a automatizado seria rejeitar a humanidade do
juiz. Uma melhor compreensdo da humanidade essencial do juiz ajudara a garantir que a tecnologia
desempenhe um papel apropriado e baseado em principios na promocao de um sistema de justica
responsivo. Os insights do pensamento psicanalitico auxiliam nessa compreensdo®’°.

O papel de um juiz é multiforme, pode integrar interac6es interpessoais complexas, solugédo
de disputas, gestdo de processos. Simultaneamente com os desenvolvimentos tecnologicos, as
tendéncias modernas nas abordagens judiciais estdo a levar alguns juizes a serem mais responsivos
e a abracarem a percepcdo de que julgar requer ndo apenas o conhecimento da lei e dos fatos
superficiais de um caso, mas também a empatia para compreender as emocOes implicitas
envolvidas. A emocao ndo sozinha, mas em parceria com a lei, a l6gica e a razdo, ajuda os juizes a
acertarem.

Talvez os humanos, com todas as nossas imperfei¢cdes e incoeréncias logicas, sejam 0s
unicos arbitros admissiveis da justica. Assim, pode-se dizer que a 'justica’ ndo deve ser delegada a

maquina, pois sua logica congelada pode ser considerada conflitante com a condi¢do humana.

370 SOURDIN, Tania; CORNES Richard. The Responsive Judge. Do judges need to be human? The implications of
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A partir de toda a analise aqui defendida, ndo deve a tecnologia ser adotada como fonte
principal para a solugao de todos os problemas do poder judiciario. A fungao jurisdicional de decidir
conferida ao juiz humano nao pode ser terceirizada a uma maquina programada por terceiros para

repetir comandos.
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