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RESUMO

HERMENEUTICA JURIDICA E INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO PROCESSO
JURISDICIONAL DA SOCIEDADE EM REDE

AUTORA: Andréia Momolli
ORIENTADOR: Cristiano Becker Isaia

As possiblidades hermenéutico-juridicas para a validade da decisdo processual tomada com a
participacdo da inteligéncia artificial no Estado Democritico de Direito brasileiro, no cendrio de
conformac¢do do mundo da vida em rede em que se insere o julgador, que sofre o influxo do avanco da
informdtica juridica, sdao compreendidas desde uma abordagem hermenéutico-fenomenolégica,
incompativel com a ado¢do de método. Com a expansdo da filosofia racionalista cartesiana, a
hermenéutica passou a representar teoria da interpretacdo correta pelas ciéncias, e foi de gramatical a
psicoldgica, e desta ao historicismo interpretativo; e o Direito, a decorrer da razdo humana, com
métodos proprios das ciéncias logico-experimentais. O juiz ndo interpreta e sua decisdo € vélida se
corresponder a vontade do legislador, exclusivo criador do direito; é o positivismo exegético. A
moderna filosofia da linguagem evidenciou esta como condicdo de possibilidade. Kelsen separou o
direito, necessariamente posto pelo Estado, da moral; a validade confundiu-se com a vigéncia. Hart
distinguiu-se de Kelsen ao considerar que o fundamento do sistema juridico tem existéncia fética —
positivismo suave. No realismo juridico, positivismo fatico, a via do direito € a experiéncia
jurisprudencial e a validade depende de sua verificagdo empirica. O Estado passou de Liberal para
Social e direitos sociais foram consagradas nas Constituicdes, algadas a topo normativo. O juiz teve
entdo papel ativista o que, no Brasil, implicou solipsismo e inefetividade da transformagdo social
pretendida. No pds-Guerras, foram desenvolvidas a inteligéncia artificial e as novas tecnologias de
informacdo e comunicacdo que implicaram remodelacdo social. Novos casos relacionados as
caracteristicas da sociedade em rede foram levados ao judicidrio. Sucederam-se fases da internet e
respectivamente foram criados campos da informatica juridica — documental, de gestdo e decisdrio. A
inteligéncia artificial alcangou inevitavelmente o judicidrio, inclusive o brasileiro (ferramentas
RADAR, VICTOR, LIA), e € utilizada para valoracdo da prova, gestdo de tempo processual, emissdo
automatizada de decisdo ou sua predi¢do. A possibilidade concreta de substitui¢do do julgador pelo
algoritmo, o Juiz-Software, encontra, entretanto, limite filoséfico na virada hermenéutico-ontolégica
realizada por Heidegger, seguido de Gadamer: ja h4 hermenéutica quando o programador racionaliza
contextos humanos de vida; a solugdo juridica é sempre produtiva. A ascensdo do Estado Democrético
de Direito impds a superagdo dos positivismos. Habermas e Alexy optaram pela racionalidade
procedimental, sem afastar a discricionariedade; a validade da decisdo da-se na subsun¢do com a
concordincia obtida procedimentalmente. Dworkin é quem efetivamente ultrapassa os positivismos,
desenvolvendo a ideia de integridade e coeréncia para alcangar a resposta correta, vilida porque ndo
discriciondria e dentro da cadeia do romance do Direito. Streck associa a teoria dworkiana a
hermenéutica filoséfica, para encontrar a resposta adequada, em que tradi¢do se relaciona
dialeticamente com criatividade e critica, desde um caso concreto, e a validade refere-se a
fundamentagdo da fundamentagcdo. A utilizagdo de inteligéncia artificial para proferir decisdo em
substituicdo ao juiz humano tem validade enquanto se estiver refém do esquema sujeito-objeto, da
resposta aprioristica, do método; o desvelamento exclusivamente técnico ndo subsiste para além da
predicao da decisdo nas teorias de Dworkin e Streck, em que compreensdo é concrecgao.

Palavras-chave: Inteligéncia artificial; Informatica Juridica; Positivismos; Virada
Hermenéutico-ontologica; Validade; Resposta adequada.



ABSTRACT

LEGAL HERMENEUTICS AND ARTIFICIAL INTELLIGENCE IN THE JUDICIAL
PROCESS OF THE NETWORK SOCIETY

AUTHOR: Andréia Momolli
ADVISOR: Cristiano Becker Isaia

The hermeneutic-legal possibilities for the validity of judicial decision taken with artificial intelligence in
the Brazilian Democratic Rule of Law, in a scenario of conformation of the networkerd life, which insert
the judge, who suffers the influx of the advance of the legal informatic, are undertood by an hermeneutic-
phenomenological approach incompatible whit the adoption of a method. With the expansion of the
cartesian rationalism philosophy, the hermeneutics represented a correct interpretation theory by all
sciences, and from gramatical has changed in psychological, and of this for interpretative historicism; and
the Law arised from the human reason, with logical-experimental methods. The judge does not interpret
and his decision is valid if corresponds of the intent of legislators; it is the exegetic positivism. The modern
philosophy of language highlighted this as a condition of posibility. Kelsen separated Law, necessarily
introduced by the authority, from moral; the validity was confused with effectiveness. Hart distinguished
himself from Kelsen by considering that the legal system foundation has a factual existence — soft
positivism. On legal realism, factual positivism, the way for the Law is the jurisprudential experience and
the validity depends on its empirical verification. The Liberal State was substituted by the Welfare State
and social rights were enshrined in the Constitutions that were raised to the normative top. The judge then
had an activist role that, in Brazil, implied solipsism and ineffectiveness of the intended social
transformation. On post-Wars, were developed the artificial intelligence and the new information’s and
communication’s technologies what resulted in social remodeling. New cases related to the characteristics
of the network society was submitted to the courts. The stages of internet were implemented and
respectively were created fields of legal informatics- documentary, management and decision making. The
artificial intelligence has achieved the judiciary inevitably, included the Brazilian, (tools as RADAR,
VICTOR, LIA), and is used for proof valuation, procedural time management, automated decision issuing
or its prediction. The concrete possibility of replacement of the judge by algorithm, the Judge-Software,
finds, nevertheless, philosophical limits in the hermeneutic-ontological turn made by Heidegger, followed
by Gadamer: there is already hermeneutics when the developer rationalizes contexts of human life; the
legal solution is always productive. The ascension of the Democratic State imposed the positivisms
overcoming. Habermas and Alexy opted for a procedural rationality, without removing discretionariety; the
validity of the decision is given in the subsumption with the procedural agreement. Dworkin is who
overcame the positivisms effectively, developing the idea of integrity and coherence to reach the right
answer, valid because it is ot discretionary and resides inside of the chain of the novel of law. Streck
associate the Dworkin’s theory with the philosophical hermeneutics to find the adequate answer, in which
tradition dialectically interacts with creativity and criticism, from a specific case, and validity refers to the
foundation of the legal basis. The use of artificial intelligence to make decisions in substitution of the
human judge is valid when we are hostage of the subject-object scheme, of priori decisions, of method; the
exclusively technical unveiling does not exist beyond the prediction of the decision in the theories of
Dworkin and Streck, in which comprehension is concretion.

Key words: Artificial intelligence; Legal informatics, Positivisms; Hermeneutic-ontological turn;
Validity; Adequate answer.
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1 INTRODUCAO

Desde a antiguidade, a humanidade idealiza seres artificiais inteligentes, mas a
possibilidade de constru¢do do cérebro eletronico tornou-se real somente com a criagcdo do
primeiro computador digital programdvel, na década de 1940, no contexto da segunda
revolucdo industrial. Nessa época, 0 homem j4 intervinha substancialmente na natureza e o
seu ciclo de vida era sociobioldgico: o tempo cronolégico dominava o espaco e a sociedade,
que se organizou em espacgos de contiguidade que facilitavam a comunicagao (cidades).

As novas tecnologias de informag¢do e comunica¢do desenvolvidas especialmente
desde a década de 1970 e principalmente nos anos de 1990 ensejaram a terceira revolugdo
industrial e transformaram o suporte material da simultaneidade na pratica social,
conformando a sociedade em rede, em que o espago nao é apenas de lugares, mas de fluxos, e
o tempo, ndo linear. A Internet insere-se nesse contexto: iniciada enquanto sites estaticos,
paulatinamente ela foi desenvolvida para permitir a criacdo de conteido por usudrios, ao que
se seguiu a construcdo de significados a partir das preferéncias e caracteristicas por ele
expostas.

Se até os anos de 1980 buscavam-se softwares que solucionassem problemas
simulando a mente humana, o que foi denominado de inteligéncia artificial simbolica, nos
anos de 1990 a inteligéncia artificial reapareceu enquanto modelos simplificados de cérebros,
distribuindo-se informacdes que serdo conectadas dinamicamente pelo processador. Isso foi
aproveitado pela Web, para possibilitar a predicdo das necessidades do usudrio a partir da
automatizacdo das informagdes colhidas desde as interacdes dos individuos, num mundo
sempre conectado.

Outra onda de inteligéncia artificial que apareceu ainda no século XX relaciona-se a
robdtica, que associa corpo a inteligéncia. Anuncia-se uma quarta revolucdo, em que
convergem tecnologias digitais, fisicas e bioldgicas, com a automatizacdo total das fabricas
através de sistemas ciberfisicos. As revolucdes na genética, na nanotecnologia e na robdtica se
sobrepordo na primeira metade do século XXI, introduzindo a época do pds-humano
(simbiose maquina-homem). Por ora, entretanto, a inteligéncia artificial tende a voltar a
manipulacdo de simbolos, servindo-se, para tanto, de extensa capacidade de memoria e de
processamento rapido de informacao, pretendendo a eficiéncia superar o raciocinio.

E nesse mundo da vida que estd o julgador, inserido na sociedade em rede, com seu
corpo controlado, diante de novos casos e no seio de um poder judicidrio reestruturado. Para

além do enfrentamento de questdes faticas reveladoras das transformacdes do espaco e do



tempo na sociedade, como as que se referem a flexibilizacdo da jornada pelo teletrabalho, a
protecdo do consumidor que compra pela internet, aos discursos de 6dio em redes sociais, ao
fechamento de fronteiras para migrantes indesejados, o juiz depara-se com a radicaliza¢do da
técnica, agora ambiente do homem, que exige o uso minimo de meios para alcangar 0 maximo
de objetivos, independentemente do bem-estar da humanidade, num estado de permanente
conectividade.

Além disso, as novas tecnologias de informacdo e comunicacdo ensejaram O
desenvolvimento da informética judicidria, integrando direito e informética de forma gradual:
a informdtica documental refere-se a digitalizacdo dos feitos, a inser¢do dos autos no meio
digital e a prestacdo de informagdes sobre processos em portais de Tribunais, a informatica de
gestdo, segunda fase, diz respeito ao uso de dados colhidos nos sistemas judiciais para o
gerenciamento administrativo do poder judicidrio e, finalmente, a informadtica decisdria, que
tem a ver com o uso de inteligéncia artificial para a tomada de decisdo em processo judicial.

O poder judicidrio brasileiro despertou para a criagdo de algoritmos capazes de,
através de diagramas de fluxos, ordenar dados e formular estatisticas, predizendo decisdes
judiciais (sistema RADAR do Tribunal de Justica de Minas Gerais e ferramenta VICTOR do
Supremo Tribunal Federal em parceria com a Universidade de Brasilia). Num primeiro
momento, pode-se pensar que ocorrerd o uso de inteligéncia artificial dentro do processo
jurisdicional como auxiliar do juiz humano — nem tdo apenas humano, diante do exponencial
aumento do ndmero de dispositivos acoplados ao corpo e fisicos com tecnologia embarcada
que permitem busca de informagdes para a tomada de decisdo, em conexao permanente, e das
possibilidades biotecnoldgicas e biogenéticas ja existentes.

Diversos sdo os softwares que jé realizam a busca de jurisprudéncia e o processamento
de textos, facilitando a utilizacdo de dados pelo julgador. Em matéria probatdria, estdo
disponiveis ferramentas que reconstroem os fatos baseando-se nos vestigios de casos
anteriores, que ddao prognésticos das possiveis explicacdes ao comportamento do réu que
cometeu um delito, que recuperam cendrios de crimes a partir de cenas de crimes anteriores
facilitando a obten¢do de indicios, que realizam autdpsias virtuais e que parametrizam a
credibilidade de testemunhas. Varidveis estatisticas fornecidas pela mdaquina servem a
avaliacdo de risco para a decisd@o sobre medidas cautelares. Quanto a sentenga, softwares
poderiam ser usados para compilar dados de solugdes judiciais reiteradas em determinado
sentido que formariam diretrizes gerais que poderiam ser utilizadas pelo juiz.

Mas a tecnologia pode ir além e substituir o juiz no processo jurisdicional em rede,

hipétese em que encontrariamos o Juiz-Software. No caso de a prova ser apenas documental e



os documentos previsiveis, aplicativos poderiam ser desenvolvidos para analisd-los. A
valoragdo da prova por uma ferramenta independentemente do julgador tem amparo nos
standards probatdrios e nas teorias sobre logica de provas. A inteligéncia artificial poderia
funcionar a partir de um mapa de indicios de perigo para a andlise de concessdo de medida
antecipatdria ou cautelar.

A maéaquina poderia formular uma lista de argumentos contra a favor e sustenta-los
documentalmente, predizendo a sentenga. O uso da inteligéncia artificial para proferir decisao
em processo judicial evolui inevitavelmente e ndo tarda a se incorporar definitivamente no
poder judicidrio, o que torna indispensdvel o questionamento acerca das suas possibilidades
hermenéutico-juridicas.

Recorta-se o estudo acerca da hermenéutica desde quando ela foi suprimida do
processo pela filosofia racionalista, que pretende justificar o conhecimento de forma objetiva,
e identificada como procedimento, porquanto o pensamento matemdtico que dominava a
filosofia politica na época parece ser o significar do uso de inteligéncia artificial para a
tomada de decisao em processo judicial.

Na busca de uma arte universal da interpretacdo, para decifrar frases ou passagens
obscuras, esta foi distinguida da compreensdo, quando hd entendimento imediato do texto. A
preocupacio no processo judicial era com a clareza dos textos juridicos, que deveriam conter
o sentido das préprias proposicdes juridicas, na busca da demonstrabilidade e seguranca. O
juiz, na separacdo montesquiana, era proibido de interpretar, identificando-se texto e norma,
lei e direito, o que foi denominado de positivismo exegético. O processo foi depurado de
influéncias externas, distanciando-se do direito material, sendo a exegese e a deducdo as
solucdes cientificas as dificuldades encontradas pelos julgadores.

Kant desobjetivou a racionalidade produzida pela filosofia e subjetivou o fundamento,
sendo a inteligibilidade ndo apenas extraida da realidade, como também dada a priori pelo
sujeito. Schleiermacher pretendeu, entdo, no século XIX, transformar a compreensdo em algo
ndo relacionado a um procedimento, mas tendo metodologia prépria, estendendo a
preocupacdo para além da literalidade das palavras e de seu sentido objetivo, ao considerar a
individualidade de quem fala.

A Escola Historica Alema, por sua vez, utilizou o termo compreensdo para pensar 0s
fatos historicos, dando-lhes racionalidade; contudo, desprezou a filosofia, fundamentando a
cognicdo das ciéncias humanas através delas proprias. Savigny pertenceu a essa escola e foi
um dos principais representantes da jurisprudéncia dos conceitos, devendo a dogmatica

juridica ter base no processo legislativo. Este jusfildsofo fortaleceu o positivismo juridico com



10

a nocao de sistema, integrado através do uso da técnica matemdtica. Validade e legitimidade
das decisdes juridicas foram separadas, sendo a primeira resolvida por uma andlise 16gico-
semantica dos enunciados juridicos, ao passo que a legitimidade ficaria sob os cuidados da
teoria politica.

A constru¢do de uma linguagem ideal foi o objetivo do neopositivismo 16gico, que
reduziu a filosofia a epistemologia e esta a semiodtica, tendo a ci€ncia apenas o papel de fazer
tradugdes em linguagem rigorosa dos dados do mundo, sendo o rigor linguistico indispensavel
a ciéncia. Kelsen, nesse ensejo, pretendeu a pureza do direito, especificando-o enquanto
legalidade do seu objeto, ultrapassando a andlise sintitica do positivismo exegético para a
semantica, separando direito e moral e inaugurando o positivismo normativo.

A validade, atributo da norma juridica, € aferida pelo escalonamento das normas. O
Direito, conjunto coordenado de normas que encontra na norma fundamental a sua validade
objetiva, € aquele cujo sentido € dado pelo 6rgao juridico, uma vez que a vinculagcdo entre as
normas nunca é completa, admitindo-se vdrias possibilidades de solu¢d@o juridica dentro da
moldura que representa o Direito, sem que se possa estabelecer preferéncia, delegando-se ao
orgao chamado a produzir o ato juridico a livre apreciagao.

Alicer¢ado nos estudos de Austin e Wittgeinstein, para quem a linguagem é acao
social, o horizonte a partir de onde os individuos exprimem a realidade, Hart criticou o
postulado kelseniano de que a norma fundamental ndo € um fato, enunciando-a como a
aceitacdo pratica do critério supremo e de critérios subordinados como parametros de
identificacdo das normas do sistema. Estabeleceu, dessa forma, valores na regra de
reconhecimento, o que foi denominado de positivismo suave, que, todavia, ndo foi suficiente
para afastar a arbitrariedade do Direito, porquanto, nos casos dificeis, ainda subsistia a
possibilidade de escolha pelo julgador.

No ambito da Common Law, por sua vez, predominou o realismo juridico, positivismo
fatico', que tem amparo no empirismo inglés do século XVII. Para Ross, o Direito deveria ser
compreendido como fato social, sem relacdo necessdria com principios aprioristicos, morais,
racionais ou ideoldgicos, realizando-se na decisdo, sem compromisso com sua autonomia. Ha
uma aposta no protagonismo judicial, que resolve o caso conforme a finalidade

argumentativa.

! Nesse sentido, Streck (2017a, p. 246): “o realismo juridico traduz-se numa forma acabada de positivismo fético
que, ao buscar superar o formalismo-exegético, acabou por abrir caminho para discricionariedades e
decisionismos”.
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Ao mesmo tempo, as desigualdades sociais da primeira metade do século XX
implicaram numa remodelacdo do Estado, que passou a ter cardter assistencial, e, apesar da
subsisténcia da codificagdo, exsurgiu a forca normativa das Constituicdes. Ao lado dos
positivismos juridicos normativo, suave e fatico, entretanto, o resultado foi de
discricionariedade da atuacgdo judicial e inefetividade das garantias constitucionais.

A virada hermenéutico-ontolégica feita por Heidegger no plano da filosofia deu nova
perspectiva para a teoria da decisdo judicial. Entendendo-se que a compreensdo do ser,
prépria do Dasein, ou seja, da presenca, inclui a compreensao de mundo e a compreensao do
ser dos entes que se tornaram acessiveis dentro do mundo, com a hermenéutica filoséfica no
plano do Direito, a validade juridica ocorre no contexto da diferenca ontolégica e do circulo
hermenéutico, sendo coorigindria a legitimidade das decisdes. Nesse sentido, Gadamer trata a
compreensdo sempre a partir de uma inexoravel e indissocidvel condi¢do histérica, recebendo
o legado compulsério da tradi¢cdo. O compreender € uma sintese dos horizontes, que ocorre na
aplicagdo (finitude), atribuindo-se o sentido nessa fusdo.

Mesmo que a teoria de base de Dworkin seja liberal®, ele desenvolveu a ideia de
integridade do Direito aproximando-a da applicatio de Gadamer. Combatendo as
discricionariedades, criou a categoria interpretacdo construtiva, pela qual a compreensdo €
construida considerando fatores histdricos, que, todavia, por ser dirigida a um interesse do
intérprete, resulta na constru¢do de um sentido novo, mas ainda fiel ao texto. O julgador deve
produzir a melhor interpretagdo plausivel (resposta correta), encontrando-se na moralidade
politica o contetido dos direitos.

Habermas, por sua vez, também escreve posteriormente a virada hermenéutica, mas
pretende criticar Heidegger, afirmando que ndo estd a dimensdo social no conceito
heideggeriano de ser-no-mundo. O jusfilésofo da Escola de Frankfurt construiu a teoria do
agir comunicativo, base para uma teoria procedimental do Direito, pretendendo refutar as
discricionariedades, de maneira que a validade de um enunciado normativo se forma a partir

de um consenso racional obtido mediante condi¢Oes ideais de comunicagdo, afastando o

> Em Levando os Direitos a Sério, obra dedicada a elucidar o que é o direito, quem deve obedecé-lo e quando, ja
na introdu¢do, Dworkin (2010, VII) esclarece: “Os diferentes capitulos deste livro definem e defendem uma
teoria liberal do direito. Ndo obstante isso, sdo profundamente criticos em relacdo a outra teoria que é
amplamente considerada por muitos como uma teoria liberal. Essa teoria é tdo popular e influente que a
chamarei de teoria dominante do direito. A teoria dominante do direito tem duas partes e insiste na
independéncia de cada uma delas. [...] Os segmentos criticos desses ensaios examinam as duas partes da teoria,
bem como o pressuposto de que sdo independentes uma da outra. Os segmentos construtivos enfatizam uma
ideia que também faz parte da tradicdo liberal, mas que estd ausente tanto do positivismo juridico, como do
utilitarismo. Trata-se da velha ideia dos direitos humanos individuais”.
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controle abstrato de normas pelo poder judicidrio, uma vez que a jurisdi¢do constitucional
interventiva colonizaria 0 mundo da vida.

Alexy, valendo-se da teoria consensual habermasiana, desenvolveu sua teoria da
argumentacdo juridica, que também quis limitar a subjetividade do intérprete, criando um
procedimento prévio para controlar a decis@o judicial, que consideraria a corre¢do moral do
direito. Nao ha univocidade da linguagem do direito, mas a resposta correta deve ser a
pretensdo da decisao judicial, que admite a razoabilidade como critério.

Por sua vez, Streck, aliando-se as teses substancialistas do Direito3, para quem importa
a dimensdo subjetiva da Constituicdo, o que permite a transformacdo social por ela
pretendida, defende uma simbiose entre as teorias de Gadamer e Dworkin, com o acréscimo
da filtragem constitucional, o que nomeia de Critica Hermenéutica do Direito. A resposta
judicial € aquela adequada a Constituicdo, comprometida com o que a comunidade politica
constréi como Direito.

A validade e a legitimidade da decisdo judicial se dao unitariamente num mesmo
acontecimento, porquanto se pensa o problema a partir das estruturas do préprio compreender
e nao pela causalidade. O fenomeno juridico deve ser realizado dentro de um contexto de
legitimacdo democrética, sendo a interpretacdo a explicitacdo do compreendido, o que ocorre
a nivel argumentativo e num circulo, sem categorias abstratas-universalizantes e sem
possibilidade de cisdo da facticidade.

A partir da explicitacdo da nova morfologia social e tecnoldégica, bem como da
historicidade da Hermenéutica como método e como filosofia, relacionando-a as teorias da
decisdo, a presente investigacdo diz respeito a verificacdo das condi¢des de possibilidade
hermenéutico-juridicas para se sustentar a validade da decisdo processual tomada com a
participacdo da inteligéncia artificial, o que enseja compreensdo da jurisdi¢do processual
brasileira na atualidade e avango cientifico.

A proposta € de um estudo globalizante, que contextualize processo judicial e
sociedade em rede, e que investigue se a teoria da decisdo € compativel com o uso de
inteligéncia artificial em processo civil no Brasil, viabilizando a transformagao da sociedade
determinada pela Constitui¢do. O alcance social do estudo, dessa forma, € inestimédvel, com

potencial de repercussdo em todas as demandas judiciais brasileiras e na vida dos cidaddos

? Streck (2017b, p. 119) posicionou-se expressamente nesse sentido em Verdade e Consenso: “Alinho-me, pois,
aos defensores das teorias materiais-substanciais da Constitui¢do, porque trabalham com a perspectiva de que a
implementagdo dos direitos fundamentais-sociais (substantivados no texto democratico da Constituicdo) afigura-
se como condi¢do de possibilidade da validade da prépria Constituicdo, naquilo que ela representa de elo
conteudistico que une politica e Direito”.
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que, seja como autores, seja como réus buscam a efetivacao das garantias constitucionais por
intermédio do Poder Judicidrio.

Ademais, a pesquisa relaciona-se as atividades laborativas da pesquisadora, que exerce
funcdo jurisdicional num ambiente de virtualizag¢do integral dos feitos, com gestdo processual
realizada com base em estatisticas geradas diariamente através dos sistemas eletronicos de
processo. Diz respeito também as demais investigagdes por ela realizadas, tanto na graduagao,
quanto nas especializa¢des, todas com foco nas alteragdes processuais e nas novas formas de
tomada de decis@o em processo.

Associa-se, inclusive, aos temas discutidos no Nucleo de Estudos Avancados em
Processo Civil, grupo de pesquisa desta Universidade da qual participa, uma vez que as
repercussdes nos processos das novas tecnologias, associadas as perspectivas de validade da
decisao judicial, a partir de uma compreensao da historicidade hermenéutica, sio refletidas
nos encontros plurais deste coletivo de alunos e profissionais do Direito.

Delimita-se a temética como o uso de inteligéncia artificial para a tomada de decisao
jurisdicional como desvelamento da perpetuidade da hermenéutica enquanto método e dos
positivismos juridicos no processo brasileiro no contexto da sociedade em rede, desprezando a
virada hermenéutico-ontolégica e a busca da resposta adequada no processo judicial. O
problema que se pretende responder neste trabalho diz respeito a existéncia, desde os vetores
que compdem a hermenéutica de cariz filoséfico, de possibilidades juridico-hermenéuticas de
validade da decisdo jurisdicional tomada por intermédio de inteligéncia artificial no processo
brasileiro no contexto da sociedade em rede.

Considera-se, para tanto, a reconfiguracdo de tempo e espaco oportunizada pelas novas
tecnologias de informacdo que forma a sociedade em rede e as modificacdes no processo
jurisdicional, seja porque novos temas sdo discutidos nos feitos, seja em razdo das
repercussoes biopoliticas no julgador, seja em decorréncia da informatica juridica, a qual, no
contexto atual brasileiro, vislumbra o uso de inteligéncia artificial para proferir decisdao
judicial. Alcanca-se a hermenéutica enquanto método interpretativo, que propiciou o
desenvolvimento dos positivismos juridicos, os quais se revelaram insuficientes a realizagao
da transformacao social pretendida pela Constituicio no Brasil, a qual enseja a busca da
resposta adequada, a partir da virada hermenéutico-ontoldgica

A compreensdo das perspectivas juridico-hermenéuticas de validade da decisdo
jurisdicional proferida através do uso de inteligéncia artificial no contexto da sociedade em
rede na atualidade é o objetivo geral da pesquisa. A explicitacdo serd estruturada em dois

capitulos, dizendo respeito o primeiro a investigacdo do processo jurisdicional no contexto da
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sociedade em rede no Brasil e a aplicabilidade da inteligéncia artificial, com a caracterizacao
do Juiz-Software.

Far-se-4 uma divisao em trés subcapitulos. Inicialmente, estudar-se-a a historicidade
da inteligéncia artificial e desvelar-se-4 a transformagdo social decorrente das novas
tecnologias que ensejaram o mundo da vida em rede. Num segundo subcapitulo, verificar-se-a
a facticidade do juiz brasileiro no contexto da sociedade em rede (Ser-no-mundo), o que
envolve o desvelar do processo jurisdicional em rede inclusive a partir das novas temaéticas
dos processos, do inicio da informética judicidria brasileira e das repercussdes biopoliticas no
corpo do julgador. Também, expor-se-a a aplicacdao de inteligéncia artificial na tomada de
decisdo no processo jurisdicional em rede na atualidade, caracterizando o Juiz-Software.

No segundo capitulo, investigar-se-4 acerca da compreensdo das perspectivas
hermenéutico-juridicas de validade da utilizacdo de inteligéncia artificial para a tomada de
decisdo no processo jurisdicional em rede brasileiro na atualidade. Seguir-se-4 na idéntica
estruturacdo em trés subcapitulos.

O primeiro refere-se ao estudo dos diversos enfoques da hermenéutica enquanto
método e sua relacdo com a decisdo judicial no contexto dos positivismos juridicos. Em
seguida, estudar-se-d4 a viragem hermenéutico-ontoldgica e suas repercussdes na teoria da
decisdo jurisdicional. No terceiro subcapitulo, objetiva-se explicitar especificamente as
perspectivas de validade juridico-hermenéuticas do uso de inteligéncia artificial na tomada de
decisao no processo jurisdicional em rede brasileiro, desvelando os limites compreensivos do
Juiz-Software.

A proposta é de uma abordagem hermenéutico-fenomenoldgica: desde a historicidade
da inteligéncia artificial e da facticidade do mundo da vida em rede, compreender as
perspectivas de validade juridica e hermenéuticas, estas como método ou como filosofia, da
utilizacdo de inteligéncia artificial no processo jurisdicional em rede.

A teoria de base eleita € Hermenéutico-ontolégica (Heidegger) e a Critica
Hermenéutica do Direito (Streck). Tal marco tedrico é incompativel com a ado¢do de método

de pesquisa que represente padrio de conhecimento progressivo da legalidade®. Como

* Explica Heidegger (2015, p. 76, grifos no original): “S6 é possivel conquistar o modo de encontro com o ser e
suas estruturas nos fendmenos a partir dos proprios objetos da fenomenologia. Por isso também o ponto de
partida das andlises, o acesso aos fendmenos e a passagem pelos encobrimentos vigentes exigem uma seguranga
metddica particular. A ideia de apreensdo e explicagdo “origindrias” e “intuitivas” dos fendmenos abriga o
contrario da ingenuidade de uma “visdo” casual, “imediata” e impensada. Com base no conceito preliminar de
fenomenologia acima definido, pode-se também fixar, em seu significado, os termos ‘fenomenal” e
“fenomenoldgico”. Chama-se “fenomenal” o que se dd e se pode explicitar segundo o modo de encontro com os
fendmenos. Daf falar-se de estruturas fenomenais. Chama-se “fenomenolégico” tudo que pertence a maneira de
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subsidio a pré-compreensao, para a coleta dos dados e elenco do material teérico utiliza-se o
procedimento de pesquisa bibliogréifica, indispensavel a explicitacdo da teoria de base, e a
andlise documental, em especifico de decisdes judiciais, prestigiando-se o fenomenoldgico. A

técnica adotada é de fichamentos e resumos.

demonstragdo e explicacdo, que constitui a conceituacdo exigida pela presente investigacdo”. Gadamer (2015, p.
38-39, grifos originais), que adotou a analitica temporal da existéncia humana desenvolvida por Heidegger, trata
do “problema do método” nesse mesmo sentido: “Mas o que representa o verdadeiro problema que as ciéncias
filosoficas colocam ao pensamento € que ndo se consegue compreender corretamente a natureza das ci€ncias do
espirito, usando o padrdo de conhecimento progressivo da legalidade (Gesetzmdssigkeit). A experiéncia do
mundo sécio-histérico ndo se eleva no nivel de ciéncia pelo processo indutivo das ciéncias da natureza. O que
quer que signifique ciéncia aqui, ¢ mesmo que em todo conhecimento histdrico esteja incluido o emprego da
experiéncia genérica no respectivo objeto de pesquisa, o conhecimento histérico ndo aspira tomar o fendmeno
concreto como caso de uma regra geral. O caso individual ndo se limita a confirmar uma legalidade, a partir da
qual, em sentido prético, se poderia fazer previsdes. Seu ideal é, antes, compreender o préprio fendmeno na sua
concre¢do singular e histérica. Por mais que a experiéncia geral possa operar aqui, o objetivo ndo é confirmar
nem ampliar essas experiéncias gerais, para se chegar ao conhecimento de uma lei — por exemplo, como se
desenvolvem os homens, 0s povos, os estados -, mas compreender como este homem, este povo, este estado é o
que veio a ser; dito genericamente, como pode acontecer que agora € assim”.
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2 INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO PROCESSO JURISDICIONAL BRASILEIRO
DA SOCIEDADE EM REDE

2.1 A HISTORICIDADE DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL E O MUNDO DA VIDA EM
REDE

As novas tecnologias de informacdo e comunicagdo reconfiguraram o tempo € o
espaco na experiéncia humana. Se as duas primeiras revolucdes industriais significaram
incremento substancial da intervencdo do homem na natureza, a terceira (também denominada
informacional) transformou o suporte material da simultaneidade na pratica social’, que ndo
se restringe mais ao espacgo de lugares, mas refere-se ao espaco de fluxos®.

Conformou-se um novo arranjo social, qual seja, a sociedade em rede, caracterizada
pela fluidez e inseguranca das relagdes interpessoais, pelo declinio da linearidade temporal,
pela aproximacgdo instantdnea através da rede e concreta pelo esvaziamento das fronteiras,
pela indispensabilidade do consumismo a vigilancia da populacdo, pela ascensdo do capital
financeiro e pelo remodelo das relacdes de trabalho, do que decorreram inumeras
repercussdes na seara juridica.

O uso da inteligéncia artificial’ de forma a gerar a automatizacdo total significaria uma
nova revolucdo (quarta), que estaria em andamento. A ideia, entretanto, ndo € recente,
remontando a antiguidade, periodo em que jad se descreviam seres artificiais dotados de
inteligéncia. Sobrelevou-se, todavia, na década de 1940, quando foi criado o computador
digital programével, o que propiciou discussdes sobre a possibilidade de construcdo do
cérebro eletronico. Desde 14, os avangos ocorreram em velocidade exponencial e culminam,
para além da Internet das Coisas, numa web sensorial-emotiva. Isso ocorre, portanto, num
contexto de sociedade e processo judicial modificados e enseja compreensao.

Na mitologia classica, Hefesto ou Hefaisto, deus grego da tecnologia, dos ferreiros,
artesdos, escultores, metais, metalurgia, fogo e vulcdes, responsavel por fazer boa parte dos
equipamentos dos deuses e quase todo o trabalho em metal com poderes mégicos presente na

mitologia grega, que tinha defeitos nos pés, movimentando-se de maneira claudicante, criou

5 Conceito de espaco de Manuel Castells. In: CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 2016, p. 24.

® Suporte material de praticas sociais simultdneas comunicadas 2 distincia, que envolve a produgdo, transmissdo
e processamento de fluxos de informacdo. Conceito de Manuel Castells. /n: CASTELLS, Manuel. A sociedade
em rede. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2016, p. 24.

7 Termo cunhado pelo professor de matematica no Dartmouth College John McCarthy, em 1955, para se referir a
possibilidade de simulagdo por uma mdquina de caracteristicas da inteligéncia humana. No verdo do ano
seguinte, numa conferéncia ali realizada, foi fundado o campo de pesquisa da inteligéncia artificial.
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serventes mecanicos inteligentes, automatos de metal que para ele trabalhavam. Assim foi
inspirado Homero que, no Canto XVIII da Iliada, mais famosa obra da antiguidade, cantada
por volta do ano 800 a. C., descreveu-os como tripodes, maquinas humanoides de bronze que,
por alvedrio, ajudavam o deus a movimentar-se.

Conforme traducdo de Iliada, realizada por Nunes (2015, p. 385), cantou Homero:

Tétis, entanto, chegou ao paldcio que Hefesto, o deus coxo, para si préprio
construira, a mais bela das casas dos deuses, imperecivel, de bronze, e que luz
estelar irradiava.

Azafamado, coberto de suor, entre os foles o encontra, a fabricar vinte tripodes,
todas de bela feitura, para dispd-las ao longo do muro da estdncia soberba, todas
providas de rodas nos pés, de ouro puro, com que elas, por préprio impulso, até ao
meio dos deuses pudessem mover-se e retornar para casa - espetaculo, em verdade,
admiravel.

Quase completas estavam; apenas as asas magnificas ainda faltavam pregar, para o
que ele ora os cravos batiam.

Aristoteles, criador da l6gica cldssica e da teoria da inferéncia, também chamada de
silogismo, professor de Alexandre, o Grande, em 300 a. C, rei da Maceddnia, pensou a
respeito da substituicdo dos afazeres dos escravos por uma inteligéncia criada pelos homens.
A Alexandre atribui-se a criacdo de uma escola em Alexandria, no Egito, que foi frequentada
por fabricantes de robds, o que foi documentado por Heron, no livro Peri automatopoietikés,
em livre tradugdo, Sobre a fabricacdo de automatos.

Heron, de Alexandria, teria sido o criador do autdmato, no século I d.C: trata-se da
primeira maquina guiada por um programa que se tem registro conhecido. A programacao foi
incorporada ao robd por meio de cordas enroladas em determinada sequéncia em torno dos
eixos das rodas dianteiras e trigo ajudava no controle da forca motriz, o que representou um
grande avanco em relacdo aos antecessores”.

O primeiro projeto de robd humanoide documentado foi realizado por Leonardo da
Vinci, em 1495, ndo sem razdo durante a Renascenca. Ndo ha relatos acerca da efetiva
constru¢cdo do autdmato, mas os desenhos basearam exemplares atuais funcionais. Referem-se
a um cavaleiro mecanico, com corpo de armadura medieval, que teria capacidade de
movimentar-se de forma similar a humanos, sentando, movendo bragos, pesco¢o e maxilar,
tudo operado por uma série de roldanas e cabos.

Enquanto na Idade Média todos os aspectos da vida eram vistos a partir da luz divina e

o pensamento estava subordinado aos dogmas da Igreja, desde o fim do século XIV na Itdlia e

§ Noel Sharkey traduziu a obra citada, conforme informagdo extraida  de
http://g1.globo.com/Noticias/Ciencia/0,,MUL78601-5603,00.html, acesso em 17 jan. 2019, as 16h 27min.
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no decorrer dos séculos XV e XVI também no norte da Europa, houve o renascimento da
cultura e da arte dos tempos antigos. A referéncia voltou a ser o homem e o individualismo foi
sobrelevado. Ja ndo bastaria a reflexdo para a resolu¢do de um problema, mas a investigacao
da natureza passou a ser feita através de um novo método cientifico, dito empirico, que exige
observacdo, experiéncia prévia e experimentagdo, o qual foi desenvolvido por Francis Bacon,
que via no conhecimento uma importancia pratica. Para Gaarder (2012, p. 222), “os homens
comecaram a interferir a sério na natureza e a querer domina-la”.

Gaarder (2012, p. 254) também afirma que Descartes foi o fundador da filosofia dos
novos tempos, marcadamente racionalista (a razdo € a tnica fonte segura para o
conhecimento), que organizou os pensamentos da época renascentista de redescobrimento do
homem e da natureza num sistema filos6fico consistente. Descartes pretendeu empregar o
método matematico nas reflexdes filosoficas, em busca do conhecimento absoluto, nio
alcancével através dos sentidos.

Com a frase “penso, logo existo”, explicitou que a tnica coisa de que ndo se pode
duvidar € a prépria divida, portanto, o pensamento; se 0 pensamento existe, eu também
existo. No racionalismo de Descartes, a razdo, inata aos humanos, é a principal fonte de
conhecimentos, somente por meio da qual serd possivel atingir a verdade absoluta. Criou,
assim, seu proprio método filoséfico (cartesiano) e possibilitou a explicagdo mecanica e
matematica do universo, dando origem a ciéncia moderna.

Ja no inicio do século XVIII, o francés Jacques de Vaucanson criou androides para
servir jantar e limpar as mesas para as visitas. Sua criatura mais famosa, entretanto, ¢ um
autdmato em forma de pato, com mais de quatrocentas partes méveis em cada asa sozinha,
que podia bater suas asas, grasnar, beber dgua, digerir a comida e defecar (de se observar,
entretanto, que o que era defecado ndo era o mesmo que era ingerido). Ele também ¢&
precursor no projeto de tear automatico’.

Isso se deu no contexto do movimento iluminista, do qual foram predecessores
Descartes e Bacon, ao lado de Locke e Newton. Locke foi o principal responséavel pelo
empirismo britanico, corrente filoséfica que exige uma experiéncia sensorial para o
conhecimento, desautorizando ideias inatas. Para ele, sdo os sentidos que dao inicio as ideias.

Newton foi quem pensou a constincia nas leis fisicas e quimicas (leis da natureza) e

? Nesse sentido, narrou Gaby Wood em Living Dools: A Magical History of The Quest for a Mechanical Life,
conforme extrato publicado pelo The Guardian.
https://www.theguardian.com/books/2002/feb/16/extract.gabywood. Acesso em 17 jan. 2019, as 17h 50min.
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fundamentou o uso do método indutivo pela ciéncia. Entendia que competia a ciéncia a busca

da funcionalidade e nao a esséncia.

O projeto de modernidade formulado no século XVIII pelos filésofos da Ilustracido
consistiu nos seus esforcos para desenvolver uma ci€ncia objetiva, uma moralidade e
leis universais e uma arte autdbnoma de acordo com sua légica interna. Ao mesmo
tempo, este projeto pretendia liberar os potenciais cognitivos de cada um destes
dominios de suas formas exotéricas. Os fildsofos da Ilustragdo queriam utilizar esta
acumulag¢do de cultura especializada para o enriquecimento da vida quotidiana, quer
dizer, para a organizacgdo racional da vida social quotidiana. (HABERMAS, 2015, p.
28, traduzido livrementelo)

O Iluminismo representava uma tentativa de mudanca da forma de pensar das pessoas,
esclarecendo-as diante do avanco cientifico. Nesse sentido, a obra Encyclopédie ou
dictionnaire raisonné des sciences, des arts et des métiers, ordenada por Diderot, pretendia
incorporar todo o conhecimento do mundo, disseminando todas as informagdes existentes.

Em 1748, o ateu La Mettrie, no ensaio L’Homme-Machine, desenvolveu o conceito
mecanicista de ser humano, pelo qual o corpo humano é uma maquina que funciona mediante
uma mecanica metabdlica, diferindo o corpo-maquina da maquina do tempo (rel6gio), porque
seus mecanismos tém acionamento e controle internos. Os seres humanos ja ndo sdo mais

personagens de um teatro divino, mas sistemas mecanicos autodeterminados, ndo passando a

sua esséncia pela alma, que ndo tem comprovacao empirica.

“O Homem-méquina” de La Mettrie ¢ a0 mesmo tempo uma reduciio materialista da
alma e uma teoria geral do adestramento, no centro dos quais reina a nogdo de
“docilidade” que une ao corpo analisivel o corpo manipulével. E décil um corpo que
pode ser submetido, que pode ser utilizado, que pode ser transformado e
aperfeicoado. Os famosos autdmatos, por seu lado, ndo eram apenas uma maneira de
ilustrar o organismo; eram também bonecos politicos, modelos reduzidos de poder:
obsessao de Frederico 11, rei minucioso das pequenas maquinas, dos regimentos bem
treinados e dos longos exercicios. (FOUCAULT, 2003, p. 118)

A partir da seculariza¢do da aprendizagem, com o apoio da burguesia, o movimento da
ilustracdo constituiu 0 mundo moderno sob as ideias de liberdade econdmica e politica e
progresso, atacando toda a estrutura politica e social do absolutismo. Para além da

consolidagdo dos estados-nacao fundados no contratualismo e do reconhecimento dos direitos

naturais dos homens (passagem do deixar viver e fazer morrer tipico do poder soberano ao

' No original: El proyecto de modernidade formulado en el siglo XVIII por los filésofos de la Tlustracién
consistié en sus esfuerzos para desarrollar una ciéncia objetiva, una moralidade y leyes universales y un arte
auténomo acorde con su légica interna. Al mismo tempo, este proyecto pretendia liberar los potenciales
cognoscitivos de cada uno de estos dominios de sus formas esotéricas. Los filésofos de la Ilustracién querian
utilizar esta acumulacién de cultura especializada para el enriquecimento de la vida cotidiana, es decir, para la
organizacion racional de la vida social cotidiana.
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fazer viver e deixar morrer“), o liberalismo econdmico solidificou-se, de forma a respaldar o
conjunto de mudangas conhecido como Revolu¢do Industrial. Adam Smith, expoente desta
teoria, em “Riqueza das Nag¢des”, defende a atuacao livre dos agentes econdmicos para chegar
a uma situacdo de méxima eficiéncia (mao invisivel do mercado), sendo tolerante a
intervengdo estatal no combate a pobreza e na promogdo da equidade.

Na segunda metade do século XVIII, teve inicio, entdo, a Primeira Revolugdo
Industrial na Inglaterra, pais que adotava uma politica econdmica liberal e possuia extensas
reservas de ferro e de carvdo. E de se ressaltar a existéncia de uma rica burguesia inglesa.
Substituiu-se o trabalho artesanal por aquele realizado por assalariados com uso de miquinas,
marcando a passagem do capitalismo comercial para o industrial.

Passou-se das manufaturas a maquinofatura. Maquinas a vapor e locomotivas
dinamizaram a producdo, especialmente téxtil (algodao), fomentando um acelerado éxodo
rural (urbanismo moderno) e a consequente precariedade das moradias e formando uma nova
classe social, que vendia sua forca de trabalho durante certo tempo (aquele cronometrado pelo
relégio) por salério, qual seja, o proletariado.

Mary Shelley publicou, em 1818, o famoso romance Frankenstein, que, conforme
Teixeira (2014, p. 18), explorou “o mito de um ser criado a partir de membros e 6rgdos de
outras criaturas artificialmente reunidos”, desafiando, dessa forma, a ordem natural. Mas o
criou como monstro, que se revoltou contra o seu criador. Hi quem afirme'? que ele
representava o proletariado como produto da revolucao industrial, formado a partir de pedagos
humanos. Certo é que ele colocava divida nas promessas da ciéncia, fazendo, assim, severa
critica a sociedade que se consolidava no inicio do século XIX.

O crescimento econdmico impulsionou um boom populacional e financiou o progresso
técnico e a instalagdo de inddstrias, aumentando o bem-estar pela producdo em massa de bens
de consumo, mas a concentracao de renda foi igualmente reforcada, o que, aliado as péssimas
condi¢Oes de trabalho nas fabricas e de salubridade nos subtrbios, deu inicio as revoltas
operérias num primeiro momento, seguidas dos movimentos sindicais organizados.

Em poucas décadas, a revolucdo espalhou-se pela Europa e chegou aos Estados
Unidos, que, conforme Morris (2013), por volta de 1895, tinham claramente ultrapassado os
outros. Estd-se diante da Segunda Revolucdo Industrial. A mecanizacdo estendeu-se do setor

textil para todos os outros setores da economia, desenvolvendo-se primordialmente a inddstria

"' Alusdo a obra de Michel Foucault “Em defesa da Sociedade”.
"2 Nesse sentido, Jean-Jacques Leclerc, conforme informagdo extraida de artigo publicado por Cicero Sandroni
no sitio http://www.academia.org.br/artigos/monstros-contra-deuses. Acesso em 22 jul. 2019, as 15h Olmin.
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siderdrgica (aco). Houve a invencdo da maquina de fazer papel e a difusdo do telégrafo e
surgiram novos combustiveis (petrdleo e eletricidade).

O incremento na eficiéncia foi significativo, padronizando-se os produtos para
fabricacdo em larga escala (linhas de montagem), o que deu ensejo a estruturagdo da
sociedade como de massa, homogeneizada, especialmente no pds Segunda Guerra. Os
trabalhadores tornaram-se também consumidores, formando um imenso mercado para as
inddstrias de bens de consumo, e as maquinas de transportes construidas para fretes de graos,
ferro e petrdleo viram-se cada vez mais utilizadas para cargas pequenas, com prazos curtos.
Houve uma enxurrada de novos produtos.

O poder e as riquezas mundiais passaram a ser daqueles que comandavam o novo
sistema tecnoldgico. Conforme Castells (2016), a superioridade tecnoldgica alcancada durante
as duas Revolucdes Industriais explica a supremacia do “Ocidente”, ja que a China mostrou-
se uma cultura muito superior durante a maior parte da historia pré-renascentista.

Tal cendrio deu ensejo a aceleragdo da urbanizagdo. As cidades, para Castells (2016, p.
24), sao desde sua apari¢do “sistemas de comunicacdo, aumentando as chances de
comunicacdo por meio da contiguidade fisica”. Os espacos de lugares sao denominados pelo
citado socidlogo espacos de contiguidade e sdo estabelecidos em policentros e de maneira
hierarquizada. Morris narra a transicdo ocorrida na sociedade americana, explicitando os

efeitos sociais da Revolucao Industrial.

A casa de uma pessoa era o sinal mais visivel de status. No inicio do século, a
maioria vivia em fazendas familiares que se pareciam e cheiravam como fébricas
rurais. A sobrevivéncia era questdo de trabalho brutalmente duro e muitos filhos. As
casas eram pintadas apenas uma vez, quando construidas, se é que eram pintadas. Os
quintais eram cheios de lixo e de animais; o sabdo era usado para roupas, nio
pessoas. O crescimento acelerado nos anos 1840 e 1850 e a comercializacdo estdvel
da agricultura se refletiam em casas de fazenda maiores, mais mao de obra
contratada, melhor higiene e uma quantidade de coisas como talheres e carpetes. Em
1870, a maioria dos americanos ndo morava mais no campo, e a distincia crescente
entre o trabalho e a residéncia, reforcada pelo transito publico, transformou a casa no
coracdo dos lacos familiares apds as atividades do dia — um “lar”. Com a
inauguracdo da ponte do Brooklyn em 1883, o Brooklyn logo se transformou em um
subtrbio-dormitério de Manhattan. As lanchonetes — um “chiqueiro na hora da
comida” — espalhavam-se por todas as dreas comerciais. (MORRIS, 2013, p. 210,
grifos originais)

Para Castells (2016, p. 515), “em termos materiais, a modernidade pode ser concebida
como o dominio do tempo cronoldgico sobre o espago e a sociedade”. Se durante milénios o

ritmo da vida teve estreita relacdo com os ritmos da natureza, na busca pela sobrevivéncia,

desde a Revolugao Industrial o ciclo de vida passou a ser sociobioldgico, sequenciado pelo
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relégio, havendo um dominio da natureza pela cultura e uma intensa interven¢do do homem
no ambiente.

Leciona o socioldgico (2016, p. 560) que o modelo de relagao estabelecido nas origens
da Era Moderna, associado a revolucao Industrial e ao triunfo da razdo, forma a “sociedade a
partir do processo de trabalho por meio do qual a Humanidade encontrou tanto sua libertacdo

das forgas naturais quanto a submissdo aos proprios abismos de opressdo e exploracao”.

Os demonios que assombraram e atormentaram o século XX foram gestados no
curso dos esforcos resolutos de concluir a tarefa pretendida pela era moderna, desde
seus primérdios (a tarefa cuja assungdo definiu esses primoérdios, desencadeando o
modo de vida “moderno”, o que, em suma, significa um estado de “modernizacdo”
compulsiva, obsessiva e viciantes). A tarefa estabelecida para cada drea ou fase
sucessiva da modernizagdo, ainda que dificilmente concluida no seu todo (se é que
essa conclusdo alguma vez foi possivel), era impor um planejamento transparente e
administravel sobre um caos turbulento e incontroldvel: trazer a ordem ao mundo
dos seres humanos — uma ordem total, incontestdvel e inquestiondvel. Uma ordem
submetida a regra invencivel da Razdo. (BAUMAN, 2013, p. 78)

Os projetos militares da Segunda Guerra representaram importantes invengdes na area
eletronica, inclusive imitando a¢des humanas, como no caso do mecanismo de autocorre¢ao
existente nos canhdes antiaéreos dos aliados, que reparava eventuais desvios causados pelo
seu proprio deslocamento no momento do disparo ou do alvo. Trata-se da cibernética,
precursora da inteligéncia artificial, e o inicio da terceira revolu¢cdo industrial, também
denominada informacional, cujos elementos centrais sdo as tecnologias de informacgdo e
comunicacao.

Sdo da década de 1940 o primeiro computador eletronico e digital automatico, para
uso geral, ENIAC, que possui a mesma arquitetura basica utilizada até hoje, com capacidade
para fazer quatro mil e quinhentos cdlculos por segundo, e o transitor, fonte da
microeletronica, o “verdadeiro cerne da revolucdo da tecnologia da informacgdo no século
XX”, conforme Castells (2016, p. 95), que permitiu a codifica¢do da l6gica e da comunicagao
com e entre as maquinas. Em 1948, ocorreu o Simpdsio de Hixon, nos Estados Unidos,
oportunidade em que cientistas de diversas dreas reuniram-se para tratar dos mecanismos

cerebrais do comportamento e ligaram cérebro e computador.

Os resultados do Simpdsio de Hixon ndo teriam sido tdo surpreendentes se ndo
levassem, através de uma intui¢do verdadeiramente criadora, a estabelecer uma
analogia entre o cérebro humano e os computadores. Essa analogia certamente foi
produto do encontro entre psicélogos, neurofisi6logos e engenheiros eletrdnicos que
perceberam que o modo como estdo dispostas as células do nosso cérebro
(neurdnios), ligadas através de fios nervosos mintusculos, é semelhante ao circuito
elétrico de um computador. Isso abriu caminho para se dizer que a mente humana
poderia ser imitada por um computador. (TEIXEIRA, 2014, p. 19).
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Esse mesmo autor (2009, p. 27) ensina que “a inteligéncia artificial no século XX
comegou com as descobertas do genial matemético inglés Alan Turing (1912 — 1954)”. Em
1950, Turing publicou o artigo Computing Machinery and Intelligence, que inicia propondo o
seguinte questionamento: podem pensar as mdaquinas? E formulou um teste aplicado a
linguagem para descobrir se as mdaquinas sao conscientes, baseado na capacidade de uma
maquina conversar por longo periodo sem que se percebesse que nao se trata de um humano.

ExpOs suas idéias através da proposta do jogo da imitagdo, em que desafia o
interlocutor a descobrir se conversa com uma maquina ou com um humano. Afirmou o
matemadtico (1994, p. 80), em tradugdo livre"?, que “poderiamos esperar que, com o tempo, as
maquinas cheguem a competir com o homem em todos os campos puramente intelectuais”.

Newell e Simon desenvolveram um programa de computador capaz de demonstrar
teoremas matematicos, na década de 1950. Estavam convencidos de que haviam construido
uma maquina que era uma auténtica simulacao do pensamento humano. No final da década de
1960, foi criado um programa de computador que imitava um psicanalista, depois de receber
um script (Doctor).

Para Teixeira (2014, p. 21), “o final dos anos de 1970 foi marcado por algum
desanimo nas tentativas de simular a mente humana através do computador”. Afirma o
filésofo que tal se refere ao insucesso na construcdo de um software capaz de realizar
tradugdes. Nessa época, predominava a inteligéncia artificial simbdlica, pelo que a busca era
por softwares que solucionassem problemas (distincdo mente e cérebro). Nesse sentido,
escreveu Searle (1994, p. 87), em 1980, livremente traduzid014, que “argumentarei que no
sentido literal o computador programado compreende o mesmo que o automével e a
calculadora, quer dizer, exatamente nada. A compreensao do computador ndo € precisamente
(como minha do alemao) parcial ou incompleta; € nula”.

Conforme Teixeira (2014), nas décadas de 1980 e parte da década de 1990, a
neurociéncia teria ofuscado a inteligéncia artificial, sendo os computadores ndo modelos da
mente humana, mas ferramentas a partir das quais aquela podia cada vez mais investigar o
cérebro. Por outro lado, na década de 1970 houve uma grande difusdo e sinergia tecnoldgicas,

resultantes do forte impulso promovido pelo setor militar dos anos 1960, especialmente nos

3 .. . . . . .
B Texto original: “podriamos esperar que, con el tiempo, las maquinas lleguen a competir con el hombre en

todos los campos puramente intelectuales”.

' No original: “argumentaré que en sentido literal la computadora programada compreende lo que el automévil
y la sumadora, es decir, exactamente nada. La comprension de la computadora no es precisamente (como mi
comprension del alemdn) parcial o incompleta; es nula”.
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Estados Unidos. Em 1971 foi criado o microprocessador, e, em 1975, um computador de
pequena escala com um microprocessador (Altair).

Houve o desenvolvimento de um software adaptado as operagdes em
microcomputadores e, ao lado de um incremento da capacidade dos chips, um aumento
considerdvel da capacidade dos microcomputadores. Desde 1980, os microcomputadores
passaram a atuar em rede, mudando as interacdes sociais e organizacionais. O processo de
reestruturacio socioecondmica dos anos 1980 teve como base a disponibilidade das novas

tecnologias constituidas como um sistema na década de 1970.

E claro que essa capacidade de desenvolvimento de redes s6 se tornou possivel
gracas aos importantes avangos tanto das telecomunicagdes quanto das tecnologias
de integracdo de computadores em rede, ocorridos durante os anos 1970. Mas, ao
mesmo tempo, tais mudangas somente foram possiveis apds o surgimento de novos
dispositivos microeletronicos, em uma impressionante ilustracdo das relagdes
sinérgicas da revolu¢do da tecnologia da informacdo. (CASTELLS, 2016, p. 99)

A Internet insere-se nesse contexto. Seu desenvolvimento foi paulatino. As suas
origens remontam ao final dos anos sessenta, quando se estabeleceu a primeira conexao no
projeto Arpanet. Até entdo, as comunicacdes de voz e dados baseavam-se em métodos de
comutacdo de circuitos, em que a cada chamada era atribuida uma ligacdo especifica entre
duas estacdes de comunica¢des. Com a comutagcdo de pacotes, uma rede pode compartilhar
uma tunica ligagdo para comunica¢do com vdarios pares de receptores € transmissores.

Conforme Castells (2016, p. 100), “a criagdo e o desenvolvimento da internet nas trés
ultimas décadas do século XX foram consequéncia de uma fusdo singular de estratégia
militar, grande cooperagdo cientifica, inciativa tecnoldgica e inovacdo contracultural”. A
tecnologia digital permitiu o empacotamento de todos os tipos de mensagens, criando uma
rede em que seria possivel a comunicagcdo sem o uso de centros de controle e gerando uma
comunicacdo global horizontal, diante da universalidade da linguagem digital e da pura légica
das redes do sistema de comunicagdo.

A criacdo do aplicativo world wide web — www permitiu a difusdo da internet na
sociedade em geral, organizando o teor dos sitios por informagao. Esse foi o primeiro periodo
temporal da evolugdo da internet. Inicialmente, o usudrio da Internet fazia buscas e obtinha
informacdes, atuando como mero espectador. Para Tybusch (2013), “a World Wide Web,
idealizada pelo fisico inglés Tim Berners-Lee (1996), € definida como universo da informagao
acessivel na rede global”.

E a primeira geracao de funcionalidades e usos da internet e diz respeito aos sites

estaticos, limitando-se os usudrios a leitura das informacdes que lhes eram apresentadas, sem
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interacdo. Nao havia comunicacdo ativa ou fluxo de informacdes do consumidor para o
fornecedor da informacgdo, sendo aquela de uma sé via, o que restringia sobremaneira a
quantidade de produtores de conteido da rede. Essa fase estendeu-se até 1999, e € conhecida
como ‘“Read-Only”.

No final do século XX, houve o reaparecimento da inteligéncia artificial, como
tentativa de imitacdo do cérebro humano e ndo mais de manipulacdo de simbolos. Surge a
inteligéncia artificial conexionista, pela qual se passou a tentar criar modelos simplificados de
cérebros, “construindo redes neurais a partir de neuronios artificiais ou neuron-like units”, na
licao de Teixeira (2014, p. 37). Distribuiram-se as informagdes (memdria) na rede construida
e a inteligéncia surge da conectividade, que simula o processamento cerebral, aproximando-se
do cérebro humano, e funciona como um sistema dinamico.

Conforme o filésofo (2014, p. 37), “dado determinado estimulo, diferentes estados
podem ocorrer como consequéncia de mudancas nas conexdes, variando de acordo com a
interagdo do sisttema com o meio ambiente e com seus outros estados internos”. Hinton,
McClelland e Rumelhart trataram dos bons e maus aspectos do esquema de representacio em
rede, distinguindo-o daquele que relaciona conhecimento e unidade de hardware, no artigo
Parallel Distributed Processing: Explorations in the Microstructure of Cognition, publicado

em 1986.

Este capitulo descreve um tipo de representacdo menos conhecida e mais dificil de
conceber que as representacdes locais. Cada entidade é representada mediante um
padrdo de atividade distribuido sobre muitos elementos de cdlculo e cada um desses
elementos intervém na representacdo de muitas entidades diferentes. A forca desse
tipo mais completo de representacdo nao estd na sua conveniéncia notacional ou em
sua facilidade de execu¢do num computador convencional, mas na eficiéncia com
que recorre a capacidade de processamento de elementos de cdlculo simples
semelhantes aos neurdnios. (HINTON; MCCLELLAND; RUMELHART, 1994, p.

278, em tradugdo livrels)

-

E nesse mesmo sentido de dinamica entre local e global que Castells revela as
modificagdes na estrutura social caracterizadoras da sociedade em rede. Para ele (2016, p.

553), “redes constituem a nova morfologia social de nossas sociedades e a difusdo da légica

'3 Texto original: “Este capitulo describe un tipo de representacién menos conocida y més dificil de concebir que
las representaciones locales. Cada entidade se representa mediante un patrén de actividad distribuido sobre
muchos elementos de cémputo, y cada uno de estos elementos interviene en la representacion de muchas
entidades distintas. La fuerza de este tipo mds complejo de representacién no radica en su conveniencia
notacional o en su facilidade de ejecucién en uma computadora convencional, sino que radica en la eficiencia
com que recurre a la capacidade de procesamiento de redes de elementos de computo sencillos semejantes a las
neuronas”.
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de redes modifica de forma substancial a operacdo e os resultados dos processos produtivos e
de experiéncia, poder e cultura”. Trata-se de um sistema aberto, formado por um conjunto de
nés interconectados, em que as frequentes inovagdes ndo ameagam seu equilibrio.

E esses nés ndo significam apenas pessoas ou cidades ou polos produtivos. Dizem
respeito a qualquer elemento de rede concreta, licito ou ilicito, visivel ou ndo, distante ou
proximo fisica, social, econdmico, cultural ou politicamente. Se a maior parte da vida se da
localmente, no espaco de lugares, seja no que tange a territdrio, seja a cultura, certo € que as
ocorréncias do espago de fluxos afetam a todos, relacionando-se de forma seletiva, a partir das
conexoes estabelecidas ou ndo.

A penetracdo desse novo arranjo social ocorreu de forma ampla, possibilitada pelas
novas tecnologias de informacdo, cujo compartilhamento de idénticos cddigos de
comunicacdo permite a expansdo ilimitada, e reorganizou de forma drastica as relacdes de
poder. Para Castells (2016, p. 554), os conectores sdo os detentores do poder: “uma vez que as
redes sdo multiplas, os cdédigos interoperacionais € as conexdes entre redes tornam-se as
fontes fundamentais da formacao, orientacdo e desorientacdo das sociedades”.

Ao mesmo tempo em que global, modificando a vida humana por todo o planeta, a
sociedade em rede ndo significa a inclusdo de todos nas redes. A fluidez nas relagGes
interpessoais que decorre dessa seletividade tornou-se sintoma visivel e trouxe consigo um
sentimento profundo de inseguranca, que tem interferido sobremaneira na forma de as pessoas
se relacionarem, atraindo migrantes, reafirmando diferencas identitarias, remodelando o papel
dos Estados, num movimento de esvaziamento de fronteiras para migrantes desejaveis e

constru¢do de muros para os ndo desejaveis.

Sociedades especificas, definidas pelas atuais fronteiras dos Estados-Nagao, ou pelas
fronteiras culturais de suas identidades histdricas, estdo profundamente
fragmentadas pela logica dupla da inclusdo e exclusdo das redes globais que
estruturam a producdo, o consumo, a comunica¢io e o poder. Proponho a hipétese
de que essa fragmentagdo das sociedades entre as incluidas e as excluidas € mais do
que a expressdo do tempo necessdrio para a incorporagdo gradual de formas sociais
anteriores na nova légica dominante. Ela é, na verdade, uma caracteristica estrutural
da sociedade global em rede. E isso ocorre porque a capacidade de reconfiguracio
inscrita no processo de formagdo de redes permite que os programas que controlam
cada rede busquem acréscimos valiosos por todas as partes e os incorporem, ao
mesmo tempo em que se ignoram e excluem aqueles territdrios, atividades e pessoas
que t€m pouco ou nenhum valor para o desempenho das tarefas atribuidas aquela
rede. (CASTELLS, 2015, p. 71-72)

A evolucdo da Internet insere-se nos fatores da reorganizacdo social. Na nova fase,
Web 2.0 ou Web social, os usudrios passaram a ser criadores de contetido, visualizando-se a

Internet como plataforma. Nao houve mudanca de especificacdes técnicas, mas, como ela
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passou a ser utilizada por usudrios e desenvolvedores, qualquer pessoa com acesso a Internet
passou a poder produzir, publicar e compartilhar conteddo com qualquer outra pessoa que
também tenha acesso a Internet. A comunicac¢do passou a ter mao dupla. A ideia era que os
softwares aproveitassem os efeitos da rede para se tornarem melhores quanto mais fossem
usados pelas pessoas.

Para tanto, a velocidade de navegacdo e a facilidade de uso dos diversos aplicativos
foram aumentadas. O ambiente online também ficou mais dindmico e simplificado,
incentivando a colaboracdo dos usudrios na organiza¢io do conteido, de forma a aproveitar a
inteligéncia coletiva. Ao mesmo tempo, substitui-se a utilizacdo de dispositivos de
armazenamento e possibilitou-se a computacdo em nuvem, em que os dados dos usudrios
passaram a ser armazenados on line, permitindo o compartilhamento com qualquer plataforma

de acesso a web.

Foi Tim O’Reilly quem em 2004 cunhou o termo Web 2.0, ao identificar a
proliferacdo de plataformas de Internet que conferiam ao usudrio o poder de, nio
somente consumir, mas também participar da elaboragdo e gestdo de conteddos,
frente &8 Web 1.0. de cardter estdtico e de escassa interagdo. (TOURINO, 2014, p.
17-18, livremente traduzidolé)

Evidenciado o alcance global dos novos meios de comunicacao, que facultaria aqueles
com acesso a web construir e discutir discursos, o que envolve cerca de 4,3 bilhdes de
pessoas, conforme expectativa para o final do ano de 2017'", promovendo emancipacdo. O
que se concretizou, entretanto, foi a disponibilizacdo de uma enxurrada de informacdes,
inclusive falsas, sem numero de vezes ndo convertidas em verdadeira comunicagdo,
suscetibilizando-se a perpetuar praticas de 6dio e traduzindo-se em mercadoria.

Wolton critica a abundancia comunicacional sem uma politica que a acompanhe,
preocupado com o refor¢o aos privilégios daqueles que ja os possuem. Propde uma identidade
cultural-relacional, que reconhece a alteridade, confronta-se com ela e propde um meio de

construir uma relagio. Para Wolton (2004, p. 52), em livre traducdo'®, “cosmopolitismo e

cultura mundial sdo as caras de um mesmo problema, o de uma elite, que conservando

' Texto original: “Fue Tim O’Reilly quien em 2004 acufio el término Web 2.0, al identificar la proliferacién de
plataformas de Internet que conferian al usudrio el poder de, no solo consumir, sino también participar em la
elaboracién y gestién de los contenidos, frente a la Web 1.0, de carécter estdtico y de escasa interaccién”.

' Dados extraidos do relatério da International Telecommunication Union (ITU), publicado em julho de 2017.
In: https://news.un.org/en/story/2017/07/562562-mobile-broadband-subscriptions-track-hit-43-billion-2017-un-
report#. WYI4K1V96iN. Acesso em: 28 de mar de 2019.

'8 No original: “cosmopolitismo y cultura mundial son las dos caras del mismo problema, el de una elite, que
conservando dolosamente sus privilegios identitarios, jerarquizados, no cesa de hablar de mundializacién
mientras administra salvajamente la jerarquia de los cédigos culturales distintos”.
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dolosamente seus privilégios identitarios, hierarquizados, ndo para de falar de mundializacdo
enquanto administra selvagemente a hierarquia dos cddigos culturais distintos”.

Houve também o declinio da linearidade temporal. A cronologia do relégio ja nao
define as relagdes sociais, tendo sido substituida pela instantaneidade da conexdo e pela
imediatidade das relagdes, confundindo o uno e o todo. Jameson (2015, p. 186), adepto do
conceito de pds-modernismo, em livre tradugﬁolg, cita como suas caracteristicas “a
transformacdo da realidade em imagens, a fragmentacdo do tempo numa série de presentes
perpétuos”. O espago de fluxos ndo € apenas virtualizacdo de lugares e de culturas, mas é
também do tempo, em que ndo se distingue passado, presente e futuro, ocorréncia singular e
total. E no espaco de lugares que o tempo biolégico e a sequéncia determinada socialmente se
perpetuam, enquanto no espago de fluxos aparece o tempo intertemporal.

Conforme Castells (2016, p. 544), “o espaco modela o tempo em nossa sociedade,
assim invertendo uma tendéncia histérica: fluxos induzem tempo intertemporal, lugares estdo
presos ao tempo”. Ha no espaco de fluxos uma desordem da sequencialidade dos eventos,
tornando-os simultaneos, instalando, nas palavras do citado autor (2016, p. 546), uma
“efemeridade eterna”, em contraponto ao espaco de lugares, fragmentados e desconectados,
com temporalidades diversas: “fun¢des e individuos selecionados transcendem o tempo, ao

passo que atividades depreciadas e pessoas subordinadas suportam a vida enquanto o tempo

passa’.

Pode-se perguntar a esse respeito qual a forma assumida atualmente pela tentagdo do
determinismo, em que sentido influencia as tendéncias sedimentadas do
desenvolvimento histérico. Paradoxalmente, o determinismo assume atualmente a
forma de mudanca radicalizada: uma mudancga valorizada por si mesma, que acarreta
uma prodigiosa aceleracdo dos ritmos temporais e se traduz pela imposi¢do da
urgéncia como temporalidade ordindria. Trata-se, sem didvida, de um paradoxo,
sustentar que o determinismo, que anula qualquer capacidade de iniciativa
verdadeira e esteriliza a concepcdo de alternativas reais, assume a forma da
mudanga, ao passo que, precisamente, esta mudanca € apresentada como libertacio
das tutelas do passado e da coer¢do do futuro. (OST, 2005, p. 32)

Tudo isso se deu num ambiente de ascensdao do capitalismo financeiro, impulsionada
pela desregulamentag¢do das finangas durante as décadas de 1980 e 1990 e pelas grandes
fusdes entre empresas financeiras, que consolidaram o setor em poucos megagrupos, com

alcance global. As novas tecnologias permitiram uma integracdo global dos mercados

financeiros, propiciaram a desintermediacdo entre investidores e mercados de titulos e

19 . - . . . . .
Texto original: “la transformacién de la realidade en imégenes, la fragmentacion del tiempo en una serie de
presentes perpétuos’.
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modificaram os cdlculos econdmicos do mundo real, que j4& ndo mais consideram a
lucratividade, mas o valor esperado.

Conforme Castells (2016, p. 210), “existe um desacoplamento cada vez maior entre a
producdo material, no antigo sentido da era industrial, e a geracao de valor. A geracao de
valor, no capitalismo informadtico, é, em esséncia, produto do mercado financeiro”. E ela
advém da inovacgdo, seja de produtos e métodos, seja aplicando invengdes as proprias
empresas, de forma a incentivar o crescimento e a produtividade, o que, indissociavelmente,

modifica os processos de trabalho no pés-industrialismo, ditados pela flexibilidade.

Entdo, a tecnologia da informacdo em si ndo causa desemprego, mesmo que,
obviamente, reduza o tempo de trabalho por unidade de producdo. Mas, sob o
paradigma informacional, os tipos de emprego mudam em quantidade, qualidade e
na natureza do trabalho executado. Assim, um novo sistema produtivo requer uma
nova forca de trabalho e os individuos e grupos incapazes de adquirir conhecimentos
informacionais poderiam ser excluidos do trabalho ou rebaixados. (CASTELLS,
2016, p. 324)
Além disso, a possibilidade de criacdo de conteido pelo usudrio da Internet ensejou a
exposicao do intimo para o pertencimento a rede. Para Baudrillard (2015, p. 196), livremente

120« .
traduzido™, “em qualquer caso, temos que padecer neste novo estado das coisas, esta
extroversao forcada de toda interioridade, esta injecao obrigatéria de toda exterioridade que
significa literalmente o imperativo categdrico da comunica¢c@o”. Também € exigéncia do
pertencimento 0 consumismo.

O consumo ganhou centralidade como propulsor do desenvolvimento econdmico de
forma acelerada na segunda metade do século XX, formando-se a sociedade de consumo
mundializada. Entretanto, ao contrario do que se poderia supor, ao invés de o foco ser na
inovagdo de produtos e servigos conforme as exigéncias do consumidor, despertando desejos,
as estratégias de marketing focaram em localizar pessoas com disposicdo para

voluntariamente procurar e adquirir o que estd sendo oferecido. Incentiva-se a adesao,

traduzindo-se o consumo em pertencimento, de forma a categorizar social e identitariamente.

Algumas décadas atrds, a grande revolu¢do (ou o grande salto adiante, tal como
registrado nos anais da arte do marketing) no progresso da sociedade consumista foi
a passagem da satisfacdo das necessidades (ou seja, da producdo voltada para a
demanda existente) para sua criacdo (ou seja, demanda voltada para a producio
existente, por meio de tentacdo, seducdo e estimulo do desejo assim despertado).
(BAUMAN, 2013, p. 116)

%% No original: “en cualquier caso, tendremos que padecer este nuevo estado de cosas, esta extroversién forzada
de toda interioridade, esta inyeccidon obligada de toda exterioridade que significa literalmente el imperativo
categdrico de la comunicacion”.
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E na identificacdo de categorias de pessoas prontas a consumir que se passou a aplicar
a tecnologia da vigilancia, excluindo-se aqueles consumidores falhos ou indolentes. E isso se
faz a partir dos dados fornecidos pelos individuos na web, que colaboram na vigilancia
realizada pelos ofertantes voluntariamente. Paralelamente ao incentivo a exposi¢ao dos
consumidores, que fornecem dados de sua vida cotidiana, preferéncias e necessidades nas
redes sociais, transparecendo sua vida didria, as organizacOes de vigilancia sofisticam-se para
serem cada vez mais dificeis de discernir, alcancando em escala de massa sem que suas a¢oes
sejam perceptiveis.

As estratégias de venda voltam-se a estimular uma entusiasmada colaboracdo dos
consumidores, dvidos por inclusdo, mesmo diante de necessidades falsamente criadas, que
implicam num consumo em excesso (consumismo), como resposta ao apelo mididtico,
acumulando itens ndo prioritarios, o que se revela como um egoismo despreocupado com os
atuais e futuros habitantes do planeta.

A Web 3.0 ou Web semantica surge nesse contexto e caracteriza-se pela constru¢do de
significados a partir das preferéncias e caracteristicas dos usudrios. Pela combinacdo de dados
dos usudrios, a Web oferece respostas rapidas e faceis as suas buscas, individualizando as
pesquisas e a propria acao do internauta na rede. Ensina Tybusch (2013) que “a perspectiva da
Web Semantica busca desenvolver linguagens para expressar a informagdo de forma
processéavel por uma méiquina”. Focada nas estruturas dos sites, organiza e agrupa paginas por
temas de interesse previamente expressos pelo usudrio.

H4 uma personalizacdo da Internet para cada usudrio, baseando-se os sites e a
publicidade nas pesquisas € nos comportamentos. As ferramentas disponiveis na web fazem
buscas inteligentes, adequadas ao internauta, disponibilizando contetidos que lhe seriam mais
relevantes, focando em explicitar os resultados condizentes com seu padrao de
comportamento e escolhas anteriormente realizadas, possibilitando a efetivagdo da proposta
consumista da sociedade em rede.

Nesse ponto, palpita que se cite o pensamento de Orwell (2009), criador do
personagem Big Brother no romance 1984, escrito ainda no final dos anos de 1940, que trata
da vigilancia total da populagao incluida, ndo somente pelas autoridades, mas por todos que
compunham o que ele denominou Partido, uma classe social que usufruia de condigdes
melhores que as dos proletas, estes ndo considerados sequer humanos, que viviam a margem
das organizacdes (excluidos). O pertencimento dependia da total vinculagdo ao Partido,

inclusive no campo das ideias, o que envolveu a constru¢io de uma nova linguagem
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(Novafala), cujo objetivo era reduzir e controlar o pensamento, assim completando a

Revolugdo pela qual o Big Brother ascendeu ao poder.

Nos controlamos a vida, Winston, em todos os niveis. Voc€ estd imaginando que
existe uma coisa chamada natureza humana, e que essa coisa ficard ultrajada com o
que estamos fazendo e se voltard contra ndés. Mas nés € que criamos a natureza
humana. Os homens sio infinitamente maledveis. Ou serd que vocé voltou a sua
velha ideia de que os proletdrios ou os escravos se levantardo e nos derrubardo? Tire
isso da cabeca. Eles ndo tém saida. Sao como os animais. A humanidade € o Partido.
Os outros estdo fora — irrelevantes. (ORWELL, 2009, p. 314)

A terceira onda da inteligéncia artificial ocorreu ainda no século XX: a robdtica, cuja
ideia principal € a de que ndo hé inteligéncia sem corpo, que pode ser apenas virtual (nesse
caso, o robd € denominado avatar). Robds sdo miquinas que pensam e agem. Teixeira (2014,
p- 39) explica foi no laboratério de inteligéncia artificial do Massachusetts Institute of
Technology — MIT que a robética teve um grande desenvolvimento a partir dos anos 1990:
“havia um grupo de pesquisadores que estava preocupado em criar mdquinas que se
locomovessem e interagissem com o meio ambiente, sem que fossem inteiramente pré-
programadas, algo bem diferente do que se dispunha na época”.

Inicialmente, esses cientistas criaram minudsculos robos-insetos e depois se dedicaram
a constru¢ao de um rob6é humanoide completo (Projeto Cog). A robdtica aproximou maquinas
e humanos, especialmente apds os experimentos na drea da computacdo afetiva, dotando
aquelas de emogdes, gerando empatia.

Nesse mesmo sentido e de forma a aproveitar o expressivo alargamento da
comunicacdo sem fio (wireless), pelo qual pessoas e objetos se conectam a qualquer tempo e
lugar, desenvolve-se a Web 4.0 ou Web predictiva ou Web colaborativa ou Internet das
Coisas, em que ha a possibilidade da rede predizer concretamente as necessidades do usuério,
sendo paralela ao cérebro humano.

Constituida pela inteligéncia artificial, funciona como um gigantesco sistema
operacional e dindmico, s6 que automatizado, em que, a partir das interacdes dos individuos e
dos dados disponiveis, instantineos ou histdricos, inclusive computacdo na nuvem, propoe
automaticamente tomada de decisdo. A coleta e a transmissdao de dados sao feitas por uma
rede de objetos fisicos com tecnologia embarcada, sensores e conexdo com a rede,
transformando a web numa grande sociedade da informacgdo. Pretende a interacdo simbidtica

entre homem e maquina sem limites e entre mdquinas, num mundo conectado sempre ligado

(onipresenga). Inclusive ja se fala numa Web 5.0, em que a preocupacao € trazer sentimento a
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interacao dos internautas com a rede. A Internet serd capaz de interpretar as emogdes dos
usudrios, sendo mais afavel, mas também ampliando a possibilidade de manipulacgao.

A utilizagao de modelos matemaéticos para transformar dados em ordens (informagao
com propdsito) cresce na otimizacdo das massas de consumidores, realizando andlises cada
vez mais complexas e com nimero maior de dados (big data), diante da expansdo da coleta e
do avanco tecnolégico. Vive-se numa espécie de era do algoritmo, ja que se revela como fonte
expressiva de lucros, o que potencializa seu desenvolvimento e uso. Para Kurzweil (2018, p.
61), “o processo evolucionista da tecnologia melhora a capacidade de modo exponencial.
Inovadores procuram melhorar as capacidades por meio de multiplos. A inovacdo €
multiplicativa, ndo aditiva. A tecnologia, como todo processo evolucionista, cresce sobre si
mesma’.

De se observar que os modelos matematicos, em verdade, refletem escolhas realizadas
por seres humanos, que, na sociedade em rede, inclui relevantes e exclui quem ndo tem
valor’!. Trata-se de regras preestabelecidas (por alguém, o programador) para a resolucdo de
qualquer problema dado, que estdo, na fase da Internet das Coisas, por toda a parte. Ao
mesmo tempo em que facilitam nosso dia-a-dia, diminuindo dispéndio desnecessdrio de
tempo e facilitando escolhas, que sdo pré-ditas, transferem a um outro os critérios para a
tomada de decisdo, nem sempre transparentes no modo como se constréi a sugestao.

Nesse ensejo, estd-se diante da quarta revolucdo industrial, em que convergem
tecnologias digitais, fisicas e bioldgicas. Pretende-se a automatizagdo total das fabricas,
através de sistemas ciberfisicos, que combinam maquinas e processos digitais e que cooperam
entre eles e com humanos, através da internet das coisas, podendo se autocontrolar. Af estdo
incluidos veiculos autdénomos, impressao 3D, robética avangada, novos materiais flexiveis e
reciclaveis, biologia sintética, nanotecnologia, engenharia genética.

Kurzweil (2018, p. 23) denomina Singularidade o “periodo no futuro em que o ritmo
da mudanca tecnoldgica seré tdao rapido, seu impacto tao profundo, que a vida humana sofrera
mudancas irreversiveis”. E afirma que ela tem inicio com a fusdo da tecnologia humana com a

inteligéncia. Kurzweil (2018, p. 233) ainda nos ensina que “a primeira metade do século XXI

! Bauman (2013, p. 89) explica acerca da exclusio social das variedades de vigilincia contemporanea,
causadoras da morte social: “[..] os instrumentos de vigilancia instalados na entrada de lojas ou condominios
fechados ndo estdo equipados com um ‘“brago executivo” planejado para aniquilar os alvos identificados e
selecionados. Mas seu propdsito, de qualuger forma, € a inabilitagdo e a remogdo dos alvos para “além dos
limites”. O mesmo se poderia dizer da vigilancia usada para identificar, entre aspirantes a clientes, os indignos
de crédito; ou das ferramentas de vigilancia utilizadas para, entre as multiddes que inundam os supermerados,
separar os ociosos sem dinheiro dos clientes promissores”.
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serd caracterizada por trés revolucdes que se sobrepdem — na genética, na nanotecnologia e na

robética”, o que introduzird o comeco da Singularidade.

Estamos virando ciborgues. O cendrio da versdo 2.0 do corpo humano representa a
continua¢do de uma tendéncia de longa data em que ficamos mais intimos de nossa
tecnologia. Os computadores comecaram como mdquinas grandes, remotas, em salas
com ar-condicionado, sendo tratados por técnicos vestidos com guarda-pds brancos.
Eles se mudaram para ficar sobre as mesas, depois para sob nossos bragos e, agora,
para nossos bolsos. Logo os colocaremos, rotineiramente, dentro de nossos corpos e
cérebros. Por volta de 2030, nos tornaremos mais nao biolégicos do que biolégicos.
Conforme abordado no capitulo 3, por volta dos anos 2040, a inteligéncia ndo
bioldgica serd bilhdes de vezes mais capaz do que nossa inteligéncia biolégica.
(KURZWEIL, 2018, p. 354, grifo no original)

Atento, em fevereiro de 2019, o Parlamento Europeu emitiu Resolucao
(2018/2088(INT)** sobre uma politica industrial europeia completa no dominio da inteligéncia
artificial e da robdtica, centrada no ser humano, constando, dentre os Considerandos, que a
inteligéncia artificial e a robética transparentes e que integram principios éticos t€ém potencial
para enriquecer as vidas e reforcar as capacidades enquanto individuos e em prol do bem
comum, sendo uma das tecnologias estratégicas do século XXI, que a crescente integragao da
robdtica nos sistemas humanos requer uma forte orientacao politica sobre como maximizar os
beneficios e minimizar os riscos para a sociedade e garantir um desenvolvimento seguro e
equitativo da inteligéncia artificial e que existem fortes preocupagdes éticas, psicoldgicas e
juridicas sobre a autonomia dos robds, devendo o desenvolvimento no dominio da inteligéncia
artificial ser concebido de modo a preservar a dignidade, a autonomia e a autodeterminagao
do individuo.

Merecem destaque as alineas W e X dos Considerandos da citada Resolugdo:

W. Considerando que o desenvolvimento mais aprofundado e uma maior utilizacio
de processos decisérios automatizados e algoritmicos t€m um impacto inegdvel nas
escolhas que uma pessoa a titulo individual (como, por exemplo, um homem de
negdcios ou um utilizador da Internet) e as autoridades administrativas, judicidrias
ou outras autoridades ptblicas fazem para chegar a uma decisdo final enquanto
consumidores, empresas ou autoridades; que as garantias e a possibilidade de
controlo e verificagdo humanos devem ser integradas nos processos decisorios
automatizados e algoritmicos;

X. Considerando que a aprendizagem automadtica também suscita desafios no que
diz respeito a garantia da ndo discriminag@o, ao processo equitativo, a transparéncia
e a inteligibilidade dos processos decisérios;

** Disponivel em http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2019-0081_PT.html, acesso em 16 out
2019.
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Teixeira (2014) denomina de quarta onda da inteligéncia artificial, quando ela se alia a
engenharia genética, levando a época do pds-humano, em que aparecem os androides e os
ciborgues. Androides sao aqueles em que prevalece a parte bioldgica, podendo ser
controlados, interferindo-se no cédigo genético; ciborgues é mistura de homem e maquina
(parabiose), juncdo de partes organicas e inorganicas, hibridos em que corpos humanos
servem de base as maquinas ou em que humanos se tornam parasitas de computador. E, para o
mesmo autor, isso pode se dar pela implantacdo de chips ou nanochips ou pela transformacgao
de circuitos cerebrais em supercomputadores. A simbiose ja iniciou quando se comecou a
utilizar proteses.

Também, Teixeira (2014) observa que na Science Applications International
Corporation, nos Estados Unidos, estdo sendo feitas culturas de neur6nios humanos em
superficies lisas, na esperanca de que se ramifiquem e formem conexdes sindticas, aptas a

formar um cérebro.

Mas, neste comego de século, enquanto os androides e cyborgs ainda ndo aparecem,
a tendéncia da TA € a volta aos grandes manipuladores de simbolos. Deep Blue
parece marcar o inicio dessa era, que talvez seja curta na histéria da IA. E a forga
bruta aliada ao hardware poderoso. A eficiéncia superando o raciocinio. A
inteligéncia vista como memdria e processamento rapido/eficiente de informacao.
Esse era o modelo de inteligéncia de nossos trituradores de simbolos nos anos 1960
e 1970. Uma inteligéncia que, na época, ndo foi tdo brilhante quando o Deep Blue.
Senhoras e senhores, a GOFAI estd de volta, e desta vez com super-hardwares ou
Super-Crunchers! (TEIXEIRA, 2014, p. 45)

Esse ¢ o mundo da vida em rede do qual o juridico faz parte, inserido na pré-
compreensdo do julgador. Nesse cendrio, modificam-se ndo apenas os casos dos processos,
diante da facticidade insita a sociedade em rede, volétil e instantanea, local e global, em que a
busca pelo eterno desvela mais claramente o finito, mas também o proprio processo judicial,
enquanto rito ou decisdo (tutelas de urgéncias, provas, sentengas), embebido das tecnologias
da informacdo, construido desde casos concretos em rede, para a efetivacdo dos direitos em
rede. Ao mesmo tempo, nao se pode desatentar as repercussdes no corpo do juiz, inserido na
técnica, digitalizado. E sobre o processo jurisdicional decisério em rede no Brasil que se

tratard no préximo capitulo.

2.2 O JUIZ BRASILEIRO NO CONTEXTO DA SOCIEDADE EM REDE (SER-NO-
MUNDO)
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Ost (2005) explica acerca da relacao do direito com o tempo, constructo humano, que
ndo se confunde com o do relégio ou o bioldgico, ainda que tenha cardter irreversivel, mas
que se relaciona as necessidades sociais e configuragdes culturais do momento e reflete a
técnica e o poder. E uma caracteristica humana refletir sobre o tempo, o que possibilita uma
retomada reflexiva do passado e uma constru¢do antecipativa do futuro.

O julgador, diuturnamente, realiza a ligacdo intertemporal, decidindo casos de hoje
com textos de ontem, considerando o precedente que pode sua decisdo representar para o
amanhd. Memodria, perddo, promessa e retomada da discussdo, as quatro figuras da
retemporaliza¢do #na doutrina de Ost (2005) também dizem respeito ao tempo juridico, que
imprescinde da tradicdo, garantidora da identidade e da estabilidade, mas que, sob o risco de
tornar o pensamento dogmadtico, exige inovacdo, sob a forma de um perddo sensato, ao
mesmo tempo em que nutre expectativas, na busca de estabilidade e seguranca, mas nao de
forma inflexivel. A historicidade explicitada na primeira parte deste trabalho €, assim,
condi¢cdo de possibilidade para a compreensdo do processo jurisdicional em rede no Brasil
hoje.

O famoso “circulo hermenéutico” encontra, aqui, sua traduciio temporal: a troca

2

semantica entre o mundo do texto e o mundo do intérprete é igualmente a
reversibilidade histérica em acgdo, o didlogo entre trechos confusos de respostas
formuladas no passado e interrogacdes expressas no presente. (OST, 2005, p. 30,
grifo original)

Ao juiz (Ser-no-mundo), no contexto da sociedade em rede, sdo desveladas as
transformagdes sociais decorrentes da evolugdo tecnoldgica, o que se relaciona ndo somente a
atividade de intérprete, mas também a estruturacdo do poder judicidrio e dos procedimentos e
ao controle do seu corpo.

Indmeras sdo as repercussdes do desenvolvimento das tecnologias de informacdo e
comunicacdo no mundo juridico, seja quanto aos novos casos relacionados aos direitos em

rede, seja na incorporagdo da informética aos feitos e a atividade administrativa dos Tribunais,

seja nas perspectivas biopoliticas do julgador inserido na era da técnica. Diante da

# Ost (2005), em “O tempo do direito”, defende o estabelecimento de um poderoso elo entre temporalizagdo
social do tempo e instituicdo juridica da sociedade. Afirma que a institui¢do do tempo pelo direito é uma obra
fragil, surgindo de todos os lados a ameaga de “destemporalizacdo”, o que significaria uma saida do tempo
comum instituinte, seja pela propria recusa do tempo entendido como finitude, seja pelo abandono no decurso do
tempo fisico cujo movimento conduz todas as coisas a destrui¢@o, seja pelo pensamento determinista gerado pela
representacdo de um tempo homogéneo e uniforme, pleno e continuo, seja pela gestdo da policromia. Por outro
lado, o direito pode contribuir para o compasso justo que torna os cidaddos livres e as cidades harmoniosas, o
que o faz a quatro tempos, cada um traduzindo a sua maneira, mas de forma conjunta com os demais, uma
dimensao da temporaliza¢do normativa que se busca, exprimindo uma faceta da institui¢do juridica de um tempo
portador de sentido. E o que Ost denominou retemporalizagio.
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reconfiguracdo de tempo e espaco ocorridas no mundo da vida, decorrentes em especial da
revolu¢do informacional, exponenciais alteracdes sociais passaram a integrar a pré-
compreensao do julgador, inserindo-se um novo arranjo social na historicidade.

Para Spina (2017), todas as dreas juridicas estdo afetadas pelas novas tecnologias e o
direito de acesso a internet e a inclusdo digital sdo as bases necessarias para o
desenvolvimento da sociedade da informacdo. Em 2011, a Organizacdo das Nagdes Unidas
(ONU) publicou o relatério Special Rapporteur on the promotion and protection of the right
to freedom of opinion and expression®*, produzido pelo seu Conselho de Direitos Humanos,
em que considerou o corte ao acesso a internet, independentemente da justificativa, uma
violagdo ao artigo 19, pardgrafo 3°, do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos,
de 1966. O direito a inclusao digital € corolario do acesso a rede, relacionado ao seu viés
democratico, seja no sentido de educar o cidadao para o uso da Internet, seja na acessibilidade
dos sitios, o que € indispensdvel ao exercicio efetivo da cidadania.

Relacionados as caracteristicas da sociedade em rede, citadas enquanto remodelo das
relagdes de trabalho, ascensdo do capital financeiro, indispensabilidade do consumismo a
vigilancia da populacdo, fluidez e inseguranca das relacdes interpessoais, pelo declinio da
linearidade temporal e pela aproximacdo instantdnea através da rede e concreta pelo
esvaziamento das fronteiras, novos casos sdo enfrentados pelo poder judicidrio brasileiro e
merecem destaque pela inediticidade ou grande repercussao.

Sao os novos direitos que exsurgem das relacdes modificadas a partir da remodelagdo
de espago e tempo pela rede, que buscam amparo no poder judicidrio. E é a partir desses
novos casos concretos que o julgador alcanga a resposta correta (adequada a Constitui¢do). A
facticidade que se desvela modificada insere-se na pré-compreensdo do intérprete, a qual
desde ela explicitard a fundamentacdo de sua decisdo, ja entdo se desassemelhando daquela
anterior as novas tecnologias de informacao.

Nem tdo recentes, mas como fruto das lutas por acesso a justica e efetivacdo dos
direitos de segunda geracdo no P6s Segunda Guerra, sdo as decisdes que envolvem direitos
metaindividuais, sejam individuais homogéneos, sejam coletivos, sejam difusos. Sua
constru¢do e alargamento relacionam-se indissociavelmente da formacdo e penetracdo das
redes, e, para além de ser indiscutivel sua protecdo judicial, determinam remodelamento de

procedimentos e um repensar da prestacao jurisdicional no Brasil.

** Disponivel em: https://www2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/17session/A.HRC.17.27_en.pdf.
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Insitos ao dia-a-dia do julgador e com tutela diferenciada®, mas ainda bastante presa
ao paradigma racionalista, os direitos metaindividuais significam a inafastabilidade da
jurisdicdo nos casos ambientais, de forma preventiva ou apds as tragédias, nos direitos do
consumidor, na lisura do servico publico, na veracidade e confiabilidade das informagdes, no
combate ao discurso de 6dio, apenas exemplificativamente. Urge o significar de um processo
jurisdicional em rede no Brasil que, mediante filtragem do texto constitucional, atento a
tradicdo juridica, praticamente efetive os direitos metaindividuais, tdo caros a sociedade e
diante de evidente ineficdcia advinda especialmente do enraizamento de procedimentos

proprios do direito ligado a filosofia da consciéncia, que prescinde do caso concreto.

O desafio do processo coletivo jurisdicional democritico é o de possibilitar a
coexisténcia do procedimento ordindrio com ambientes de sumariza¢do, com o
objetivo de encontrar uma resposta constitucionalmente adequada aos litigios
coletivos no seio de uma sociedade em rede, entendendo-se que esses direitos sdo
incompativeis com a obtencdo de verdades absolutas desejadas pelo processo de
cunho racional-individualista. (RODRIGUES, 2017, p. 143)

Nesse ponto, cabe referir acerca das teorias procedimentalistas e substancialistas que
propiciam fervorosos debates no Brasil a respeito da decisao judicial, a fim de definir o papel
da jurisdicdo constitucional e assim pensar a respeito da tutela coletiva. Ambas pretendem,
ultrapassando o neoconstitucionalismo e o neoprocessualismo, a efetivacdo do texto

. . . .. 2
constitucional isenta de ativismos*®.

Explica-se. No P6s-Guerra, ao mesmo tempo em que houve um acréscimo de normas
substantivas nos textos constitucionais, passou-se a entender que a Constituicdo teria forca
normativa e que o judicidrio poderia aplicar diretamente as normas nela previstas. Esse
movimento foi denominado de neoconstitucionalismo, direcionando o constitucionalismo
liberal em direcdo a um compromissorio, de realizacdo dos direitos sociais. Na seara do
processo jurisdicional no Brasil, entretanto, esse modelo chegou tardiamente e deu ensejo a

. .. . e 4. . .27 . ~ A s
discricionariedades judiciais®’. Associa-se a exacerbacdo nas supostas competéncias do

» O microssistema de processo coletivo brasileiro é formado principalmente pela Lei de Improbidade
Administrativa e pela Lei de A¢do Civil Publica.

*® Tassinari (2017, p. 155) sintetiza uma concep¢do de ativismo judicial: “como a configuracio de um Poder
Judicidrio revestido de supremacia, com competéncias que ndo lhe sdo reconhecidas constitucionalmente”.

" Ensina Streck (2017a, p. 57-58): “Isto é, no Brasil, a discricionariedade quer dizer duas coisas: a) primeiro, um
modo de superar o modelo de Direito formal-exegético (e, infelizmente, acaba ndo passando disso); b) segundo,
uma aposta no protagonismo judicial, considerando, assim, uma fatalidade (no fundo, Kelsen ja havia pensado
assim no Capitulo VIII de sua Teoria Pura do Direito). Ademais, at¢é mesmo a ponderacdo de Alexy — que
procura minimizar a discricionariedade, pois também a considera um problema, mesmo reconhecendo ser esta
inevitdvel para alguns casos — foi equivocadamente recepcionada como um balanceamento direto entre dois
principios a ser resolvido pelo arbitrio do julgador”.
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judicidrio desse periodo ao neoprocessualismo, uma vez que, na ansia de concretizar as
conquistas sociais da metade final do século XX, concedeu-se espaco a prdtica de

decisionismos e a subjetividade nas decisdes judiciais.

Sob a bandeira do ‘neoconstitucionalismo’ defendem-se, ao mesmo tempo, um
Direito constitucional da efetividade; um Direito assombrado pela ponderacido de
valores; uma concretizagdo ad hoc da Constituicdlo e uma pretensa
constitucionalizagdo do ordenamento a partir de jargdes vazios de conteido e que
reproduzem o prefixo neo em diversas ocasides, como neoprocessualismo e
neopositivismo (STRECK, 2017B, p. 67).

Streck (2017b, p. 68-69) afirma que o redimensionamento na préxis politica ocorrida
com a fundacdio do Estado Democratico de Direito deve ser entendida enquanto
Constitucionalismo Contemporaneo: “o constitucionalismo pode ser concebido como um
movimento tedrico juridico-politico em que se busca limitar o exercicio do poder a partir da
concep¢do de mecanismos aptos a gerar e garantir o exercicio da cidadania”.

Enquanto o constitucionalismo tradicional era uma ideologia, o contemporaneo tem se
transformado numa teoria do Direito oposta ao positivismo juridico como método, assumindo
os principios constitucionais relevancia, a incidir sobre o ordenamento e sobre a aplicacdo
deste (STRECK, 2017a). O sobrelevar da Constituicdo e da concretizacao da transformacgdo
social por ela determinada diz respeito, portanto, também a reducdo do ativismo judicial e é
com esse objetivo que procedimentalistas e substancialistas desenvolvem suas teses para o
processo brasileiro.

Dierle Nunes (2008) defende um processualismo constitucional democratico, baseado
no resgate da importancia do processo, na coparticipacdo e no policentrismo. Para ele, o
processo nao deve ser entendido como um entrave, mas como uma garantia de legitimidade e
participacdo dos cidaddos na formacao das decisdes. Refuta o protagonismo do juiz, que nao
deve ter a missdao de, com sensibilidade, captar valores uniformemente compartilhados pela
sociedade, mas sim de garantir a normatividade e os direitos fundamentais, formando sua
decisdo conjuntamente com os demais participantes, a partir do processo € ndo apesar dele.

Afirma que o procedimento deve constituir-se enquanto espaco discursivo,
possibilitando a livre flutuagdo de temas e contribuicdes, informagdes e argumentos, na
construcdo da deliberacdo, atuando responsavelmente todos os envolvidos, que participam da
formacdo de provimentos legitimos em que restam aclaradas discursivamente as questdes de
fato e juridicas.

Para Rodrigues (2017), o processo coletivo € espaco privilegiado para a prevaléncia da

intersubjetividade das discussdes, desvelando a indispensdvel participagcdo dos sujeitos
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processuais de forma a legitimamente influenciar nas decisdes, seja quanto a producdo da
prova, seja quanto ao teor da fundamentagdo. A decisdo judicial em processo coletivo deve
atender ao direito de participacdo, como consequéncia da nocdo de democracia participativa,
sendo o contraditério direito fundamental e ndo mera garantia.

O processo civil adequa-se para conceder efetividade a tutela dos interesses dos
ofendidos, dentro de ambientes processuais democriticos, renovando-se o formalismo
constitucional através das garantias constitucionais do contraditério, motivacao das decisoes,

devido processo legal (RODRIGUES, 2017).

Percebe-se, assim, uma nova formatacdo para as decisdes judiciais, pois estas
passam a ser fruto de debates em contraditério e de inclusdo e oitiva do sujeito por
meio da publicidade dos atos jurisdicionais. Como quer Nunes (2009), tanto o papel
das partes como o do magistrado é redefinido. Este passa a ser visto como um
garantidor dos direitos fundamentais, inclusive daqueles que asseguram a
participacdo dos sujeitos processuais na formacdo da decisdo. O juiz democritico
ndo pode ser omisso em relacdo a realidade social e deve assumir sua fungdo
institucional deciséria, num sistema de regras e principios, com o substrato extraido
do debate endoprocessual, no qual todos 0s sujeitos processuais e seus argumentos
sdo considerados e influenciam o dimensionamento decisorio. (RODRIGUES, 2017,
p- 128-129)

O substancialismo, por sua vez, defendido Streck (2017b), para quem a
implementacdo dos direitos fundamentais-sociais substantivados no texto constitucional é
condi¢do de possibilidade de validade da propria Constitui¢do naquilo que ela representa elo
conteudistico que une politica e Direito. Tendo em vista que a jurisdicio € entendida
constitucionalizada, sendo todo ato judicial um ato de jurisdicio constitucional
(HOMMERDING, 2007), o poder judiciario tem autoridade para interpretar a Constitui¢do,
instrumento vinculante e programatico, tornando concretas as suas disposicoes (MOTTA,
2017).

Nao se tem no Brasil uma condi¢ao ideal de fala a possibilitar que os juizes se afastem
de uma atuagdo mais interventiva, fulcrada tdo-somente na garantia do procedimento
democratico. A limitacdo contramajoritdria realizada pelo controle jurisdicional, que tem
papel de transformador social, torna-se imprescindivel, o que ndo afasta a utilizacdo de

critérios.

[...] o 6rgdo encarregado de realizar a jurisdicdo constitucional deve ter uma nova
insercdo no dmbito das relagdes dos poderes de Estado, levando-o a transcender as
fungdes de checks and balances, mediante uma atuacdo que leve em conta a
perspectiva de que os direitos fundamentais-sociais, estabelecidos em regras e
principios exsurgentes do processo democrético que foi a Assembleia Constituinte
de 1986-88, t€tm precedéncia mesmo contra textos legislativos produzidos por
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maiorias parlamentares (que, a toda evidéncia, também devem obediéncia a
Constitui¢do). (STRECK, 2017b, p. 213, grifos no original)

O processo jurisdicional coletivo democrético, sem prejuizo de ser compreendido
como procedimento em contraditério, uma vez que a Constituicdo zela por um pluralismo ndo
solipsista, terd por norte a efetivacio do texto constitucional para determinado caso concreto,
“que possibilite a participacdo cidadao no acontecer da democracia, dando voz aos sujeitos
juridico-sociais e implementando os direitos garantidos constitucionalmente” (RODRIGUES,
2017, p. 145).

O julgador desenvolve fungdes que ultrapassam a mera declaracdo de direitos,
concretizando os valores constitucionais, o que no processo coletivo revela-se ainda em maior
compasso com os anseios de justica social, realizando as transformagdes determinadas pela
Constituicao. Nesse contexto, mas com base especialmente no pensamento de Owen Fiss,
para quem, proximo das pretensdes procedimentalistas e substancialistas, é possivel reforma
estrutural pelo poder judicidrio — uma nova forma de adjudicagdo —, é que Arenhart e Vitorelli
Lima vém defendendo proposta relacionada a efetividade da tutela jurisdicional coletiva
brasileira, denominada processo estrutural.

Fiss (2005) ressalta que, desde o julgamento do caso Brown vs. Board of Education
pela Suprema Corte dos Estados Unidos, o Poder Judicidrio € colocado no centro da tarefa de
erradicar a estrutura discriminatéria racial. Para o professor norte-americano (2005), o modelo
de solucdo de controvérsias do liberalismo cldssico encontra-se associado a fatos corriqueiros
ou simples litigios, dada a sua orientacdo individualista, enquanto o modelo de reforma
estrutural trabalha com valores aos quais foi dado status constitucional, que regem as

operacdes do Estado, e considera o Poder Judicidrio parte integrante do sistema de governo.

Adjucation € um processo pelo qual os valores de algum texto legal investido de
autoridade, como a Constituicio, sdo dotados de significado e expressdo concretos
em nossa vida corrente. A reforma estrutural participa das mesmas fungdes sociais,
mas reflete o fato de que, no mundo contemporaneo, a ameaca fundamental aos
valores constitucionais ndo provém primordialmente de individuos, mas, antes, das
organizagdes burocriticas que em larga escala dominam a sociedade. (FISS, 2005, p.
29)

Arenhart (2013) define medida estrutural como a decisao judicial em que € necessaria
alguma alteracdo institucional, o que implica em seu prolongamento temporal, inclusive com

varios atos judiciais em sequéncia, gerando intervencdo substancial na estrutura de entes

publicos e privados. Afirma que institutos processuais que orbitam a légica bindria
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relacionada ao principio da demanda, que determina correspondéncia entre pedido e sentenca,
servem bem a litigios privados, em que predomina a vontade dos particulares.

A atividade judicial voltada ao tratamento de questdes complexas, por sua vez, exige
que se oferecam ao juiz novos padrdes de atuacdo, em que se tenha flexibilidade na
adequacdo da decisdo a situacdo concreta, dentre os quais estdo as chamadas structural
injunctions. Propde Arenhart (2013) uma revisdo da ideia de separacdo de poderes, a permitir
interferéncia judicial nos atos de outros ramos do Poder Publico, de forma supletiva, quando
ja as demais medidas forem insuficientes, minimizando o principio da demanda, de forma a
considerar as contingéncias e as necessidades do caso e das partes. A medida estrutural deve
ser adequada a lesdo que se pretende impedir ou reparar, limitando-se ao ilicito a ser
combatido, o que pode envolver uma ampla cadeia de decisdes, que implicardo avancos e
retrocessos no ambito de protecdo inicialmente afirmado.

H4 uma especial preocupagdo do jurista com os processos coletivos, em relacdo aos
quais defende uma redefini¢do da no¢@o de contraditério, de forma a ensejar a participagdo de
toda a coletividade, e um procedimento diferenciado, que reformule elementos como a
adstricdo da decisdo ao pedido, a limitacdo do debate aos contornos da causa de pedir e os
limites da coisa julgada, dentre outros.

Vitorelli Lima (2015) defende a possibilidade de um novo modelo processual coletivo
que responda as dificuldades empiricamente verificadas na tutela dos direitos da sociedade.
Para tanto, propde a superagdo do conceito de direitos, substituindo-o por litigios difusos,
coletivos e individuais homogéneos, focando nas caracteristicas da lesdo — globais, locais e
irradiados, conforme o grau de complexidade da tutela jurisdicional demandada e de
conflituosidade da sociedade titular do direito.

A partir disso, afirma a necessidade que se construa uma teoria geral dos processos
representativos, através de um modelo processual tripartite, que defina atribuicdes e limites
para a atividade representativa nos litigios globais, locais e irradiados, bem como reveja
outras categorias processuais, a fim de que se adeque a efetiva protecdo dos direitos materiais.

Quando Vitorelli Lima (2015) trata de litigios irradiados, cita a experiéncia norte-
americana nas agdes de interesse publico, em especial quanto a delegacdo feita pela Suprema
Corte americana aos juizos de origem no caso Brown v. Board of Education, para que
expedissem as ordens necessdrias ao ingresso das partes em escolas publicas nio segregadas
com base em ragas, sem fixar parametro concreto, o que implicaria na mudanga de todo o

sistema educacional de diversos estados.
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Os juizes entdo passaram a fazer uso de injunctions (ordens judiciais que estabelecem
obrigacdes de fazer ou ndo fazer). Essas injunctions emitidas no contexto de afirmacdo de
direitos fundamentais foram ditas por Owen Fiss civil rights injunctions e, quando para atingir
o objetivo de tutela de um direito fundamental, ha a necessidade de reformar institui¢des

inteiras, as ordens judiciais foram ditas structural injunctions.

Assim, a referéncia ao processo coletivo estrutural € aplicdvel aos casos em que a
pretensao coletiva ndo € apenas de imposi¢do de um comportamento, mas realizacio
de uma alteracdo estrutural na organizacdo publica, com o objetivo de potencializar
o comportamento desejado no futuro. (VITORELLI, 2015, p. 566)

O autor (2015) ressalta que a possibilidade de intervencdo judicial em politicas
publicas no Brasil (nesse sentido, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal — AgRAI
474444/SP, AgRRE 410715) combinada com a defesa do processo coletivo estrutural ndo
corresponde a endossar a tese de que caberia ao Poder Judicidrio o papel de guardido de todas
as esperancas do povo. Nesse sentido, Vitorelli Lima (2015) cita o modelo de town meeting”®
como aquele que proporciona ao juiz melhores condicdes nesse tipo de cendrio, ouvindo os
atores ndo s6 em relagdo ao ilicito, mas também quanto a solucdo a ser adotada, e a
indispensabilidade da ampliacdo de perspectivas no processo para a realizacdo de mudanca
social, ndo restringindo a intervenc¢ao de terceiros.

O foco no processo estrutural ndo estd na decisio de mérito, mas na sua
implementacdo concreta, influenciando a realidade do momento da execu¢ao no modo como
serdo implementados os objetivos fixados na sentencga, aproximando-se a atividade do juiz
com a de um legislador, ja que faz andlises de conveniéncia e de custo-beneficio. Assim,
defende que seria mais produtivo que doutrina e jurisprudéncia estabelecessem as condig¢des
para a realizacdo de reforma estrutural, ao invés de negar sua possibilidade.

Outros casos relacionados as caracteristicas da sociedade em rede dizem respeito as
novas relagdes de trabalho, em que se pode verificar a flexibilizagao da jornada, dentre outras
formas, através do teletrabalho, aquele prestado sem a presenca permanente do trabalhador no
local da empresa que oferece o bem ou o servico ou na empresa que os demanda.

O termo teletrabalho, em pesquisa realizada no sitio do Tribunal Superior do Trabalho

deste Pais, constou pela primeira vez de acérdio deste Tribunal em 2004, oportunidade em

* Trata-se de modelo processual em que o juiz assume a direcio do processo, delimitando as questdes relevantes
e a producgdo de provas, e fomenta audi€ncias e eventos publicos a permitir o didlogo ampliado com a sociedade
impactada, reanalisando constantemente os fatos (VITORELLI, 2015).
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que ndo foi reconhecido o vinculo empregaticiozg. Na primeira decisdo subsequente, j4 em
2007, ha expressa men¢do a necessidade de que a vinculagdo configuradora da relacdo de
emprego pressupde um minimo de tempo em que o trabalhador esteja fisicamente presente
nas dependéncias da empresa.

Seguindo-se a sequéncia, em 2008, decidiu o Superior Tribunal pela irrelevancia do
local em que realizado o servico, reconhecendo a existéncia de teletrabalho. O teletrabalho
também foi adotado no setor publico brasileiro. Em consulta no sitio do Tribunal Regional
Federal da 4* Regido, por exemplo, que julga acdes de servidores publicos federais no ambito
dos trés estados da regido sul do Pais, é possivel verificar que a primeira decisdo datou de
2013. Decidiram os desembargadores que, embora o exercicio da fun¢do publica em regime
de teletrabalho venha sendo regulamentado, trata-se de prerrogativa inserta no ambito da
conveniéncia e oportunidade da Administracdo, ndo havendo direito subjetivo do servidor
ptiblico™.

A respeito do capital financeiro, considerada a sua repercussdo, cita-se a decisdo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal no RE 601.314, em 2016, em que considerou
constitucional a previsao do artigo 6° da Lei Complementar n° 105/2001, no sentido de que as
autoridades e os agentes fiscais tributdrios, no curso de procedimento administrativo
regularmente instaurado, poderdo examinar registros de instituicdes financeiras, ndo
configurando ofensa ao direito ao sigilo bancdrio, ja que realiza a igualdade em relacdo aos
cidaddos, por meio da anélise da capacidade contributiva, trasladando-se o dever de sigilo da
esfera bancéria para a fiscal.

Nos autos do RE 1.055.941, interposto em 2017, discutiu-se acerca do
compartilhamento dos dados bancarios e fiscais do contribuinte obtidos pelo Fisco no
legitimo de seu dever de fiscalizar, sem a intermediacao do poder judicidrio, com o Ministério
Publico, para fins penais (Tema 990). O julgamento foi realizado em 28 de novembro de
2019°!, pela possibilidade da troca de dados sem a chancela prévia judicial, mas ainda no
assentada a tese de repercussao geral.

A vigilancia do consumidor desvela-se no poder judicidrio quando se trata da
legalidade do sistema credit scoring, o que foi apreciado pelo Superior Tribunal de Justi¢a no

julgamento do REsp 1419697/RS em 2014, sob a sistemdtica dos recursos repetitivos.

% O resultado da consulta pode ser localizado em http://www.tst.jus.br/web/guest/consulta-unificada,com, acesso
em 11 abr 2019.

0 Pode-se localizar o resultado da pesquisa em http://jurisprudencia.trf4. jus.br/pesquisa/resultado_pesquisa.php,
acesso em 15 ago 2019.

*! Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5213056, acesso em 28 jan 2020.
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Considerou o Tribunal licito o método, que serve a avaliagcdo do risco de concessdo de crédito
a partir de modelos estatisticos, que considera diversas varidveis, atribuindo uma pontuacao
ao consumidor, desde que respeitada a tutela da privacidade e a maxima transparéncia nas
relagdes negociais. Observou que o consentimento do consumidor € desnecessario, mas
devem ser fornecidos esclarecimentos, caso solicitados, a respeito das fontes de dados
considerados (histérico de crédito), bem como das informacdes pessoais valoradas. Trata-se
de clara manifestacdo da vigilancia do cidaddo através de suas inten¢des de consumo.

Também nesse sentido, em 2016, o Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios desproveu alpelalg;a?lo3 2 em acdo civil puablica julgada improcedente, proposta pelo
Instituto Brasileiro de Politica e Direito da Informética (IBDI) contra Facebook Servicos
Online do Brasil Ltda, em que o autor postulava a desativacao pelo réu da fungdo na sua rede
social que permite a publicidade na forma de “histdrias patrocinadas™ e indenizacdo. A acdo
fundava-se no suposto uso indevido da imagem do usudrio, sem prévia autorizacio ou
correspondente remuneragdo. O Tribunal considerou o fato de que, ao se cadastrar, o usudrio
preenche um formulédrio em que se identifica e informa sua idade, anuindo com os termos de
uso e de responsabilidade, o que inclui conceder permissao para utilizacdo de dados do perfil
cadastrado e possibilita a realizacdo de acdes publicitarias individualizadas, o que ndo
caracterizaria burla a privacidade do individuo.

A indispensabilidade da rede para a comunicacdo entre as pessoas foi explicitada pelo
Presidente a época do Supremo Tribunal Federal, Min. Ricardo Lewandowski, na apreciacdo
de pedido liminar na Arguicdao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 403/SE. Com
base no poder geral de cautela, foi suspensa a decisdo de juiz de primeira instdncia que
determinava o bloqueio do servico de mensagens do aplicativo Whatsapp, por violar o
preceito fundamental da liberdade de expressao e afigurar-se a extensao do bloqueio a todo o
territério nacional medida desproporcional ao motivo que lhe deu causa, qual seja, o
descumprimento pela empresa responsavel pelo servigo de revelar o conteido das mensagens.
O Ministro citou a importancia do aplicativo inclusive para intimacdo de despachos ou
decisdes judicias.

Ja em 2018, nos autos da Ac¢do Civil Origindria n°® 3121, a Ministra Rosa Weber do
Supremo Tribunal Federal negou pedido liminar para fechamento temporério da fronteira do

Brasil com a Venezuela e consequente limitacdo do ingresso de refugiados venezuelanos no

% Julgamento disponivel em https:/pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj. Acesso em 16 ago
2019.
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Brasil. Trata-se de disputa judicial entre o Estado de Roraima e a Unido, a fim de compelir
esta a promover medidas administrativas de controle policial, saide e vigilncia sanitdria na
regido de fronteira, repassar recursos adicionais para suportar a prestagao de servigos publicos
estabelecidos em Roraima e fechar temporariamente a fronteira entre o Brasil e a Venezuela
ou limitar o ingresso de imigrantes venezuelanos, diante do expressivo nimero de entradas, o
que geraria aumento da criminalidade, sobrecarga dos servigos publicos de saide e educacdo
e risco de epidemias.

Diferenciou a Ministra, em sua decisdo, a condi¢do do migrante e do refugiado,
caracterizada pelo estado de necessidade, afirmando que a protecdo ao refugiado é regra
solidamente internalizada no ordenamento juridico brasileiro, o que estd ligado a protecdo dos
direitos humanos. O Estado tem um dever de protecdo humanitdria, gerando aqueles que
ingressam no Pais enquanto refugiado uma justa expectativa de que sua condi¢do seja
reconhecida. Considerando que, no caso examinado, hd um fluxo migratério misto, que inclui
refugiados, o Brasil deve estar a disposi¢do de sua efetiva protecao.

Para além dos novos casos, as tecnologias de informagdo ingressaram no poder
judicidrio enquanto metalinguagem da racionalidade econdmica, ou seja, como um conjunto
elaborado de técnicas a partir das quais se usa 0 minimo de meios para alcangar o0 maximo de
objetivos. Embora a técnica tenha surgido como instrumento de dominacao da natureza, desde
especialmente o fim da Segunda Guerra Mundial, em que ocorreu uma mudanga radical de
mentalidade, definida por Galimberti (2015) como do agir, em que se tem em vista um
objetivo, para o fazer, quando simplesmente faco a minha tarefa independentemente do
objetivo final, que nao conheco ou ndo sou por ele responsavel, ela ¢ ambiente do homem,
que passou a ser instrumento de si, e a eficdcia o tnico critério da verdade.

Vive-se a radicalizacdo da técnica: para além do bem-estar da humanidade, o objetivo
€ o seu proprio funcionamento (autocapacitagdo), obstaculizando a percepcao do humano e da
finitude. Esti-se diante da massifica¢do, iniciada com o homo faber, em que se deu o
acoplamento da técnica ao préprio corpo, passando ela a ter vida préopria, até o homo techné,

que encontra na técnica sua salvaguarda.

Do mesmo modo, se a técnica é condigcdo universal para alcancar qualquer fim, a
técnica ndo serd mais um “meio”, mas o “fim”, primeiro, aquilo que todo mundo
quer, porque sem ele, mesmo os que sdo considerados verdadeiros fins — por
exemplo, o comunismo mundial ou o capitalismo mundial — ndo poderdo ser
alcangcados. As conseqiiéncias disso, em nivel antropoldgico, sdo enormes.
(GALIMBERT]I, 2015, p. 10)
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O homem passa a ser absorvido pela técnica, tornando-se dela funciondrio, e a deseja,
J& que serve aos seus objetivos, funciona, ainda que tenha medo de manused-la. Entretanto, se
todo ser que pode ser compreendido € linguagem, essa compreensao depende da sua trajetoria,
existéncia, e uma vez que se dé a sofisticagdo da linguagem para uma pronta resposta, restam
apenas construcdes de imagens dos seres humanos (entes), desfocando a realidade linguistica,
desaparecendo o ser e a ideia de finitude. E assim que ocorre a entificacio massificada, a
ponto de ndo se saber mais o que é real. Para Galimberti (2015), o cendrio humanistico foi
abolido na idade da técnica, diante da despreocupacdo com as demandas por sentido. A
técnica € a esséncia do homem e estd de tal modo dimensionada que nenhum homem ou
grupo humano tem condi¢des de controla-la.

Assim, de forma irresistivel, no poder judicidrio as novas tecnologias de informagao e
comunicacdo ensejaram o desenvolvimento da informadtica juridica, em paralelo com as fases
de expansdao da Internet. Ensina Isaim e Langner (2015, p. 185) que “evidentemente, a
integracdo entre direito e informdtica vai ao encontro da necessidade de buscar meios que
tornem a prestacao jurisdicional célere”.

Cohen (2019), ao comentar o livro de Garapon e Lassegue Justice Digitale, publicado
em 2018, afirma que o movimento de alteragdo em regras processuais e de organizacao civil e
judicial parte da premissa de que a revolucdo digital resolverd a deficiéncia de acesso a
Justica, efetivando finalmente a sua modernizagcdo. Citando a obra dos socidlogos, diz que
toda a sociedade ¢é afetada pelo digital, do que nao escapa o judicidrio, o que caracterizaria
uma revolu¢do digital. No mesmo sentido, Cayén (2019, p. 15), livremente traduzido, “a vista
desta concepgdo logicista do raciocinio juridico, ndo resulta, portanto, estranha a pretensao de
automatizacdo da atividade juridica”.3 3

Cohen (2019) diz ainda que a revolucdo digital inclui revolucdo griafica: de uma
escrita alfabética, que objetivava gravar a fala, passou-se a uma escrita matemaética, que, antes
de gravar a fala, implanta uma ordem de figuras, diagramas, combinacdes e personagens
muito além da interacdo verbal. Digital, assim, € um reorganizador simbdlico que afeta todos
os setores da vida, gerando modalidades operacionais para novos padrdes, que ndo seguiram a
modalidade cldssica de desenvolvimento de padrdes.

A revolugdo legal decorrente da mudanca digital ndo parte do jurista ou do legislador,

mas dos geeks que viram na justica um campo inexplorado, criando tecnologia digital

33 .. . ., .. . T ~
No original: “A la vista de esta concepcion logicista del razonamiento juridico, no resulta, por tanto, extraia la
pretension de automatizacidn de la actividad juridica”.
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aplicada ao legal, o que tornou o direito mais legivel e possibilitou predizer decisdes. A lei
passou a ser um material tratdvel, a jurisprudéncia alimenta banco de dados, a cultura legal da
lugar a inteligéncia artificial. Esperancas foram acesas pelas técnicas de tecnologia digital,
referentes a aceleracdo de procedimentos, reducdo de custos, promog¢ao de acesso a lei.

Substanciais transformacdes na prética do Direito e no rol de profissionais que atuam
nessa drea foram constatadas por Cayén (2019) nos paises pioneiros na introducdo da
inteligéncia artificial juridica, decorrentes da revolugdo tecnoldgica em conjun¢do com forgas
confluentes. Essas alteracdes, conforme o autor, sdo traduzidas, entre outras tendéncias, tanto
no aparecimento de novos tipos de profissionais nao juridicos que desempenham tarefas até
agora realizadas por juristas e em estruturas alternativas as firmas juridicas, especialmente
companhias tecnoldgicas, que prestam servigos automatizados tanto a grandes corporagdes
como a cidaddos, quanto na desagregacdo e restrutura¢io das tarefas que compdem a cadeia
de trabalho juridico, assim como na modifica¢ido dos contetidos das tarefas profissionais. Cita-
se ainda como mudanga o surgimento de novos modelos de negdcio e formas de provisdo e
comercializac¢do os servigos legais, preferentemente pela internet, o que estaria gerando novos
habitos de consumo juridico (CAYON, 2019).

De se observar que a técnica tanto diz respeito a ser o direito mero campo de aplicacao
da informatica, quanto a possibilidade de transformacdo das inferéncias e decisdes juridicas a
partir da informadtica, a fim de se buscar a melhor base argumentativa alcancdvel. Ao mesmo
tempo em que € desenvolvida tecnologia digital aplicada ao legal, o juridico se transforma
pela insercdo e desde os novos mecanismos e linguagem criados, num realimentar da técnica
pelo direito e deste por aquela. Guibourg (1998) cita que se faz uma distin¢do em trés campos,
de forma atenta a complexidade e conforme seu aparecimento: a informatica documental, a de

gestdo e a decisoria.

Dentro da informatica juridica, € comum distinguir trés campos, em ordem crescente
de complexidade e, a0 mesmo tempo, na ordem cronolégica de aparicdo: a
informatica documental, a de gestdo e a deciséria. A primeira foi recebida de bom
grado pelos advogados e juristas. A segunda gerou alguma resisténcia, que
finalmente cedeu ante as vantagens que oferecia. A terceira segue ericando a pele
dos juristas e provoca, todavia, acesas polémicas. Mas todas elas, é preciso sinalar,
constituem distintas maneira, diferentes intensidades no cumprimento de uma
mesma funcdo, a saber, a de receber informagdes, elabord-las de acordo com um
programa e oferecer o produto da elaboracdo ao homem de direito. (GUIBOURG,
1998, p. 192, em livre traducio™)

* No original: Dentro de la informdtica juridica, es comin distinguir tres campos, en orden creciente de
complejidad y, a la vez, en orden cronolégico de aparicién: la informdtica documental, la de gestién y la
deciséria. La primera fue recibida de buen grado por abogados y juristas. La segunda género alguna resisténcia,
que finalmente cedi6 ante las ventajas que ella ofrecia. La tercera sigue erizando la piel de los juristas y provoca
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O primeiro campo refere-se a digitalizacdo dos feitos, a inser¢ao dos autos no meio
digital e a prestacdao de informacdes sobre processos em portais (Web 1.0 e Web 2.0). Foi o
inicio da utilizacdo de sistemas computadorizados por Tribunais e demais 6rgdaos do poder
judicidrio. Se, num primeiro momento, o computador nao parecia ir além de uma maquina de
escrever, com a expansao da internet foi possivel a substitui¢do dos custosos processos fisicos
por autos eletrdonicos, que se revelaram valiosos instrumentos de celeridade e qualidade da
prestacdo jurisdicional. Afinal, a técnica funciona e nao € neutra.

Na Justica brasileira, conforme Tejada (2019), foi no inicio da década de 1990, num
cendrio de crise decorrente do volume e morosidade das agdes, que se iniciaram as primeiras
conversas para a desburocratizacdo do processo, o que resultou, exemplificativamente, na
utilizacdo de fax para a prética de atos processuais (Lei n° 9.800) e na possibilidade de
gravacdo em meio magnético ou equivalente de atos jurisdicionais prevista na Lei dos
Juizados Especiais (Lei n® 9.099).

Com a edicao da Lei n° 10.259, em 2001, que determinou no artigo 24 que o Centro de
Estudos Judicidrios do Conselho da Justica Federal e as Escolas de Magistraturas dos
Tribunais Regionais Federais criassem programas de informética que subsidiassem a
instrucdo das causas submetidas aos Juizados, promovendo cursos de aperfeicoamento
destinados a magistrados e servidores, surgiram duas correntes de processo eletronico: a dos
Juizados Especiais Federais de Sdo Paulo, também dita Foérum Social, liderada pelo
desembargador Santos Neves, baseado na estrutura denominada cliente-servidor, que
funcionou desde abril de 2002, e a do e-Proc, da Justica Federal da 4* Regido, estruturado
desde o inicio na web, via browser, implantado e funcionamento desde julho de 2003. Os
processos que tramitavam em meio fisico no dmbito do Tribunal Regional Federal da 4°
Regido, por exemplo, foram digitalizados, concluindo-se o projeto para digitalizar e

disponibilizar integralmente no sistema de processo eletrénico em 29/03/2019.%

O que vem a ser um processo judicial digital? Conforme Rover, processo digital é
resultado da informatiza¢do de um conjunto minimo e significativo de agdes e, por
conseqiiéncia, de documentos organizados e ordenados em uma sequéncia definida

todavia polémicas encendidas. Pero todas ellas, es preciso sefialarlo, constituyen distintas maneras, diferentes
intensidades en el cumprimiento de una misma funcién, a saber, la de recibir informaciones, elaborarlas de
acuerdo con um programa y ofrecer el producto de tal elaboracién al hombre de derecho.

» Conforme noticia do portal eletronico do TRF4, disponivel em
https://www.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=noticia_visualizar&id_noticia=14346, acessada em 05 de
novembro de 2019.
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de fluxos de trabalho — representando fases processuais, atendendo a requisitos de
autenticidade, temporalidade e integridade, com a eliminacdo do uso do papel.
Tomando por base a definicdo acima, pode-se aferir que o processo digital € fruto de
avangos legislativos, juridicos, tecnolégicos, de gestdo e governo eletronico e, acima
de tudo, da conscientizacdo a sociedade e dos operadores do direito da necessidade
de prestacdo jurisdicional com maior qualidade e celeridade. (ROVER et al., 2017,
p. 44-45)

Nesse momento, o que se exigiu do julgador foi uma adaptacdo de seus instrumentos
de trabalho as novas tecnologias de informagdo, sendo paulatina a revisitacdo do direito a
partir da virtualizacio dos processos. Ainda ndo havia normatizacdo acerca dos
procedimentos em processo eletronico, pelo que se utilizava o que era ja vigente na seara
juridica para o trabalho nos feitos digitais. No Brasil, o PL 5.828, de 2001, proposto pela
Ajufe, foi somente aprovado em 2006, quando foi editada a Lei n® 11.419, que dispds sobre a
informatizag¢do do processo judicial, regulamentando a informética documental no judiciario
patrio.

Essa Lei disciplinou o uso de meio eletronico na tramitagdo de processos judiciais,
comunicacdo de atos e transmissdo de pecas processuais, aplicando-se, indistintamente a
processos civil, penal e trabalhista, inclusive juizados especiais, em qualquer grau de
jurisdicdo. Determinou que os sistemas a serem desenvolvidos pelos 6rgdos do Poder
Judicidrio wusassem preferencialmente programas com cdédigo aberto, acessiveis
ininterruptamente por meio da rede mundial de computadores, priorizando-se a sua
padronizacdo. Possibilitou a realizacdo de intimagdes por meio eletrébnico em portal préprio,
com dispensa de publicacdo no 6rgdo oficial.

Os juizes foram entdo responsdveis por implantar a informética nos seus locais de
trabalho, que passou a fazer parte da sua rotina, assim como da dos servidores responsaveis
pelas atividades cartordrias, buscando preservar as garantias dos cidadaos litigantes. O e-Proc,
conforme Tejada (2019), atingiu seu objetivo de combate a morosidade processual, obtendo
uma redugdo no tempo médio de duragdo processual ndo inferior a 50% (cinquenta por cento).
Ao mesmo tempo, houve diminui¢do da mao de obra empregada na Justica Federal da 4*
Regido em secretarias, responsdveis pelos registros e cumprimento de decisdes,
redirecionando-as para gabinetes, que elaboram as minutas de decisdes, haja vista sua alta
qualidade.

Para Rover et al. (2017), a adog¢do do processo judicial gerou diversos impactos
pertinentes ao primeiro campo da informatica juridica, nas rotinas e processos de trabalho
tradicionais, uma vez que muitas das atividades até entdo realizadas por servidores e

magistrados foram automatizadas, nas atribui¢des dos operadores do direito, alterando a rotina
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das unidades judicidrias e de suas estruturas organizacionais, na carga de trabalho, o que
resultou em modificagdes do redimensionamento e da distribuicdo de magistrados e
servidores pelas unidades judicidrias, nas instalacdes fisicas, uma vez que a eliminacdo
gradual dos processos em papel reduziu a necessidade de espagos fisicos, e no atendimento ao
publico, diminuido em razao do menos fluxo de pessoas nas unidades da Justica.

Com base nas séries temporais de dados e informacdes obtidas junto ao Conselho
Nacional de Justi¢a — Justica em Numeros, nos anos de 2009, 2010 e 2011, e nos relatérios de
produtividade e movimentacdo processual divulgados pelas Corregedorias Estaduais, dos
Tribunais dos Estados de Alagoas, Amazonas, Mato Grosso do Sul, Sao Paulo e Rio Grande
do Norte, Rover et al. (2017) concluiu que a implantagdo do processo judicial digital
aumentou de duzentos a quatrocentos por cento a aceleracdo do tempo de tramitagdo dos
processos, considerado desde a distribui¢ao até o transito em julgado.

Os autores atribuem essa aceleracdo a eliminacdo do tempo morto do processo e
ressaltam que o processo eletronico € a principal ferramenta para combater a morosidade no
Poder Judicidrio e auxiliar no aumento do indice de confianca na justica do Brasil. A
conclusdo associam a transparéncia e agilidade na prestacao dos servigos jurisdicionais.

Entretanto, acentuou-se a preocupacdo com o adoecimento de servidores do Poder
Judicidrio, especialmente no que se refere a problemas oftalmoldgicos e ergonomia. No ano
de 2018, foi realizado um estudo epidemiolégico de corte transversal organizado pelo
Departamento de Medicina Social da Universidade Federal de Pelotas, em conjunto com a
Secretaria de Sadde e Relacdes de Trabalho do Sintrajufe/RS®, projeto registrado na
Plataforma Brasil e aprovado pelo Comité de Etica da citada Universidade. A pesquisa disse
respeito a diversos aspectos da saude e das condi¢des de trabalho entre servidores publicos
ativos dos cinco 6rgaos do Judicidrio Federal no Rio Grande do Sul.

Constatou-se que mais de trés a cada quatro servidores realizam movimento
repetitivos em alta frequéncia, o que acarreta lesdes por esfor¢o repetitivo, e que mais de
noventa por cento dos servidores apresenta algum tipo de sintoma ocular (ardéncia, cansaco,
ressecamento, dor, embaralhamento), a0 menos eventualmente.’

Com os processos digitais e a prestacdo de informagdes processuais em portais
eletronicos, a publicizacdo das decisdes foi alargada, seja em difusdo no territério (espago),

seja em instantaneidade (tempo), refletindo-se em maior controle popular da fundamentacao

% Sindicato dos Trabalhadores do Judiciario Federal e do Ministério Piiblico da Unido no Rio Grande do Sul.
77 A pesquisa foi divulgada pelo Sintrajufe/RS no Informativo Seguir na Luta pela Satide dos Servidores —
Pesquisa de Satude dos Trabalhadores do Judicidrio Federal no RS 2018/2019.
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das decisOes. Se até as novas tecnologias de informagdo e comunicacdo (TICs), para conhecer
as decisdoes dos Tribunais, era necessario assistir presencialmente as sessdes ou aguardar
publicacdo e transporte das revistas de jurisprudéncia, com a internet o acesso € direto e
praticamente simultaneo ao momento em que a decisdo € proferida, gerando transparéncia
dentro e fora dos autos, possibilitando engajamento dos cidadios, criando memoria.

A publicidade do teor das decisdes judiciais expandida pelo uso das TICs serve tanto
aos interesses dos litigantes, uma vez que desde logo tém ciéncia do andamento do processo,
como também a sociedade brasileira, que, a partir do conhecimento imediato da historicidade,
tem uma discussdo depurada acerca da temdtica da decis@o possibilitada.

O direito de acesso a informacgdo € direito fundamental, assim previsto no artigo 5°,
XIV e XXXIII, ambos da Constituicdo da Republica, e “além de servir aos interesses do
individuo, também fortalece seu papel de cidaddo, pois acessar a informac¢do empodera e
permite que decisdes sejam tomadas com maior consciéncia em prol do interesse coletivo”
(RAMINELLI; RODEGHERI; OLIVEIRA, 2015, p 48).

A disponibilizacdo em exiguo prazo das decisdes, seja instantaneamente, como no
caso de tramitacdo de processos em meio eletronico em primeira instancia, seja em breve
lapso entre a prolacdo e o registro, nas hipdteses de julgamentos coletivos ou em processos
fisicos, vem ao encontro da promog¢do desse direito fundamental, e permite, portanto, ndo s6
as partes o conhecimento em tempo habil da determinacdo judicial, mas também aos
operadores do direito e a sociedade brasileira conhecer o entendimento daquele Tribunal a
respeito da matéria, fomentando debates e contribuindo para o incremento informativo da
populacdo.

Silva (2015) alerta, entretanto, para a necessidade de organizacdo das informagdes nos
portais dos Tribunais, bem como sua atualiza¢do, completude e clareza, indispensaveis a
efetiva superacgao da cultura do distanciamento e do hermetismo nas praticas de muitos 6érgaos
do Poder Judicidrio. Questiona, assim, acerca da suficiéncia das informacdes disponibilizadas
pelos 6rgdos do Poder Judicidrio em seus portais institucionais e a acessibilidade dessas
informacdes.

Afirma Silva (2015) que a mera criacdo e manutencdo dos portais, refletindo-se em
sites incompletos, confusos e que nio atendem integralmente ao disposto na Lei de Acesso a
Informacdo evidenciam comportamentos pouco permedveis ao controle social e cerceia a
promocao da viragem da cultura do segredo para a era da informagdo, uma vez que nao revela
a realidade. No mesmo sentido, Kurtz e Santos (2015) afirmam que o volume de informagdes

que faltam nos portais do Judicidrio, considerando-se a Lei de Acesso a Informacdo, € maior
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que o de dados que sdo localizados no campo institucional dos sites, e que € indispensavel o
controle popular para a efetividade da cultura do acesso.

A virtualizacdo dos processos gerou desconfianca também no que se refere a
compreensdo da prova pelo julgador, dada a mediatidade e a fragmentacdo na juntada dos
documentos. Para Isaia e Langner (2015), a resposta correta em processo estd sujeita a
temporalidade e deve ser pautada em atencdo as particularidades do caso concreto, o que serd
trabalhado pelo julgador por meio da andlise da prova, ancorando-se nela para fundamentar a
decisdo.

Conforme esses autores (2015), “considerando-se que o intérprete somente poderd
vislumbrar o caso concreto de modo coerente e integral por meio de uma prova (linguagem)
coerente e integral, sustenta-se inconcebivel trabalhar com uma interpretacio em etapas”.
Nesse sentido, a consolidacdo de um procedimento “fase a fase” em diversos documentos
esparsos na pagina de consulta do processo virtual implica em fragmentacdo da prova o que,
aliado ao risco de o intérprete perder-se em meio a arquivos com nomes semelhantes ou até
esquecer-se de algum em meio a leitura dos documentos, ndo contribuiriam para a andlise
probatéria. No mesmo sentido, haveria interferéncia na interpretacao do julgador dado o uso

expandido de recursos multimidia.

A forma que estdo fragmentados os documentos no processo eletrénico facilita a
fragmentacdo do proprio raciocinio e, consequentemente, da compreensdo do
julgador. Esse risco acentua-se principalmente ante a acentuada cobranca de
eficiéncia e celeridade que permeia o judicidrio nos dias atuais. O fracionamento da
prova repercute em uma fragilizacdo a prépria condicdo de possibilidade de ter
acesso ao caso concreto (ISAIA, 2012, p. 199).

Ademais, os intimeros documentos que serdo juntados ao processo serdo
considerados meios de prova (ATHENIENSE, 2010, p. 93), o que demanda a
inexordvel tarefa de andlise de um por um dos documentos. Nesse passo, salienta-se
ainda que “haverd maior exploragdo dos recursos multimidia para a formacdo do
convencimento do magistrado” (ATHENIENSE, 2010, p. 93). Tais recursos
criativos interferirdo consideravelmente na interpretacio do julgador; isso é
inegavel. (ISAIA, LANGNER, 2015, p. 187).

A informadtica de gestdo, segundo campo da informatica juridica, diz respeito ao uso
dos dados colhidos nos sistemas judiciais para o gerenciamento realizado pelo Poder
Judicidrio (Web 3.0). Conforme Rover et al. (2017), ha impacto da adog¢do do processo
judicial digital nos indicadores estatisticos e de desempenho, uma vez que sio colhidos sem o
grande esfor¢co despendido para a obten¢do de dados referentes aos processos em papel.

Dessa forma, o sistema apoia a ado¢do de um modelo de gestdo que considera os
indicadores de desempenho e produtividade no processo de tomada de decisdo administrativa.

Inclusive, a realizagao de Correi¢des Virtuais € apontada por Rover et al. (2017) como um dos
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beneficios do processo judicial digital, dispensando-se o deslocamento da Corregedoria de
Justica até a comarca ou juizo que sofrerd a correi¢dao, podendo o Juiz Corregedor verificar os
atos praticados nos processos e intervir, caso julgue necessario, a distancia.

A implementacdo da gestdo com base em dados colhidos nos sistemas de processo
eletronico relaciona-se ndo somente as novas possibilidades informédticas, mas representa um
alinhamento com as politicas que criaram 6rgaos de controle externo do Poder Judicidrio. No
Brasil, o Conselho Nacional de Justica desempenha esse papel e, na Resolu¢do n° 185, de 17
de dezembro de 2013 (BRASIL, 2013), dispds sobre o processo judicial eletronico, e seu
controle do sistema judicial nos aspectos de verificagdo da tramitacdo do processo,
padronizacdo de todos os dados e informagdes compreendidas pelo processo judicial,
producdo, registro e publicidade dos atos processuais e fornecimento de dados essenciais a
gestdo das informagdes necessdrias aos diversos 6rgdos de supervisdo, controle e uso do
sistema judicidrio.

Nesse sentido, conforme o Caderno de Orientagdes da Formulacio das Metas
Nacionais do Poder Judicidrio - 2019°® emitido pelo Conselho Nacional de Justica, é possivel
o acompanhamento criterioso mensal da litigiosidade e produtividade de magistrados,
unidades judicidrias e tribunais através do Mdédulo de Produtividade Mensal do Sistema de
Estatisticas do Poder Judicidrio, que se revela importante ferramenta na modelagem das metas
processuais para os segmentos de Justiga.

Acerca da Estratégia Nacional do Poder Judicidrio 2015-2020%°, que aponta a sua
missdo enquanto realizar justica, fortalecendo o Estado Democritico e fomentando a
constru¢do de uma sociedade livre, justa e soliddria, por meio de uma efetiva prestacdo
jurisdicional, aponta o Conselho Nacional de Justica como tendéncias atuais a intensificacao
do uso de tecnologias da informagao e a profissionaliza¢io da gestdo e como cendrio desejado
a maior racionalizac¢do do sistema judicial e a disseminacao da “Justica Eletronica”.

Ao mesmo tempo, entretanto, pode-se visualizar, com a ado¢do do segundo campo da
informadtica juridica, uma tentativa de normalizagcdo dos julgadores, a partir da inevitabilidade
da adocdo dos sistemas eletronicos para o processamento dos feitos, indispensdveis a
contabilizacdo estatistica que passou a subsidiar as decisdes politico-administrativas

relacionadas ao Poder Judiciario.

* Disponivel: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2018/04/15333295554¢690bad3b1b0575¢3a773.pdf.
Acesso em 06 de novembro de 2019.

¥ Acessivel em https://www.cnj.jus.br/gestao-estrategica-e-planejamento/estrategia-nacional-do-poder-
judiciario-2015-2020/, visitado em 06 de novembro de 2019.
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Resta instaurada a auto-vigildncia nos Tribunais, cujo gerenciamento, tanto das
unidades locais, quanto dos setores macro, di-se, portanto, a partir da colheita de informacdes
nos softwares de processos virtuais. Registros de acessos, quantidades de minutas redigidas,
conferidas ou assinadas, distribui¢do, nimeros de sentengas e de baixas, tamanho do acervo
sdo exemplos dos dados cujo acesso permite um controle efetivo, seja pelos 6rgdos que
possuem tal atribui¢do prevista pela lei, seja pelo administrador da unidade jurisdicional, seja
pelos usudrios externos.

A auto-vigilancia tipica do sindptico também alcanga, dessa forma, o judicidrio. Com
a adocdo massiva dos softwares de virtualizagdo de autos, indispensdvel a celeridade e
promotores de maior qualidade na argumentacdo presente nas decisdes, ndo s6 foi
incrementada a exposicdo ampla das informacdes relativas ao andamento dos feitos, mas
também das condi¢des de trabalho nas unidades judicidrias, sua produtividade e taxa de
congestionamento.

A intensificacdo da coleta de informacgdes aliada as metas estabelecidas por 6rgdos de
controle (apenas para exemplificar um dos instrumentos) trazem a luz a severidade da
biopolitica nessa seara. Se antes o controle dos julgadores era feito a cada feito ou por
amostragem, conforme critérios definidos localmente pelos Tribunais, agora os dados sdo
gerados conjunta e complexamente, com andlise de todo um conjunto de informagdes, que
desnudam a atividade judicial.

Por outro lado, diante da exacerbacdo da técnica no judicidrio, corre-se o risco da
irresponsabilidade, nos moldes da defesa de Eichmann®. J4 ndo importariam as intencdes,
bastando que se faca o trabalho, conforme previsto pela técnica. Aos julgadores nio se
exigiria mais reflexdo sobre as rotinas e a quantidade de trabalho, mas um conformar-se as
metas estatisticas formuladas, a massificagdo das demandas e das respostas juridicas.

Com isso, jd ndo seria sua responsabilidade autocobrar ou impor a seus auxiliares uma
extasiante jornada de trabalho, ou ainda pensar sobre os resultados concretos de suas decisoes,

13

uma vez que seguiu exatamente o que a técnica imp0Os. Arendt (1999, p. 152) adverte: “ele
cumpriu o seu dever, como repetiu insistentemente a policia e a corte; ele ndo s6 obedecia

ordens, ele também obedecia a lei”.

" Adolf Eichmann foi sequestrado em Buenos Aires, em 1960, e levado a um mididtico julgamento em
Jerusalém, acusado de ser o responsavel pelo planejamento e operacionalizacdo da “solucdo final” nazista, que
pretendia aniquilar com a populacdo judaica durante a ditadura de Hitler. A monstruosidade das ac¢des do
acusado cedeu espaco, durante o julgamento, a alegacdo de ser ele um obediente e honesto funciondrio publico,
que ndo mais fazia do que agir conforme a ordem vigente na Alemanha da época. Arendt, judia alema que fugiu
do regime nazista, cobriu o processo de Eichmann em cinco artigos para a revista The New Yorker, que depois
deram origem ao livro “Eichmann em Jerusalém — Um relato sobre a banalidade do mal”.
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E isso € tdo mais acentuado quanto em maior medida a técnica se impde: sob pretexto
de imparcialidade, o julgador € desestimulado a ter relacdes sociais para além de seus pares e
familiares, desumanizando-o, despindo-o dos (in)significantes sentimentos advindos da
convivéncia empdtica com o outro, com o diferente, o que ndo contribuiria para a

efetividade/neutralidade de seu labor.

Hoje, de fato, dispomos apenas daquele tipo de pensamento que Heidegger chama
de “calculista” (Denken ais rechnen), capaz somente de fazer contas, de responder
ao apelo do dtil e do vantajoso, de trabalhar somente naquele breve espaco que
separa os meios dos fins, de modo a otimizar 0o uso com O menor custo
(GALIMBERTI, 2015, p. 16).

Conforme esse mesmo autor (2015), o uso da técnica modifica os homens,
transformando seu modo de pensar. A légica bindria de pensamento e a mediatidade
decorrente do uso de tecnologia modificam a maneira do juiz conhecer a prova, formular seu
raciocinio e expor a fundamentagdo de suas decisdes. A atribuicdo de sentido acontece desde
uma pré-compreensao mediada e considerando um acervo informacional sem precedentes,
que inclui, entretanto, uma formacao profissional do jurista baseada em silogismos.

A compreensdo do juiz transforma-se, ainda que a normatizacdo dos processos
eletronicos tenha ocorrido tardiamente. A técnica estd na pré-compreensdo e, assim, na
atribuicdo de sentido, que ndao é sua preocupacdo, uma vez que sua finalidade é a
autocapacitag¢do, mas que, todavia, compde a compreensao do julgador, o que é explicitado

nas sentengas.

Uma outra caracteristica distintiva da dominincia da compreensdo produtiva técnica
do ser é que compreendemos nossas vidas culturais em termos de “experiéncias
vividas”. Esse termo ndo designa mais o engajamento estruturado com o mundo que
o jovem Heidegger acreditava que a fenomenologia nos permitiria pdr em evidéncia.
Essa experiéncia mesma tornou-se algo que € produzido por e para nés e que
esperamos eu produza resultados psicolégicos particulares em ndés. H4 uma
gigantesca diversidade de experiéncias, mas o que realmente conta ¢ uma grande
monocultura da produtividade (GREAVES, 2012, p. 158).

Mas a técnica vai além. O terceiro campo da informatica juridica tem a ver com o uso
de inteligéncia artificial para a tomada de decisdo em processo judicial (Web 4.0). Ainda
incipiente, diz respeito a possibilidade de a sentenca ser proferida por um software, a partir
das informagdes prestadas pelas partes e/ou colhidas na web, auxiliando ou dispensando o
homem-juiz. Ao mesmo tempo, relaciona-se com a simbiose entre homem e mdquina, em
vista da aceleracdo no acoplamento de dispositivos ao corpo do juiz, bem como na

disponibilidade de objetos fisicos com tecnologia embarcada para que ele busque informagdes
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e profira decisdes, estando num mundo sempre conectado. E sobre o que se dispord no topico

seguinte.

2.3 A INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO PROCESSO JURISDICIONAL EM REDE
BRASILEIRO E O JUIZ-SOFTWARE

No contexto de repensar o processo para, a partir da tradicdo juridica e da filtragem
constitucional, que inclui a razodvel duragcdo do processo, alcancar a resposta adequada diante
dos novos direitos, insere-se o inevitidvel uso de inteligéncia artificial no direito e,
recentemente, nas decisdes judiciais. Ao mesmo tempo em que 0s casos concretos revelam as
caracteristicas da sociedade em rede nos feitos e a Internet intervém na digitalizacao dos
processos € na gestdo do poder judicidrio, a técnica ndo para: novas tecnologias sdo
desenvolvidas e sua aplicabilidade interfere na prética do profissional do direito, na estrutura
do poder judicidrio, nas decisdes sobre tutela provisdria e sobre provas, na sentenca € no
corpo do juiz. O processo jurisdicional em rede no Brasil, cuja significacdo ainda estd em
constru¢do a partir do desvelamento da insuficiéncia da filosofia racionalista para a
compreensdo e das suas repercussdes na inefetividade dos direitos metaindividuais, sofre o

influxo do avango tecnolégico rumo ao pds-humano.

Alguns pensam que o conflito com o modo humano de pensar o direito provém do
extraordindrio desenvolvimento da inteligéncia artificial e véem nesse fato uma
forma de rivalidade entre homem e mdquina. Entretanto, parece mais préximo a
realidade raciocinar exatamente ao inverso. Se — por via de hipdtese — tomamos a
inteligéncia humana como paradigma do pensamento, observaremos que a
inteligéncia artificial carece, ao menos por hora, da capacidade de aprender por via
analdgica e até subliminar na magnitude em que o ser humano pode fazer. Se a
maquina fosse perfeita (no sentido definido), bastaria envid-la a Universidade e po-
la em contato com ricas bibliotecas para converté-la num jurista experiente.
Aprenderia a atribuir relevincia ao conhecido e repetido, assim como menosprezar
as hipéteses nunca levantadas; habituar-se-ia a aceitar opinides que se postulam
como verdadeiras sem controlar sua consisténcia interna nem sua dedutibilidade dos
axiomas gerais. E aceitaria esses axiomas se induzidos por conta da conduta
espontdnea de seus professores, sem coloci-los em divida até que alguma catdstrofe
a obrigasse a fazé-lo. Em outras palavras, o computador atuaria como normalmente
fazem juristas e advogados e debateria com eles nos mesmos termos em que se
desenvolvem habitualmente os congressos e simpésios. (GUIBOURG, 1998, p. 190,
em traducdo livre*")

*' No original: “Algunos piensan que el conflicto con el modo humano de pensar el derecho proviene del
extraordinario desarrollo de la inteligencia artificial, y ven en este hecho uma forma de rivalidad entre el hombre
y la maquina. Sin embargo, parece mds cercano a la realidad razonar exactamente a la inversa. Si -por via de
hipétesis- tomamos la inteligéncia humana como paradigma del pensamiento, observaremos que la inteligencia
artificial carece, al menos por ahora, de la capacidad de aprender por via analégica y hasta subliminal en la
magnitud en que el ser humano puede hacerlo. Si la maquina fuera perfecta (en el sentido definido), bastaria con
enviarla a la Universidad y ponerla en contacto con ricas bibliotecas para convertirla en un jurista avezado.
Aprenderia a atribuir relevancia a lo conocido y repetido, asi como a menospreciar las hipdtesis nunca
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A inteligéncia artificial distingue-se mais claramente das demais tecnologias
preexistentes porque possui ferramenta de aprendizagem automdtica, pela qual, a partir da
andlise de determinada informacdo que lhe € ofertada e da interagdo com novas informacdes,
€ capaz de aprender por ela mesma a realizar tarefas cognitivas de classificacdo da informacao
ajustada as necessidades especificas de um usudrio. Enquanto no anterior paradigma
informdtico cada passo precisava ser definido previamente com grande precisdo, os sistemas
de aprendizagem profunda (deep learning) estao desenhados especificamente para encontrar
solucdes por si mesmos a partir da informagao disponivel.

Atualmente, entretanto, sob a etiqueta de inteligéncia artificial estdo diversas dreas,
destacando-se, para além da aprendizagem automdtica (machine learning), que permite a
automatizacao dos processos cognitivos, processamento da linguagem natural, que possibilita
a interacdo entre computadores € humanos em linguagem natural, desenho de sistemas
expertos, visdo artificial, que inclui a visdo artificial e o reconhecimento de imagens,
reconhecimento de fala, que possibilita a tradu¢@o da linguagem falada em texto e vice-versa,
planejamento automético e robética, nem todas com relevancia para a area juridica (CAYON,
2019).

Para Cayon (2019), desde os anos de 1980 até entdo, o contato do mundo do Direito
com a inteligéncia artificial havia se limitado fundamentalmente a elaboracdo de sistemas
expertos, que podem oferecer de maneira automadtica solugOes juridicas adequadas a
determinadas situagdes especificas. Conforme esse autor, hd determinadas dreas da atividade
juridica em relagdo as quais o trabalho de modelizacdo computacional do raciocinio juridico é
bastante simplificado, como no caso da conformidade legal (compliance), ligada a gestao de
riscos juridicos.

A compliance diz respeito ao estabelecimento de politicas e procedimentos adequados
para assegurar que as organizacdes cumpram com O marco normativo aplicivel, sendo
prescindivel que o desenho procedimental formalize todas as opg¢des possiveis de
interpretacdo da norma, bastando que as operacdes € processos sejam realizados de uma
forma juridicamente segura. Também, esses sistemas focam em aspectos juridicos muito

especificos e delimitados.

planteadas; se habituarfa a aceptar opiniones que se postulan como verdaderas sin controlar su consistencia
interna ni su deducibilidad de los axiomas generales. Y aceptaria estos axiomas acaso induciéndolos por su
cuenta de la conducta espontdnea de sus maestros, sin ponerlos en duda hasta que alguna catéastrofe la obligase a
hacerlo. En otras palabras, el ordenador actuaria como suelen hacerlo juristas y abogados y debatiria con ellos en
los mismo términos en los que se desarrollan habitualmente los congresos y simpdsios”.
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Por esses motivos, propiciou-se o desenvolvimento comercial de muitos programas
informaticos de conformidade juridica, relativos as mais diversas exigéncias legais, como
protecdo de dados, fiscalizacdo, protecdo de usudrios e consumidores, preveng¢dao do
cometimento de delitos, boa governanga e transparéncia corporativa, usados largamente por
empresas e organizacdes. Inclusive, podem ser utilizados através da nuvem, podendo ser
desenhado pela prépria empresa, para uso interno ou para comercializacdo. As principais
companhias do setor sdo Neota Logic e Oracle, cujas plataformas digitais propiciam a criacdao
de programas customizados de compliance.

Atualmente, conforme Cayo6n (2019), a inteligéncia artificial tem sido frequentemente
utilizada para a gestdo de todas as fases do ciclo de vida dos contratos, desde a elaboracgao, até
a execucgdo (contract analytics). Os sistemas de leitura automadtica (machine reading) sao
empregados para revisar e analisar grandes volumes de contratos, combinando tecnologias e
processos para verificar a sua estrutura e conteudo e identificar padroes e anomalias, seja
individualmente, seja no conjunto dos documentos revisados. Para tanto, sd@o aplicados
sistemas de processamento da linguagem natural e aprendizagem automaética.

Cay6n (2019) cita a informacdo extraida da pdgina na web da companhia Luminance*?
para explicar as principais tecnologias e metodologias que suportam o funcionamento de sua
plataforma, que promete visdo instantanea e poderosa para a revisdo de documentos,
fornecendo informacao e clareza para os contratos: algoritmos de reconhecimento de padrdes,
andlises estatisticas de probabilidades mediante inferéncias bayesianas e combinacdo de
aprendizagem automética supervisionada e nao supervisionada.

Pode-se mencionar como companhias que lideram tecnologicamente e
mercadologicamente esse campo: RAVN, eBrevia, Kira Systems, Luminance, LawGeex e
KMStandards. Ademais, ja se encontram disponiveis na web programas de elaboracio
automatizada de contratos, que permitem que qualquer usudrio da internet gere praticamente
seja qual for tipo de documento juridico por si mesmo, sem a assisténcia de um profissional
(CAYON, 2019).

Cayo6n (2019) cita ainda em sua obra como um dos ramos pioneiros da incorpora¢io
da inteligéncia artificial na atividade juridica os sistemas de recuperacao da informacao para a
investigacdo juridica (legal research), pelos quais se busca e se analisa normas juridicas,
precedentes, doutrina etc para sustentar a tomada de decisdo juridica ou para responder a uma

questdo legal. A identificacdo dos materiais juridicos relevantes para oferecer uma resposta

** https://www.luminance.com/
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ajustada € um dos ambitos em que os operadores do direito mais estdo habituados a usar a
tecnologia, haja vista a sua complexidade e quantidade.

A automatizacdo dessa tarefa remonta a década de 1970, quando as bases de dados
juridicos eletronicos substituiram os repertérios legislativos e jurisprudenciais em papel
(informdtica documental). Em 1973, foi lancado Lexis e, em 1975, Westlaw, que plataformas
que ainda se sustentam com base no processamento prévio de informacdo por especialistas,
mas exigem uma extensa base de dados e um intensivo trabalho dos expertos.

Tecnologias cada vez mais avancadas foram sendo introduzidas e, desde mais de uma
década, passou-se a utilizar técnicas de processamento de linguagem natural nos sistemas de
buscas, permitindo que qualquer pessoa os acesse, independentemente da auséncia de
conhecimentos juridicos. Se inicialmente a informacdo era buscada a partir de termos-chave
(keywords), hodiernamente os algoritmos de busca sdo capazes de identificar frases e relagdes
entre conceitos, realizando buscas gerais.

A automatizagdo da andlise juridica, por ora, baseia-se fundamentalmente em técnicas
de mineragao de dados, aprendizagem automatica e processamento da linguagem natural para
limpar, estruturar e analisar dados, valendo-se dos avancos na disciplina da ciéncia
computacional dita “buscas de respostas” (question answering), pela qual, a partir da
combinacdo de diversas técnicas de big data e de inteligéncia artificial sdo construidos
sistemas inteligentes que respondem automaticamente a questdes formuladas em linguagem
natural.

O mais conhecido sistema de buscas de respostas € a plataforma cognitiva Watson, da
IBM, que analisa ndo apenas a informa¢do que provém de fontes estruturadas (bases de
dados), mas também de fontes abertas (documentos em qualquer tipo de formato, paginas
web, tweets, dudios, videos, toda a internet). Basicamente a plataforma funciona pela analise
dos possiveis significados da pergunta, decifrando o significado de cada termo e sua relagao, e
busca possiveis respostas para cada um dos possiveis significados no conjunto de informacdes
disponiveis, o que gera multiplas hipdteses, cada uma submetida a um processo independente
de busca das passagens relevantes ou evidéncias existentes no corpo documental que respalda
a resposta proposta, mediante a execugao simultinea de milhares de algoritmos para anélise
de linguagem natural.

O sistema Watson, apoiando-se numa arquitetura de redes neurais multicapa de deep
learning atribui uma pontuacdo as diversas evidéncias, para priorizar as respostas em fungao
de sua probabilidade de corresponder a pergunta, determinando o nivel de confiabilidade na

correcdo da resposta. Elege assim aquela que tem um maior nivel de confianca.
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ROSS Inteligence é o projeto mais conhecido que explora as capacidades de Watson
no contexto juridico, incorporando algoritmos de aprendizagem supervisada e ndo
supervisada. Para além de elencar as passagens da documentagdo analisada que sao relevantes
para a resposta, ROSS oferece ainda uma resposta estruturada, elaborando um pequeno
informe de até duas paginas em que motiva a solucdo, bem como rastreia em tempo real as

inovacdes normativas e os novos entendimentos jurisprudenciais (CAYON, 2019).

A diferenca é, portanto, substancial em relacdo as tradicionais plataformas de busca
e recuperacdo da informag¢do mencionadas no pardgrafo anterior, que identificam
documentos completos (disposicdes normativas, sentengas, artigos doutrindrios etc)
que contém informacdo relevante em relacdo aos termos de busca, mas nio evitam
ao jurista o trabalho de ler essa documentagdo, extrair os argumentos relevantes a
questdo colocada e elaborar a partir desses materiais a informag@o ou a resposta a
dita questdo. Por outro lado, os sistemas de buscas de respostas sdo capazes de
analisar em segundos grande quantidade de informagdo prévia, de extrair
diretamente os fragmentos ou argumentos relevantes em relacdo a questdo
formulada e de elaborar a partir deles uma resposta, representando um importante
avango no desenvolvimento da “mineracdo de argumentos” (argument mining).
(CAYON, 2019, p. 113, traduzindo livremente*)

A aplicacdo de métodos de cdlculo e ferramentas de engenharia ao Direito no intento
de predizer cientificamente o comportamento dos Tribunais remonta aos anos de 1970,
quando se desenvolveu a Jurimetria*, corrente iniciada por Loevinger que destacou a
importancia de determinadas caracteristicas da personalidade do juiz e de sua interacdo com
os colegas para predizer o resultado do processo.

Com a criagdo dos sistemas informdticos que podem armazenar, processar, analisar e
resumir volumes praticamente ilimitados de informacdo, mais préximo chega o profissional
do Direito a predi¢des de decisdes confidveis. E a andlise preditiva a drea da mineraco de

dados que combina técnicas de big data, métodos de aprendizagem automadtica e modelos

* No original: “La diferencia es, por tanto, sustancial respecto a las tradicionales plataformas de bisqueda y
recuperaciéon de la informacién mencionadas en el apartado anterior, que identifican documentos completos
(disposiciones normativas, sentencias, articulos doctrinales, etc) que contienen informacién relevante en relacién
a los términos objeto de la bisqueda, pero no evitan al jurista el trabajo de leer esa documentacién, extraer los
argumentos relevantes a la cuestion planteada y elaborar a partir de esos materiales el ifnorme o la respouesta a
dicha cuestiéon. En cambio, los sistemas de bisqueda de respuestas son capaces de analizar en segundos
cantidades ingentes de informacién precedente, de extraer directamente lso fragmentos o argumentos relevantes
en relacion a la cuestion formulada y de elaborar a partir de ellos una respuesta, suponiendo un importante
avance en el desarrolo de la “mineria de argumentos” (argument mining)”.

* Jurimetria significa aplicar métodos quantitativos, especialmente estatistica, no Direito, analisando as
informacdes de forma direta e simples, de forma a tentar prever resultados e oferecer probabilidades. E uma
métrica do Judicidrio, antecipando cendrios, que tanto serve a elaboragdo legislativa e gestdo publica, quanto a
decisdo judicial e a instru¢do probatdria. Conforme informacdo do sitio eletrdnico da Associag@o Brasileira de
Jurimetria (https://abj.org.br/, acessado em 10 de janeiro de 2010, as 16h 30min), quando se faz jurimetria,
visualiza-se o Judicidrio como um grande gerador de dados que descrevem o funcionamento completo do
sistema; estuda-se o Direito através das marcas que ele deixa na sociedade.
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estatisticos com o objetivo de extrair a informacao presente nos dados e utilizar para predizer
tendéncias e padroes de comportamentos.

Conforme Cayén (2019), o esforco pioneiro na drea da andlise juridica preditiva
ocorreu no desenho de um algoritmo para prever as decisdes da Suprema Corte norte-
americana nos anos de 2002-2003, o que ocorreu efetivamente em 75% (setenta e cinco por
cento) das decisdes do Tribunal. A companhia pioneira nesse campo € a Lex Machina, que
possui em sua base de dados milhares de precedentes nas areas de propriedade intelectual e de
litigios antitruste, bem como informacdo sobre a atuacdo dos juizes, dos advogados e das
partes em cada um deles, as matérias demandadas e o conteido das decisdes, atribuindo peso
relativo a diversas caracteristicas faticas e semanticas de cada caso, mostrando a
probabilidade de uma decisdo favordvel ou contrdria. Outras companhias que disponibilizam
plataformas de andlise preditiva sdo Ravel Law, LexPredict e Premonition (CAYON, 2019).

Para Cayén (2019), a relevante expansio na comercializagdo dos sistemas de predi¢ao
de decisdes judiciais, que utilizam todos os dados relacionados aos processos € aos
profissionais e partes envolvidas neles, associado ao risco de utilizacdo inadequada na
assessoria dos tribunais, levou a Comissao Européia para a Eficédcia da Justi¢a, do Conselho
Europeu, a adotar em dezembro de 2018 a Carta Etica Européia sobre o uso da Inteligéncia
Artificial nos sistemas judiciais e seu entorno. O documento estd dirigido tanto aos agentes
publicos, quanto aos privados, sejam aqueles que desenham, comercializam ou utilizam as
ferramentas de inteligéncia artificial que processem dados e decisdes judiciais, sejam
legisladores.

A Carta estabelece cinco principios fundamentais a serem observados no
processamento automatizado de decisdes e dados judiciais mediante ferramentas de
inteligéncia artificial, quais sejam, respeito aos direitos fundamentais, garantidos o acesso a
justica, juiz imparcial e independente e legalidade, ndo discriminagdo, vedada a andlise
determinista, qualidade e segurancga, garantindo-se a integridade das fontes e dos sistemas e o
desenho interdisciplinar dos algoritmos, transparéncia, imparcialidade e equidade, sendo
acessivel e compreensivel o acesso, ndo preconceituoso e de forma a priorizar o interesse da
justica, implementando-se um sistema de certificacdo, com auditorias externas e
independentes, e controle por parte do usudrio, sendo possivel ao juiz, quando o sistema €
utilizado por sua assessoria, a todo 0 momento revisar as decisdes e os dados utilizados para a
producdo de determinado resultado e tomar uma decisao diversa.

Os avancos globais da inteligéncia artificial juridica alcancam o Brasil. De forma

inédita no ambito dos Tribunais brasileiros, em novembro de 2018, a ferramenta RADAR foi
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utilizada pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG), para julgar, de uma sé vez,
duzentos e oitenta processos. Conforme noticiado pelo préprio Tribunal®, a plataforma, que
foi desenvolvida pelos servidores da Diretoria de Informatica do TIMG, identifica e separa
recursos idénticos, monta-se um padrdo de voto que abarque a matéria, se ja decidida pelo
Superior Tribunal de Justica ou por Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas, € o
esboco de voto é apresentado ao Desembargador relator, que podera alterd-lo. Com as
corre¢des, a maquina identifica os recursos iguais e realiza o julgamento conjunto, em questao
de segundos, sem a interferéncia de magistrados.

Ainda, na plataforma Radar os juizes podem fazer buscas inteligentes por palavras-
chave em geral, por data de distribui¢do etc, estando indexados mais de cinco milhdes de
processos. A partir disso, poder-se-a verificar casos repetitivos no acervo do Juizo, agrupa-los
e julgéd-los conjuntamente a partir de uma decisdao paradigma. De se observar que o Tribunal
de Justica de Minas Gerais ja utilizava a ferramenta Agil para a gestio de processos,
monitorando as distribuicdes, gerando alerta no caso de distor¢do, indicativo da existéncia de
demandas repetitivas.

O Supremo Tribunal Federal em parceria com a Universidade de Brasilia — UNB
(conforme noticia de maio de 2018®) vem desenvolvendo a ferramenta de inteligéncia
artificial batizada de VICTOR, anunciada como o maior e mais complexo projeto de
inteligéncia artificial do poder judiciario e, talvez, de toda a administracdo publica brasileira.
O nome do projeto € uma homenagem a Victor Nunes Leal, Ministro do STF nos de 1960 a
1969 e principal responsavel pela sistematizacio da jurisprudéncia do STF em Sdmula, o que
facilitou a aplicacdo dos precedentes judiciais aos recursos, objetivo também da plataforma.

Numa primeira fase, Victor lerd todos os recursos extraordindrios que sobem ao
Supremo Tribunal Federal, identificando quais estdo vinculados a temas de repercussao geral.
As redes neurais estdo sendo construidas para que Victor aprenda a respeito da aplicacao de
diversos temas de repercussao geral a partir de milhares de decisdes ja proferidas, a fim de
que alcance nivel de acurdcia (medida de efetividade da mdquina) que auxilie os servidores
nas suas andlises. Num segundo momento, a ideia € que todos os Tribunais do Brasil possam
fazer uso da ferramenta para pré-processar os recursos extraordindrios logo apds a sua

interposicao.

* Disponivel em http://www.tjmg.jus.br/portal-tjmg/noticias/tjmg-realiza-primeiro-julgamento-virtual-de-

recursos.htm#. XLDqWjBKhhE. Acesso em 12 de abril de 2019.
* Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=380038. Acesso em 12 de
abril de 2019.
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Um projeto-piloto foi lancado também pelo Superior Tribunal de Justica®’,
regulamentado pela Instru¢do Normativa 6, de 12 de junho de 2018, a cargo dos servidores do
Tribunal. A inteligéncia artificial seria utilizada inicialmente para classificacdo, hip6tese em
que ela reconhece o texto dos acordaos para classificar tecnicamente os processos, €
indexacdo legislativa, o que exigiu previamente uma tecnologia de reconhecimento éptico de
caracteres (OCR). Progressivamente, a ideia seria a extracdo de dados relacionados a partes e
advogados, identificacdo de prevencdes e apoio a atividade de identificacdo de temas
repetitivos.

Ja na gestdo do Ministro Jodo Otdvio de Noronha, iniciada em agosto de 2018, foi
criada no ambito do Superior Tribunal a Assessoria de Inteligéncia Artificial, com foco em
possibilitar técnicas inovadoras, que tragam bons resultados ao Tribunal. O Projeto Socrates
foi inaugurado, consistindo em plataforma de Inteligéncia Artificial que forneca informagdes
relevantes aos ministros relatores, que facilitem a identificagcdo de demandas repetitivas, por
exemplo48.

No ambito do Conselho da Justica Federal (CJF), o robd LIA (Légica de Inteligéncia
Artificial), capaz de aprender, responder questionamentos e automatizar tarefas com o minimo
de intervencdo humana, foi lancado em junho de 2019 e consiste numa plataforma de
inteligéncia artificial que usa a ferramenta machine learning para responder duvidas dos
usudrios no portal do CJF. Baseia-se na idéia de que sistemas aprendem com dados,
identificam padrdes e tomam decisdes de forma a quase ser despicienda a intervengao
humana.

LIA foi desenvolvido pela Subsecretaria de Engenharia de Software da Secretaria de
Tecnologia da Informacdo do Conselho da justica Federal, visando a facilitagdo do acesso a
informacdo e melhoria na interacdo com o usudrio, além da centralizacdo e estruturacdo do
conteido armazenado no site do Conselho. Inicialmente, o robd realizara consultas a agenda

. ) .. . . . 4
funcional e respondera perguntas freqiientes feitas para a Ouvidoria .

" Conforme noticiado pelo préprio  Superior ~ Tribunal de Justica, disponivel em:

http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_ BR/Comunica%C3%A7%C3% A3o/noticias/Not%C3% ADcias/STJ-
d%C3% A 1-primeiro-passo-para-implantar-intelig%C3 % A Ancia-artificial-na-rotina-do-processo, acesso em 12
de abril de 2019.

48 Conforme Relatério de Gestdo disponivel em
http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Site Assets/documentos/noticias/Relat% C3%B3rio%20de %20gest% C3% A3o.
pdf, acesso em 07 de novembro de 2019.

¥ Em atencio ao noticiado pelo Conselho da  Justica Federal. Disponivel em
https://www.cjf jus.br/cjf/noticias/2019/06-junho/na-era-da-inteligencia-artificial-conselho-da-justica-federal-
lanca-plataforma-que-interage-com-usuarios-no-portal. Acesso em 07 de novembro de 2019.
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O Conselho Nacional de Justica noticiou em setembro de 2019 que a aplicagdo de
técnicas de inteligéncia artificial na otimizacdo dos resultados do Judicidrio brasileiro, de
forma a auxiliar os tribunais na gestdo processual, identificando gargalos e contribuindo com
a eficiéncia do poder judicidrio, foi o foco das atividades executadas dentro do escopo do
memorando de entendimento firmado entre o Conselho Nacional de Justica (CNJ) e o
Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD). A partir da melhoria na
qualidade das informacdes, pretendeu-se estabelecer que o planejamento dos tribunais
considerasse uma melhor distribuicdo dos recursos disponiveis, suprimindo gargalos
processuais.

O desenvolvimento da solug¢do, que teve o apoio do fundo de inovagdo global
Innovation Facility, do PNUD com suporte do governo da Dinamarca, ocorreu em duas etapas
principais. Na primeira, construida com apoio do startup de inteligéncia artificial aplicada ao
direito LegalLabs, buscou-se detectar inconsisténcias nos registros judiciais, como assuntos,
movimentacoes etc, possibilitando as corre¢des. Na segunda etapa, procuraram-se anomalias
em fases processuais, verificando os tempos de tramitagdo, por exemplo, e realizou-se uma
andlise geoespacial, identificando processos correlatos. Com isso, em poucos minutos obtém-
se diagnoésticos fidedignos que orientam a definicdo de politicas publicas mais eficazes,
ampliando o acesso a justica.

Avanga, portanto, o terceiro campo da informadtica juridica no Brasil, aquele que
pretende o uso de inteligéncia artificial para a tomada de decisdo em processo judicial (Web
4.0). O poder judiciario brasileiro despertou para a criagdo de algoritmos capazes de, por meio
de diagramas de fluxos, ordenarem a infinidade de dados armazendveis pelas mdquinas,
formulando estatisticas precisas a partir da fidedignidade das informacdes, e automatizar
tarefas de juizes e servidores, mesmo que decompostas e parcialmente, lancando decisdes
padronizadas em processos semelhantes assim identificados pelo sistema. H4 inclusive
intencao de que as solucgdes judiciais aos feitos sejam pré-ditas.

Também, ja aparece, mesmo que em fase inicial, a simbiose homem-méquina do
julgador, diante do exponencial aumento do nimero de dispositivos acoplados ao corpo e de
dispositivos fisicos com tecnologia embarcada que permitem busca de informacdes para a

tomada de decisdo, numa conexao permanente.

*% Disponivel em https://www.cnj.jus.br/cnj-e-pnud-investem-em-inteligencia-artificial-para-fortalecimento-da-
justica/. Acesso em 11 de novembro de 2019.
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Notebooks, tablets, smartphones, smartwatches sdo alguns exemplos desses
dispositivos, de adesdo irresistivel, que impdem ao homem-juiz uma disponibilidade
permanente e um controle completo. As facilidades relacionadas a flexibilizacdo de horério e
de local de trabalho, ao acesso a informacdes e a comunicagcdo sdao indiscutiveis, mas a
invasdo a seara privada do julgador também. Nao h4 limites para a presenca das atividades
laborativas na vida pessoal do juiz, que pode ser demandado, dada a hiperconectividade, no
ambiente de sua casa, a qualquer momento.

Ao mesmo tempo, todos 0s seus passos passam a ser visiveis, mesmo que pouco ou
nada se relacionem a judicatura, estando sujeito a controle incessante. Cita-se como exemplo,
no caso brasileiro, o Provimento n° 71, de 14 de junho de 2018, do Conselho Nacional de
Justica, que trata, dentre outros assuntos, sobre a manifesta¢do nas redes sociais por membros
do Poder Judiciédrio, e prevé, no artigo 4° (BRASIL, 2018), que “O magistrado deve agir com
reserva, cautela e discricdo ao publicar seus pontos de vista nos perfis pessoais nas redes
sociais, evitando a violacdo de deveres funcionais e a exposicdo negativa do Poder
Judicidrio”. Nesse mesmo sentido, foi aprovada pelo Conselho Nacional de Justica em sessao
realizada em 17 de dezembro de 2019 Resolucdo que parametriza o uso de redes sociais pelos
magistrados brasileiros, compatibilizando o exercicio da liberdade de expressdo com os
deveres inerentes ao cargo.

Resta transformada, dessa forma, a relagdo do julgador com os processos, agora
virtuais, mais transparentes, cuja gestao € realizada pelo sistema e tendo parte de suas tarefas
automatizadas. O acesso aos feitos a partir dos sistemas de processo eletronico revela um
homem-madaquina juiz, que exerce a jurisdicdo assistido pelas tecnologias de inteligéncia
artificial, tendo suas tarefas modificadas.

A adocdo da virtualizacdo dos efeitos reduziu a preocupagdo do julgador com as
comunicacdes de seus atos, uma vez que cabe aos procuradores acompanharem a
movimentacdo dos processos diretamente, utilizando para isso qualquer dispositivo com
tecnologia embarcada, sem restri¢do de horério ou qualquer outro expediente burocrético.

Os plantdes judicidrios foram favorecidos, pela agiliza¢do na prestacdo jurisdicional,
uma vez que a documentacdo € de pronto acessivel pelo juiz, em qualquer local, reduzindo o
dispéndio de tempo de deslocamento até a sede do Juizo para analisar o pedido e proferir a
decisdo, assim como as determinacOes judiciais sdo instantaneamente publicadas, permitindo
complementacdes rapidas e cumprimento eficiente.

A gestdo dos processos, que identifica os gargalos e alerta para os feitos que deverao

ser analisados prioritariamente, é feita pelo sistema. Tarefas que permitem evidente
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padronizacdo ja ndo sdo realizadas pelo homem, mas pela maquina, redirecionando a atencdo
do julgador para a atividade ainda ndo solucionada pelo sistema.

Para um futuro pr6ximo, indispensavel que se sensibilize acerca do juiz transformado
biotecnoldgica ou biogeneticamente. Debates acerca do ingresso aos cargos de decisdo no
poder judicidrio, inclusive quanto a tracos de personalidade desejdveis ou caracteristicas
fisicas compativeis com o exercicio da funcdo, condi¢des para permanéncia, possivel
afastamento diante do alargamento da expectativa de vida, ja ndo passam despercebidas.

Disponiveis as informagdes acerca das condicdes bioldgicas e genéticas do candidato a
juiz, questiona-se acerca da regulamentacdo da sua possivel utilizacdo para definir seu
ingresso, uma vez que sao aptas a revelar a capacidade intelectual e fisica de exercicio de uma
atividade tdo relevante socialmente. A busca do melhoramento genético, seja para permitir
selecionar caracteristicas supostamente indispensdveis ao julgador (mais apto), seja para
perpetuar a vida indefinidamente, caminha a passos largos e as discussdes acerca das
implicagdes biopoliticas especificamente no Poder Judicidrio ndo tardam a serem iniciadas.

No que se refere ao uso da inteligéncia artificial dentro do processo jurisdicional em
rede no Brasil, num primeiro momento, pode-se pensar que ocorre como auxiliar do juiz,
humano, que continua responsavel pela tomada da decisdo. Conforme Fenoll (2018, p. 21),
em livre tradugéoSI, “a palavra-chave em inteligéncia artificial é ‘algoritmo’, que seria o
esquema executivo da maquina armazenando todas as op¢des de decisdo em funcdo dos dados
que se va conhecendo”, o que ja € visto com habitualidade nos softwares de processamento de
textos e de busca de jurisprudéncia.

No processo eletronico do Tribunal Regional Federal da 4* Regido, por exemplo, o
editor de textos realiza automaticamente transcri¢des do laudo pericial na minuta de sentenca
a partir de tags (termos associados com uma informagdo) presentes nos modelos-base. Sobre
as ferramentas de busca de jurisprudéncia a partir de um sem ndmero de filtros, fato € que
facilitaram sobremaneira o conhecimento das decisdes dos Tribunais, antes registradas em
revistas, cujo acesso era dificultado pela logistica de distribuicdo, bem como pela
sistematizacdo rudimentar em face as possibilidades atuais. Permitiram, inclusive, a
efetividade das alteracdes no Codigo de Processo Civil que tornaram vinculantes diversas

categorias de precedentes.

51 .. . . . e . . . . .
No original: La palabra clave em inteligencia artificial es ‘algoritmo’, que seria el esquema ejecutivo de la
mdquina almacenando todas las opciones de decisidn en funcién de los datos que se vayan conociendo.



67

Mas a técnica € inevitdvel e avanca, o que enseja que se investigue a respeito das
possibilidades de sua aplicacdo nas decisdes do poder judicidrio. Fenoll (2018) afirma que
instrumentos mais sofisticados sdo introduzidos pela ciéncia, o que, em matéria de
procedimento, considerando que, em sua visdo, grande parte do trabalho dos julgamentos é
mecanica, utilizando-se modelos de resolu¢do e apenas alterando-se os dados identificadores,
poderia ser substituido pela inteligéncia artificial, ganhando eficiéncia. Sugere, como fator de
economia de tempo e recursos, que as partes fizessem suas demandas e defesas através de um
aplicativo, sem arrazoados literarios.

Se a prova fosse apenas documental e os documentos previsiveis, o aplicativo poderia
ser desenhado para analisa-los, o que superaria a possibilidade de revisdo humana, reduzindo
o risco de equivocos e aumentando a rapidez na solucdo do litigio. Haveria uma padronizacao
e limitacdo na demanda proposta o que permitiria a classificacdo do processo automatizada e
a emissdo de uma decisdo também padronizada e limitada, a partir da andlise documental,
tudo realizado pela miquina, o que se aproxima do ja realizado pelo Tribunal de Justica de

Minas Gerais por meio da ferramenta RADAR.

Nao hd inconveniente que isso seja assim se a motivagdo copiada é adequada para o
caso concreto, mas a margem disso, essa realidade deveria conduzir a reflexio.
Essa reflexdo deveria vir propiciada pela inteligéncia artificial. Com ela ndo somente
se obtém uma maior variedade de criacdo de documentos e de cOpia automdtica dos
mesmos, mas também se consegue uma maior capacidade de andlise desses
documentos. Combinadas essas trés funcionalidades, resulta que uma aplicacdo de
inteligéncia artificial poderia ser incrivelmente mais rdpida que um juiz na resolucdo
de procedimentos previsiveis, sobretudo na andlise da documentacdo, que em
ocasides o juiz - ou o proprio pessoal do juizo - somente pode revisar de maneira
superficial. (FENOLL, 2018, p. 24 e 25, livremente traduzidosz)

Em matéria probatéria, Fenoll (2018) cita que ja foram desenvolvidas algumas
ferramentas que reconstroem os fatos baseando-se nos vestigios de casos anteriores: STEVIE,
programa que constrdi historias coerentes a partir dos dados existentes, ECHO y PEIRCE-
IGTT, aplicacao que elabora hipdteses e estratégias de acusacdo e defesa, ALIBI, programa

que da um progndstico das possiveis explicacdes ao comportamento do réu que cometeu um

delito. Para além dos vestigios, a IA tem aplicagdo na localizacdo de indicios, indicando os

32 Texto original: No hay inconveniente en que ello sea asi si la motivacién copiada es adecuada para el caso
concreto, pero al margen de ello, esa realidad debiera conducir a la reflexién. Esa reflexién deberia venir
propriciada por la inteligencia artificial. Con la misma no solamente se obtiene una mayor variedad de creacién
de documentos y de copia automadtica de los mismos, sino que también se consigue una mayor capacidad de
analisis de dichos documentos. Combinadas esas tres funcionalidades resulta que una aplicacién de inteligencia
artificial podria ser increiblemente mds rdpida que un juez en la resolucién de procedimientos previsibles, sobre
todo en el andlisis de la documentacién, que en ocasiones un juez - o el proprio personal del juzgado - solo puede
revisar de manera superficial.
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lugares em que provavelmente se encontrardo os primeiros: trata-se do Data Mining, cujas
ferramentas que recuperam os possiveis cendrios do crime a partir de cenas de crimes
anteriores, para prever onde mais facilmente se poderdo obter indicios.

Também, autépsias virtuais ja sdo realizadas, de forma que, a partir dos dados obtidos
fisicamente na autdpsia, sdo descritas alternativas de relato, propiciando que se estabeleca
com maior facilidade a causa da morte ou a sucessdo dos fatos naquele caso concreto. Por
fim, relata Fenoll (2018) que ha tempos tém sido construidos parametros de credibilidade das
testemunhas, o que permite que se desenvolva tecnologia para avaliar essas circunstancias de
modo objetivo, afastando a emotividade do julgador, mas com risco de transformar-se em
veiculo de odiosos preconceitos.

Pode-se pensar, nesse sentido, numa constru¢do de inteligéncia artificial no processo
jurisdicional da sociedade em rede que realize a valoragdo da prova independentemente do
julgador, o que tem amparo nos standards probatdrios e nas teorias sobre 16gica de provas. Os
primeiros sdo resquicios dos antigos sistemas de valoracdo legal, que estabeleciam provas
plenas e semiplenas, sendo vencedor no feito aquele que obtinha um ndmero mais alto delas,
conforme tarifacdo realizada pela lei, portanto, anteriormente a ocorréncia do fato ou do inicio
do processo, ausente a apreciacao do julgador.

Diante dessa hierarquizacdo prévia propiciada pelos standards, em que um esquema
ordenado de ponderacdo € estabelecido pela legislacdo, ndo hd dividas de que a utilizagdo de
um software, considerada a inigualdvel capacidade de armazenamento e andlise de dados
pelas mdquinas, seria muito mais eficiente na valoracdo da prova, sendo despicienda a
atividade do juiz, bastando que o programador reproduzisse a lei na elaboracdo do algoritmo.

As sedutoras neutralidade do julgador e rapidez na prolacdo da decisdo far-se-iam
presentes de forma inigualdvel, diante da auséncia de participagdo do homem julgador e da
instantaneidade no processamento das informacdes pela madquina. Ressuscitaria, nesse
sentido, a pretensdo da filosofia racionalista de excluir o subjetivismo do julgador, no mesmo
sentido esclarecido por Malatesta, na obra “A Ldgica das Provas em Matéria Criminal”, de

1894.

Mas o movimento histérico gradualmente ascendente da humanidade conduz, em
matéria probatdria, a preponderancia da substancia da prova, com critérios fixos, por
parte da lei, determinando em que condi¢des probatdrias se estard certo e em quais
outras ndo: teriamos, assim, as provas legais. E falamos das provas legais como de
um progresso histérico, porque substituiram as orddlias e os duelos judicidrios,
sistema probatdrio barbaramente taumatdrgico, atingido pelos andtemas do quarto
Concilio Lateranense. Assim, se bem que o sistema do livre convencimento fosse
historicamente mais antigo, no entanto, as provas legais, para o tempo em que
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floresceram, foram realmente um progresso, tdo mais benéfico quando elas
substituiram o processo inquisitorial, tornando-se, assim, um corretivo do arbitrio
judicial, temido em tal forma de processo. (MALATESTA, 2004, p.47).

E dessa forma que se pode intencionar a criagio de sistemas que dispensem a atividade
do julgador na valoragdo da prova, utilizando aprendizagem automdtica, processamento da
linguagem natural e visdo artificial para a andlise dos elementos de prova produzidos no feito,
o que ainda ndo €, entretanto, uma realidade. A capacidade de processamento de dados pela
mdquina € incompardvel, assim como a programacdo eliminaria erros na interpretacdo de
documentos e aumentaria a percep¢ao de fraudes, dado o cruzamento das informagdes com as
disponiveis na web e sistemas abertos.

Para além disso, o software representaria a eliminacdo de subjetivismos na
compreensdo dos fatos, que decorreria do esquema pré-ordenado de valoracdo da prova nos
termos da lei, entdo conformado em algoritmo, ndo sujeito a corrup¢des ou predilecdes a
poteriori, garantindo um sistema neutro de avaliacdo, quando se pensa endoprocessualmente.

Afora o sistema de prova legal, “em que a lei fixa detalhadamente o valor a ser
atribuido a cada meio de prova” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2004, p. 353),
basicamente sdo mais dois os sistemas de apreciacdo da prova que podem ser acolhidos pelos
ordenamentos processuais, quais sejam, o que deixa ao juiz integral liberdade de avaliagdo,
dito valoragdo secundum conscientizam, ¢ o da persuasdo racional, em que o juiz forma
liviemente o seu convencimento dentro de critérios racionais explicitados (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2004).

O sistema de liberdade total do julgador, em que ele sequer tem que aclarar as razdes
de seu convencimento, bastando que esclareca qual a sua verdade individual com respeito aos
fatos discutidos no processo, assemelha-se a um sorteio eletronico da solugdo para o feito, ndo
sendo discriminando qualquer critério para a compreensao fatica. Faz parecer que seria
suficiente a mdquina, a partir das combinagdes entre os termos das alegacdes e das provas e as
relagdes entre os termos, aleatoriamente apontar qual a resolucdo para o caso daquele
processo, o que poderia se assimilar a primeira fase do funcionamento do sistema Watson.

Taruffo (2018) afirma que prevalece a tendéncia de que o juiz faca uma valoracao
racional das provas, sendo o principio geral do livre convencimento do juiz ndo uma
concessdo ao subjetivismo, mas que pela motivacdo sejam expostos os termos racionais €
logicamente controldveis com que chegou aquela determinada decisdo sobre a comprovagao

dos fatos.
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Cintra, Grinover e Dinamarco (2004, p. 353) enunciam a persuasdo racional, no
sistema do devido processo legal, como “convencimento formado com liberdade intelectual,
mas sempre apoiado na prova constante dos autos e acompanhado do dever de fornecer a
motivagdo dos caminhos do raciocinio que conduziram o juiz a conclusao”.

Taruffo (2013) explica que a verdade € necessariamente contextual e suas modalidades
de descoberta e variacdo estdo ligadas a regras que valem no contexto especifico do processo,
caso em que se utilizam as provas como instrumentos de conhecimento. Assim, diante da
impossibilidade de se falar em verdades absolutas, ha regras que definem os contextos
processuais nos diferentes modelos normativos, que definem as modalidades de averiguacdo
de fatos, excluindo determinadas provas ou impondo normas de prova legal. Dessa foram, ndo
seria dado ao julgador pronunciar-se sobre os fatos fundando-se em algo incognoscivel,
incontroldvel ou injustificavel, motivando as suas decisdes a partir de argumentos racionais,
apoiando sua decisdo sobre os fatos nas regras da racionalidade.

Como decorréncia, para Taruffo (2013, p. 24), em tradugdo livre™ , ‘‘ao ser,
essencialmente, uma atividade do tipo epistémica, ao processo se podem aplicar os principios
gerais da racionalidade do método cognoscitivo que sdao elaborados no ambito da
epistemologia geral”. O autor (2013) acolhe a utilizacdo da linguagem da probabilidade
quando se trata de provas judiciais, mas ndo a quantitativa — que usa quantificacdes
probabilisticas para interpretar a realidade ou fazer previsdes, nos moldes das ferramentas
apontadas por Fenoll que atribuem pontuacdo a credibilidade das testemunhas — e sim a
probabilidade légica, que se refere ao grau de confirmagdo que um enunciado recebe das
inferéncias fundadas nas premissas que o justificam.

Cita o jusfilosofo (2013) que o critério mais apropriado para guiar a avaliagdo do juiz
€ o da probabilidade prevalente ou “do mais provdvel que ndo”, pelo qual o racional &
escolher a hipétese que € a confirmada num nivel maior que o da contrdria (a mais provavel) e
que apareca sustentada por um grau de corroboragdo probatéria maior que o das demais.

Dessa forma, ainda que a probabilidade ndo seja efeito de um calculo matematico nos
moldes das ferramentas ja citadas, ela decorrerd da andlise racional do raciocinio utilizado
para a decisdo, aclarados os passos e critérios segundo os quais se articulou a valoragio da
prova, que devem corresponder aqueles determinados pelo ordenamento juridico e seguir as

regras gerais da racionalidade. Evidenciado assim que, em ultimo grau, apesar da sofisticacao,

> No original: “al ser, essencialmente, una actividad de tipo epistémico, al proceso se le pueden aplicar los
principios generales de racionalidade del método cognoscitivo que son elaborados en el dmbito de la
epistemologia general”.



71

ndo se mostra impossivel a constru¢do de algoritmo para valoragdo da prova nesse sistema,
despiciendo o homem-juiz.

Adotada a teoria l6gica da prova, mesmo no sentido desenhado por Taruffo, para
quem a probabilidade prevalente nao se resume a um cdlculo estatistico, cabivel a substituicao
do julgador na apreciacdo da prova. Isso porque a decisdo deve estar amparada nos critérios
gerais de racionalidade e nas normas processuais para desvelar a solu¢do indicada pela
probabilidade 16gica, o que pode ser transformado em algoritmo de sistema de processo
eletronico. Afinal, ndo € ele sendo um esquema executivo com as possibilidades de decisdo a
partir de critérios pré-estabelecidos, que dispensa para a compreensio que restard explicitada
na decisdo a facticidade presente nos autos, que € sempre posterior aos critérios gerais de
racionalidade e as normas processuais.

A inteligéncia artificial pode alcancgar inclusive a gestdao temporal do processo, no
sentido de que as decisdes a respeito do risco para a efetividade jurisdi¢do, seja enquanto
seguranca para a execucao (medida cautelar), seja como medida de execu¢do para seguranca
(medida antecipatéria), podem envolver andlise de dados registrados, cujo processamento,
como ja se referiu, é sobremaneira mais rapidamente, em maior quantidade e com maior grau
de confiabilidade realizado pela maquina.

Fenoll (2018, p. 62), em livre traduga?1054, ao tratar das medidas cautelares, afirma que
“existe uma tendéncia muito nitida de querer valorar o risco através de varidveis estatisticas”.
E a estatistica € facilmente integrante de ferramenta de inteligéncia artificial, permitindo
realizar dificeis prognésticos. A duracdo razodvel do processo e, especialmente a efetividade
da jurisdi¢do, relacionam-se com uma decis@o que tenha potencial repercussdo fética, que
possa se realizar, mesmo que por vezes haja tensdo com a seguranca juridica, quando esta é
compreendida como esgotamento das vias recursais. E no exame do perigo, condi¢o para o
deferimento de medidas cautelares ou medidas antecipatorias fundadas na urgéncia, que a
inteligéncia artificial pode ser aplicada, enquanto cdlculo de probabilidade.

Deve-se atentar, entretanto, ao risco de que esse exame de perigo automatizado esteja
imbuido de racismos ou outros resultados antidemocriticos, que categorizem pessoas
odiosamente. A inteligéncia artificial funcionaria a partir de um mapa de indicios do perigo,
que fariam mais previsivel a concessao da medida cautelar ou antecipatéria, mas que ndo

podem refletir classificacdes nefastas, que taxem minorias ou acirrem diferencas identitdrias.

54 .. . . . P . oot
Texto original: existe una tendencia muy acusada a querer valorar el riesgo a través de variables estadisticas.
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A utilizacdo dos dados sensiveis, como origem étnica ou racial, convic¢des religiosas
ou politicas, orientacdo sexual, identidade e expressdo de gé€nero ndo deve reproduzir ou
agravar tratamentos discriminatérios ou conduzir a usos deterministas. Para evitar que as
solucdes propostas se desviem das determinagdes constitucionais de dignidade da pessoa
humana e igualdade, € indispensdvel que a construcdo do algoritmo seja transparente e
imparcial, sujeitando-se a permanente controle, seja pelo proprio julgador que se utilizaria da

ferramenta, seja pela sociedade.

Voltemo-nos aos construtores do algoritmo. E possivel, naturalmente, que intentario
manipula-lo para favorecer um amigo ou um interesse particular, ou para conseguir a
vitéria num processo que tenha pendente. E exatamente o mesmo que tém feito ao
longo da histdria alguns politicos corruptos quando logram promulgar uma lei que
favoregca seus interesses individuais, ou de uns quantos personagens proximos.
Entretanto, as oportunidades desses construtores sio mais escassas nesse ambito. A
margem da vigilancia a que deverdo estar submetidos, dado que, como j4 foi visto,
eles irdo se mover com grandes parametros de atuacdo e somente pontualmente
poderdo influir na argumentagdo juridica, € dificil conceber suas oportunidades de
alteracdo desde este ponto de vista o funcionamento da ferramenta sem provocar um
efeito de grande escala que, sem duvida, seria detectado, cedo ou tarde, como um
erro, com grandes possibilidades de ser descoberto como deliberado. (FENOLL,

2018, p. 131, livremente traduzido® 5)

A sentenca judicial também € alvo da inteligéncia artificial. Softwares sao usados para
compilar dados de resolucdes judiciais reiteradas em determinado sentido, em busca de
padrdes de decisdo, que podem ser desvelados como heuristicos — diretrizes gerais que podem
seguir os julgadores para a tomada de decisao. Também, conforme Fenoll (2018), num atimo,
a maquina € capaz de elaborar uma lista de argumentos contra e a favor, sustentados
documentalmente, enquanto ao ser humano custariam meses para fazé-lo, e ja existem
ferramentas que analisam escritos extensos e que situam os fatos expostos no contexto legal e
jurisprudencial, predizendo as decisdes judiciais.

Dessa forma, a inteligéncia artificial torna o trabalho persuasivo menos arduo, ja que
serdo compilados mais facilmente a informagdo disponivel e os argumentos a favor e contra

as diversas possibilidades de solu¢do, que ndo estardo condicionadas a emogdes ou

> No original: Volvamos a los constructores del algoritmo. Es posible, naturalmente, que intentaran maipularlo
para favorecer a un amigo o a un determinado interés particular, o bien incluso para conseguir la victoria en um
processo que tengan pendiente. Es exactamente lo mismo que han hecho a lo largo de la historia algunos
politicos corruptos cuando han logrado promulgar una ley que favorecia sus intereses individuales, o los de unos
cuantos personajes proximos. Sin embargo, las oportunidades de dichos constructores son algo mds escasas en
este 4ambito. Al margen de la vigilancia a la que deberieran estar sometidos, habida cuenta de que, segtin se ha
visto, se moverdan com grandes pardmetros de actuacién y solo puntualmente podridn influir en la argumentacién
juridica, es dificil concebir sus oportunidades de alterar desde este punto de vista el funcionamiento de la
herramienta sin provocar un efecto a gran escala que sin duda seria detectado, mds pronto que tarde, como un
error, con grandes posibilidades de ser descubierto como deliberado.
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sentimentos, mas apenas integrando dados objetivos, a depender de como se elaborar o
algoritmo.

Os sistemas de predicao de decisdes ja s@o uma realidade. Mesmo que num primeiro
momento utilizados pelos advogados, ja sdo eles o intento, conforme anunciado pelo Superior
Tribunal de Justica brasileiro, do desenvolvimento de ferramentas de inteligéncia artificial
pelo poder judicidrio. Seja nos moldes do sistema ROSS, seja desenhando outros modelos que
utilizem aprendizagem automatica e processamento de linguagem natural, as possibilidades de
que as solucdes processuais sejam sugeridas pela mdaquina s3o bastante evidentes,
funcionando a partir compilacdo de dados classificados desde os precedentes jurisprudenciais
e as licdes doutrindrias, bem como das provas colhidas nos autos, alcancando ainda, se for o
caso, a imensidao de informagdes constantes nos sistemas abertos e na web.

Uma complexa racionalidade, haja vista que sempre ¢ uma férmula matemaética prévia,
pode estar contida no algoritmo que fard a combinagdo dos elementos de fato e de direito,
cujo amparo num infinddvel nimero de informagdes poderia sugerir ao julgador uma decisdo
mais coerente com o ordenamento, com menos utilizacdo de recursos humanos pelo
judicidrio.

Nao obstante as diferengas tecnoldgicas e metodolégicas atualmente existentes entre
os vdrios provedores de servigos de codificagdo preditiva, a verdade é que esses
sistemas de revisdo assistida por tecnologia reduzem bastante o tempo, o esforgo e o
custo do processo de busca, revisdo e identificacdo de informacgdes eletronicas
relevantes, limitando consideravelmente a necessidade de usar revisores humanos. E
ndo € apenas uma questdo de economizar tempo, esfor¢o e dinheiro, mas também de
eficiéncia na execugdo dessa tarefa, na medida em que, como foi demonstrado
empiricamente, esses sistemas automatizados atingem taxas de "exaustividade"
(fracdo de documentos relevantes que sdo recuperados pelo sistema) e de "precisao”
(fracdo de documentos recuperados que sio relevantes) maiores do que os obtidos
pelas melhores equipes de revisores humanos. Fundamentalmente, porque reduzem
ou eliminam a incidéncia de uma série de fatores subjetivos que afetam

negativamente a avaliacdo humana. (CAYC)N, 2019, p. 156-157, em livre
traducio’®)

*® No original: Mas alld, no obstante, de las diferencias tecnolégicas y metodoldgicas actualmente existentes
entre los diversos proveedores de servicios de codificacdo predictiva, lo cierto es que estos sistemas de revisién
asistida por tecnologia reducen muy notablemente el tiempo, el esfuerzo y el coste del proceso de biisqueda,
revision e identificacion de la informacion electronica relevante, limitando considerablemente la necesidad de
recurrir a revisores humanos. Aunque no se trata solo de una cuestiéon de ahorro de tiempo, esfuerzo y dinero,
sino también de eficacia en la realizacién de dicha tarea, en la medida en que, como se ha demostrado
empiricamente, estos sistemas automatizados logran unas tasas de "exhaustividad" (fraccién de documentso
relevantes que son recuperados por el sistema) y de "precisiéon” (fracciéon de docuemntos recuperados que son
relevantes) superiores a las que obtienen los que obtienen los mejores equipos de revisores humanos.
Fundamentalmente, porque reducen o eliminan la incidencia de una serie de factores subjetivos que afectan
negativamente a la evaluacién humana.
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Descortina-se, a partir do incremento das ferramentas de predicdo de decisdo
associadas ao desenvolvimento dos sistemas automatizados de valorag¢do racional da prova,
para além de um auxilio ao julgador, a possibilidade pratica de substituicio deste por
algoritmos, dispensando-se a revisdo humana da solug@o processual gerada pela maquina. O
Juiz-Software desvela-se, enjeitando o juiz humano, prescindivel, uma vez que, pelo uso das
ferramentas de inteligéncia artificial, que combinam em seus desenhos de algoritmos a busca
de informacgdo de normas, precedentes judiciais e doutrina e a compreensao racional da prova,
o resultado do processo seria mais rapido, neutro e preciso.

A velocidade na capacidade de processamento de dados pela maquina € incomparavel,;
nao ha andlise pelo homem e possivel contaminacdo de preconceitos e predilecdes; a
abrangéncia das informacdes processdveis pelo software em muito superam a memoria
humana. A méaquina, nesse sentido, supera o homem. O Juiz-Software, ndo humano, é a
(des)corporificacdo do ideal racionalista para o judicidrio, modelo que muito ainda seduz os
operadores do direito e a sociedade, que véem no cerceamento antidemocrético da atividade
judicial um processo jurisdicional mais justo, pois sem riscos de abusos ou corrupgdes.

Métodos alternativos para a solu¢do de conflitos também sofrem o influxo da
inteligéncia artificial. Conforme Cay6n (2019), os sistemas de resolu¢do de disputas em linha
(RDL), ferramenta que surgiu nos Estados Unidos ainda na década de 1990 para resolver
disputas emergidas do comércio eletronico, tém crescente automatizacao. Inicialmente, eles
copiavam os procedimentos presenciais, de forma que a tecnologia apenas servia para a
interacdo a distancia entre mediador e partes. Com o desenvolvimento de novas ferramentas,
inclusive porque houve um rdpido incremento exponencial das transacOes comerciais
eletronicas, hd possibilidade de resolu¢do de conflito de maneira totalmente automatizada,
sem necessidade de intervencao de terceiros.

Pelo uso de aprendizagem automatica, a medida que se incrementa o volume de dados
disponiveis, o sistema aprende a ajustar as propostas de solucdo. “O conhecimento
especializado passou, portanto, de estar localizado num terceiro mediador progressivamente
para a codificagdo em programas de software que utilizam cada vez mais recursos de big data
e aprendizagem automética” (CAY()N, 2019, p. 173, com traducao livre® 7). Com 1isso, o
procedimento RDL saiu do modelo inicial em que um mediador humano gestionava com a

ajuda da tecnologia o fluxo de informacdo entre as partes para um modelo em que a

37 Texto original: El conocimiento experto ha pasado, por tanto, de estar localizado en el tercero mediador a ser
progresivamente codificado en programas de software que utilizan las cada vez mayores capacidades de
procesamiento de big data y de aprendizaje automadtico.
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tecnologia se converteu um agente que também intervém de maneira ativa no

desenvolvimento e solucdo do processo de negociacao.

Até muito recentemente, o desenvolvimento de procedimentos de RDL era limitado
quase exclusivamente ao setor privado. Todas as empresas que citamos até agora sao
empresas privadas, embora também oferecam seus servigos ao setor publico. Mas a
verdade € que o nimero de instituicdes puiblicas que estdo criando seus proprios
sistemas de RDL estd aumentando. E mesmo em alguns paises esses procedimentos
estdo comecando a encontrar um lugar também dentro da estrutura do sistema
judicial. Nesse sentido, ha cada vez mais vozes que afirmam que a RDL pode
desempenhar um papel importante na modernizacdo do sistema judicial e na
promo¢do do acesso a administracdio da justica para grandes segmentos da
populacdo. (CAYON, 2019, p. 179, livremente traduzidosg)

O progressivo e inevitavel uso da inteligéncia artificial pelo poder judicidrio, no
contexto de quarta revolugdo industrial, Web 4.0 e sociedade em rede, culminando no
julgador pés-organico, explicita o terceiro campo da informatica juridica no Brasil. A cria¢do
de algoritmos para processar informacdes juridicas e formular estatisticas ordenadas capazes
de predizer decisdes e valorar provas, o acoplamento de dispositivos ao corpo do julgador e
acesso a dispositivos fisicos com tecnologia embarcada despontam como indicadores das
possibilidades advindas das novas tecnologias.

A construcdo do significar do processo jurisdicional em rede no Brasil associa-se
assim ao desvelar do Juiz-Software, quando a maquina substitui o juiz humano na tomada de
decisdo, o climax da filosofia racionalista. No préximo capitulo, pretende-se, a partir da
historicidade da hermenéutica e das teorias da decisao judicial, verificar a validade juridica da
compreensdo desse Juiz-Software, explicitada a necessdria superacdo da filosofia da

consciéncia e dos positivismos juridicos e a construcdo da resposta jurisdicional adequada.

* No original: “Hasta muy recientemente, el desarrollo de procedimientos RDL ha estado limitado
practicamente de manera exclusiva al sector privado. Todas las compafiias que hemos citado hasta ahora son
compafiias privadas, aunque oferten sus servicios también al sector publico. Pero lo cierto es que cada vez es
mayor el nimero de instituciones publicas que estdn creando sus propios sistemas RDL. E, incluso, em algunos
paises estos procedimientos estdn comenzando a encontrar un hueco también dentro del proprio marco del
sistema judicial. En este sentido, cada vez son mas las voces que reclaman que RDL puede jugar un papel
importante em la modernizacién del sistema judicial y em la promocién del acceso a la administracion de justicia
de amplios segmentos de la poblacién”.
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3 PERSPECTIVAS HERMENEUTICO-JURIDICAS DE VALIDADE DAS DECISOES
TOMADAS COM USO DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO PROCESSO
JURISDICIONAL EM REDE NO BRASIL

3.1 HERMENEUTICA E VALIDADE DA DECISAO JURISDICIONAL NO CONTEXTO
DOS POSITIVISMOS JURIDICOS

O desvelamento da validade da decisdo do juiz pés-organico no Estado Democratico
de Direito alcanga o historicismo da hermenéutica e do processo que, para este trabalho, serd
explicitado desde a supressdo daquela neste pela filosofia racionalista nos primérdios do
Estado Moderno. Isso, porque € nesse momento que o Direito Processual Civil surgiu como
ciéncia, conformando-se ao pensamento matemdtico que dominava a filosofia politica do
século XVII, o que parece ser o significar do uso de inteligéncia artificial para a tomada de
decisdao em processo judicial, porquanto apriorismos do direito sdo traduzidos em algoritmos
para julgar o caso.

A reacdo ao direito natural de origem aristotélico-tomista da Idade Média foi um
direito natural laico, conforme explica Silva (2004), nascido da metodologia analitica de
Descartes e dessa forma utilizando o método empregado nas ciéncias da natureza, pelo qual os
fendmenos deveriam ser decompostos e analisados, para tornar possivel a sintese posterior,
bem como aplicando a mesma razdo para o conhecimento nas ciéncias naturais e nas ciéncias

do espirito.

A breve exposi¢do que estamos a fazer, da influéncia exercida pelas filosofias
racionalistas sobre o Direito Processual Civil, tem seu nicleo de investigacdo
centrado na concep¢do do Direito como uma ciéncia demonstrativa, sujeita a
metodologia prépria da matemadtica. Este foi, de fato, o fator responsdvel pela
eliminag¢do da Hermenéutica e, consequentemente, da Retérica forense, em favor da
racionalidade das “verdades claras e distintas” de Descartes, que nosso processo
ainda persegue compulsivamente, numa ridicula demonstragdo de anacronismo
epistemoldgico (SILVA, 2004, p. 69).

A ordem medieval era produto da razdo divina, ndo tendo havido Estado estamental
em toda a parte, aquele em que a dualidade politica rei-reino foi trocada pela rei-estamentos,
mas somente a formagao do direito constitucional britanico, com a Magna Carta, em 1215
(CAPELLA, 2002). O Estado absoluto, em que a vontade do rei era lei e as regras juridicas
definidoras do poder exiguas, vagas, parcelares e quase todas ndo reduzidas a escritos
persistiu enquanto direito divino até principios do século XVIII (exceto na Gra-Bretanha, em
que ndo existiu rigorosamente), quando se passou a procurar uma fundamentacao racionalista

no ambiente de iluminismo dominante (MIRANDA, 2002). E o que se conheceu como
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despotismo esclarecido, realizando o pensamento ilustrado um relato acerca da natureza do
poder politico embasado ndo mais na fé, mas na razdo (CAPELLA, 2002).

As revolugdes burguesas inauguraram o Estado constitucional, representativo ou de
Direito, que surge liberal, limitando o poder politico. A institucionalizacdo do poder no
periodo que corresponde a fase concorrencial do capitalismo adota sistema representativo. Os
corpos juridicos modernos tém origem, pretendendo extirpar as imunidades do poder
(CAPELLA, 2002).

O constitucionalismo propde-se a combater o absolutismo, positivando sistemas
democraticos de representacdo, a promover o antropocentrismo, prevendo expressamente 0s
direitos de primeira geracdo, e a estabelecer a necessidade de divisdo de poderes e de
mecanismos de controle, tendo o poder legislativo primazia. A codificacdo quer conceder a
maior liberdade possivel aos cidadaos, limitando os poderes do Estado e de suas instituicoes.
E o periodo do Estado minimo, em que se mostra reduzida a intervencio estatal na vida das

pessoas.

Assim € que o predominio do vetor seguranga sobre o vetor justica condicionou a
formacdo do espirito cientifico moderno, submetendo o pensamento juridico a
métodos e a principios das ciéncias ldgico-experimentais, ensejando, num
movimento constante e gradativo, o inicio da era das codificacdes, local da
satisfacdo das leis do Estado. Nesse mesmo movimento, a sede do iluminismo-
racionalista pelo método (proprio das ciéncias ldgicas) acabou por pretender
descobrir um direito em fases (cindindo-se os processos de interpretagdo-
compreensdo-aplicacdo), de forma que contivesse a exatiddo de uma equacdo
algébrica, contribuindo ao predominio do valor seguranga (certeza), que, por sua
vez, ¢ o elemento preponderante na formacdo do conceito moderno direito. O
processo e a propria atuagdo jurisdicional passaram a ser guiados por essa ideologia.
(ISAIA, 2017, p. 100)

Com inspiragdo platdonica, Grotius, considerado o pai do jusnaturalismo moderno,
separou o direito natural de suas bases teoldgicas e identificou a eternidade das propostas
matemadticas com a eternidade das verdades morais (SILVA, 2004). O jusnaturalismo
teoldgico de Santo Tomads considerava o direito natural como aquela parte da ordem eterna do
universo originado em Deus acessivel a razdo humana, nio havendo forca obrigatéria
qualquer ordem positiva que ndo concordasse com seus principios (LUNO, 2019).

Grotius, por sua vez, em especial na obra “Do Direito da Guerra e da Paz” (1625),
defendendo os interesses da burguesia mercantil, afirma que o direito natural € ditado da reta
razdo presente no homem, dessacralizando-o. Os primeiros principios do direito sdo as regras
morais inscritas na consciéncia do homem, absolutas e universalmente validas, o que

ofereceria as bases doutrindrias para uma reforma racional da legislacdo. Dessa forma,
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inaugura-se o jusnaturalismo racionalista ou moderno, concepg¢do pela qual o direito natural
deriva da natureza ou da prépria razdo humana, e ndo de mandamentos divinos, sendo seus
pressupostos e métodos influéncia para a dogmitica juridica (LUNO, 2019).

Spinoza foi também adepto do jusnaturalismo racionalista. Conforme Silva (2004),
Spinoza utilizou da matemdtica para atingir a esséncia do ser e propds a produgcdo de uma
geometria ética (“Etica demonstrada 2 maneira dos gedmetras”, 1677), o que foi repetido por
Leibiniz no inicio do século XVIIL A Etica de Spinoza é organizada num método geométrico,
baseado no modelo axiomadtico-dedutivo da geometria euclidiana. Buscando garantir a
demonstracdo da certeza dos resultados, Spinoza enuncia axiomas e defini¢des, com base nas
quais demonstra as proposi¢oes e corolarios.

Spinoza alia-se, dessa maneira, ao pensamento de Hobbes, pai do positivismo juridico
moderno, que identifica o direito com o poder, opondo o Direito (liberdade no estado de
natureza) a lei (palavra daquele que tem direito de mando sobre os outros). A pretensdo de
Hobbes era a construcdo de um sistema juridico tdo seguro que nao admitisse controvérsias,
repudiando a jurisprudéncia e sepultando a retdrica. ‘“Para os racionalistas, as verdades sdo tdo
evidentes e claras que ndo ha necessidade de perder tempo com argumentos, destinados a
convencer o interlocutor de “nossas” verdades, especialmente o juiz” (SILVA, 2005, p. 268,
grifo original).

Ensina Silva (2004) que Leibniz, na sua tentativa de geometrizar as ciéncias do
espirito, na esteira de Grotius, compreendia a ciéncia do Direito como puramente racional,
prescindindo da experiéncia. Para Leibniz, a propor¢do matemaética revelaria o natural, sendo
a equidade a igualdade na propor¢do dos bens com os méritos. Sendo a natureza perfeita e a
justica a virtude perfeita, a descricio dos conceitos da ciéncia da justica dar-se-ia por
equagdes matemdticas e suas combinacdes, tendo um cédigo um efeito unificador e de
simplificacao (PERES, 2005).

Dessa forma, foi o precursor do formalismo estruturante do pensamento europeu, que
pretendeu o conceitualismo puro, retomando Platdo. Para Silva (2004, p. 79, grifos originais),
“a criacdo do “mundo juridico”, tdo presente em nossas concepgdes do Direito, foi uma
consequéncia inevitdvel do racionalismo”, paradigma ao qual até hoje esta ligado o Direito
Processual Civil, insistente enquanto disciplina abstrata, que ndo depende da histéria, mas de
defini¢des.

O empirista Locke considerava a moral e o direito demonstraveis, renunciando ao
problema do conhecimento histérico, ja que a compreensao adviria unicamente da experiéncia

conceituada como demonstracdo, sendo os direitos naturais apreendidos pela razdo. Para
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Locke, “o exame do caso concreto deveria ser abandonado em razdo da complexidade com
que se revestia” (ISAIA, 2017, p. 102). Locke entendia que o conhecimento poderia ser
intuitivo ou demonstrativo, tendo origem sempre nas sensacdes, adotando a verificacdo
sensorial pelas sensacdes e abandonando o conhecimento histérico. Para ele, as concepgdes
morais e o direito seriam demonstraveis como a matematica.

Preocupou-se o filésofo com definicbes, € ndo com o que ocorre enquanto
manifestacdo do comportamento (ISAIA, 2017). Os iluministas, portanto, vincularam-se a
ideia da indispensabilidade de existéncia de normas juridicas absolutas e universalmente
obrigatdrias, transformando o direito numa ciéncia em busca da verdade, sem

comprometimento com a justica do caso concreto.

A sobreposi¢do da razao, pelo homem, como meio de acesso as verdades absolutas
(idedrio do iluminismo), influenciou diretamente tanto o direito quanto o processo,
confinando os juristas a um mundo juridico totalmente desvinculado do mundo a
vida, do mundo social. Castanheira Neves chega a afirmar que a razio moderna
levou o juridico ndo mais a um mundo de solucdes normativas para problemas
préticos concretos, individualizados em sua problematicidade, mas a um sistema
racionalmente normativo, um platonismo de regras relacionado a uma
sistematicidade normativo-prescrita aconcreta, antecipada e logicamente construida.
Logo, as solugdes para os problemas em direito haveriam de estar previamente
previstas e deveriam corresponder a prdtica do dedutivismo-l6gico (subsunc¢do)
mediante uma reduc¢do sistemdtico-conceitual. (ISAIA, 2012, p. 87).

A arte da compreensdo que havia seguido até entdo os caminhos teoldgico e filolégico
nao mais se coadunava com o idedrio da modernidade, que possibilitou interpretacdo do
homem com o mundo. A derrocada do viés teol6gico iniciou com a proposta reformista da
Biblia capitaneada por Lutero; a do viés filolégico, relacionou-se a imposicio de uma
metodologia propria que conduziria a evidéncia do que é compreensivel em si mesmo.
Alertando para a necessidade do desenvolvimento de uma ciéncia universal do interpretar,
deu-se a primeira utilizacdo da palavra hermenéutica no titulo de uma obra, por Dannhauer
em 1654, que pretendeu uma hermenéutica universal, elaborada a partir do solo da filosofia

(ISAIA, 2012). Para ele, somente deveria existir uma hermenéutica, uma teoria da

interpretacdo que forneceria regras a todas as ciéncias para interpretar corretamente.

Aparentemente, o termo “hermenéutica” decorre, por uma peculiar metonimia, do
nome de um antigo deus, Hermes, cuja atividade como patrono dos viajantes e dos
vendedores ambulantes o tornou um dos mitos mais vivos do imagindrio pagdo. [...]
A atribui¢do que mais interessa para o presente contexto, no entanto, tem a ver com
a descoberta da linguagem e com a construcdo de um alfabeto, que se acrescentam
as mudltiplas atividades do deus Hermes: ele foi, por exemplo, o mensageiro dos
outros deuses e o inventor da musica, da astronomia, dos pesos e medidas e,
inclusivamente, da gindstica. O advento de uma complexa codificagdo da realidade e
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das a¢des (humanas e divinas) por meio de signos verbais e escritos, sob a tutela
engenhosa de Hermes, supde uma alteracdo radical no equilibrio de forcas do
universo. (NAMORA, 2018, p. 15)

Chladenius, em 1742, separou a compreensao da interpretacdo, sendo esta dependente
da existéncia de frases ou passagens obscuras do texto, enquanto naquela o entendimento é
imediato, o que ocorre na maioria das vezes, porquanto se conhece o assunto tratado. A
interpretacdo baseia-se numa leitura apropriada do texto, aplicando-se regras de interpretacdao
quando ha buracos que resistem a compreensao.

Namora (2018) explica que a Chladenius se deve trés aspectos cruciais da
hermenéutica, quais sejam, uma extensdo do conceito, reconduzindo-a ao ambito mais
alargado das humanidades, o que propiciou uma nova arrumagao pritica e conceitual, a
correspondéncia da atividade hermenéutica a arte, dignificando as operacdes que a constituem
e emergindo uma acepg¢ao de hermenéutica como (re)criacdo, e o acréscimo em seu método
histérico-hermenéutico da noc¢do central de perspectiva. Para Chladenius, compreender
plenamente um autor é o mesmo que compreender plenamente um escrito, sendo

indispensavel a compreensao da intencdo do autor para a compreensao de seu escrito.

O circulo hermenéutico, uma nogdo que veio a ser cooptada por Schleiermacher e,
mais explicitamente ja no século XX por Gadamer, comeca verdadeiramente com
Chladenius — embora se perceba que a no¢do de circulo, na sua acepgdo, é ainda um
enunciado operativo incipiente, algoritmico e restrito. Se compreender um discurso
significa perceber as inten¢des de um autor na transmissdo de certos conceitos e de
certas ligdes, tal parece querer dizer que a atividade hermenéutica, por muitas pistas
hermenéuticas que persiga, se limita a uma circularidade restrita levada a cabo entre
somente dois pontos. De acordo com Chladenius, “Ndo deve existir qualquer
diferenga entre compreender totalmente um discurso ou um texto e a pessoa que o
profere ou escreve” (Mueller-Vollmer, 1986:56), o que quer dizer que, no limite,
existe uma espécie de teleologia intencional para todo e qualquer discurso.
(NAMORA, 2018, p. 34, grifos no original)

Meier, em 1757, também tentou uma arte universal da interpretacdo, agregando a
escrita o todo global dos sinais do mundo, inclusive os naturais, € ndo apenas 0S escritos
(artificiais). Para o autor, qualquer parte real neste mundo pode ser um signo natural mediato
ou imediato de qualquer outra parte deste mundo. Assim, qualquer coisa presente pode ser
sinal de rememoracdo do que veio antes, assim como um pressagio do que € o futuro.

Meier concebia a ciéncia da interpretacdo da forma mais geral quanto possivel,
devendo esbocar as regras a serem observadas em qualquer interpretacdo de sinais. Entender
significaria classificar num mundo de sinal fechado, havendo harmonia de todo mundo, uma
vez que cada signo pode se referir a outro, havendo neste mundo um contexto 6timo de

signos.
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A preocupagdo com a clareza dos textos juridicos, que deveriam conter o sentido das
proprias proposicoes juridicas, relegando a linguagem a uma outra coisa, € o que norteou a
ciéncia do processo e ainda sustenta a ideologia atual do processo de conhecimento. Visa-se a
exatiddo, a demonstrabilidade (matemaética), a seguranca. Para Isaia (2012, p. 95), referindo-
se as respostas em processo civil que sempre vem pré-dadas, “essa € a ideologia do agir
jurisdicional a partir do século XVII e da construcdo do Estado da modernidade, onde o
direito passa a ser obra exclusiva do legislador”.

O Estado de Direito, institucionalizacdo do poder presente na modernidade, surge
como liberal, preocupado com a limitacdo do poder politico, no pds-revolucdes burguesas
franco-americanas, no ensejo do capitalismo concorrencial, sedento pela eliminacdo de
incertezas do trafico de mercadorias. O juiz, dada a separacao de poderes montesquiana, esta
proibido de interpretar, identificando-se texto e norma, lei e direito, separando-se direito e

moral, o que ficou conhecido como positivismo exegético.

A seguranca juridica se instrumenta, em suma, mediante diversos artificios: a) a
codificacdo, ou a sistematizacdo das leis é um deles; o outro € b) um sistema de
tribunais estdvel; e um terceiro ¢) um extrato doutrinal hermenéutico aceito pelos

z

operadores juridicos, isto é: um conjunto de regras de interpretagcdo da lei (ou
candnica hermenéutica), de interpretacdes modelos e uma série de normas
jurisprudenciais de direito, menores, verbalizadas em forma de “principios”,
“valores” ou “regras” (como quer que esteja em moda chamd-las a cada momento)
[...]. (CAPELLA, 2002, p. 134, grifo original)

Resta evidenciado que, para além de haver uma reunido das normas em Cédigos e um
sistema de tribunais pré-estabelecido, erige-se a explicitacdo limitante dos métodos para
resolucao de antinomias ou lacunas, que deveriam estar previstos expressamente. No contexto
de um Estado minimo, a preocupacgdo que resultou no direito constituido por meio de cédigos
¢ com a limitacdo do poder, neutralidade do julgador e controle das decisdes pelos
destinatdrios.

O processo € escrito € o modelo de decidibilidade € o subsuntivo, ligado a 16gica
classica ou tradicional, que adota a teoria dos silogismos aristotélica, pela qual se propde uma
inferéncia dedutiva de tal forma que, partindo-se de enunciados verdadeiros, chega-se a uma
conclusdo verdadeira, observando-se os principios da identidade (toda proposicao € idéntica a
si mesma), da ndo-contradi¢do (uma proposi¢ao nao pode ser verdadeira e falsa a0 mesmo
tempo) e do terceiro excluido (toda proposi¢ao € verdadeira ou falsa, ndo havendo outra
possibilidade). Conforme Saldanha (2012, p. 154), “a aceita¢do de atribuir sentido tnico as

leis cumpriu regiamente a cartilha de que o intérprete funcionaria mais ou menos como um
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matemadtico, pois por meio de um mero célculo descobrir-se-ia a vontade do legislador que os
juizes tinham apenas que declarar”.

Explica Stein (1988) que sempre se teve a ideia de que somente € racional aquilo que é
fundamentado, buscando-se na filosofia o fundamento da racionalidade cognitiva (ciéncias
empirico-matematicas), sendo a ideia do fundamento algo que percorre toda a tradi¢dao
filosofica. “Até Kant, e ainda em Descartes, a questdo da racionalidade dependia de um
principio exterior ao sujeito, principio que em Platdo sdo as ideias, em Aristételes é a
substancia ou as formas eternas da natureza, na Idade Média é Deus, enquanto contém em si a
esséncia das coisas etc” (STEIN, 1988, p. 65).

Hume, que influenciou Kant, entendia a linguagem como algo intermedidrio entre as
impressoes sensiveis e o pensamento abstrato. Ele queria investigar cada idéia humana, para
assegurar que sua formulagdo teria, de alguma forma, correspondéncia na realidade, atacando
todas as concepgdes que ndo tém impressdo sensorial correspondente. A personalidade
humana, para Hume, € um acimulo de experiéncias diferentes que se sucedem numa
velocidade imperceptivel, em constante movimento.

Hume aceitava como verdadeiro somente aquilo a que seus sentidos davam plena
seguranca. Para ele, a expectativa de que um evento ocorra ndo estd nos objetos, mas na nossa
consciéncia. O mundo é como €, e a humanidade o experimenta pouco a pouco. Nao € a razao
que determina o que se v€, mas os sentimentos do homem. O direito natural ndo decorre da
razao humana, mas do sentimento que toda pessoa tem em relacdo ao bem-estar e mal-estar de
seu semelhante (GAARDER, 2012).

Kant € considerado o ultimo dos filésofos cléssicos, j4 que jamais pds em questdo o
valor da verdade ou as razdes de nossa submissdo ao verdadeiro (DELEUZE, 2018). O
filésofo, entretanto, desobjetivou a racionalidade produzida pela filosofia, que nao é mais
apenas justificacdo do conhecimento cientifico, mas racionalidade como um objeto que lhe
garanta racionalidade. Na tdbua dos juizos ou nas categorias a priori de Kant ji hi uma
subjetivacdo do fundamento, porquanto a inteligibilidade ndo € mais extraida da realidade,
mas dada a priori no sujeito. “O objeto ndo é a realidade, o objeto é o conjunto: intui¢do e
entendimento, produzindo aquilo que pode ser conhecido. As condi¢des de possibilidade do
conhecimento sao as condi¢des de possibilidade do préprio objeto do conhecimento” (STEIN,
1988, p. 65).

Em Kant, emblematicamente é impostado o niucleo da Filosofia da Consciéncia, que
une sensibilidade e entendimento, exprimindo a liberdade da subjetividade. Kant pretendeu

assim fundar uma teoria do conhecimento para superar a questdo de se hd uma base filoséfica
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para o conhecimento cientifico. Para Kant, tanto os sentidos, quanto a razdo t€m um papel
importante na forma como o homem conhece o mundo. Isso, porque had certas premissas
subjacentes na razdo que impregnam todas as experiéncias, e sdo elas o tempo e espaco,
propriedades da compreensdo humana e ndo do mundo (GAARDER, 2012).

Schleiermacher, no século XIX, no periodo denominado romantismo, pretendeu
transformar a compreensdo em algo ndo relacionado a um procedimento, mas com
metodologia prépria, preocupado ndo apenas com a literalidade das palavras e seu sentido
objetivo, mas também considerando a individualidade de quem fala (ISAIA, 2012). Para ele,
pensamento e linguagem sdo concomitantes, provindo da mesma origem e determinando-se
mutuamente. O texto, para Schleiermacher, é puro fendmeno de expressao, sem pretensdao de
verdade, o que revela a insuficiéncia da interpretacdo gramatical. “Assim, ao lado da
interpretacdo gramatical, ele coloca a interpretagdo psicoldgica (técnica) — e € aqui que se
encontra sua contribui¢do mais genuina” (GADAMER, 2015, p. 256).

Dessa forma, dé-se definitivamente o ultrapassar das concepcdes teoldgicas e
filologicas, porquanto a hermenéutica passa a relacionar-se com a arte de descobrir os
pensamentos do escritor a partir da exposicdo, o que desvela o traco essencial do
compreender, porquanto o sentido sé pode resultar do contexto, do todo, num raciocinio
circular. Schleiermacher € considerado o pai da hermenéutica moderna, fundando-a sobre o
conceito de compreensdo. “As suas propostas eram, a0 mesmo tempo, tao originais, apelativas
e desafiantes que a hermenéutica da hermenéutica de Schleiermacher se tornou uma das
atividades mais produtivas no contexto da filosofia do conhecimento” (NAMORA, 2018, p.

46, grifos no original).

A férmula de Schleiermacher, tal como ele a entende, ndo inclui mais a prépria coisa
de que se estd falando, mas considera a expressdo que representa um texto,
abstraindo de seu conteido de conhecimento, como uma produgdo livre.
Corresponde a isso o fato de que ele orienta a hermenéutica, que nele estd voltada
para a compreensdo de tudo que pertence a linguagem, segundo o modelo
estanddrtico da propria linguagem. O falar do individuo é efetivamente um fazer
livre e configurador, por mais que suas possibilidades estejam restritas pela
estruturacdo fixa da lingua. A linguagem é um campo de expressdo e sua primazia
no campo da hermenéutica significa, para Schleiermacher, que ele, como intérprete,
considera os textos como puros fendmenos de expressdo, a margem de sua pretensio
de verdade. (GADAMER, 2015, p. 269)

Schleiermacher elevou a compreensao a arte de uma disciplina cientifica. O filésofo,
entretanto, ndo oferece uma distingdo clara entre compreender e interpretar. Conforme Isaia

(2012, p. 186), “o compreender, para Schleiermacher, é sempre um mover-se num circulo, o

qual proporciona o retorno do todo as partes e vice-versa”.
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Explica Namora (2018), que o método de Schleiermacher para uma hermenéutica
abrangente de aplicacdo indiscriminada é como uma tradu¢do das operacOes necessdrias e
evidentes usadas por cada intérprete dos objetos do mundo para ordenar a diversidade, o que
pode ser descrito e contextualizado, aplicando-se como método geral da mutualidade circular
da nossa relacdo com a realidade. A arte de compreender é eminentemente textual e apoiada
em operagdes mais ou menos familiares que, circularmente, conectam pessoas a objetos, as
quais poderiam ser traduzidas numa tipologia hierdrquica e metodoldgica, conferindo-lhes
replicabilidade, na ambi¢ao de tornar o método universal, a partir, entdo, de um conjunto de
precisoes conceituais.

Hegel reuniu e desenvolveu as principais ideias que surgiram entre os romanticos e
levou a questdo da transcendentalidade, do a priori kantiano, ao seu apogeu. ‘“Portanto,
fundamento e subjetividade em Hegel passam a ser uma unica coisa” (STEIN, 1988, p. 64). A
partir dele, pode-se dizer que o sujeito € totalmente sujeito e totalmente objeto, a0 mesmo
tempo. Para Isaia (2012), Hegel, entretanto, negava a tentativa de estabelecimento de critérios
eternos para o que se pode saber sobre o mundo, mudando de geragdo para geracdo os
fundamentos do conhecimento humano, sendo a razdo dindmica, um processo, ao qual
chamamos de verdade. Hegel dizia que a verdade € subjetiva e contestava a existéncia de
qualquer verdade acima ou fora da razdo humana.

Kant e Hegel pensaram que a consciéncia poderia se constituir de forma transparente,
plena e absoluta para produzir a racionalidade. Hegel, todavia, criticou a teoria do
conhecimento kantiana como abstrata: “unificar a sensibilidade e inteligibilidade significa, na
teoria do conhecimento e na teoria da ciéncia, nada mais do que tentar achar o caminho da
sintese, produzindo argumentos contra o cético que duvida que possamos provar a validade ou
até a existéncia do conhecimento” (STEIN, 1988, p. 95). Conforme Stein (1988), Hegel
tornou absoluta a teoria da consciéncia, a teoria da representacao, pois procura preencher com
dados os conceitos.

A Escola Histérica Alema utilizou o termo compreensdo para pensar os fatos
histéricos, objetos das ciéncias humanas, dando-lhes racionalidade, mas esquecendo-se da
filosofia. O sujeito empirico, para acessar o mundo dos objetos histdricos ou politico-sociais,
ou seria génio, ou saberia usar as regras, dispondo de método para conhecer, reconhecendo
sua mediocridade. O historicismo representa assim uma tentativa de fundamentar a
racionalidade cognitiva das ciéncias humanas através das préprias ciéncias humanas,

esquecendo-se que se busca a filosofia como elemento fundamental das ci€ncias humanas,
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devendo ser usado um recurso diferente da propria racionalidade com que elas trabalham para
fundamenta-las (STEIN, 1988).

Droysen foi quem deu inicio ao historicismo interpretativo, relacionando a
compreensdo com o processo de conhecimento das ciéncias histdricas. “Para Droysen, a
historia seria assemelhante as ciéncias naturais, j4& que a compreensdo histdrica se aproxima
da compreensdo de alguém que fala conosco, onde entendemos a palavra particular como
manifestacdo de um interior” (ISAIA, 2012, p. 188). A compreensdo seria o resultado da
investigacao histérica que pergunta a tradicao, divergindo, assim, do método experimental das
ciéncias da natureza.

Dilthey, todavia, foi o grande expoente da escola histérica. Ele pensou o acesso ao
fundamento feito por uma subjetividade, mas ndo o sujeito de Hegel, a razdo absoluta, e sim
de forma préxima ao universo intuitivo, a empatia, fazendo parte da expressdo ligada aos
fenomenos culturais (STEIN, 1988). Utilizou-se do pensamento de Schleiermacher e ampliou
a hermenéutica romantica, transformando-a numa historiografia.

Desenvolveu a tese de uma hermenéutica travestida como sustentdculo epistemoldgico
das ciéncias do espirito, devendo qualquer manifestacao individual ser concebida a partir do
contexto de sua época. Tratou das individualidades historicas (intérprete como mediador entre
o texto e a histdria universal), devendo as ciéncias do espirito tentar compreender a vida com
categorias que dela derivam e ndo que lhe sdo exteriores, sendo o novo ponto de partida a

filosofia de vida, diferenciando-se das ciéncias da natureza (ISAIA, 2012).

O trabalho de pesquisa de Dilthey pode ser dividido, esquematicamente, em trés
campos: estudos sobre a teoria das ciéncias do espirito e sua delimitacdo frente as
ciéncias da natureza; pesquisas sobre a histéria das ciéncias do homem, da sociedade
e do estado; investigagdes sobre uma psicologia que deve expor “todo o fato
homem”. Pesquisas sobre epistemologia, sobre a histéria da ciéncia e sobre a
psicologia hermenéutica perpassam e se misturam constantemente. Onde uma
perspectiva de visdo prepondera, as demais ja constituem motivo e meios. O que se
apresenta como dualidade, “tentativas inseguras e acidentais”, é a inquietag¢do
elementar como uma meta: trazer a “vida” para uma compreensdo filoséfica e
assegurar, para essa compreensdo, um fundamento hermenéutico a partir da “vida
ela mesma”. Tudo estd centrado na “psicologia”, que deve compreender a “vida” em
seu nexo de desenvolvimento e acdo histéricos como o modo em que o homem §é,
tomando-a ao mesmo tempo como objeto possivel e como raiz das ciéncias do
espirito. A hermenéutica € a explicacdo que esse compreender dd de si mesmo, e
somente de forma derivada € que se apresenta como metodologia da historiografia.
(HEIDEGGER, 2015, p. 491, grifos no original).

Yorck confirmou e consolidou as teses de Dilthey. Entretanto, defendia que este nao

aprofundou suficientemente a diferenca entre o Ontico e o histérico, reivindicando a
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comparacdo como método das ciéncias e do espirito. Apontou que a pesquisa histérica
tradicional ainda se atinha as determinacdes puramente oculares, que visam ao que € corporal
e configurdvel. Afirmou que a escola histérica apenas teria acrescentado ao método da
racionalidade um sentido de globalidade. “E pelo conhecimento do cariter ontolégico da
propria presenca humana e ndo por uma epistemologia ligada ao objeto da consideracdo
histérica que Yorck alcanca a compreensao penetrante e clarividente do carater fundamental
da histéria enquanto ‘virtualidade’” (HEIDEGGER, 2015, p. 495).

A totalidade dos dados psicofisicos ndo €, mas vive. Sem deixar de ressaltar que as
consideracOes de Yorck refletiam o predominio ininterrupto da ontologia tradicional,
Heidegger esclarece que Yorck chama o ente ndo historico de ontico simplesmente. “Yorck se
empenhou em apreender categorialmente o histérico por oposicao ao dntico (ocular) e, assim,
elevar a ““vida” a uma compreensao cientifica adequada” (HEIDEGGER, 2015, p. 497).

Discipulo da filosofia de Leibniz, ja no século XIX, Savigny foi um dos principais
representantes da jurisprudéncia dos conceitos € contribuiu para o fortalecimento do
positivismo juridico com a nocdo de sistema, integrado através do uso da técnica matematica.
Foi um dos precursores da dogmatica juridica, devendo o direito ter, prevalentemente, base no
processo legislativo. Na esteira da Escola Histérica a que pertenceu, pretendia transferir os
principios objetivos das ciéncias historicas ao direito, negando aos juizes a liberdade de
inventar e criar.

Savigny aderiu a concep¢ao historicista do direito natural, para a qual se podem inferir
normas universalmente vélidas desde o desenvolvimento da histéria humana, que se supde
seja movida por uma necessidade interna que conduz a um destino, de tal maneira que o
critério para distinguir o bem do mal € constituido na prépria direcdo da histéria. O direito
estaria fundamentado na expressao espontanea do espirito do povo, fonte constante de todas
as cambiantes manifestagdes culturais de uma nagio (LUNO, 2019).

Para Saldanha (2012, p. 161), entretanto, “foi justamente Savigny que se pronunciou
dizendo que o conjunto normativo nio deveria ser uma simples agregacdo de conceitos, mas
ter uma coeréncia interna e, dessa forma, uma unidade”. Ao mesmo tempo, vinculava os
juizes a principios cientificos preestabelecidos, aferiveis e comprovaveis matematicamente
pela opinido publica, sendo o direito aferivel pela deducdo. As respostas em processo civil
serdo certas ou erradas, dependentes de defini¢cdes sempre pré-dadas (ISAIA, 2017).

O conceitualismo emergiu como resultado da codificagdo, produto das idéias
racionalistas. A exegese e a deducdo seriam as solugdes cientificas as dificuldades

encontradas pelos julgadores. No século XIX, entdo, as teorizagdes acerca da decisdo judicial
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relacionavam-se a vontade de depuragdo do direito processual de qualquer influéncia externa,

distanciando-se do direito material. O juiz é transformado em ordculo da lei (ISAIA, 2017).

Isso significa dizer que, para o positivismo juridico cldssico, pouco importava
colocar em discussao — no campo d(e um)a teoria do Direito — questdes relativas a
legitimidade da decisdo tomada nos diversos niveis do poder estatal (legislativo,
executivo ou judicial). No fundo, operou-se uma cisdo entre validade e
legitimidade, sendo que as questdes de validade seriam resolvidas por uma andlise
l6gico-semintica dos enunciados juridicos, ao passo que os problemas de
legitimidade — que incluem uma problemdtica moral — deveriam ficar sob os
cuidados de uma teoria politica que poucos resultados poderiam produzir, visto que
esbarravam no problema do pluralismo de idéias presente num contexto
democratico, o que levava, inexoravelmente, a um relativismo filoséfico (essa
problemdtica se agravou em paises com grandes periodos de auséncia de
democracia, como o Brasil). (STRECK, 2017b, p. 491)

Uma concepgao organica a respeito da linguagem, entretanto, comecou a ser esbocada
ainda no final do século XVIII, quando vigia o paradigma da filosofia da consciéncia, pelo
qual a linguagem era instrumento para a designacdo de entidades dela independentes ou para
transmissdo de pensamentos pré-linguisticos, concebidos sem sua intervencdo (STRECK,
2014). Humboldt evidencia uma nova visdo da linguagem, que é unidade em oposi¢cao ao
espirito individual e objetivo, “porque certamente cada um fala seu idioma, porém ao mesmo
tempo € introduzido pelo idioma em uma comunidade idiomética” (STRECK, 2014, p. 213).

Nao se descobre o mundo ou seu sentido independentemente da linguagem, porque ela
ndo € meio para exposi¢do da verdade que ja se conhece, mas para descobrir a anteriormente
desconhecida, afirmando que ndo hd uma existéncia autdbnoma do individuo frente ao mundo
que fala através dele. Gadamer aponta Humboldt como criador da moderna filosofia da

linguagem, uma vez que ele rompeu com o dogmatismo dos gramaticos.

Ou seja, com Humboldt — e observe-se a relevancia disto no contexto em que surgiu
— a linguagem aparece como a condi¢do de possibilidade de uma visdo da
totalidade do mundo. A abstracio e a andlise de palavras e regras isoladas, como se
faz na dissecagdo cientifica, nunca esclarecera essa totalidade. (STRECK, 2014, p.
213)

13

Nietzsche projetou introduzir na filosofia os conceitos de sentido e de valor: “a
afirmacdo do mdltiplo é a proposicdo especulativa, assim como a alegria do diverso € a
proposi¢do pratica” (DELEUZE, 2018, p. 247). Explicando sobre o sentido para Nietzsche,
Deleuze (2018) afirma que somente pode ser encontrado se soubermos que forca (vontade de
poténcia) dela se apropria, explora, se apodera ou nela se expressa. “Um fendmeno nao é uma

aparéncia, nem mesmo uma apari¢do, mas um signo, um sintoma que encontra seu sentido
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numa forga atual. A filosofia inteira € uma sintomatologia, uma semiologia” (DELEUZE,
2018, p. 11).

Nietzsche substitui a dualidade metafisica da aparéncia e da esséncia e a relacdo
cientifica do efeito da causa pela correlagdo entre fenomeno e sentido. E a histéria é a
variacdo de sentidos, a sucessdo de processos de subjulgamento que ocorreram na coisa. A
compreensdo da filosofia de Nietzsche, assim, deve considerar seu pluralismo essencial: “o
sentido, é entdo uma nocdo complexa: ha sempre uma pluralidade de sentidos, uma
constelacdo, um complexo de sucessdes, mas também de coexisténcias, que faz da
interpretacdo uma arte” (DELEUZE, 2018, p. 12, grifo no original).

No que tange a genealogia, Nietzsche opde-se ao cardter absoluto dos valores
(indiferencga a origem), mas também ao relativo ou utilitario (origem indiferente), pretendendo
estabelecer o sentimento de diferenca ou de distancia: ‘“genealogia significa o elemento
diferencial dos valores do qual decorre seu proprio valor. Genealogia quer dizer, portanto,
origem ou nascimento, mas também diferenca ou distancia na origem” (DELEUZE, 2018, p.
10-11).

Para Nietzsche, a tinica maneira de realizar a critica total € a partir de sua filosofia dos
valores, uma vez que os valores se ddo como principios (uma avaliagdo supde valores a partir
dos quais aprecia os fendOmenos), mas, mais profundamente, os valores supdem avaliacdes,
pontos de vista de apreciacao dos quais deriva seu proprio valor. Pretendeu Nietzsche, a partir
da genealogia, uma nova organizagao das ciéncias, uma nova organizagao da filosofia e uma

determinagao dos valores do futuro (DELEUZE, 2018).

Nao se pode em absoluto esconder o que expressa realmente todo esse querer que do
ideal ascético recebe sua orientagdo: esse 6dio ao que € humano, mais ainda ao que é
animal, mais ainda ao que € matéria, esse horror dos sentidos, a razdo mesma, o
medo da felicidade e da beleza, o anseio de afastar-se do que seja aparéncia,
mudanga, morte, devir, desejo, anseio — tudo isto significa, ousemos compreendé-lo,
uma vontade de nada, uma aversio a vida, uma revolta contra os mais fundamentais
pressupostos da vida, mas é e continua sendo uma vontade!... E, para repetir em
conclus@o o que afirmei no inicio: o homem preferird ainda querer o nada a nada
querer... (NIETZCHE, 2009, p. 139)

Husserl introduziu o conceito de mundo-da-vida, mas ainda a partir de uma idéia de
representacdo, de consciéncia (STEIN, 1988), significando o todo em que estamos vivendo
enquanto seres histéricos. Desenvolveu, a partir dessa consciéncia temporal, onde o fluxo
vivencial tem o cardter de uma consciéncia universal do horizonte na qual se ddo as vivéncias
(ISAIA, 2012), a idéia de fenomenologia, em “Investigacdes Logicas” (1900), enquanto

investigacdo de como as coisas se manifestam para nds, o que denominou de intencionalidade.
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“A fenomenologia ndo estd primariamente interessada naquilo a que se visa, mas em
caracterizar como esse dirigirmo-nos a ndés mesmos as coisas produz sua aparicao”
(GREAVES, 2012, p. 24).

Os atos constitutivos que nos permitem compreender o que apreendemos,
diferentemente de Kant que apostava na légica formal e no tratamento dos juizos, para
Husserl ja estdo desde logo operando na percep¢do direta que temos das coisas, devendo-se
insistir nela, ainda que sob a pressao de preconceitos. A fenomenologia foi desenvolvida por
Husserl enquanto projeto filosofico, que pretendeu satisfazer a ambic¢ao tradicional de tornar a
filosofia uma ciéncia rigorosa (GREAVES, 2012). Heidegger viu na fenomenologia
husserliana o modo de direcionar o seu discurso as dimensdes da historicidade da
compreensao.

Conforme Streck (2014), a lingiiistica moderna € inaugurada na virada dos séculos
XIX e XX com as contribuicdes de Peirce e Saussure, que romperam os dualismos dos
conceitos que embasavam a filosofia da consciéncia até entdo dominante. Ambos
desenvolveram estudos sobre os signos em geral, que foi denominado pelo primeiro, que vivia
nos Estados Unidos, de Semidtica, e pelo segundo, na Europa, como Semiologia (ciéncia que
estuda a vida dos signos no seio da vida social).

Para Peirce, todo conhecimento do mundo interior deriva do conhecimento de fatos
externos, através do raciocinio hipotético: ndo ha intuicdo, mas cogni¢do logicamente
determinada por cognicdes prévias; ndo ha como se pensar sem signos e nao se pode conceber
o absolutamente incognoscivel. Integrou a semidética com a fenomenologia, entrecruzando o
universo fenoménico e signico acasos, ocorréncias e necessidades, possibilidades, fatos e leis,
qualidades, existéncias e tendencialidades, sentimentos, acdes € pensamentos.

Saussure distinguiu o plano social, objetivo, institucional e sistemdtico da linguagem,
que denominou lingua, do individual e subjetivo (fala); o enfoque evolutivo genético,
histérico ou diacronico da linguagem do atemporal ou sincronico; significante e significado;
sintagma e paradigma; forma e substancia da lingua (STRECK, 2014).

O neopositivismo l6gico ou empirismo 16gico, entretanto, iniciado com a denominacao
de Circulo de Viena, na década de 1920, buscou a construcio de uma linguagem ideal,
reduzindo a filosofia a epistemologia e esta a semidtica, sendo missao da filosofia realizar-se
a margem de especulacOes metafisicas, numa busca de questionamentos estritamente
lingiifsticos. “O rigor discursivo passa a ser o paradigma da ciéncia; sem rigor lingiiistico ndo
ha ciéncia; fazer ciéncia € traduzir numa linguagem rigorosa os dados do mundo, isto é,

elaborar uma linguagem mais rigorosa que a linguagem natural” (STRECK, 2014, p. 241).
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O neopositivismo contribuiu para um novo positivismo juridico, que superou o
positivismo exegético (primitivo), que se sustentava no nivel da sintaxe. A andlise semantica
pode ser verificada, no campo do Direito, no normativismo kelseniano na Civil Law, e, na
Common Law, no realismo de Ross (STRECK, 2014).

Kelsen formulou processos de verificagdo de quando uma proposi¢do juridica
corresponde ao conteudo da norma: “os enunciados da ciéncia juridica teriam um sentido
semantico — sujeitos as condi¢des de verdade — na medida em que afirmam a validade de uma
norma” (STRECK, 2014, p. 242). Em 1934, Hans Kelsen escreve a respeito da pureza do
direito, livrando-o de toda a ideologia politica e de todos os elementos de ciéncia natural,
especificando-o enquanto legalidade do seu objeto, separando-o da moral.

Kelsen ensina que, quando o Direito € aplicado por um 6rgao juridico, € indispensavel
que ele fixe o sentido das normas, interpretando-as, o que nao se confunde com a
interpretacdo privada ou pela ciéncia juridica. H4 uma relagdo de vinculag@o ou determinagao
entre um escaldo superior e um escaldo inferior da ordem juridica (de forma e de conteido),
que, todavia, nunca é completa (KELSEN, 1999). “Tem sempre de ficar uma margem, ora
maior ora menor, de livre apreciacdo, de tal forma que a norma do escaldao superior tem
sempre, em relagdo ao ato de producio normativa ou de execucdo que a aplica, o cariter de
um quadro ou moldura a preencher por este ato” (KELSEN, 1999, p. 246).

Kelsen refutou, assim, a jurisprudéncia tradicional que pretendia que a interpretacao
da lei aplicada ao caso concreto fornecesse uma unica solu¢do correta. Defendeu que a
interpretacdo juridica teria como unico resultado a fixacdo da moldura que representa o
Direito, existindo nela vdrias possibilidades, sem que haja qualquer critério no Direito
positivo que estabeleca preferéncia.

“A idéia, subjacente a teoria tradicional da interpretacdo, de que a determinagdo do ato
juridico a por, ndo realizada pela norma juridica aplicanda, poderia ser obtida através de
qualquer espécie do conhecimento do Direito preexistente, ¢ uma auto-ilusdo contraditéria”
(KELSEN, 1999, p. 248-249). Para Kelsen, esse ¢ um problema de politica do Direito, e ndao
de teoria do Direito: “a produg¢do do ato juridico dentro da moldura da norma juridica
aplicanda € livre, isto é, realiza-se segundo a livre apreciacdo do 6rgdo chamado a produzir o

ato” (KELSEN, 1999, p. 249).

Através deste ato de vontade se distingue a interpretacdo juridica feita pelo 6rgao
aplicador do Direito de toda e qualquer outra interpretaciio, especialmente da
interpretacdo levada a cabo pela ciéncia juridica. A interpretacdo feita pelo 6rgio
aplicador do Direito é sempre auténtica. Ela cria Direito. (KELSEN, 1999, p. 249)
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Kelsen filia-se ao positivismo juridico, seja porque nega qualquer direito para além da
ordem juridica posta pelo Estado (em contraposi¢do ao jusnaturalismo e outras formulacdes
ndo formais), seja porque defende um conhecimento cientifico acerca do conteudo das normas
(COELHO, 2001). O direito € entendido exclusivamente como direito positivo € como uma
l6gica formal pura, centrado na andlise da norma juridica, excluindo-se tanto a finalidade,
quanto o contetido da norma, que seriam questdes de ciéncias metajuridicas (LUNO, 2019).

Dentro da Teoria do Direito, Kelsen separa nomostitica, que diz respeito aos
problemas relativos a norma juridica, de nomodindmica, referente aos do ordenamento
juridico. Considera, portanto, o Direito ndo apenas norma, mas um conjunto coordenado de
normas, um sistema com uma norma fundamental. Remetendo a teoria do conhecimento de
Kant, designa a norma fundamental como a condi¢do ldgico-transcendental da ordem

coercitiva globalmente eficaz; fundamenta a validade objetiva de uma ordem juridica positiva

(semantica); faz emergir o positivismo normativo.

O direito, segundo essa concepg¢do, constitui um sistema coativo de normas
escalonadas hierarquicamente, de tal maneira que cada norma fundara sua validade
na norma imediatamente anterior, até chegar a uma lei suprema, constituicdo ou
norma fundamental, que representa o cume ou o vértice da piramide normativa,
servindo de base hipotética para configurar a validade juridica de todo o edificio
normativo. (LUNO, 2019, p. 85, em livre tradugﬁosg)

Nesse sentido, Streck (2017b) explica que validade foi a expressdo de ordem das
teorias do Direito que surgiram no inicio do século XX. No positivismo kelseniano, a validade
¢ atributo das normas juridicas e sua afericdo € feita a partir da estrutura suprainfraordenada
que dd suporte ao escalonamento das normas juridicas. A norma juridica somente € valida se
puder ser subsumida a outra de nivel superior que lhe ofereca um fundamento de validade, até
a Constituicdo, cuja validade advém da norma hipotética fundamental, que deve ter sua
validade pressuposta.

Verdade e validade sdo ligadas por Kelsen enquanto aquela € aplicdvel as proposi¢oes

juridicas que descrevem as normas: ‘“no momento em que as proposicoes que descrevem as

normas juridicas se mostrarem contraditorias, também as normas descritas o serdo, e a

% No original: El derecho, segin esta concepcién, constituye un sistema coactivo de normas escalonadas
jerarquicamente, de tal manera que cada nroma fundard su validez en la norma inmediata anterior, hasta llegar a
una ley suprema, constitucién o norma fundamental, que representa la cuspide o el vértice de la pirdmide
normativa, sirviendo de base hipotética para configurar la validez juridica de todo el edificio normativo.
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determinagdo de qual proposicao juridica é a verdadeira, por consequéncia, determinard qual
norma serd igualmente valida” (STRECK, 2017b, p. 506).

O giro lingiiistico tomou dois caminhos a partir de Wittgenstein. Na sua segunda fase,
o filésofo rompeu com as concepgdes da primeira (Tratactus), que servia como suporte da
teoria neopositivista e trabalhava com uma concepcao instrumentalista-designtiva-objetivista
da linguagem, pretendendo uma linguagem perfeita, capaz de reproduzir com exatiddo a
estrutura ontolégica do mundo, pregando um isomorfismo.

Em Tractatus, Wittgenstein definia a linguagem embasada na l6gica, com limites
claros de uma proposi¢cdo com sentido, 0 que propiciava o estabelecimento de limites ao
pensamento, com base nos limites da linguagem. A ldgica determinava tudo que era
necessario e impossivel. Assim, toda a exposi¢do das proposi¢cdes com sentido, que podem
figurar a realidade, podendo ser ditas na linguagem, € feita por meio de notacdes ldgicas, que
nao podem ser ditas, mas podem ser mostradas, o que afasta a discussdo sobre a validade da
propria l6gica (SOMBRA, 2012).

A partir da obra Investigacdes Filoséficas, Wittgenstein passou a criticar a filosofia da
consciéncia, afirmando que nao ha um mundo em si, mas que somente temos o mundo da
linguagem. A linguagem passa a ser condicdo de possibilidade da constitui¢do do
conhecimento e deixa de ser exata, mas indeterminada. “Em suma, para Wittgenstein, as
expressoes lingiiisticas tém sentido porque hd hédbitos determinados de manejar com elas, que
sdo intersubjetivamente validos (v.g., IF 198 e 199). Usar a linguagem significard ‘interacao
social-simbdlica’” (STRECK, 2014, p. 246, grifo original).

A linguagem estd entrelacada, e ndo num espaco de pura abstracdo, devendo ser
observada sob uma concep¢do pragmatica. A compreensao estd sempre subordinada ao jogo
de linguagem em que estd inserida e, em dltima instancia, a propria compreensao da lingua. A
linguagem é convencional, produto de acordos, e publica, rejeitando a tradicdao de que ela se
referiria as vivéncias pessoais do seu criador, ndo podendo ser entendida por outro sujeito,
mas constituida por convencdes publicas, tendo os processos mentais ja sua significacdo
subordinada a essas convengdes (NAMORA, 2018).

Ao refutar a temdtica lingiiistico-semantica neopositivista, Wittgenstein, ao lado de
Austin e Searle, mudam entdo a problemética central da filosofia para a linguagem como a¢do
de uma filosofia pragmatica da linguagem: “a linguagem € essencialmente acdo social, sendo
a linguagem o horizonte a partir de onde os individuos exprimem a realidade” (STRECK,
2014, p. 249). Trata-se do desenvolvimento da linguagem ordindria, o que foi mais bem

realizado por Austin, que abriu um campo novo de fatos excluidos ou negligenciados pela
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linguistica, chamado pragmatica. Desde Austin, a linguagem € acdo; hd atos locucionais ou
atos de fala; com o auxilio de manifestacdes lingiiisticas, se podem realizar os mais variados
tipos de ac¢des (STRECK, 2014).

Hart aproximou a filosofia de Austin e Wittgeinstein ao estudo do direito, dando
atencdo preferencial a linguagem, entendendo sua precisdo como limitada. Pretendeu
estabelecer o conceito de direito, como qualquer sistema juridico vigente numa sociedade
contemporanea complexa, de forma descritiva, explicitando a sua estrutura e funcionamento
sem considerar a justificagdo moral das praticas juridicas, bem como atentar a pratica social,
ou seja, a forma como as pessoas atuam nas situacdes reguladas pelo direito e a linguagem de
que se valem para referir-se a elas. Hart realizou, a partir dessa perspectiva, uma critica
compreensiva da teoria positivista até entdo dominante na Inglaterra. Rodriguez, em estudo

preliminar publicado na obra de Motta (1997, p. 34) ensina acerca do pensamento de Hart, em

livre tradugéoéoz

A divisdo entre casos féceis e dificeis tem uma conseqiiéncia central para a
discussdo entre Hart e Dworkin. Hart sustenta que devido a que a vagueza é uma
caracteristica inerente a linguagem juridica e que na decisdo dos casos dificeis ha
mais de uma interpretacdo razodvel, quando esses casos chegam aos estrados
judiciais, os juizes t€m discricionariedade para escolher a interpretacdo que
considerem mais apropriadas. Quando a regra aplicdvel é imprecisa, o juiz ndo tem
outra saida que escolher prudentemente a op¢do que estime adequada. Nestas
circunstincias excepcionais, o0 juiz ndo estd aplicando o direito — porque as regras
ndo lhe indicam uma ou outra dire¢@o -, mas criando-o para o caso concreto.

Rechacou Hart o postulado kelseniano de que a norma fundamental ndo é fato, mas
pressuposto de validade do sistema juridico: a regra de reconhecimento para Hart tem um
carater juridico social, sendo tanto a regra ultima do sistema juridico, quanto a enunciacao de
um fato social consistente na aceitagcdo prética do critério supremo e de critérios subordinados
como parimetros de identificacdo das normas desse sistema. E em razdo do reconhecimento
de valores na regra de reconhecimento, sem, entretanto, passar a uma teoria valorativa de
estilo dworkiano, que Hart afirma sustentar um positivismo suave (MOTTA, 1997).

A validade do Direito em Hart é a compatibilizacdo dedutivista das regras que

determinam direitos e obrigagdes para determinada comunidade politica (primdrias) com as

% No original: La divisién entre casos faciles y dificiles tiene una consecuencia central para la discusién entre
Hart y Dworkin. Hart sostiene que debido a que la vaguedad es una caracteristica inherente al lenguaje juridico y
a que en la decision de los casos dificiles existe mds de una interpretacién razonable, cuando estos casos llegan a
los estrados judiciales los jueces tienen discrecionalidad para escoger la interpretacién que consideren mads
apropriada. Cuando la regla aplicable es imprecisa, el juez no tiene outra salida que escoger prudentemente la
opcidén que estime adecuada. En estas circunstancias excepcionales, el juez no estd aplicando el derecho — porque
las reglas no le indican uma y outra direccién -, sino credndolo para el caso concreto.
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regras secunddrias, hoje denominadas metarregras, que sdo as que autorizam a criacdo de
regras primdrias (STRECK, 2017b).

No ambito da Common Law, entretanto, desenvolveu-se o realismo juridico, cuja base
tedrica € o empirismo britanico do século XVII, sendo os realistas, conforme Streck (2017a,
p. 247), “mais positivistas que os proprios positivistas do século XIX e os contemporaneos
pOs-hartianos”. Positivistas féticos, os realistas consideram o Direito muito préximo de uma
técnica operacional, decorrendo do que o intérprete afirmava que ele era: as decisdes judiciais
sdo vistas como fatos sociais que constituem as normas, ji que possuem correspondéncia
fatica, carecendo as normas legais de significacdo, que tém vigéncia quando aplicadas pelos
tribunais (STRECK, 2014).

Explica Lufio (2019) que o realismo juridico é uma concepg¢do judicial do direito, que
supde que os fatos da experiéncia que devem ser considerados para estabelecer o que € o
direito ndo sdo as normas postas pelo legislador, mas as normas que serdo aplicadas
probabilisticamente pelos juizes. A via do direito ndo é a légica, mas a experiéncia
jurisprudencial.

O realismo juridico ganhou relevancia em especial nos Estados Unidos e nos paises
escandinavos, sendo a versdo nestes mais centrada na pesquisa tedrica, destacando-se os
estudos de Alf Ross. Ross reduziu a validade do direito a sua mera eficicia, sendo as
sentengas judiciais as fontes juridicas prioritdrias, uma vez que se constituem em normas que
de fato sdo consideradas vinculantes e aplicadas pelos tribunais, de maneira que as leis s@o
juridicas quando efetivamente se incorporam a ideologia normativa dos juizes e sdo aplicadas
em suas sentencas (LUNO, 2019).

“O Direito se realiza pela decisdo mesma” (STRECK, 2017a, p. 246), apostando-se no
ativismo judicial, funcionando o juiz como protagonista que resolve os casos a partir de
raciocinios e argumentos finalisticos. A validade de uma assercdo, assim, depende de sua
verificacdo empirica, ¢ a idoneidade do sistema de normas que servem de instrumento de
interpretacdo funda-se no fato de que as normas sejam observadas efetivamente, sentidas
como socialmente vinculantes.

O contexto histérico da primeira metade do século XX era de remodelagao do Estado.
O mundo da ciéncia serviu ao capitalismo e gerou pobreza. A Revolu¢do de Outubro, na
Riussia, em 1917, deu inicio ao sistema constitucional soviético e subordinou toda a
organizacdo politica, econdmica e social aos objetivos de realizacdo do socialismo, assim
definidos pelo partido comunista. Na Alemanha, apds o fim da Primeira Guerra, foi instalada

a Republica de Weimar, que intentou conter a ameaga revoluciondria com subsidios sociais,
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laboratdrio para o que seria o estado assistencial, e, durante o governo nazista, a politica foi de
intervencionismo estatal, na forma de uma economia armamentista de preparacdo para a
guerra. Nos Estados Unidos, apds o crash da bolsa, em 1929, foram aplicadas politicas de
intervencionismo estatal na economia (Keynesianismo).

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, a insuficiéncia do Estado liberal ficou especialmente
evidente e implicou consagragdo dos direitos sociais em diversas ordens internas, o que se deu
sobretudo no ambito constitucional, € em textos internacionais. O Estado se reestruturou
como Estado Social. A codificacdo subsistiu, mas modificada, deixando de ser paradigmatica,
dando azo a forca normativa das Constitui¢oes (Hesse).

Assim, aliada aos positivismos juridicos ndo primitivos, seja normativo, seja suave,
que toleram a discricionariedade da autoridade estatal que aplicard a norma, estabelece-se a
fase da socializagdo processual, que supervalorizou a posi¢do do magistrado no ambiente
processual, utilizando-se da oralidade. O juiz, com poderes criativos, dotado de subjetivismo
interpretativo, representante soberano da lei, diante da insuficiéncia do agir do Poder
Executivo, passa a ser responsdvel pela paz social. O processo € instrumento de efetivagao
dos direitos garantidos pela Constituicdo, no ensejo dos movimentos neoconstitucionalista e
neoprocessualista, e também deve ser adequado a prestacdo jurisdicional devida, numa
relacdo circular de interdependéncia.

O direito torna-se ator ativista, aproximando Estado e sociedade. E parece haver
viabilidade para o uso de inteligéncia artificial na decisao judicial também nesse contexto dos
positivismos juridicos normativo e suave e da socializagdo processual, porquanto,
emolduradas as possiveis solugdes pela norma, o que é demonstrdvel e, portanto, passivel de
constar de um algoritmo, a discricionariedade do julgador (admitida) pode ser visualizada,
seja enquanto um cdlculo probabilistico da alternativa com maior repercussao social, seja, em
ultima instancia, enquanto um sorteio aleatério realizado pela méquina, jid que ndao ha
exigéncia quanto a resposta adequada.

No préximo subcapitulo, a proposta € de, a partir da viragem hermenéutico-ontoldgica
heideggeriana, que deslocou o interesse das teorias da consciéncia e da representacio para as
do mundo da vida, verificar-se a respeito da necessaria superacdo dos positivismos juridicos,
explicitando-se as teorias da decisdo desenvolvidas para além da filosofia racionalista, no
intuito de desvelar a validade da compreensao do Juiz-Software.

A hermenéutica juridica até entdo foi entendida, como explicitado, como arte ou
técnica (método): procurou-se estabelecer regras ou canones hermenéuticos, seja com énfase

na objetividade do texto ou na subjetividade do intérprete, seja em ambos, para dirimir a
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tensdo entre o texto proposto e o sentido que alcanca a sua aplicacdo na situacido concreta,
separando-se sujeito que interpreta (juiz) e objeto interpretado (lei e caso concreto). A
filosofia hermenéutica de Heidegger abandona a causalidade pela existéncia, saltando das
objetificacdes e dos sujetivismos para o acontecer histérico (STRECK, 2014), o que traz

repercussoes para a tomada de decisd@o em processo judicial.

3.2 A DECISAO JURISDICIONAL DESDE A VIRAGEM HERMENEUTICO-
ONTOLOGICA

A hermenéutica enquanto método de interpretacdo, que objetificou (positivismo
exegético) e subjetivou o Direito (positivismos normativo, suave e fético), assentada no
paradigma metafisico de separacdo entre julgador, textos normativos e fatos sociais, ensejou,
num primeiro momento, desigualdade social insuperdvel e, diante da atribuicdo ao poder
judicidrio de efetivacdo das garantias constitucionais inclusive sociais, solipsismo judicial.

A aceitacdo da multiplicidade de respostas pelos positivismos juridicos implica numa
aposta no sujeito que concretiza o ato, arraigando-se o pensamento juridico, dessa forma, a
filosofia da consciéncia. O processo jurisdicional em rede no contexto do Estado Democratico
de Direito, entretanto, exige resposta adequada para a transformacgdo social, sujeita as
condi¢des de temporalidade e compreensdo, o que determina um intérprete no processo

hermenéutico, exsurgindo a atribuicao de sentido da tradi¢ao juridica em que ele estd inserido.

[...] o principal problema aparece quando se procura determinar como ocorre €
dentro de quais limites deve ocorrer a decis@o judicial. Ambas as teorias apostam na
vontade do intérprete para resolver o problema, gerando a discricionariedade
judicial. Ora, evidente que tais teorias sofrem de um legal déficit democratico.
Pergunto: como justificar, legitimamente, esta decisdo tomada pelo Poder
Judicidrio? (STRECK, 2017b, p. 508)

Para Streck (2017b), indispensdvel a correta andlise do fendmeno juridico que se
construa um espaco em que validade e legitimidade se déem unitariamente num mesmo
acontecimento, o que torna imprescindivel uma filosofia no processo, ensejando compreensao
para além do dogmatismo e superacdo das teorias que se fundam na hermenéutica enquanto
método.

Diferentemente das ci€ncias naturais em que palavra e conceito sdo simplesmente um
instrumento, um meio de designagdo para a pesquisa e para a conquista de seus resultados, a

filosofia hermenéutica ndo se contenta com a ligac@o das designacdes necessdrias com o dado

designado por meio dai. “As palavras que usamos na linguagem nos sdo a tal ponto
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familiares, que estamos ai por assim dizer nas palavras. Elas ndo se tornam objeto”
(GADAMER, 2007a, p. 95). Sensibilidade e entendimento se dao numa unidade, para o
homem enquanto Ser-ai, e essa € a mudanga de paradigma na filosofia que enseja o pensar de
uma decisio jurisdicional adequada a Constitui¢do brasileira.

A virada hermenéutico-ontoldgica foi feita por Heidegger, para quem a hermenéutica
estava além da reavaliacdo de textos filoséficos do passado e da maneira apropriada de sua
interpretacdo: “se a vida do Dasein envolve fundamentalmente interpretacdo, aquela vida sera
ela prépria hermenéutica” (GREAVES, 2012, p. 37). Explica Stein (2005, p. 179) que a ideia-
eixo do pensamento de Heidegger parte do homem, ou seja, a partir da analitica existencial: “é
um pensamento que tem como Unico pressuposto o homem; e que, implacavelmente, expurga
os elementos heteronomos e expulsa as evidéncias impostas pela tradi¢ao”.

O que ndo significa que ele toma como tema o préprio homem. O grande condutor do
pensamento heideggeriano € ideia do ser, € 0 homem entra na filosofia heideggeriana a partir
da abertura que nele é manifestacdo do ser. E, a partir da verificacdo de que na tradi¢do
metafisica o ser vem ligado ao tempo, sem que se pensasse 0 que realmente significava esse
vinculo, assume a tarefa de pensar corretamente a questao do ser a partir do tempo, porquanto
o ser ndo havia sido pensado no que constitui a possibilidade de sua compreensdo, o seu
sentido (STEIN, 2006).

Conforme Gadamer (2015), Heidegger estd determinado inicialmente pela tendéncia
que foi comum a Dilthey e a Yorck, formulada enquanto conceber a partir da vida, o que foi
expresso por Husserl como retorno ao mundo da vida, ou seja a uma posi¢do anterior a
objetividade da ciéncia. Mas ele vai além, indagando pelo ser, em sentido contrdrio aos
questionamentos metafisicos ocidentais, no que seu precursor foi Nietzsche, e ndo Dilthey ou
Husserl.

Para Gadamer (2015), as tarefas desde o inicio esbocadas em “Ser e Tempo” por
Heidegger foram ‘“elevar a radical critica de Nietzsche ao “platonismo” até a altura da
tradi¢do criticada por ele, confrontar-se com a metafisica ocidental a sua propria altura e
reconhecer e superar o questionamento transcendental como uma consequéncia do

subjetivismo moderno” (GADAMER, 2015, p. 345, grifo original).

Ele nao ficou refém das implicagdes epistemoldgicas segundo as quais o retorno a
vida (Dilthey) ou a reducéo transcendental (o caminho de Husserl ao dar-se a partir
de si mesmo absolutamente radical), encontram seu fundamento metodolégico no
fato de as vivéncias darem-se por si mesmo. Antes, tudo isso torna-se o objeto de
sua critica. Sob a expressdo “hermenéutica da facticidade”, Heidegger opde uma
exigéncia paradoxal a fenomenologia eidética de Husserl e a distin¢ao entre fato e
esséncia, sobre que ela repousa. A facticidade da pre-senga, a existéncia, que nio
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pode ser fundamentada nem deduzida, deveria representar a base ontoldgica do
questionamento fenomenoldgico, € ndo o puro “cogito”, como estruturac¢do essencial
de uma generalidade tipica: uma ideia tanto audaz como dificil de ser cumprida.
(GADAMER, 2015, p. 341, grifos originais)

Ensina Stein (2016) que Heidegger discute o problema da situagdo do homem na
metafisica e diante da metafisica a partir de Kant, que afirmou que a metafisica é uma
estrutura natural do homem. Ocorre que a metafisica se assenta sobre a diferenca entre ser e
ente e jamais pergunta pelo fundamento dessa diferenca, porque questionar a respeito disso €
perguntar pela prépria natureza do homem e pela prépria possibilidade da metafisica. E na
relacdo do homem com o ser que estd a raiz da metafisica e onde se esconde a razdo de a
metafisica ter se transformado no esquecimento do ser.

E o desvelamento fenomenoldgico dessa relacdo que deve mostrar que a nossa relacao
com o ser é sempre ambivalente, em que um dos polos € sempre atingido por nés por meio da
diferenca ontoldgica. “Assim, o ente € o concreto em relacdo com o mais geral, abstrato,
indeterminado, que € o ser. Este € o ser da metafisica” (STEIN, 2016, p. 238). O ser, assim,
nunca se nos d4 no ente, pelo que o ser € absolutamente indiferente para a metafisica.

Explica ainda Stein (2016) que Heidegger realiza o desvelamento fenomenoldgico da
histéria da filosofia (que € a metafisica), o que mostra a substancializa¢do e a subjetivacao do
ser, contra o que ele se levanta, e o faz diante de Nietzsche. A metafisica d4 o fundamento da
forma essencial de uma época, por meio de uma determinada explica¢do do ente e através de
uma determinada concepg¢ao da verdade. Para Heidegger, entretanto, ja na vida concreta se
estd ligado ao problema do ser; s6 posso ser transcendentalmente, compreendendo a mim
mesmo enquanto sou (STEIN, 2005). “Nao preciso, portanto, ir em busca da minha
transcendentalidade recorrendo a um eu superior e puro. Basta explicitar minha existéncia
concreta onde, desde que sou, acontece compreensao de ser” (STEIN, 2005, p. 89).

A diferenca ontoldgica (entre ser e ente) € absolutamente insepardvel da propria
existéncia e a transcendentalidade fatica pode ser comprovada pela anélise transcendental do
ser-ai, que € a denominag¢do para o homem enquanto abertura origindria para a compreensao
do ser. A ontologia diz respeito a pergunta por ser e tempo, portanto, € se torna o indice da
finitude do Ser-ai. “A temporalidade enquanto indice da finitude do ser-ai se torna, assim, o

horizonte necessdrio para a interrogacdo pelo sentido do ser” (STEIN, 2005, p. 295).

O ser é, de certo modo, projeto do ser-ai. Assim, esse forma o horizonte em que todo
ente é compreendido. O ser-ai, no entanto, ndo é presenga origindria, como o eu
transcendental de Husserl. Seu ser é temporalidade e ndo seu préprio fundamento,
porque acontece como historicidade indisponivel. O af do ser-ai, que é a abertura
sem a qual ndo se dé a revelacdo do ente, surge dum dmbito a partir do qual o ser-ai
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se encontra consigo mesmo. Entdo, se impde, claramente, que o ser-ai ndo pode
exercer a funcdo de fundamento, o que ainda era tipico da subjetividade da filosofia
moderna e da fenomenologia de Husserl. O ser-ai é um fundamento sem fundo.
(STEIN, 2005, p. 93-94)

Heidegger pretendeu revelar o ser dos fendmenos e, para tanto, disse que devemos
sempre comecar onde estamos, questionando seu préprio ser porque ele € aberto para onde ele
€ (ndo enquanto localizagdo particular, mas o campo aberto total no qual as coisas podem
aparecer). Denominou de hermenéutica da facticidade uma maneira mais adequada de
pensarmos acerca de nds mesmos, como entes que se autoquestionam e se auto-interpretas.

Dasein, Ser-ai ou presenca € o ente que cada um de nés € e que tem o questionamento
como uma possibilidade de seu ser entre outros (GREAVES, 2012). O ai € uma situacio unica
em sua particularidade histdrica e pessoal (finitude), mas abre para todos em todos os tempos,
pelo que é um falso dilema tentar desenvolver uma compreensao historicamente particular de
ndés mesmos e uma compreensao universal que se aplica em todos os lugares e sempre,
porquanto a hermenéutica, que € contemporanea ao autoquestionamento da vida do Ser-ai,
nao € filosofia se esta for um quadro completo para a compreensao que se tenta aplicar a vida

desde fora.

Hermenéutica da facticidade € a expressao que no fundo quer dizer que interpretacdo
do mundo ¢ a interpretacio da condigdo fatico-existencial do ser humano, somando-
se a isso a circunstancia de que a faticidade também incorpora todos os elementos
histéricos e culturais nos quais estamos enraizados. Na hermenéutica, todos esses
elementos entram em considera¢dio e com isso se produz uma ruptura fundamental
na filosofia. (STRECK, 2017a, p. 70)

Para Heidegger, a hermenéutica pela qual o Dasein compreende a si mesmo nao pode
ser levada até o fim para entdo ser aplicada, colocando-se fora da vida para que se possa vé-la
a partir de um ponto de vista objetivo, mas “estamos tentando atingir a intensificacao e tornar
explicito o questionamento e a interpretacdo de ndés mesmos que € a nossa existéncia”
(GREAVES, 2012, p. 38).

Explica Stein (1988) que quando se fala em hermenéutica ontoldgica estd-se entrando
no universo da ontologia fundamental, que significa partir da analitica existencial e pressupor
que toda filosofia parte do homem enquanto ser-no-mundo. O homem ndo o seria se ja ndo
sempre se compreendesse, quando compreende as coisas no universo pelas ciéncias naturais e

os fatos pelas ciéncias humanas. “Esta pré-compreensdao €, portanto, uma estrutura, um

existencial. Enquanto existencial € um modo de ser do ser-ai e, nesse sentido, a compreensao
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nao é um 6rgdo como o da inteligéncia, ela € uma qualidade do préprio ser-ai, ela € um

existencial. Enquanto existencial ¢ um modo de ser” (STEIN, 1988, p. 74).

A medida, porém, que a existéncia determina a presenca, a analitica ontoldgica desse
ente sempre necessita de uma visualiza¢do prévia da existencialidade. Entendemos
existencialidade como a constituicdo de ser de um ente que existe. Na idéia dessa
constituicdo de ser ji se encontra, pois, a idéia de ser em geral. Desse modo, a
possibilidade de se realizar uma analitica da presenca sempre depende de uma
elaboracdo prévia da questdo sobre o sentido de ser em geral.

As ciéncias sdo modos de ser da presenca, nos quais ela também se relaciona com
entes que ela mesma nao precisa ser. Pertence, porém, essencialmente a presenca:
ser em um mundo. Assim, a compreensao de ser, propria da presenca, inclui, de
maneira igualmente origindria, a compreensdo de “mundo” e a compreensao do ser
dos entes que se tornaram acessiveis dentro do mundo. Dessa maneira, as ontologias
que possuem por tema os entes desprovidos do modo de ser da presenca se fundam e
motivam na estrutura Ontica da prépria presenca, que acolhe em si a determinagdo de
uma compreensao pré-ontolégica de ser.

E por isso que se deve procurar, na analitica existencial da presenga, a ontologia
fundamental de onde todas as demais podem originar-se. (HEIDEGGER, 2015, p.
49)

Heidegger coloca todas as possibilidades da filosofia na estrutura existencial do ser-af,
rompendo com a substincia e a subjetividade do pensamento ocidental. O filésofo desdobra
um método fenomenolégico que radica nas possibilidades da existéncia, superando, assim, o
esquema sujeito-objeto, porquanto o ser-ai nao € nem substancia, tampouco sujeito (STEIN,
2016). Conforme Isaia (2012), o método, em Heidegger, assume a fung¢do de uma
fenomenologia, desaparecendo a reduplicacdo do mundo na consciéncia, através da metafora
do circulo hermenéutico, assim superando a metafisica.

“Em Heidegger € na compreensao que se esbog¢a a matriz do método fenomenoldgico,
possuindo (a compreensdo) uma estrutura em que se antecipa o sentido, compondo-se de
aquisicdo prévia, vista prévia e antecipacdo, nascedouro da situacdo hermenéutica” (ISAIA,
2012, p. 207). E a linguagem que leva o ser do ente a se manifestar como fendmeno,
constituindo o Dasein, sendo a prépria manifestacdo da linguagem ontolégica, uma vez que
sempre se passa pela linguagem para atingir os entes, ja que se € a casa do ser, e justificando a
missdo da hermenéutica, que se relaciona com o mundo pritico em que as coisas sao
compreendidas; hd, todavia, um segundo elemento da linguagem, 16gico-formal, apofantico, o

como do discurso (interpretacao).

N6s, que dizemos o ser, devemos primeiro escutar o que diz sua linguagem. E um
outro modo de colocarmos o problema do circulo hermenéutico. “O mensageiro ja
deve vir da mensagem. Mas, ele deve também ja ter-se dirigido a ela”. Nossa
interrogacdo pelo ser se movimenta necessariamente, nesse circulo hermenéutico.
De um lado, a compreensdo e explicitacio do ser ji exige uma compreensio
anterior, de outro, essa compreensdo anterior nao € possivel a ndo ser que ela tenha
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sido instaurada em nds pelo préprio ser e que, mediante essa instauracdo, se tenha
inaugurado o fato de sermos homem. No horizonte da linguagem o circulo se
transporta para outros termos. O homem estd inserido na histdria do ser pelo destino
do préprio ser. Assim, ele fala e diz o ser a medida que o ser diz a ele. Esse dizer
exige uma escuta que corresponde a linguagem do ser. Corresponder € responder a
palavra do ser. Responder a palavra do ser € dizer o ser enquanto tal, isto é, sem seu
sentido. “A histéria do pensamento € o destinar da esséncia do homem a partir do
destino do ser. A esséncia do homem ¢ destinada com a tarefa de fazer falar o ente
em seu ser”. (STEIN, 2016, p. 373-374, grifos originais)

Heidegger argumenta a respeito da hermenéutica, mas a sua mensagem foi
desenvolvida, conforme o proprio Heidegger, por seu aluno Gadamer e por Paul Ricoeur
(SALANSKIS, 2011). De todo o exposto, pode-se enunciar a hermenéutica de Heidegger na
ideia de fenomenologia hermenéutica, seguindo, mas distinguindo-se de Husserl, nos termos
ja explicitados, mas também porque, para Heidegger, “o fendmeno € originalmente um
mostrado-oculto, 0 que se mostra apresenta-se velado numa compreensdo comum,
dissimulando tanto quanto manifestando seu teor. Portanto, o fendmeno exige uma
explicitacdo, que parece ser de fato o que se nomeia como interpretacao” (SALANSKIS,
2011, p. 111, grifo no original).

Em Ser e Tempo, Heidegger expde acerca dos existenciais do compreender e da
explicitacdo, evidenciando que a interpretacio € um comportamento fundamental da
existéncia. “Compreender se traduz pela atitude concomitante e correlativa da explicitagao,
que concebe algo como algo” (SALANSKIS, 2011, p. 112).

Heidegger faz uma nova apresentacdo da hermenéutica em que o pensamento é
determinado autenticamente como o que é pelo Ser, pela abertura. “A hermenéutica é,
portanto, um predicado que passa do Ser ao pensamento, no sentido de que o pensamento nao
€ sendo a guarda do Ser, como sua diferenca” (SALANSKIS, 2011, P. 116).

Conforme Salanskis (2011), desde Heidegger, a hermenéutica € o atributo do
pensamento como fiel, € ndo como comportamento tipico da existéncia ou método da
interrogacao filoséfica das esséncias. Por fim, ainda, a hermenéutica heideggeriana passa pelo
circulo hermenéutico: “quando concebo algo como algo, reino silenciosamente elementos

cujo copertencimento ao discurso me serd possivel em seguida declarar, num enunciado que

dé conta de minha pré-compreensao do agenciamento” (SALANSKIS, 2011, p. 112).

Acrescentemos ainda que, no contexto desse pardgrafo 63, Heidegger discute
abertamente a corre¢do légica do circulo, admitindo que esse circulo seria
inconseqiiente se fosse colocado na ordem da administragdo da prova, ou seja, se a
pré-compreensdo fosse considerada como premissa logica a compreensdo. Mas ndo é
nada disso; o apoio que toma a compreensdo na pré-compreensdo nio € légico —
seria, antes, da ordem de uma inspira¢do -, de modo que, ao contrdrio, o circulo
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hermenéutico d4 a medida da abordagem correta, porque auténtica, de uma
interrogagdo acerca do ser de um ente. (SALANSKIS, 2011, p. 114)

Gadamer continua o trabalho de Heidegger, mas muda o aspecto da hermenéutica.
“Fez dela o nome de uma filosofia, ou, no minimo de uma grande orientacdo da filosofia,
comparavel, desse ponto de vista, a dialética” (SALANSKIS, 2011, p. 116). A hermenéutica
filoséfica tem assim matriz gadameriana e diz respeito a atribui¢do de sentido, que ndo esta
apenas na locu¢ao ou no que esta escrito, mas em todas as criagdes humanas.

Para Salanskis (2011), em Verdade e Método, Gadamer pintou toda a cultura humana
conforme a chave hermenéutica e enunciou as ciéncias humanas como o estudo dos modos
segundo os quais a mente se vinculou a perspectivas e significagdes, destacando a linguagem
e a literatura como derradeiros modos de abarcar as coisas humanas. “O ser é linguagem e a
vida, compreensdo situada, compreensdo de um Dasein que pertence a época” (SALANSKIS,
2011, p. 116).

A hermenéutica filos6fica de Gadamer, que extrai as conseqiiéncias do incontornavel
Heidegger, obteve sucesso principalmente enquanto filosofia do conhecimento relativo. O
pensamento contemporaneo passa a ter a hermenéutica como ponto comum, deslegitimando
qualquer tentativa de universalidades, gerando consenso a respeito da impossibilidade de
dogmatismos ou fundamentalismos quanto a verdade. Inimeros pensadores contemporaneos
perceberam que, independentemente da poténcia operacional da ciéncia e da coeréncia e
genialidade da teoria cientifica, ela serd, em seu encadeamento histérico, imprevisivel,
aparecendo como aposta ou interpretacdo, como expressdao da estrutura do mundo obtida por

meio de um método uno e reconhecido (SALANSKIS, 2011).

Nessa configuracdo de conjunto, em que se encontram, misturadamente, a
arqueologia foucaultiana, a desconstrucdo derridiana, o pensamento pds-analitico de
Rorty, Quine e Putnam, o nietzscheismo como doutrina que faz da vida uma
incansdvel poténcia de perspectivacio e de interpretacdo, além da corrente filoséfica
encarnada por Gadamer e Ricoeur, a hermenéutica aparece, segundo as palavras de
Vattimo, como uma espécie de lingua comum do pensamento contemporineo,
expressando e resumindo a decep¢do quanto aos fundamentos. De fato, quase todos
os autores evocados se referem explicitamente a hermenéutica, o mais das vezes na
acepcao heideggeriano-gadameriana. (SALANSKIS, 2011, p. 119).

Gadamer explica que originalmente na ciéncia ndo € valida nenhuma opinido, mas
apenas fundamentos. “No entusiasmo triunfal préprio a ciéncia recriada na natureza,
procurou-se impelir até onde fosse possivel o ideal da factibilidade, da explicacdo mecénica

do ente” (GADAMER, 2007a, p. 28). Gadamer afirma ainda que aqueles que procuraram

descrever o homem como uma mera maquina, como um autdomato, apds o esclarecimento,
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nasceram com o espirito cartesiano. As ciéncias do homem permaneceram subdeterminadas
de maneira bastante evidente, “se € que ndo deve haver nenhuma outra racionalidade sendo
aquela caracteristica do cardter legal dos fatos empiricos” (GADAMER, 2007a, p. 84).
Entretanto, desde Nietzsche, Freud e das pesquisas posteriores dos neurologistas, para
Gadamer ndo se pode mais comparar idealmente o espirito a natureza. “Mas a praxis vital
humana possui praticamente todas as criagcdes e instituicdes que ela configura a partir de si
mesma e que denominamos “cultura”, uma racionalidade que lhe € prépria. Isso a distingue

evidentemente da racionalidade da natureza” (GADAMER, 2007a, p. 86).

Pois bem, o encontro com as formas da cultura humana, com as questdes da religido,
do direito, dos habitos, do agir um encontro que tem lugar na ciéncia, ndo é
certamente igual a prépria decisdo do agente na concrecdo de sua situacio de vida.
E, no entanto, exatamente esse ¢ o elemento particular que as assim chamadas
ciéncias humanas trazem para o interior do todo de nosso fazer cientifico, o fato de
todos os seus encontros e de todos os seus assim chamados “objetos” ndo serem
submetidos a uma ciéncia esclarecedora, tal como essa ciéncia nos deixa de resto
perseguir as ordens da natureza enquanto a meta suprema do conhecimento e
reconhecer tudo como casos de leis. As ci€ncias humanas pertencem muito mais a
ordens que se formam e se transformam constantemente junto a elas por meio de
nossa propria participacdo concreta e que contribuem, com isso, para 0 nosso saber
sobre as possibilidades humanas e sobre os pontos normativos comuns que dizem
respeito a nés mesmos (GADAMER, 2007b, p. 207)

A filosofia é pensada por Gadamer como hermenéutica e transcende o dinamismo do
método. O pensamento hermenéutico nao obedece a uma estrutura de método que vinha sendo
importado pelas ciéncias sociais da metodologia cientifica e fisica. Nesse sentido, Streck
(2014) sustenta que, com o giro hermenéutico proposto por Gadamer, ndo se pode mais
compreender a hermenéutica como um conjunto de métodos ou critérios aptos ao
descobrimento da verdade ou das certezas juridicas, ndo se confundindo a applicatio
hermenéutica com a subsuncdo de um particular a uma generalidade, uma vez que nio se
interpreta por partes.

“A compreensdo — que é um existencial — ja € applicatio, unindo as partes do todo.
Nao ha uma questdo de direito a ser acoplada a uma questdo de fato e vice-versa. A atribui¢ao
de sentido (Sinngebung) dar-se-a nessa fusao, nessa sintese hermenéutica” (STRECK, 2014,
p. 308). O intérprete, assim, captard o conteiido da norma unicamente desde a concreta
situacdo histérica na qual se encontra, desde uma pré-compreensao.

A compreensado, para Gadamer, é o cardter Ontico original da vida humana mesma e
tem sempre uma dimensdo lingiiistica, sendo o mundo e as coisas 0 que sdo como tais se

forem assim interpretados. Gadamer parte da premissa heideggeriana de que a linguagem néo
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€ uma terceira coisa que se interpde entre sujeito e objeto, mas a totalidade na qual o Dasein
se localiza e age.

A compreensdo tem, dessa forma, uma inexoravel e indissocidvel condi¢@o historica,
que faz a mediacdo entre o sujeito e a coisa a ser compreendida; significa o projetar-se em
cada possibilidade de ser-no-mundo. “O desvelamento do ser de um ente passa pela
possibilidade de seu existir, que s6 acontece na histdria linguisticamente apreendida”
(STRECK, 2014, p. 297). O sujeito da compreensdo nao fica nunca imune aos fatos da
histéria, recebendo o legado compulsério da tradicdo, uma vez que as condi¢cdes de

possibilidade no mundo estio definidas na e pela linguagem.

O cariter da interpretacio de Gadamer é sempre produtivo. E impossivel reproduzir
um sentido. O aporte produtivo do intérprete forma inexoravelmente parte do
sentido da compreensdo. O acontecer da interpretagdo ocorre a partir de uma fusdo
de horizontes (Horizontverschmelzung), porque compreender € sempre 0 processo
de fusdo dos supostos horizontes para si mesmo, acentua. Compreender uma
tradi¢@o requer um horizonte histérico. Um texto histérico somente € interpretavel
desde a historicidade (consciéncia histérico-efetual) do intérprete. (STRECK, 2014,
p- 299, grifos no original)

Para Gadamer (2015), toda interpretacio acomoda-se a situacdo hermenéutica a que
pertence, ndo se dissolvendo no subjetivo ou ocasional. Interpretar, para ele € a realizacdo da
prépria compreensao, cumprindo-se ndo somente para quem em beneficio se interpreta, mas
também para o préprio intérprete € no cardter expresso da interpretacio que se dd na
linguagem. A linguagem € o elemento em que se vive e que envolve todo o pensamento. “A
possibilidade de compreender depende da possibilidade dessa interpretacio mediadora”
(GADAMER, 2015, p. 515). Compreender e interpretar estdo indissoluvelmente imbricados.

E a linguagem € o médium universal em que se realiza a compreensao.

Todo compreender € interpretar, e todo interpretar se desenvolve no médium de uma
linguagem que pretende deixar falar o objeto, sendo, a0 mesmo tempo, a propria
linguagem do intérprete.

Com isto, o fendmeno hermenéutico se apresenta como um caso especial da relacdo
geral entre pensar e falar, cuja enigmadtica intimidade faz com que a linguagem se
oculte no pensamento. Assim como a conversagdo, a interpretacdo € um circuito
fechado pela dialética de pergunta resposta. E uma verdadeira relagdo vital histérica
que se realiza no médium da linguagem e que, mesmo no caso da interpretacio de
textos, podemos chamar de “conversacdo”. O cardter de linguagem da compreensio
€ a concregdo da consciéncia da histéria efeitual. (GADAMER, 2015, p. 503-504)

Gadamer (2015) explica que na concepcao da experiéncia humana de mundo que se d4
na linguagem nao se calcula simplesmente o dado, mas vem a fala o ente, como se mostra ao

homem, como ente e como significante. Quando Gadamer caracterizou o modo de realizagao
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da consciéncia da histéria efeitual por seu carater da linguagem, o que pretendeu foi mostrar
que é este que caracteriza como tal nossa experiéncia humana de mundo. E essa a
compreensdo que se exerce nas ciéncias do espirito e ndo o ideal metodolégico da construgao
racional que dominou a ciéncia moderna.

Assim como as coisas, as unidades de experiéncia no mundo que se constituem por
apropriacdo e significacdo vém a palavra, da mesma forma que a tradi¢do € reconduzida a
linguagem, na medida em que compreendida e interpretada. “O carater de linguagem desse vir
a palavra é o mesmo que o da experiéncia humana de mundo como tal” (GADAMER, 2015,
p- 589). Nao se sustenta o dogmatismo do sentido em si, mas ha que se perceber que a palavra
interpretadora € a palavra do intérprete, ndo sendo mera reproducdo do texto da tradi¢do, mas
uma recriacdo pelo compreender. Todo sentido da tradicdo alcanga a concrecdo em que €
compreendido na relacdo com o eu que a compreende.

Gadamer (2015) considerou a hermenéutica juridica um modelo paradigmatico para
sua exposi¢cao acerca da unidade das disciplinas hermenéuticas, que inclui a hermenéutica das
ciéncias dos espiritos. Conforme o filésofo (2015), durante a modernidade, a hermenéutica
juridica foi considerada um recurso auxiliar da praxis juridica, capaz de sanar certas
deficiéncias e casos excepcionais no sistema da dogmética juridica, ndo se confundindo com a
tarefa caracterizadora da hermenéutica propria das ciéncias do espirito, que é compreender a
tradicdo. O objetivo dogmadtico da hermenéutica juridica apartava-a de uma teoria geral da
compreensao.

Ao jurista competia constatar o sentido original da lei e aplicd-lo como correto, sendo
essa a sua Unica tarefa hermenéutica. “Savigny, em 1840, descreveu a tarefa da hermenéutica
juridica como puramente histérica (no System des romisch Rechts)” (GADAMER, 2015, p.
428-429, grifos no original). Entretanto, para Gadamer, o jurista, para além de ter sempre em
mente a lei em si mesma, considera o caso em que deve ser aplicada, para o que nao prescinde
de um conhecimento do sentido origindrio, mas também admite que as circunstancias
mudaram, devendo determinar, dessa forma, novamente a fun¢cdo normativa da lei
(GADAMER, 2015).

Conforme Gadamer (2015), para que se possa falar de hermenéutica juridica, é
indispensdvel que a lei vincule por igual todos os membros da comunidade juridica. No
absolutismo, em que a vontade do chefe estd acima da lei, ndo é possivel hermenéutica,
porque ele poderia explicar suas palavras inclusive contra as regras da interpretacdo comum.
A regra estabelecida deve ter valor vinculante e irrevogavel para que subsista a tarefa de

compreender e interpretar. Nesse sentido, a concrecdo da lei feita na interpretacdo, a
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aplicacdo, implica numa complementacdo produtiva do direito pelo juiz, que se encontra
sujeito a lei, como qualquer outro membro da comunidade juridica.

“A ideia de uma ordem judicial implica que a sentenca do juiz nao surja de
arbitrariedades imprevisiveis, mas de uma ponderagao justa do conjunto” (GADAMER, 2015,
p. 433). Dessa forma, qualquer advogado estaria capacitado para predizer corretamente a
decisdo do juiz com base nas leis vigentes. Entretanto, a ideia de dogmatica juridica perfeita,
em que se pudesse emitir qualquer sentenca como um ato de subsuncdo, ndo se sustenta. Isso
porque o sentido que se deve compreender somente se concretiza e se completa na
interpretacdo. “Em cada leitura tem lugar uma aplicacdo, e aquele que 1€ um texto se encontra,

também ele, dentro do sentido que percebe (GADAMER, 2015, p. 445).

O julgador valora e desempenha seu trabalho por si mesmo, desde a sua projecdo de
justica do caso no qual ele antecipa o sentido de uma solug@o possivel segundo o
ordenamento juridico e os valores vérios, constitucionais e sociais, que como objetos
ético-juridicos interpreta a partir de sua responsabilidade como sujeito juridico.

A aplica¢do como situacdo hermenéutica transcende a mera aplicagdo legal, pois a
revelacdo filosdéfica é que o juiz antecipa em seu sentido de justica solugdes e
decisdes aos casos, para numa segunda instancia realizar a busca justificada de uma
norma e manejar a argumentacdo em que os elementos juridicos objetivos estardo
organizados e vinculados a persuasdo, de forma a evitar a arbitrariedade dessa
decisdo previamente antecipada, em seguida confirmada. (YANES, 2018, p. 30, em
livre traducio®")

Uma nova filosofia do Direito passa a ser reclamada, diante da virada hermenéutico
ontoldgica. A abstracdo aprioristica e metafisica cede a ideia de historicidade, prescindindo da
divisao kantiana e kelseniana entre ser e dever ser, instalando o Direito na realidade
existencial. “Nao podemos, portanto, continuar com a simplicidade de identificar o Direito
com as normas, porque agora toma relevo o Direito como acontecimento, o Direito que ocorre
na realidade, na histdria e na existéncia” (YANES, 2018, p. 35, traduzido livremente62).

A hermenéutica filoséfica de Gadamer importa na transcendéncia do método,

envolvendo-se em maior medida com a ideia de retdrica do que com a metodologia cientifica,

®' No original: “El juzgador valora y desempeifia su labor desde si mismo, desde su proyeccién de justicia del
caso en el que antecipa con sentido una solucién posible segin el ordenamento juridico y los valores varios,
constitucionales y sociales, que como objetos ético-juridicos interpreta desde su responsabilidad como sujeto
juridico. La aplicacién como situacién hermenéutica trasciende la mera aplicacién legal, pues la revelacion
filoséfica es que el juez antecipa en su sentido de justicia soluciones y decisiones a los casos planteados, para en
uma segunda instancia realizar la bisqueda justificativa de la norma y esgrimir la argumentacién en que los
elementos juridicos objetivos son dispuestos y engarzados para persuadir y evitar la arbitrariedade de esa
decision aplicativa previamente anticipada, luego confirmada”.

62 Consta do original: “No podemos, pues, seguir con la simpleza de identificar el Derecho con las normas, con
el conjunto de normas o con el sistema normativo, pues ahora toma relieve el Derecho como acontecimento, el
Derecho que acaece en la realidad, en la historia y en la existéncia”.
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porquanto aquelas t€ém em comum a transcendéncia quanto a linguagem e encontram a
verdade no mesmo sujeito criador do pensamento, € nio como objeto da natureza. O sentido
da lei, para os juristas influenciados por Gadamer, nao € possivel sem o sentido da justica do

caso, e esse sentidos nao sao objetos, mas hermenéutica do sujeito juridico (YANES, 2018).

Desse modo, resta necessario um diverso protagonismo do papel juridico da lei, que
ja ndo pode dominar um Direito que hermeneuticamente anseia mais a situacéo que
o geral. Ndo hd lei que adquira sentido se ndo for aplicada a circunstincia da
realidade, aquela situagdo concreta na qual o objeto legal se vé por si s6 despojado
de sua forca na interpretacdo do caso pelo jurista. E é entdo quando o sentido do
jurista valora a lei e as consequéncias de sua aplica¢do, quando o elemento ético
brilha, que percebe o juiz a forca de sua atuacido. Desse modo a justi¢a ndo pode ser
concebida como um ideal substancial, sendo que a situacio determina sua concepgao
na precisa aplicag@o, e assim é conveniente sua qualificacdo filoséfica no conceito
de equidade, o qual molda com poder a mesma legislacdo em funcdo dessa
hermenéutica da situagdo. A situacdo existencial hermenéutica transforma o rol da
lei em Direito, o qual, j4 advertido por vérias escolas juridicas, encontra agora novas
dimensdes desde o pensamento hermenéutico. A aplica¢do é mais ao caso que da lei,
e a lei, ainda necessdria, pode ceder diante das exigéncias da situacdo, pois a
filosofia é experiéncia e ndo generalidades. (YANES, 2018, p. 42-43, traduzido
livremente®)

A aplicacdo, considerando que inafastavelmente estardo presentes elementos nao
16gicos, ja ndo € mais considerada como uma operagdo ou um conjunto de operagdes regidas
exclusivamente pela silogistica dedutivista, o que implica na superacido de Kelsen e Hart e da
concepcdo de Direito como método. Além disso, o movimento de constitucionalismo
compromissorio estabeleceu uma nova concepg¢ao de validade juridica, que inclui elementos
substantivos, e ndo apenas formais.

Nesse sentido, os juristas pds-virada hermenéutico-ontolégica formulam suas teorias
do Direito a vista da filosofia de Heidegger, seja acolhendo-a ou ndo, mas considerando o
conteddo de valores e principios dados ao juiz como elementos do pds-moderno Direito

constitucional, preocupados tanto com a legitimacao da lei, que nao é apenas poder, mas deve

% No original: “De este modo resulta preciso un diferente protagonismo del papel juridico de la ley, que ya no
puede dominar un Derecho que hermenéuticamente anhela mas la situacién que lo general. No hay ley que
adquiera sentido si no es aplicada a la circunstancia de la realidade, a esa situacion concreta en la que el objeto
legal se ve por si solo despojado de su fuerza en la interpretacion del caso por el jurista. Y es entonces cuando el
sentido del jurista valora la ley y las consecuencias de su aplicacién, cuando el elemento ético brilla,
percatandose el juez de la fuerza de su actuacién. De este modo la justicia no puede concebirse como un ideal
substancial, sino que la situacidén determina su concepcién em la precisa aplicacién, y asi es conveniente su
matizacioén filoséfica con el concepto de equidade, el cual moldea con poder la misma legislacién en funcién de
esa hermenéutica de la situacién. La situacién existencial hermenéutica reubica el rol de la ley en el Derecho, lo
cual, ya advertido por varias escuelas juridicas, encuentra ahora nuevas dimensiones desde el pensamiento
hermenéutico. La aplicacién es mds al caso que de la ley, y la ley, aunque necessdria, puede ceder ante las
exigencias de la situacién, pues la filosofia es experiencial y no general”.
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ter legitimidade material, quanto com discricionarismos ou invencionismos do sujeito da
aplicagdo, dado o cardter aparentemente indeterminado dos textos constitucionais.

Habermas desenvolveu a teoria do agir comunicativo, que, no Brasil, pode ser
associado a teoria procedimental do Direito. Para ele, uma jurisdi¢do constitucional
interventiva coloniza o mundo da vida, estando nos procedimentos a garantia de decisdes que
terdo aceitabilidade. Conforme Streck (2017b), Habermas considera que, no conceito
heideggeriano de ser-no-mundo ndo estd a dimensdo social, coletiva, pelo que ndo teria
Heidegger conseguido desenvolver o conceito filoséfico que pudesse dar a verdadeira
fundamentagdo a politica, ao Direito etc.

Para Habermas, o que importa ¢é a relacio de proposicdes analisada
procedimentalmente, que apontard para a correcdo do enunciado ou para a verdade do
discurso. A razdo comunicativa forma-se desde um consenso racional, fundamentando a
validade de um enunciado normativo, desde que tenha sido alcangado sob condicdes ideais de
comunicacdo. A verdade € argumentativa, atingida por consenso.

Habermas rejeita discricionariedades e aposta na possibilidade de se obter uma
resposta correta, substituindo o sujeito solipsista pela razdo comunicativa e gerando uma
assimetria entre os poderes de Estado: o Executivo estd submetido ao controle dos demais, e
ndo o inverso, sendo o controle abstrato de normas func¢do exclusiva do legislador (STRECK,

2017b).

Dito de outro modo, diante do risco representado por um excesso de materializacio
do direito ocorrido a partir do segundo pés-guerra, que poderia levar a
arbitrariedades interpretativas, com relacio ao conteddo interventivo,
compromissorio e dirigente dos textos constitucionais, e ainda levando em conta o
problema decorrente do inexordvel deslocamento da esfera de tensdo do Legislativo
(e do Executivo) em dire¢do a justica constitucional, Habermas prefere nao fazer
apostas hermenéuticas, optando por uma racionalidade procedimental (veja-se, a 63
propdsito, a sua quase aversio ao controle de constitucionalidade). E essa
racionalidade estard sustentada em discurso de fundamentagdo prévios, que
“dispensam” substancialidades, suspeitas de estarem contaminadas pela razdo
pritica (para ele, eivada de solipsismo). (STRECK, 2017b, p. 182, grifos no
original)

Robert Alexy assenta sua teoria da argumentacdo juridica na teoria consensual da
verdade de Habermas. Apresentada pelo jusfilésofo inicialmente como tese de doutorado na
Faculdade de Direito da Georg-August-Universitdt Gottingen, no ano de 1976, posteriormente
reformulada em 1995, Alexy caracteriza o Direito como um discurso, oferecendo uma

descricdo morfoldgica e estrutural do fendmeno juridico, sendo a racionalidade pratica o

elemento axial: “a argumentacdo juridica ¢ uma modalidade de atividade linguistica, que
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convém ser denominada «discurso>>; e, toda vez que essa atividade linguistica tratar da
correcdo dos enunciados normativos, «discurso pratico»>” (SEOANE, 2005, p. 120, grifos no
original, livremente traduzido®). A filosofia juridica de Alexy preocupa-se nuclearmente com
a conexao entre Direito e razdo, sendo favordvel a possibilidade de discursos préticos
racionais, concebidos como um sistema racional de regras e formas de argumentos
(SEOANE, 2005).

Alexy destacou trés pontos de sua teoria da argumentacao juridica que se mantiveram
ao longo dos anos, quais sejam, a pretensdo de correcdo, a tese do caso especial e a
possibilidade de uma argumentacgdo pratica racional. O primeiro diz respeito a tese de que o
Direito formula necessariamente uma pretensio de correcdo, com as decisdes juridicas e suas
fundamentagdes, o que, em sua projecdo prética, deu ensejo 2 formula de Radbruch®.

A segunda refere-se ao duplo cardter do Direito, institucional e autoritdrio de um lado
e aberto a argumentacdo pratica geral de outro, o que lhe acrescenta uma dimensdo ideal e
critica e enseja a conexdo entre Direito e moral, isso porque o discurso juridico, por sua
vinculag@o caracteristica a lei, ao precedente e a dogmatica, € um caso especial do discurso
pratico geral.

A ultima, considerada a mais importante uma vez que significa uma alternativa entre o
puro objetivismo € o subjetivismo puro, diz respeito a tentativa feita pela teoria do discurso de
que a argumentacdo pratica racional é possivel e que a construcdo de um sistema de regras e
formas dos argumentos explicaria de que maneira poderia ser préitica a razdo (SEOANE,
2005).

Entretanto, o proprio Alexy advertiu acerca de certas lacunas iniciais da sua teoria da
argumentacao juridica, porquanto ela pressupds um conceito nao positivista de Direito que
ndo estava desenvolvido e ndo expunha profundamente acerca da ponderagcao. Ele mesmo se
ocupou de colmatid-las com o passar do tempo, agregando os elementos ausentes e
aprofundando os j4 tratados.

A estrutura dos argumentos pela teoria de Alexy seguiria a ponderacdo, forma de
aplicacdo prépria dos principios, a qual ele intentou outorgar uma estrutura formalizada
semelhante a da subsun¢do. De todo modo, Alexy conseguiu situar em primeiro plano a

presenca de valores nos procedimentos de interpretagcdo e aplicagdo do Direito e demonstrar a

% Consta no original: “la argumentacién juridica es una modalidade de actividad linguistica, que conviene
denominar «discurso»>; y toda vez que tal actividad linguistica trata de la correccién de los enunciados
normativos, «discurso practico»”.

% A férmula de Radbruch foi pensada por Alexy como critica ao positivismo juridico, pela qual uma lei que se
mostra na pratica patentemente injusta nao seria lei.



110

necessidade de sua justificacdo racional, analisando elogiosamente a fun¢do da dogmatica e
do precedente na argumentacgdo juridica (SEOANE, 2005).

A comprovagdo da relacdo necessdria entre moral correta e direito intentada por Alexy
foi explicitada em suas consideragdes a respeito da validade do Direito, que compreende
conceitos socioldgico, ético e juridico. Alexy aproxima a validade do conceito de Direito na
sua obra Conceito e Validade do Direito, na qual rechaca os positivismos enquanto
definidores do Direito como legalidade ou conforme o ordenamento/dotada de autoridade ou
com eficacia social, isentando-o da moral.

A existéncia de eficdcia social (validade socioldgica), a existéncia e o cumprimento da
pretensdo de correcdo (validade moral) e a conformidade com a autoridade juridica (validade
juridica em sentido estrito) estdo contidos na concepcdo do fendomeno juridico. Ainda, Alexy
trata da validade quando distingue principios de regras: conflitos entre regras seriam
resolviveis na dimensdo da validade, enquanto as colisdes entre principios na dimensdo de
peso.

Ovidio A. Baptista da Silva, preocupado em restaurar a dimensao dialdgica do debate
juridico, ensina que o processo oferece versdes, significados, e ndo verdades, sendo a
atividade jurisdicional formada ndo apenas por um ato de inteligéncia de clarificacio do texto
legal, mas também um ato criador de vontade, pela reintrodu¢cdo de juizos de valor na
constru¢do do raciocinio juridico. Diferentemente do historiador, o magistrado deve dar
sentido aos fatos, que apesar de serem o nascedouro do direito, com ele nao se confundem.

Para Ovidio (2005, p. 270), “os conceitos juridicos sdo basicamente hermenéuticos”,
pelo que ha uma permanente antinomia entre a abstracdo juridica inerente a norma e a
totalidade concreta do caso, nio estando o sentido univocamente no texto, mas sendo dado,
necessariamente, pelo intérprete, dependente do contexto. Ovidio observa assim o que foi
explicitado por Streck (2014, p. 329): “o papel fundante da linguagem para a experiéncia
hermenéutica transforma a interpretacdo em um ato intersubjetivo que, por mais que seja obra
de um unico individuo, necessita comunicar seu contetido para que ela possa ser dotada de
sentido”.

Critico do servilismo judicial frente ao império da lei, afirma Ovidio que o Poder
Judicidrio se tornou o mais democratico dos trés ramos do Poder estatal, uma vez que “frente
ao momento de crise estrutural e endémica vivida pelas democracias representativas, o livre
acesso ao Poder Judicidrio, constitucionalmente garantido, é o espaco mais auténtico para o

exercicio da verdadeira cidadania” (SILVA, 1997, p. 219).
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A superagdo do dogmatismo € uma imposi¢do das novas realidades historicas, para
Ovidio, que fortemente criticou a distin¢do feita entre o Direito académico, cientifico, e o da
atividade forense. A suposta vontade da lei transforma-se na medida em que se transformam
as circunstancias vividas pelo intérprete, a fim de que o significado da lei se harmonize com
as novas realidades sociais.

Nao hd a sonhada expressdo univoca pretendida pelas filosofias liberais e isso ndo
significa arbitrariedade (solipsismo). Nesse ponto, entretanto, Ovidio aposta na sujeicdao do
julgador ao principio da razoabilidade, nos moldes da constru¢do de Alexy, que refuta a tese
de uma tnica resposta correta, porque cada litigante sustentard a sua resposta correta, sem que
possa existir a seguranca intersubjetivamente necessiria que conduza a uma unica resposta
correta, aceitando a discricionariedade judicial (SILVA, 2015).

Dworkin desenvolveu a idéia de integridade do Direito, concebendo a pratica do
Direito como interpretativa, no que se aproximou da applicatio gadameriana, ainda que esta
ndo tenha sido sua teoria de base (que tem cariz liberal). Para Motta (2017), Dworkin propde
um conceito hermenéutico de Direito, agregando a formulac@o de seu conceito interpretativo
um elemento moral avaliativo, distanciando-se de Hart, uma vez que Dworkin ndo admite em
nenhum caso o uso do poder discriciondrio pelos juizes e afirmando a existéncia de apenas
uma resposta correta.

A aproximacgdo do direito e da moral permite que se inclua no direito ndo somente
regras especificas postas em vigor de acordo com as praticas aceitas pela comunidade, mas
também principios que proporcionam a melhor justificativa moral para essas regras, ainda que
fiquem ocultos na maioria das vezes (DWORKIN, 2014).

A integridade do Direito € a compreensao deste como totalidade, completeza, ligando-
se a legitimidade da coercdo oficial e encontrando na moralidade politica o conteido dos
direitos: “o direito como integridade exige que os casos similares sejam tratados de maneira
similar e condena, por isso, as leis e sentencgas fundadas em distin¢des caprichosas” (MOTTA,

1997, p. 65).

Esses debates da Corte fariam algum sentido se adotdssemos o modelo
bissistematico do direito e da moral politica. Nesse caso, a histdria talvez parecesse
ser decisiva para determinar como devem ser lidas as cldusulas mais técnicas da
Constituicdo. Por outro lado, a histéria parece muito menos pertinente quando
admitimos que o objetivo da interpretacdo constitucional é entender, da melhor
maneira possivel, as palavras da Constituicdo como dispositivos que visam
promover um governo justo. As circunstincias do século XVIII eram
completamente diferentes daquelas que todos os paises confrontam agora, e a pratica
daquela época era regida em boa parte por padrdes morais e politicas que rejeitamos
h4 muito tempo. Devemos, portanto, nos esforcar ao maximo, dentro dos limites da
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interpretacdo, para que a lei fundamental do nosso pafs seja compativel como nosso
senso de justica — ndo porque o direito deva as vezes curvar-se perante a moral, mas
porque € exatamente isso que o proprio direito exige, quando € bem compreendido.
(DWORKIN, 2014, p. 635).

Conforme Dworkin (2010, p. XV), “o positivismo juridico € a teoria segundo a qual os
individuos s6 possuem direitos juridicos na medida em que estes tenham sido criados por
decisdes politicas ou praticas sociais expressas”. E ele a critica, propondo uma teoria
conceitual alternativa, mostrando como os individuos podem ter outros direitos juridicos
mesmos em casos dificeis, em que ndo existem decisdes judiciais ou praticas sociais
inequivocas para o reconhecimento judicial da prerrogativa.

Diferentemente da solugdo positivista de que, quando um caso néo for regido por uma
regra estabelecida, deve o juiz decidir o caso exercendo seu poder discriciondrio, Dworkin
afirma que o juiz tem o dever de descobrir quais sdo os direitos das partes ainda nesses casos,
0 que ndo pressupde qualquer procedimento mecanico ou de inventar novos direitos
retroativamente (Dworkin, 2010).

A partir da distin¢do entre casos faceis, aqueles em que a solugdo estd diretamente no
texto normativo ou na jurisprudéncia, e casos dificeis, sem solu¢do direta, ele propds a
atribuicdo de forca normativa aos principios como agentes de conteng¢do dos poderes dos
juizes, refutando o interpretativismo e aproximando o Direito da Moral.

Responsabilizando politicamente os juizes, Dworkin liga a parte normativa com a
parte conceitual de sua teoria numa teoria normativa da decisdo judicial “que enfatiza a
distin¢do entre argumentos de principio de argumentos de politica e defende a tese de que as
decisdes judiciais baseadas em argumentos de principio sdo compativeis com 0s principios
democraticos” (DWORKIN, 2010, p. XVI).

Isso porque os argumentos de principio sdo aqueles em que o principio citado é
compativel com decisdes anteriores que nao foram refeitas e com decisdes que a instituicao
estd preparada para tomar em circunstancias hipotéticas, justificando uma decisdo politica ao
mostrar que a decisio respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo.

Os argumentos de politica, por sua vez, justificam uma decisdo politica mostrando que
ela fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um todo, caso em que
os juizes agiriam como delegados do poder legislativo, o que ndo respeita o Estado
democratico, seja porque as leis devem ser criadas por cidaddos eleitos, seja porque seriam
aplicadas retroativamente. Para Dworkin, os juizes devem fundar suas decisdes em
argumentos de principio (consisténcia juridica e moral) e ndo em conveniéncia social

(MOTTA, 1997).
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Dworkin utiliza-se da hermenéutica para propor que o Direito € um romance em
cadeia, em que os juizes sdo criticos e autores: cada romancista da cadeia interpreta os
capitulos que recebeu para escrever um novo capitulo, que € entdo acrescentado ao que recebe
o romancista seguinte. O intérprete tem a funcao de produzir a melhor interpretacao plausivel
(resposta correta), dando continuidade aquela de seus antecessores, ndo inovando, mas dando
sequéncia ao seu trabalho.

A solugdo dos casos dificeis pelos juizes ndo se dd em duas etapas, porque ha uma
indissocidvel antecipagdo do sentido do todo em qualquer tentativa de interpretagdo,
considerando-se as tradicdes morais da comunidade, pelo menos do modo como elas sdo
capturadas no conjunto do registro institucional que € sua fun¢do interpretar.

O intérprete é um ser-no-mundo que tem a autoridade da tradicdo indissociada da
atribuicdo de sentido, o que ensejou o desenvolvimento, por Dworkin, da categoria
interpretacdo construtiva, pela qual a compreensdo de algo deve considerar fatores histéricos,
mas, por ser dirigida a um interesse do intérprete, resultard na constru¢do de um sentido novo,

mas ainda fiel ao texto (MOTTA, 2010).

A teoria da integridade dworkiniana exige uma hermenéutica critica no instante da
interpretacdo-aplicag@o do direito e, por consequéncia, do processo, o que implica a
construcdo da atividade processual a partir de uma releitura constitucional de seus
institutos e da utiliza¢do dos principios constitucionais, aos quais as decisdes devem
fazer referéncia, do mesmo modo em relacdo as decisdes precedentes de dada
matéria, o que representa um efetivo retorno (e respeito) ao caso pratico no processo
civil. Parte-se do pressuposto de que os juizes t€m a obrigacdo de levar em conta o
que outros juizes decidiram em casos semelhantes aquele, submetido agora a
jurisdicdo processual, sem que para tanto se utilize da reproducdo de decisdes
passadas, requerendo, ao contrdrio, que as decisdes tomadas se conformem com o0s
principios que justificam a tradicdo (naquilo em que se demonstrar auténtica).
(ISAIA, 2017, p. 271)

Ao combinar principios juridicos com objetivos politicos, Dworkin propde a
construgdo da resposta correta (applicatio), aquela coerente com o Direito positivo e com a
sua pretensdo de legitimidade. “Cada juiz se posiciona na histéria institucional, devendo
interpretar o que aconteceu e dar-lhe continuidade da melhor maneira possivel. Cada tomada
de decisdo deve ser articular no todo coerente do Direito, mantendo uma consisténcia com 0s
principios constitutivos da comunidade”, ensina Streck (2017a, p. 252), a respeito do
pensamento de Dworkin.

A validade do Direito na teoria dworkiana exsurge da impossibilidade de se decidir de
qualquer modo, sendo a coeréncia e a integridade requisitos institucionais da pratica juridica.

A coeréncia refere-se a decidir casos semelhantes da mesma maneira. A integridade exige que
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as normas publicas da comunidade sejam criadas e vistas, o quanto possivel, de maneira a
expressar um sistema unico e coerente de justica e equidade na correta proporcdo. As
proposi¢des juridicas sdo verdadeiras se derivam ou constam dos principios de justiga,
equidade e devido processo legal, que oferecem a melhor interpretacdo construtiva da pratica
juridica da comunidade (STRECK, 2017b).

Streck é quem propde um novo olhar sobre o Direito a partir da hermenéutica juridica
com matriz gadameriana e da ontologia fundamental heideggeriana e o faz enquanto ruptura
com toda uma tradicdo no campo juridico, problemética que denomina Critica Hermenéutica
do Direito. A hermenéutica enquanto facticidade, existéncia refuta os dualismos metafisicos
que tém caracterizado o Direito, ndo mais separando o proprio Direito e os fatos sociais do
intérprete. Sobreleva a importancia da tradi¢do, lugar de insercdo do homem como ser-no-
mundo e ser-com-os-outros, porquanto € ela que controla o intérprete.

S@o os constrangimentos lingiiisticos-epistemoldgicos que conformam a condi¢do-de-
ser-no-mundo do julgador. “No plano da interpretacdo do direito, esse fendmeno ocorre por
meio da obediéncia a integridade e a coeréncia” (STRECK, 2014, p. 312). O processo
hermenéutico-interpretativo, para Streck, ndo se dd por partes: “eu ndao vislumbro
primeiramente o texto para depois “acoplar” a respectiva norma” (STRECK, 2014, p. 313,
grifo no original). Em verdade, quando vislumbro o texto, ele ja ex-surge normado, a partir da
minha condi¢do de ser-no-mundo, o que decorre da diferenga ontoldgica.

Para o jurista gaicho, é somente a vista da diferenca ontolégica que se pode
ultrapassar a metafisica (STRECK, 2014). “A partir da diferenca ontoldgica, a norma (sentido
do texto) ndo € uma capa de sentido a ser acoplada a um texto ‘desnudo’. Ela é a construg¢ao
hermenéutica do sentido do texto. Esse sentido manifesta-se na sintese hermenéutica da

applicatio” (STRECK, 2017a, p. 51, grifos originais).

Uma hermenéutica juridica de cariz ontolégico-existencial implica uma postura de
comprometimento do intérprete. As verdades juridicas ndo dependem, nesse novo
paradigma, de métodos, entendidos como momentos supremos da subjetividade do
intérprete. Antes de a metodologia tradicional ter a funcdo de dar seguranca ao
intérprete, € ela o seu verdadeiro calcanhar de Aquiles, porque ndo hd como
sustentar meta-critérios que possam validar ou servir de fundamento ao método
empregado. (STRECK, 2014, p. 311, grifos no original)

Streck realiza uma simbiose entre as teorias de Gadamer e Dworkin, para afirmar que

a resposta judicial ndo € nem a dnica, nem a melhor, mas € a adequada a Constituigﬁo%: “uma

% Explica Streck (2017a, p. 254, grifos originais): “Para alcancar a resposta correta — denominada na CHD de
resposta adequada a Constituicdo — utilizou-se o caminho promissor desenhado a partir da imbrica¢do da
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resposta que deve ser confirmada na prépria Constitui¢do, na Constituicdo mesma (no sentido
hermenéutico do que significa a ‘Constituicdo mesma’)” (STRECK, 2010, p. 97). Essa
resposta ndo pode ser entendida como aquela escolhida pelo juiz como a mais adequada
(discricionariedade), mas aquela comprometida com algo que se antecipa, no caso da decisdo
judicial, a compreensdo daquilo que a comunidade politica constréi como Direito.

Toda a decis@o deve se fundar num compromisso que passa pela reconstrucdo da
histéria institucional do direito e pela colocac@o do caso dentro da cadeia da integridade do
direito, ndo havendo decisdo que parta do grau zero de sentido (STRECK, 2010). A proposta
de Streck ¢é que, a partir da hermenéutica como totalidade, como
existencialidade/historicidade e como condi¢do de ser-no-mundo, seja eliminado o carater de
ferramenta da Constitui¢do: “a Constitui¢do nao € ferramenta — € constituinte” (STRECK,

2014, p. 392).

E por isso que a hermenéutica, no modo como aqui vem trabalhada, contribui
sobremodo para a correta colocacdo deste problema. Esse todo que se antecipa, esse
todo que se manifesta na decisdo, é aquilo que mencionamos sempre como pré-
compreensdo (que ndo pode ser confundida, como muitas vezes acontece na doutrina
brasileira, com a mera subjetividade ou pré-conceitos do intérprete). E esse ponto é
absolutamente fundamental! Isso porque é 0 modo como se compreende esse sentido
do direito projetado pela comunidade politica (que € uma comunidade — virtuosa —
de principios) que condicionard a forma como a decisdo juridica serd realizada de
maneira que, somente a partir desse pressuposto, € que podemos falar em respostas
corretas ou respostas adequadas. (STRECK, 2010, p. 98, grifos no original)

Ensina Streck (2014) que, para a hermenéutica, o ato de interpretacdo modifica
criativamente o mundo. O intérprete estd tomado por uma situagdo hermenéutica a partir da
qual ele projeta sentidos, havendo uma distancia temporal em relacao a feitura do texto, que €
0 que justamente possibilita a compreensdo. Esses significados advindos da situagdo
hermenéutica do intérprete e as possibilidades compreensivas emanadas da distancia temporal
nao sdo qualidades subjetivas do intérprete, mas aquilo que ele compartilha com todos, o que
€ denominado tradicdo pela hermenéutica. A compreensdo nunca € isolada, mas sempre
compartilhada, mesmo que ndo seja visivel o outro fisicamente, a fim de que o pré-juizo, a

projecao de sentido seja legitima.

hermenéutica filoséfica gadameriana com a teoria da “law as integrity” de Dworkin, ambas importantes para a
formacdo da Critica Hermenéutica do Direito. Com efeito, ambas sdo antirrelativistas e antidiscriciondrias,
apostando, respectivamente, na tradicdo, coeréncia e na integridade para conter as “contingéncias” do Direito,
que seduzem os juizes a julgar pragmaticamente. Mais ainda, Gadamer e Dworkin ndo separam a “interpretag¢do”
da “aplicacdo” (dai a nocdo de applicatio, que rompe com a antiga triparticdo entre subtilitas intelligendi,
subtilitas explicandi e subtilitas applicandi, tudo acontecendo como applicatio).
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A explicitacdo feita pela linguagem também possui cardter intersubjetivo, pois mesmo
que a decisdo seja de um s6 individuo, necessita comunicar seu conteddo para que ela possa
ser dotada de sentido. Ainda que tais elementos digam respeito a qualquer hermenéutica, no
Direito sobreleva-se, porquanto aquele que interpreta necessariamente deve expor as razdes
de sua interpretacao.

O julgador tem que mostrar que sua interpretacdo € correta, fundada em prejuizos
legitimos, e que a sua subjetividade ndo se sobrepds a histdria institucional do direito, ao
préprio direito e ao contexto dos fatos daquele caso. “A hermenéutica reivindica que a
interpretagdo tenha sentido e que isso seja devidamente explicitado” (STRECK, 2014, p. 331,

grifo no original), o que afasta o solipsismo.

A luta contra a arbitrariedade judicial, e isso € fundamental alertar, ndo pode ser
compreendida como uma luta contra o processo interpretativo, inexordvel a
prestacdo jurisdicional. O que ndo se pode conceber diante da plataforma estatal
instituida pelas constituicdes dirigentes do segundo pds-guerra € que o ato
interpretativo jurisdicional seja relacionado a qualquer espécie de atividade extratora
de sentido (da lei), pratica positivista que se alicer¢ca no paradigma aristotélico-
tomista-dedutivista. (ISAIA, 2017, p. 182).

A validade € cooriginaria da legitimidade da decis@o judicial para a teoria de Streck.
Se, pela hermenéutica filoséfica, compreende-se para interpretar, a validade da explicitacdo
da compreensao (da interpretacdo) deve ser avaliada a partir da destrui¢do do método proposta
por Gadamer, o que ndo significa irracionalidade ou relativismo filoséfico, mas se funda na
autoridade da tradicdio e na importancia do texto (diferenga ontoldgica e circulo
hermenéutico). Explica o autor gaicho (2017b, p. 518): “a validade é o resultado de
determinados processos de argumentacdo em que se confrontam razdes € se reconhece a
autoridade de um argumento”.

Se a Constituicdo brasileira exige expressamente a fundamentacdo das decisdes
judiciais sob pena de nulidade, pela Critica Hermenéutica do Direito, essa fundamentagao,
direito fundamental do cidaddo, determina ao julgador que seja explicitado o que foi
fundamentado, para além de fundamentacio, estando na fundamentacdo da fundamentacdo o
elemento hermenéutico pelo qual se manifesta a compreensio do fendomeno juridico
(STRECK, 2017b).

Streck (2017b) anuncia, entdo, a Constituicio como elo conteudistico que liga a
politica e o Direito, servindo este como garantia da democracia. Ao exigir que a decisdo

judicial conforme um agir concretizador da Constitui¢do, Streck resume a sua Critica

Hermenéutica do Direito em cinco principios, que sé podem se manifestar quando colocados
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num ambito de reflexdo pratico-concreta, porquanto ndo representam valores, mas
comprometimento da comunidade politica com as decisdes tomadas e com os principios que
institucionalizam tais decisdes.

A preservacao da autonomia do Direito, que ndo se confunde com a instancia
judicidria, ou a politica com a lei, e € garantida pela histdrica institucional que conforma a
comunidade politica. O controle hermenéutico da interpretacao constitucional impde limite as
decisdes judiciais, sem estabelecer um método que garanta a corre¢do do processo
interpretativo, mas refuta discricionariedades. O efetivo respeito a integridade e a coeréncia
do direito, devendo os juizes construir seus argumentos de forma integrada ao conjunto do
Direito, o que reforca a democracia, uma vez que os principios a serem aplicados em casos
idénticos devem ser os mesmos e atentando-se a for¢a normativa da Constituicao.

O dever fundamental de justificar as decisdes (ou de como a motivagao nao ¢ igual a
justificacdo), que trata da responsabilidade politica dos juizes de explicitar as condi¢des pelas
quais compreende, justificando o que foi fundamentado, afastando a subsung¢do ou os
silogismos-dedutivistas. O direito fundamental a uma resposta constitucionalmente adequada,
que concede a cada cidaddo a garantia de ter sua causa julgada a partir da Constitui¢do, com
condig¢des de aferir se a resposta estd ou ndo constitucionalmente adequada.

Resta a investigacdo da hermenéutica do Juiz pds-organico, se condiz com os métodos
interpretativos relacionados aos positivismos ou se a inteligéncia artificial no processo
jurisdicional em rede significa hermenéutica filoséfica, superacao da filosofia da consciéncia
e alcance da resposta adequada.

Explicitada a historicidade da inteligéncia artificial e do processo jurisdicional em
rede, bem como da aplicacdo daquela neste, € que entdo poderd ser desvelada a validade da
decisdao tomada pelo Juiz-Software no Estado Democritico de Direito, o que se apresenta
enquanto perspectivas de validade juridico-hermenéuticas do uso de inteligéncia artificial no
processo jurisdicional em rede. A inevitabilidade da técnica no Direito e a sua critica, desde a
compreensdo hermenéutica do processo e a decisdo judicial criativa e limitada pela tradi¢do

auténtica, serd o tema abordado no préximo capitulo.

3.3 INTELIGENCIA ARTIFICIAL E PERSPECTIVAS HERMENEUTICO-JURIDICAS DE
VALIDADE DAS DECISOES NO PROCESSO JURISDICIONAL EM REDE
BRASILEIRO

A técnica, que reconfigurou tempo e espaco no mundo da vida, produzindo um novo

arranjo social, a sociedade em rede, e estd a ensejar a conversao de tecnologias digitais, fisicas
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e biologicas, fundindo tecnologia humana com inteligéncia, € inevitdvel também enquanto
informatica judicidria, integrando paulatinamente direito e informaética, e alcanca a tomada de
decisdao em processo judicial.

A racionalidade da inteligéncia artificial no processo jurisdicional em rede brasileiro
compde a facticidade do intérprete, ser-no-mundo, a0 mesmo tempo em que ele projeta o
sentido de justica do caso e o justifica desde o ordenamento juridico e seus valores. A ciéncia
existente na compreensdo, o desvelamento tecnolégico do mundo incluido na pré-
compreensdo do intérprete, o uso de inteligéncia artificial na seara juridica sao indispensaveis
as perspectivas de validade hermenéutico-juridica da decisdo explicitada pelo julgador.

Ensina Greaves (2012) que Heidegger reconstruiu a articulacdo de discurso e verdade
fornecida por Aristételes, que seria a raiz das divisdes entre pensamento e experiéncia, ciéncia
natural e ciéncia humana, que impregnam a tradi¢do. Aristételes distinguiria dois modos
basicos de desvelar a verdade, epistemonikon, que ¢ o modo que pode contribuir para o
conhecimento e que se desenvolve em direcdo a ele (teoria), e logistikon, que diz respeito a
deliberacdo e contribui para ela (prética). O primeiro é dividido ulteriormente em epistémé
(ciéncia, entes que sempre sao/tempo como eternidade) e sophia (compreensao), e o segundo
em techne (know-how) e phronésis (circunspeccao).

Para Heidegger, seria possivel retornar a unidade dos modos de desvelamento aberto
na verdade, tendo sido distorcida a compreensido do desvelamento selecionando-se aspectos
particulares dessa clarificacdao, desdobrando e identificando esses aspectos com o préprio
desvelamento. Conforme o fil6sofo, deu-se prioridade ao modo de desvelamento ciéncia, que
procura pelo que € constante e universalmente aplicdvel sobre todos os outros, chegando
mesmo a ser representado como o unico modo que desvela de maneira apropriada, o que
implica numa dominacao de uma distor¢do epistémica da verdade.

Leciona Greaves (2012) que Heidegger argumentou que a prépria metafisica € uma
caracteristica da compreensdo técnica e produtiva do desvelamento, uma metafisica
produtivista, uma vez que a produgdo envolve ter um conjunto de ideias antes do produto a ser
produzido. Os conceitos basicos da ontologia grega sao modulados por um comportamento
predominantemente produtivo que inclui a prépria natureza; para os cristdos, todas as coisas
foram criadas por Deus; a compreensdo capitalista de ser humano ora dominante ¢ a de
produtores-consumidores, produzindo para consumir e produzindo o consumo.

Para Greaves (2012, p. 158), a respeito do pensamento de Heidegger, “hd uma
gigantesca diversidade de experi€ncias, mas o que realmente conta € uma grande monocultura

da produtividade”. E ndo se trata apenas de fazer ou produzir coisas, mas também diz respeito
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a como se percebe e pensa acerca de tudo no mundo. Nao que Heidegger pregasse o abandono
das méquinas ou das inovagdes tecnoldgicas, mas alertava sobre o profundo enraizamento no
desvelamento tecnoldgico, que forma e coloca o mundo todo, correndo o risco de um culto a
tecnologia, adoracao irrefletida que absorve completamente e prescreve toda a possibilidade,
sem responsabilidade. O desvelamento apropriado, entretanto, somente ocorre por meio de

uma resposta livre em cada caso.

A “tecnologia apropriada” naquele sentido ndo envolveria simplesmente que tipos
de dispositivos, produtos, procedimentos e operagdes sdo apropriados em cada caso,
e quais ndo sdo. Nao se pode ordenar tecnicamente o que € apropriado porque isso
requer receptividade ao que € Unico e nunca estabelecido antecipadamente. Nao se
pode demandar ou requerer um conjunto designado de respostas. Se nos achamos
capazes de responder apropriadamente em e por meio do nosso préprio
desvelamento do mundo dominado tecnicamente, essa resposta ndo serd algo que
possa ser demandado ou prescrito antecipadamente. (GREAVES, 2012, p. 160, grifo
original)

O desvelamento tecnoldgico reconhece apenas o pensamento que pode ser
estabelecido, calculado e predito por antecipacdo, enquanto, para Heidegger, nunca se esta
completamente no controle do modo pelo qual o mundo é desvelado, nem se esta
completamente submetido a ele. “Estamos intima e inextricavelmente envolvidos no
desvelamento que ocorre por meio do ambito total de modos pelos quais estamos no mundo,
modos que nunca estdo completamente a nossa disposicao” (GREAVES, 2012, p. 160).

E em e por meio do evento de apropriacdo (cuidado, temporalidade, verdade) que tem
lugar o mundo com o qual se ocupa e com o qual se vive, ndo havendo que se falar em
conexdo entre eu e mundo, mas esse evento € o eu e ao qual reciprocamente se pertence.
“Esse contexto de fundamentacdo dos modos de ser-no-mundo constitutivos do conhecimento
de mundo evidencia que, ao conhecer, a presenca adquire um novo estado de ser, no tocante
ao mundo ja sempre descoberto” (HEIDEGGER, 2015, p. 109, grifo original).

Gadamer (2007a) também considerou a ciéncia como base essencial da cultura
moderna em geral, sendo os meios violentos do dominio moderno da natureza o resultado da
ideia moderna de ciéncia, iniciada no século XVII, a partir da nova ideia de método
desenvolvida e fundamentada metafisicamente por Descartes. “O ideal de conhecimento
pautado pelo conceito de método consiste em se poder trilhar um caminho cognitivo de
maneira tao consciente que se torna possivel refazé-lo sempre” (GADAMER, 2011, p. 61).

Para Gadamer, o sentido fundamental originariamente humano da ciéncia € ndo ser

nela vdlida nenhuma opinido, mas apenas fundamentos, representando um estado firme ante

toda mudanca e toda refulgéncia de opinides. “Se a verdade (veritas) s6 se da pela
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possibilidade de verificacdo — seja como for —, entdo o pardmetro que mede o conhecimento
nao € mais sua verdade, mas sua certeza”. A sociedade em que o filésofo viveu (1900 — 2002)
foi preenchida por sonhos tecnolégicos e movida pelo delirio tecnocratico. Entretanto, essa
mesma sociedade foi constantemente impelida a tomar decisdes para além dos limites do que
€ conhecido pela ciéncia. Para Gadamer (2007a, p. 44), “ha uma antecipacdo do todo que ja

antecede e abarca todas as esquematizacdes parciais da ciéncia”.

Mesmo que, usando uma linguagem normatizada pela ciéncia, se conseguisse filtrar
todas as conotacdes da lingua materna, ainda assim permaneceria o problema da
“traducdo” dos conhecimentos cientificos para a linguagem comum, Unico meio de
as ciéncias da natureza alcancarem sua universalidade comunicativa e com isso sua
relevancia social. Mas isso jd ndo afetaria a investigacdo como tal. Apenas mostraria
que a mesma ndo € “autdbnoma”, mas estd inserida em um contexto social. Isso vale
para toda e qualquer ciéncia. Nesse caso, ndo € necessdrio reservar uma autonomia
especial para as ciéncias “compreensivas” e tampouco se pode deixar de perceber
que nelas o saber pré-cientifico, remanescente nessas ciéncias como um resto
lamentavel de acientificidade, que constitui seu modo préprio de ser e determina a
vida prética e social das pessoas — inclusive as condi¢gdes para que estas possam
fazer ciéncia — mais decisivamente que tudo que se pode conseguir e até querer por
meio de uma crescente racionalizagdo dos contextos humanos de vida.
(GADAMER, 2011, p. 520)

Gadamer trata do cardter epistemoldgico das ciéncias do espirito, € questiona a
respeito de se seriam apenas ciéncias inexatas em relacdo a ciéncia racional pura enquanto
relacdo entre fato e teoria, considerando-o “um problema universal de nossa autojustificagdo
critica como homens de ciéncia” (GADAMER, 2011, p. 372), porquanto também nas ciéncias
da natureza a teoria deve confirmar e definir uma auténtica aquisi¢do cognitiva de uma
constatacdo factual.

Conforme Gadamer (2011), a mera acumulagdo de fatos ndo é fundamento de ciéncia
empirica, sendo decisiva a relagdo hermenéutica entre fato e teoria. Hermenéutica ndo
idealista, desde Husserl, que exp0s a respeito do mundo da vida, e Heidegger, que a explicitou
enquanto hermenéutica da facticidade, que confronta a incompreensibilidade da prépria
existéncia factual, afirmando a temporalidade e a finitude do ser humano frente a tarefa
infinita da compreensdo e da verdade.

Gadamer (2011) afirma que o saber ndo € apenas uma questdo de dominio do outro e
do estranho, o que constitui o pathos fundamental da investigacdo cientifica da realidade
presente nas ciéncias da natureza, mas, para as ciéncias do espirito, para além da objetividade
e indispensdvel relacdo prévia com o objeto, o verdadeiro critério para conhecer ou nio o

conteddo da teoria € a participacdo, sendo o modelo de didlogo (ndo subordinado a um
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conceito de ciéncia e método, como fez Hegel) decisivo para esclarecer a estrutura da

participacao.

Assim, a era tecnoldgica na qual o niilismo alcanca sua perfei¢do, significaria de
fato, segundo o préprio Heidegger, o eterno retorno do mesmo. Pensar isso,
assimilar a Nietzsche pelo pensamento, ndo me parece ser nenhuma recaida na
metafisica e em seu esquema ontolégico, que culmina no conceito de esséncia.
Nesse caso, os caminhos de Heidegger, que estdo a caminho de uma “esséncia” de
estrutura radicalmente distinta, temporal, ndo se perderiam sempre de novo no
intransitdvel. O didlogo que continuamos em nosso préprio pensamento e que talvez
se enriquece em nosso tempo com novos e grandes interlocutores, numa humanidade
de dimensdes planetdrias, deveria buscar sempre seu interlocutor... especialmente se
esse interlocutor é radicalmente distinto. Aquele que me leva a valorizar muito a
desconstrugdo, e insiste na diferenca, encontra-se no comeco de um didlogo, e ndo
no final. (GADAMER, 2011, p. 431 —432)

Esse vem a ser o significar da informdtica judicidria, especialmente na tomada de
decis@o no processo jurisdicional da sociedade em rede. Para além da indispensabilidade do
uso da tecnologia para o incremento da produtividade no Poder Judicidrio e os inimeros
outros beneficios relacionados a transparéncia da gestdo e do teor das decisdes judiciais, a
capacidade de responder aos novos casos de modo eficiente e satisfatorio, a0 aumento nas
possibilidades de apreciacdo dos feitos, a qualquer hora e distancia, a técnica é ambiente do
juiz.

Se ela surgiu enquanto instrumento de dominacdo da natureza, o que teve relevante
incremento nas duas primeiras revolucdes industriais e, com a revolucdo informacional,
transformou a sociedade, conformando-a em rede, desde principalmente a Segunda Guerra
mudou radicalmente a mentalidade do agir objetivo para o fazer que prescinde de objetivo
final e dispensa responsabilidade, prejudicando a percep¢do do humano e da finitude,
inclusive no tocante as decisodes judiciais.

A confluéncia entre a tecnologia e o direito cresce, sucedendo-se campos da
informdtica judicidria, que ja inclui a predicdo de decisdes em processo pela criagdo de
algoritmos ordenadores de fluxos de informacdo, e ndo se estd aqui a resistir acerca dessa
ocorréncia necessdria ao processo jurisdicional da sociedade em rede, mas de explicitar a
existéncia de limites humanisticos imprescindiveis.

Aplicar a inteligéncia artificial ao direito desde sua formulacdo exige uma relacio
hermenéutica entre fato e teoria, porquanto o armazenamento dos dados € insuficiente a
aquisicdo do conhecimento e ao interesse dos usudrios juridicos. A criagdo do algoritmo que
realiza o tratamento dos dados, mesmo que ele se revele enquanto racionalidade pura,

concretiza-se através da linguagem que traduz a infinidade de informacdes disponiveis na
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internet ou em repositorios juridicos e de fatos de interesse ao direito, ndo havendo
autonomia, nem do procedimento l6gico, nem dos dados juridicos em relacdo ao cendrio
social.

O programador, ser-ai, explicita ciéncia, racionalizando contextos humanos de vida,
mas ndo de forma isolada, e sim como hermenéutica da facticidade, estando presente em sua
particularidade histdrica e pessoal, aberta a todos os tempos. A programacao para o direito,
construto da tecnologia, ja é ela hermenéutica, nascida da compreensdo antecipadora do
sentido daquele ser humano que a formula.

No que se refere ao uso de inteligéncia artificial para proferir decisdo no processo
jurisdicional da sociedade em rede, ha que se ressaltar que o modo cientifico de desvelamento
nao € o unico, e assim ndo exclui o humano. A ciéncia, que corresponde verdade a seguranca,
atendendo aos anseios da sociedade produtivista, seduz a ponto de se imaginar substitui¢do do
julgador pela tecnologia (Juiz-Software), que é sempre prévia a decisdo, enquanto esta se da
na presenga, € sempre produtiva, acontecendo a partir de uma fusdo de horizontes supostos,
concretizando a consciéncia da histéria efeitual através da linguagem.

A concrecdo que se dd na sentenga nio estd nunca pronta antecipadamente, finalizada
enquanto predicdo, prescindindo do julgador e de sua finitude. O desvelamento apropriado da
verdade contém, mas ndo € sO técnica, aqui visualizada como utilizagdo de inteligéncia
artificial, e somente ocorre por meio de uma resposta livre, para aquele caso, naquele

momento e espaco.

A compreensdo do Direito, bem por isso, ¢ mundana, existencial, o que faz com que
os métodos possam ser considerados uma espécie de “muleta”, um apoio para o
intérprete, mas nunca a condi¢do de possibilidade para que se possa compreender o
Direito. A questdo do sentido (ser) do Direito diz respeito as condi¢des de
possibilidade de uma ontologia prépria, de uma filosofia que é prévia a
cientificizagcdo do Direito. O sentido do ser do Direito deve ser aclarado, esclarecido
previamente. E esse esclarecimento ndo se deve ao método, mas, sobretudo, a
Filosofia. Lembremos: é possivel introduzir-se no método, mas ¢é impossivel
fazermos uma introducéo a Filosofia. No primeiro, adentramos; na segunda, desde ja
sempre estamos. (HOMMERDING, 2016, p. 74-75)

A inteligéncia artificial no direito compde a pré-compreensdo do intérprete, o
horizonte de sentido, e assim € passado, antecipacdo, prévia que necessariamente se relaciona
com o presente na aplica¢do, nunca apenas um ou outro, mas o dado e o atual. O julgador,
incluido no acontecer da verdade (que ndo € segurancga), compreende significando com todo o
ser-no-mundo, ou seja, a sua abertura de compreender diz respeito as possibilidades do ser do

intérprete, o que inclui tanto o presente como os preconceitos, dentre os quais esté a utilizagao
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da tecnologia no direito. “A possibilidade essencial da presenga diz respeito aos modos
caracterizados de ocupacdo com o ‘mundo’, de preocupagdo com os outros e, nisso tudo, a
possibilidade de ser para si mesma, em virtude de si mesma” (HEIDEGGER, 2015, p. 203).

A informdtica judicidria e seus avancos fazem parte da projecdo do compreender, é
possibilidade da compreensao, que o intérprete elabora, mas € passado em relacdo a sentenca,
que deles se apropria. A inevitabilidade do uso de inteligéncia artificial para proferir decisdao
em processo jurisdicional € horizonte de sentido da abertura, mas ndao € nunca a concregao,
humana, finita, saber que nao é so técnica e ciéncia, mas € também circunspeccdo e

compreensdo, mesmo numa sociedade dominada por uma distor¢ao epistémica da verdade.

Vejam: nestes nossos tempos de obscurantismo, de anti-intelectualismo, tempos em
que € bonito ser idiota, preciso fazer uma ressalva 6bvia. Eu ndo sou contra a
ciéncia. O que vier para ajudar o Direito, tanto melhor.

O que me incomoda nessa cientificizacdo, que coloca a técnica como visdo de
mundo (de novo, ndo digo que a professora faz isso), é que, pretendendo ter todas as
respostas, ela, a cientificizacdo, desarticula todo o saber.

Nao haverd mais juristas; haverd mais especialistas. Especialistas raso-mecanicos
e/ou mecanicizados que sabem tragar todo o histérico decisério “desse juiz
trabalhista no Tocantins”. O problema é que o neotecnoespecialista ignora a raiz de
todo o resto. Nao € esse um verdadeiro primitivismo: “A ciéncia”, afinal — dird
Heidegger — “ndo pensa”. (STRECK, 2019, p. 01, grifos no original)

As perspectivas de validade da decisdo judicial que utiliza inteligéncia artificial hao
que considerar, entretanto, que a hermenéutica juridica nem sempre € explicitada enquanto
hermenéutica da facticidade, o que somente ocorreu pds-virada hermenéutico-ontoldgica e €
acolhido apenas nas teorias da decisdo de matriz heideggeriana-gadameriana. A trajetéria das
praticas hermenéutico-interpretativas no campo juridico brasileiro relaciona-se as formulacoes
a respeito da validade da decisdo em processo e revela diferentes possibilidades para o
significado do uso de inteligéncia artificial para proferir decisao.

O recorte realizado nessa pesquisa, desde quando a filosofia racionalista pretendeu
suprimir a hermenéutica do processo, e a paulatina reconsiderac¢do desse paradigma no direito,
até o desnudamento da hermenéutica como aplicagdo, elucidam, uma vez que se associam, 0s
diferentes cendrios de validade da decisdo proferida com a utilizacdo de inteligéncia artificial,
0 que se realiza a vista do constitucionalismo contemporaneo, que sobreleva o papel da
democratica Constitui¢ao brasileira.

A dominacdo do modo cientifico de desvelamento alcangou o Direito, de forma que,

no Estado Moderno, pretendeu-se eliminar a hermenéutica do processo, associando-se

verdade a certeza dos métodos mateméticos, renunciando a resposta livre diante da auséncia
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de compromisso com a justica para o caso. “Se investigarmos as raizes ideoldgicas que
sustentam nosso paradigma, veremos que o Direito moderno, a partir das filosofias do século
XVIII, passou a priorizar o valor ‘seguranca’, como a exigéncia fundamental para a
constru¢dao do moderno ‘Estado Industrial’” (SILVA, 2004, p. 114, grifos no original).

Para Isaia (2017), o Direito Processual Civil surgiu como ci€ncia puramente racional,
com metodologia e principios das ciéncias l6gico-experimentais, cindindo o direito em fases
na forma de uma equacdo algébrica, e, assim, os processos de interpretacdo-compreensao-
aplicacdo. O direito natural foi dessacralizado e associado as regras morais inscritas na
consciéncia do homem, absolutas e universalmente vdlidas, evidentes e claras a ponto de
tornar prescindiveis os argumentos € a experiéncia, criando-se o mundo juridico, abstrato e

composto de definicdes, independente da histéria.

Por certo, a pretensdo das teorias positivistas era oferecer & comunidade juridica um
objeto e um método seguro para producido do conhecimento cientifico no direito.
Isso levou — de acordo com a atmosfera intelectual da época (problemadtica que,
entretanto, ainda nfio estd superada) — a uma aposta em uma racionalidade tedrica
asfixiante que isolava/insulava todo contexto pratico de onde as questdes juridicas
realmente haviam emergido. (STRECK, 2010, p. 61)

A hermenéutica, entdo concebida como teoria da interpretagdo que forneceria regras
para que esta se realizasse corretamente, era despicienda ao direito, uma vez que os textos
juridicos j4 teriam de forma clara o sentido das proposi¢des juridicas. O direito seria obra
exclusiva do legislador, dado ao juiz, neutro, que ndo interpreta, apenas declara a vontade
daquele, de forma rotinizada e acritica em relacdo ao significado das palavras e categorias
juridicas. Os casos da sua experiéncia ou mesmo as peculiaridades do caso sob andlise nao
tém relevancia para o julgador, inserido numa obrigacdo de uniformidade que permite inserir
o individual numa série de casos idénticos, a fim de tornar possivel a construcio do sistema
juridico (SILVA, 2004).

A ideia de que a lei tem uma “vontade” e que € missdao do julgador apenas descobrir
essa vontade e explicitd-la na sentenca, como se a norma tivesse sempre o sentido que lhe
atribuiu o legislador (eterno, infinito, univoco) suprimiu a hermenéutica do processo. A
respeito da hermenéutica como um estudo com sistematizacdo de procedimentos aplicaveis
para determinar o sentido do Direito, afirma Hommerding (2007, p. 57): “a funcdo dos
juristas, fundamentalmente, ¢ a de descobrir, com o auxilio de vérios processos de

interpretacdo, a solu¢do que em cada caso corresponda a vontade do legislador™.
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Compreende-se, portanto, a partir da assimilacdo do Direito as matemadticas, que se
tivesse como intuitiva a proibicao, imposta depois aos magistrados, de interpretar a
lei do Estado. As “verdades claras e distintas” de Descartes, como qualquer verdade
matematica, dispensam interpretacdo. Nem se pode cogitar, neste campo, de alguma
coisa que ao menos se aproxime da compreensdo hermenéutica. (SILVA, 2004, p.
86, grifado no original)

A validade da decisdo, nesse periodo que historicamente ficou conhecido como
positivismo exegético ou legalista, dizia respeito ao perfeito silogismo realizado pelo
julgador, que aplica a lei de acordo estritamente com as regras previstas na completa
codificagdo ao caso que lhe é apresentado, ndo havendo qualquer margem a producdo. A
validade da sentencga estd na correspondéncia com o padrdo de correcdo posto, que o juiz
utiliza mecanicamente na sua tarefa de boca da lei.

O julgador, integrante de um corpo estdvel de magistrados, identifica o texto aplicavel
na codificacdo, que serd considerado em sua literalidade, verifica a existéncia de obscuridades
que seriam resolvidas de acordo com os critérios estabelecidos no mesmo cédigo e aplica o
texto aos fatos, definindo as consequéncias juridicas do caso, através da subsuncdo. As
respostas em processo civil sdo certas ou erradas, sempre a partir de defini¢des pré-dadas
(ISAIA, 2017). A validade da decisdo consiste na sua exata correspondéncia com o direito
posto, ndo sendo perquirido a respeito de sua legitimidade.

A suposta auséncia de hermenéutica no processo, pretendida pelo positivismo
exegético, que relaciona a validade da decisdo ao esquema prévio dado pelo legislador,
significa o triunfo da racionalidade no direito e ndo exclui a utilizagdo da inteligéncia artificial
para substituicdo do julgador. Isso porque o esquema matemadtico prévio para proferir a
decisao dado pela codificagao, traduzido como algoritmo, atende as exigéncias para validade
da sentenca, uma vez que, com ainda maior margem de seguranca do que o humano, a
maquina realizard o perfeito silogismo, que aplica ao esqueleto do caso concreto normalizado
(através de palavras-chave, por exemplo, ou outro preconceito) a literalidade da previsao
legal.

A correspondéncia da verdade com a seguranga € sobrelevada com a utilizacdo da
inteligéncia artificial para proferir decisdo judicial quando se perquire desde as concep¢des do
positivismo exegético, ndo havendo qualquer margem para a explicitacdo diferente da
programacgdo que se conforma a vontade do legislador, revelando-se o Juiz-Software num
verdadeiro ideal de julgador.

A busca de superacdo do positivismo exegético, que se sustentava no nivel da sintaxe,

ja que “a simples determinacao rigorosa da conexao légica dos signos que compdem a ‘obra
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sagrada’ (Cddigo) seria o suficiente para resolver o problema da interpretacdo do direito”
(STRECK, 2014, p. 124, grifo no original), deu-se com a andlise semantica do direito, que
pretendeu aperfeicoar o rigor 16gico do trabalho cientifico (STRECK, 2014).

Tanto o positivismo fatico (realismo juridico de Ross), quanto o normativismo
kelseniano (positivismo normativo) consideraram a linguagem como condi¢do de
possibilidade para uma visdo do mundo como um todo, num contexto de insuficiéncia do
liberalismo individualista e de indeterminacdo do sentido de Direito pela desgastada
interpretacdo literal da codificagdo. O estado liberal individual, distanciado da sociedade,
procurou adaptar-se as condi¢des sociais pos-revolucao industrial e o fez dominantemente na
forma capitalista, sem destruir a tradi¢ao positivista até entdo construida.

Na Common Law, foi o positivismo fitico que teve espago, para o qual o direito
consistia nas profecias acerca do que iriam fazer em realidade os tribunais (LUNO, 2019). A
obrigacdo legal era considerada a predi¢cdo sobre a consideracdo do tribunal quando um
homem fizesse ou deixasse de fazer alguma coisa, preocupando-se mais com o0 momento de
execuc¢do do direito pelo juiz do que com o momento produtor do direito a cargo do
legislador.

O direito, no positivismo fatico, ndo € logica, mas experiéncia jurisprudencial,
dependendo a validade da decisdo de sua verificacdo empirica, de sua eficicia. No realismo,
vai-se a realidade buscar informacgdes para conhecer o direito. Também nesse caso,
considerando que a inteligéncia artificial ja tem a capacidade de considerar as informacdes
decorrentes das sentencas prolatadas na sociedade em rede, hiperconectada, predizendo
solugdes juridicas para os casos, seria valida a decisdo do Juiz-Software, quanto mais que a do
juiz humano, pois as possibilidades de tratamento de dados, seja no tempo e espaco, seja

quanto a autenticidade e efetividade, é bastante superior a humana.

Isto é, a resposta do empirismo tecnicizante — e é disso que se trata — ndo € nada
diferente do que diziam os realistas juridicos do século passado (e que estdo bem
vivos no Brasil, naquilo que chamo de ‘realismo retrd brasileiro’).

E o que diziam os realistas? Simples: Direito é o que os tribunais dizem que é. Tudo
‘novo’, ndo? Para os realistas, nossa tarefa é prever como os juizes decidem, ja que
‘Direito’ é uma fic¢do, e o processo decisério é eminente irracional. Sim. Isso ja
estava em Jerome Frank. Antecipou em um século o Victor e as startups, que
chegam com ares de novidade. Onde a novidade das startups?

[...] A startupizacdo (outra vez, ndo estou dizendo que a professora defenda a
startupizacdo) ndo percebe o paradoxo subjacente ao velho realismo juridico.
Vejamos sua(s) proposta(s): (i) o processo decisério €, ou pode ser, irracional; (ii)
fatores extra-juridicos influenciam nas decisdes; (iii) o papel do jurista-que-nao-é-
mais-jurista €, portanto, prever essas decisdes. Afinal, falar de um

conceito/concep¢do de Direito é atrasado. Pura ficcdo ‘conteudista’. (STRECK,
2019, p. 01, grifos no original)
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No sistema romano-germanico, prevaleceu o normativismo kelseniano, para o qual o
direito corresponde a um conjunto coordenado de normas postas pelo Estado, fundando-se a
validade de cada norma ndo em fatos, mas na norma imediatamente anterior, até chegar a
norma fundamental, condi¢@o l6gica-transcendental da ordem coercitiva globalmente eficaz —
considerada uma ficcao necessariamente ttil (STRECK, 2017b). A investigacio da finalidade
ou de conteddo das normas juridicas ndo teria relevancia para a aplicag¢ao do direito, reduzido
a uma légica formal pura centrada na andlise da norma juridica. Ao jurista concerne a
aplicacdo l6gica dos efeitos juridicos previstos pela norma, expressados pelo poder coativo do
Estado, sendo o dever juridico a mera relaciio 16gica entre o fato e esse poder (LUNO, 2019).

O direito é, assim, ordem coativa, sistema normativo que pretende regular a conduta
humana através da coercibilidade, independentemente da avaliacdo moral, que seria relativa
(diferente em cada sociedade), o que afastaria a seguranca juridica, finalidade precipua. A
norma fundamental, na medida em que ndo tem nenhum conteddo, admite que qualquer
conteddo seja direito, mesmo o conteido que venha a ser considerado injusto (STRECK,
2017b). Ressalve-se que Kelsen exige um minimo de eficicia para a validade da norma.

Para o positivismo normativo, a interpretacao feita pelo 6rgao aplicador do Direito é
auténtica e criativa, sendo livre a apreciacdo do 6rgdo chamado a produzir a decisd@o, mesmo
que ndo dentro da moldura da norma juridica, que contém as possibilidades de sentido dadas
pelo direito posto, uma vez que ndo ha como impor que o dever-ser seja observado, no
extremo (transito em julgado da decisdo). Os fatos s@o subsumidos na moldura, podendo ser
varios os sentidos, porque dados em abstrato, cindindo-se fato e direito, atribuindo-se ao
julgador, sem critérios, escolher qual sentido serd considerado na sentenca, mesmo que nao
corresponda aqueles dentro da moldura da norma.

Esclarece Streck (2010, p. 63, grifo no original) a respeito da doutrina kelseniana: “‘a
interpretacdo dos 6rgdos juridicos (os tribunais, por exemplo) é um problema de vontade
(interpretacdo como ato de vontade), no qual o intérprete sempre possui um espago que
poderd preencher no momento da aplicagdo da norma [...]”. Hd uma aposta no arbitrio do
julgador, na discricionariedade como solu¢do para a dicotomia entre razdo tedrica-razao
prética, admitindo-se multiplas respostas no direito, devendo o juiz fazer a melhor escolha. “O
‘caso concreto’ passou a servir de dlibi para qualquer decisdo, proferida segundo a
subjetividade (vontade) do juiz ou do tribunal” (STRECK, 2017b, p. 312).

A validade confunde-se com a vigéncia no positivismo normativo, porquanto a

validade de um preceito juridico provém da competéncia e do procedimento, assim ditos pelos
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tribunais, € ndo do contetido material. A legalidade ocupa o lugar da legitimidade do direito
no positivismo (STRECK, 2005). O ato de vontade do julgador ndo € controldvel pela ciéncia,
sendo a andlise da validade no limite restrita a sua competéncia segundo a ordem juridica,
com o transito em julgado da sentenga que ndo se restrinja a moldura da norma a aplicar.

A validade diz respeito ao método da autoridade, nesse sentido, importando o sentido
subjetivo da decisdo transitada em julgado, que se transpde como verdade para todos os
sujeitos. O elemento definitivo € a regra de competéncia, responsavel pela unidade da ordem
juridica, tendo validade o ato decisério enquanto ndo anulado por um érgdo competente para
tanto.

Dessa forma, a inteligéncia artificial para proferir decisdo judicial tem espaco no
positivismo normativo, uma vez que a sistematizacdo normativa escalonada pode ser
traduzida em algoritmo, cuja escolha final da resposta, que sequer ao fim precisa estar dentro
da moldura de possibilidades deduzida na dlgebra antecipadora, por ndo depender de critérios,
pode ser programada no Juiz-Software como um sorteio livre ou a partir de um cdlculo
probabilistico com dados de Tribunais ou nos termos que melhor aprouver ao
programador/autoridade.

O direito sem conteido ou valor necessario que se possa impor ao intérprete, que nao
considera as especificidades do caso, mas o normaliza em relagdo a outros; o direito que se
funda na autoridade do ato de vontade do julgador € conversivel na equacdo plenipotencidria,
cuja validade do resultado depende tdo somente ser o Juiz-Software considerado competente
para sentenciar o caso ou nio ser invalidada a sua decis@o pelo 6rgao com poderes para isso.

Especialmente apds a Segunda Guerra Mundial, quando ficou explicita a insufici€ncia
do Estado Liberal, reestruturando-se como Estado Social, em que a codificacdo deixou de ser
paradigmatica e deu lugar a forca normativa das Constitui¢des, o conteido do direito passou a
ter sua importancia sobrelevada.

Nesse contexto € que Hart, que pretendeu desenvolver uma teoria do Direito
descritiva, ainda sem considerar a justificacdo moral das praticas juridicas, formulou o que se
denominou positivismo suave, para o qual a regra de reconhecimento ndo € um pressuposto
do esquema de validade do sistema de validade, mas a enunciacdo de um fato social
consistente na aceitacdo pritica do critério supremo e de critérios subordinados como
parametros de identificacdo das normas que compdem o sistema juridico, reconhecendo nela a
existéncia de valores, como os consagrados na Constituicao, por exemplo.

Hart, entretanto, ainda pretendeu utilizar a analogia para interpretacdo das palavras de

textura aberta, solucionando casos de dificil interpretagdo, considerando que a linguagem tem
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precisdo limitada. Admitiu a discricionariedade judicial quando nédo for possivel aproximar os
casos dificeis dos casos ficeis, cabendo aos juizes escolher a interpretagdo mais apropriada
(MOTTA, 1997).

Nesse caso, as perspectivas de validade do uso de inteligéncia artificial para proferir
decisdo no contexto do positivismo suave aproximam-se daquelas do positivismo normativo,
distinguindo-se tdo somente que o algoritmo deverd tratar os dados considerando que a regra
fundamental tem existéncia fética, além de juridica (fonte de validade), que diz respeito a sua
aceitacao como adequada socialmente, aclarando a realidade social subjacente.

Os limites para a atuacao ativa do poder judicidrio na sociedade diante da admissdo de
arbitrariedades nos positivismos, ultrapassada a ansia de materializacdo do direito no pds-
guerras, foram a preocupacdo de Habermas, que optou por uma racionalidade procedimental,
que dispensa o caso e a dimensdo ética do discurso, ainda que se proponha a dar a este um
carater socioldgico ou cultural, sem cindir direito e moral, consideradas por ele classes
distintas, mas que se complementam.

O filésofo pretendeu substituir a razao pratica (atos ligados a filosofia do sujeito) pela
comunicativa, avangando em relacdo ao solipsismo, substituindo-o por um universo de
comunicacdo em que os individuos coletivamente trabalham ji com a antecipacdo de um
discurso ideal (STRECK, 2017b).

Acerca do pensamento habermasiano, ensina Streck (2017b, p. 134): “somente
maximas universalizaveis desde a perspectiva de todos os afetados — e que somente podem ser
formatadas em uma situacdo ideal de fala — valem como uma norma que pode encontrar
aquiescéncia universal e, portanto, gerar obrigatoriedade”. Cinde discursos de fundamentagdo
de discursos de aplicacdo, sendo aqueles sempre prévios a decisao do julgador, que ird apenas
examinar a adequacdo da norma elaborada consensualmente as circunstancias do caso

concreto (subsungdo).

3

Quando se diz que na teoria habermasiana é indispensdvel que o operador do
Direito justifique os elementos/aspectos descritivos da realidade fdtica, pois
certamente assim agindo ele selecionard caracteristicas do caso, as quais considera
relevantes e tantas que ele desconsiderard, fica nitida até mesmo a serddia cisdo
entre questdo de fato e questdo de direito e, mais do que isso, a oposi¢do entre
validade e faticidade, o que aponta para um dualismo metafisico. (STRECK, 2017b,
p. 171, grifos no original)

z

Habermas (1997) afirma que a legitimidade das normas juridicas é medida pela
racionalidade do processo democrético da legislacao politica, que ultrapassa a argumentagdo

moral, sendo mais complexa, uma vez que importam a disponibilidade, relevancia, pertinéncia
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e escolha de informacdes, a fecundidade da elaboracdo das informacdes, adequacdo das
intepretacOes da situacdo e colocacdo de problemas, racionalidade de decisdes eleitorais,
autenticidade de valoracdes fortes e equidade dos compromissos obtidos.

H4, assim, uma tensdo entre legitimidade e positividade do direito que se renova no
nivel pragmatico da pratica da decisdo judicial, pela necessidade de harmonizacdo das
exigéncias ideais feitas ao processo de argumentacdo com as restricdes impostas pela
regulacdo fatica. “O direito processual ndo regula a argumentacdo juridico-normativa
enquanto tal, porém assegura, numa linha temporal, social e material, o quadro institucional
para decorréncias comunicativas ndo circunscritas, que obedecem a légica de discursos de
aplicacao” (HABERMAS, 1997, p. 292). Conforme o autor, € no préprio processo que nasce
o discurso juridico, que deve ficar isento de influéncias externas.

A interpretacdo, para Habermas, sé é necessdria quando se estd diante de falta de
consenso ou de entendimentos perturbados, reduzindo a hermenéutica a um procedimento
(STRECK, 2017b). A verdade é argumentativa, advinda do consenso, e a validade da decisao
consiste na ado¢cdo de uma unica resposta correta, nunca discriciondria, que advém do
consenso racional atingindo num contexto ideal de fala, alcancado procedimentalmente, o
qual é subsumido ao caso pelo juiz.

A validade diz respeito a concordancia obtida num padrdo de mundo de racionalidade
discursiva, assegurado pelo processo, ao qual se subsume o caso concreto. Nesse caso, a
utilizacdo de inteligéncia artificial em substituicdo ao julgador ndo retiraria a validade da
decisao, considerando que € vidvel a criagdo de algoritmo capaz de, utilizando-se da norma
formulada consensualmente pelas partes de acordo com as regras processuais, subsumi-la ao
caso, uma vez que o raciocinio € analitico, matematico. Enquanto discurso de aplicacdo, tem
vez a dlgebra do Juiz-Software, porquanto a tarefa do julgador é mecanica, relacionada a
subsuncdo do discurso de fundamentacao (prévio) ao caso normalizado.

A teoria da argumentacdo juridica de Alexy, na qual se apdia a teoria ovidiana®,
encontra amparo na teoria consensual de verdade habermasiana, também pretendendo limitar
a subjetividade do intérprete pelo estabelecimento de uma racionalidade da decisdo judicial
através de um procedimento previamente criado e considerando a corre¢do moral do direito.

Alexy e Ovidio refutam a univocidade da linguagem do direito, nos moldes do

pensamento matematico, afirmando que nao héd procedimento que permita, com a seguranca

7 Ovidio (2003, p. 277) compartilha do pensamento de Alexy acerca da impossibilidade de se obter uma tnica
resposta correta, porquanto as partes contririas num processo sustentam respostas contrarias: “como disse Alexy,
ndo existe “una seguridad intersubjetivamente necesaria”, que possa conduzir a uma tinica resposta correta.
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intersubjetivamente necessdria, chegar a unica resposta correta em cada caso, mas que essa
deve ser a pretensdo no processo, admitindo a razoabilidade como critério de decisdo. “O
abandono da ilusdo de que o raciocinio juridico alcance a univocidade do pensamento
matematico, ndo nos fard reféns das arbitrariedades, temidas pelo pensamento conservador,
porquanto nao se devem confundir discricionariedade com arbitrariedade” (SILVA, 2005, p.
275-276).

O propésito da teoria da argumentacao juridica alexyana € proporcionar um critério de
correcao das decisdes juridicas, que nao se confunde com a seguranga do resultado ou a
existéncia de uma resposta correta Unica, mas com O respeito as regras e formas de
argumentacao. Entretanto, o culminar do processo argumentativo que ndo corresponde a uma
solucdo ideal (tinica correta) incorpora, nos procedimentos institucionalizados, um elemento
de vontade, subjetivo (SEOANE, 2005).

Os casos dificeis sdo resolvidos por ponderacdes de principios, que devem ser
hierarquizados axiologicamente, delegando-se a escolha da hierarquia ao intérprete
(principios como mandados de otimizagdo), ao que sucede a subsunc¢ido (STRECK, 2017b).
“O juiz terd — na verdade sempre teve e continuard tendo, queiramos ou nao —, uma margem
de discricio dentro de cujos limites, porém, permanecerd sujeito aos principios da

razoabilidade, sem que o campo da juridicidade seja ultrapassado” (SILVA, 2005, p. 276).

Na verdade, a ponderacdo ¢ um procedimento que serve para resolver uma colisdo
em abstrato de principios constitucionais. Dessa operacdo resulta uma regra — regra
de direito fundamental adscripta — essa sim, segundo Alexy, apta a resolucdo da
demanda da qual se originou o conflito de principios. E um registro: essa aplicacdo
da regra de ponderagdo se fard por subsuncao, por mais paradoxal que isso possa ser.
(STRECK, 2010, p. 50)

A decisdo do julgador € vdlida, na teoria da argumentacdo juridica, quando estd em
conformidade com a lei, com os precedentes judiciais, com a dogmatica juridica e com o
procedimento judicial. Ainda que ndo admita uma unica resposta correta, na aplicagao do
direito, para Alexy, o juiz utilizard a subsuncdo, esquema dedutivo, no tocante as regras, € a
ponderacdo, que ndo deixa de ser um esquema matemético (férmula do peso), quando for
aplicar principios.

Resta evidenciada dessa forma a validade da decisdao do Juiz-Software quando dela se
perquire desde a teoria da argumentacdo juridica, porquanto as operagdes de aplicagdo do
direito sdo traduziveis para algoritmos. E, no limite, quando se estiver a escalonar

axiologicamente os principios e for insuficiente a férmula de peso, o que sempre se da de
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forma antecipada ao caso concreto, subjetivamente, também ha possibilidade de utilizacdo da
técnica para tanto, seja pré-agendando conforme estatisticas ou mediante simples sorteio ou
ainda outro critério pré-dado. A validade da fundamentacdo é aferida antecipadamente em
relacdo ao caso dos autos, ndo afastada diante do cabimento de conversdo da operagao de
aplicagdo em esquema algébrico.

A ultrapassagem dos positivismos efetiva-se, entretanto, apenas quando, para além da
aproximagdo do Direito com a moral e da tese das fontes sociais, refuta-se a
discricionariedade judicial de qualquer forma, uma vez que ela esta ligada ao subjetivismo e a
distin¢do entre sujeito e objeto, proprios da filosofia da consciéncia, dualismo iniciado em
Descartes. Com Kant, houve a imposi¢cdo de condi¢des para o conhecimento do objeto:
"enquanto sujeito, o constitutivo basico do homem ¢ a razao que € pensada como o poder de
abarcar os objetos em conceitos fisico-mateméticos que sao vélidos por serem comprovados
por qualquer um” (HOMMERDING, 2016, p. 68). No mais, o que estd fora dos esquemas
prévios, que ndo se objetiva em termos matematicos, ndo é digno da ciéncia.

O método desumanizou o homem e também o jurista, na medida em que a tarefa
interpretativa do aplicador relacionava-se a utilizacdo das técnicas como gramatical, 16gica,
sistematica, historica, socioldgica, teleoldgica, consubstanciando-se a hermenéutica juridica
na teoria cientifica da arte de interpretar no direito (HOMMERDING, 2016), o que, ja se viu,
¢ traduzivel em algoritmo e valida a decisdo proferida pelo Juiz-Software.

No Estado Democrético de Direito, em que ‘“a jurisdi¢do passa a ser a verdadeira
condi¢do de possibilidade para a implementacdo da questdo social” (ISAIA, 2017, p. 177,
grifo original), o estabelecimento pela Constituicdo das condi¢des do agir politico-estatal
concedeu ao Poder Judicidrio o papel de transformador da sociedade, contendo o poder das
maiorias, mas nao o fez enquanto possibilidade de decisdo tomada a partir de critérios
pessoais do julgador, conforme a sua consciéncia, € sim como compromisso com a histéria do
direito e com sua integridade. “O modo como se compreende esse sentido do direito projetado
pela comunidade politica (que é uma comunidade — virtuosa — de principios) que
condicionard a forma como a decisdo juridica serd realizada” (STRECK, 2010, p. 98, grifo
original).

O processo € uma construcdo compartilhada, desde a principiologia constitucional,
topo hermenéutico conformador de todo o processo interpretativo do que demais forma o
sistema juridico, que pauta o agir do intérprete, o qual tem sempre o dever de justificar suas
decisdes. O protagonismo do julgador cede lugar a legitimidade da decisdo, ndo sendo o

direito aquilo que o Tribunal diz que é. A efetividade da Constitui¢do relaciona-se com a sua
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significacdo, cuja autenticidade afasta-se da cotidianidade, da trivializacdo e da
estandardizagdo, limitadores do horizonte de sentido, que alienam o jurista de sua condi¢@o

histérica (STRECK, 2014).

Portanto, e isso é definitivo, a decisdo juridica ndo se apresenta como um processo
de escolha do julgador das diversas possibilidades de solugdo da demanda. Ela se
da como um processo em que o julgador deve estruturar sua interpretacio — como a
melhor, a mais adequada — de acordo com o sentido do direito projetado pela
comunidade politica. (STRECK, 2010, p. 98, grifos originais)

Dworkin desenvolve a idéia de integridade do Direito, que passa a admitir apenas uma
resposta correta, agregando a formulacdo do conceito interpretativo um elemento moral
avaliativo, devendo os juizes fundamentar suas decisdes em argumentos com consisténcia
juridica e moral e ndo em conveniéncia social, ndo admitindo discricionariedade em qualquer
caso, a vista de seu cardter antidemocratico. O julgador, para o jusfilésofo norte-americano,
constréi um sentido novo, mas fiel ao texto e considerando fatores historicos, dentre os quais,
as decisoOes ja proferidas em caso semelhantes, aproximando-se da hermenéutica ao propor a
metafora do direito como romance em cadeia, o que representa um retorno do caso pratico no
processo.

O juiz ndo inventa, mas interpreta os argumentos que lhe sdo apresentados, decorrendo
a resposta correta da conduta interpretativa do juiz que, quando se depara com mais de uma
solucdo, opta pela que melhor reflete a estrutura das institui¢des e decisdes da comunidade, do
ponto de vista da moral politica (STRECK, 2017b). As respostas ndo sao prévias a
interpretacdo, objetivando-se o caso, mas se ddao na unidade, ocorrendo a significacdo do texto
j4 em relacdo ao que ele designa, e ndo no esquema sujeito-objeto. O juiz tem ciéncia de sua
responsabilidade social e politica e suas decisdes buscam dar coeréncia e integridade ao
direito, refutando decisionismos, uma vez que se fundam na histéria politica da comunidade,

com respeito ao caso concreto (ISAIA, 2017).

O argumento do autor norte-americano € o de que, em que pese obviamente haja
justificativas para a investigacao cientifica (melhor dito: objetivos que justifiquem a
pesquisa cientifica), estas nada t€m a ver com a verdade perseguida; hd uma
distin¢do essencial entre a verdade cientifica e as nossas razdes para procurd-la. E é
aqui que reside a distingdo bdsica entre a interpretacdo e a ciéncia: no dominio
interpretativo, as justificativas estdo no coracdo do sucesso do empreendimento. No
ambito da teoria do valor, como vimos, os padrdes de sucesso de um determinado
género interpretativo dependem daquilo que acreditamos ser o nosso melhor
entendimento do objetivo da interpretacdo naquele género. Outra maneira de dizé-lo
é: na interpretacdo, fundem-se as justificativas e os objetivos intrinsecos da pratica.
Intérpretes — segue Dworkin — t€m ou fazem suposicdes sobre esses objetivos e
sobre os valores que os suportam; e estas suposi¢cdes, ainda que frequentemente



134

inarticuladas e ndo reconhecidas, determinam quais reivindicacdes interpretativas
elas aceitam, e quais eles rejeitam. (MOTTA, 2017, p. 186-187)

A superacdo dos positivismos € possivel porquanto o intérprete realiza uma leitura
moral da Constitui¢do e vincula-se a principios morais de justica, construindo o processo
desde a leitura constitucional dos seus institutos e da utiliza¢do dos principios constitucionais,
assim como das decisdes precedentes de dada matéria, “até porque o lugar interpretativo
oriundo da tese dworkiniana se manifesta em simbiose entre as posi¢des que se voltam ao
passado e as que se voltam ao futuro” (ISAIA, 2017, p. 187). Para Dworkin, o direito ndo é
um conjunto fixo de padrdes, pré-ditos, mas um sistema juridico que se define
interpretativamente.

A maneira auténtica de harmonizar o propdsito da lei e a concep¢do de que os
principios ddo sentido as regras positivas do Direito s6 ocorre com a interpretacdo,
considerando o caso. A boa resposta é a que atende tanto a indispensabilidade da
compatibilizacdo da decisdao com a jurisprudéncia anterior, quanto a0 mesmo tempo a justifica
conforme a moral politica da comunidade. “O juiz, quando compreende o Direito regido pela
integridade, ndo pratica ‘inovagdes’ com as suas decisdes (nem mesmo quando decide os tais
‘casos dificeis’); ele simplesmente desvela (des-cobre) qual é o direito no caso apresentado”
(MOTTA, 2010, p. 122).

A validade da sentenca, para Dworkin, relaciona-se a impossibilidade de o julgador
decidir discricionariamente, fora da cadeia do romance do Direito, sem coeréncia com o
Direito positivo, com a moral e com os precedentes de casos semelhantes. Na medida em que
a resposta correta se dd sempre na interpretacdo do caso, a decisdo proferida com uso de
inteligéncia artificial ndo € vdlida, porquanto justamente ela corresponde a refutada existéncia
de padrdes pré-fixados e a discrionariedade/arbitrariedade do julgador.

Uma vez que, para a teoria do direito como integridade dworkiana, a validade tem a
ver com a legitimidade e com desvelamento intersubjetivo do sentido na aplicacdo do direito,
o que se da desde o caso concreto, ndo € possivel a algoritmizagdo da decisdo, ja que ela ndo é
antecipada ou probabilistica ou de livre escolha, uma vez superado o esquema sujeito-objeto.
O limite do uso da técnica estd na predicdo da sentenca, mas niao encontra respaldo de
validade enquanto substitui¢do do julgador. Em Dworkin, considerando a impossibilidade de
tradug¢do da aplicagdo do direito para equagdo matemadtica, a vista da adocdo do esquema

sujeito-sujeito, a decisdo do Juiz-Software carece de validade.
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O dever de um juiz € interpretar a histéria juridica que encontra, ndo inventar uma
histéria melhor. As dimensdes de ajuste fornecerdo alguns limites. N@o existe, é
claro, nenhum algoritmo para decidir se uma determinada interpretagdo ajusta-se
satisfatoriamente a essa histdria para ndo ser excluida. Quando uma lei, Constitui¢do
ou outro documento juridico é parte da histéria doutrinal a intencdo do falante
desempenhard um papel. Mas a escolha de qual dos vdirios sentidos,
fundamentalmente diferentes, da intencdo do falante ou do legislador é o sentido
adequado, ndo pode ser remetida a intencdo de ninguém, devendo ser decidida, por
quem quer que tome a decisdo, como uma questdo de teoria politica. (DWORKIN,
2000, p. 240, grifado)

A teoria de Dworkin € associada a de Gadamer por Streck, que pretende ressignificar o
Direito desde condicdes construidas pela hermenéutica juridica, como ruptura da tradicdo
inauténtica que separou Direito e fatos sociais e tornou ineficaz o texto constitucional,
especialmente no Brasil, pais de modernidade tardia. A Critica Hermenéutica do Direito
propde que a significacdo do texto da Constituicdo democratica, normativa, forma suprema de
todo o ordenamento, somente se constitui na acao pratica dos intérpretes, no interior de uma
determinada relacdo intersubjetiva, € nunca aprioristicamente, para uso geral em fatos
normalizados. “O conteido da Constituicdo exsurge, assim, das diversas intersubjetividades,
constituidas e constituintes das diferentes situagdes hermenéuticas em que se inserem 0s
intérpretes” (STRECK, 2014, p. 395).

A viragem hermenéutico-ontoldgica, para Streck (2014), foi fundamental para um
novo olhar sobre a hermenéutica juridica, ao superar o esquema sujeito-objeto e instituir a
linguagem como condi¢do de possibilidade, abrindo espaco para uma nova compreensao do
direito, que € existencial, “o que faz com que os métodos possam ser considerados uma
espécie de ‘muleta’, um apoio para o intérprete, mas nunca a condi¢do de possibilidade para
que se possa compreender o direito” (HOMMERDING, 2016, p. 74, grifo original).

Conforme Streck (2005), a potencialidade de o Direito transformar a sociedade, e nio
meramente reproduzir a realidade, no Estado Democratico, relaciona-se a existéncia de uma
Constitui¢do invasora, que condiciona legislacdo, jurisprudéncia, doutrina, acao dos agentes
publicos e inclusive relacdes sociais, num contexto de superacdo do positivismo e da
interpretacdo juridica como problema meramente lingiiistico de determinado dos significados
apenas textuais dos textos juridicos. “A interpretacdo ndo se autonomiza da aplicacdo”
(STRECK, 2005, p. 162).

Nao se coloca sentidos pré-fixados aos casos, utilizando-se um método, respondendo
antes de perguntar, uma vez que esses ja somente sdo juridico-concretos € a norma € a

constru¢do hermenéutica do texto pela aplicacdo. “O fundamento € um modo de ser; €

interpretacdo aplicativa” (STRECK, 2005, p. 162). A hermenéutica juridica € existéncia,
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faticidade, relacdo sujeito-sujeito, e ndo metafisica, separacdo de fatos sociais, direito e
intérprete, relacdo sujeito-objeto. “O sentido da aplicacdo — que aparece em toda forma de
compreensdo — ndo quer dizer aplicacdo posterior de uma generalidade dada, compreendida
primeiro em si mesma, a um caso concreto; ela é mais bem a primeira compreensao

verdadeira da generalidade que cada texto dado vem a ser para nés” (STRECK, 2014, p. 364).

Ora, o intérprete ndo reproduz o sentido de um texto como se esse sentido estivesse
contido intrinsecamente na norma. Os sentidos dos textos ndo sdo estaticos, fixos,
ndo estdo a disposicdo do intérprete como se fossem significantes primordiais
fundantes, a espera de uma acoplagem subsuntiva. Intérprete e texto estio no mesmo

z

modo de ser da linguagem, isto €, na mesma linguisticidade (Sprdchlitchkeir).
Portanto, a partir de sua situagcdo hermenéutica, e de um sentido que ji vem
antecipado pela pré-compreensdo, o intérprete produzird esse sentido. E evidente
que ele ndo € livre para dizer o “sentido que melhor lhe aprouver”, o que o lancaria
no autoritario mundo da relativizag@o sofistica. O sentido necessariamente exsurgira
na conformidade do texto constitucional, entendido no seu todo principioldgico, isto
€, no seu “sentido ontoldgico-existencial”’, ¢ ndo meramente “Ontico-existencial”.
(HOMMERDING, 2007, p. 68, grifos originais, referindo-se ao pensamento de
Lenio Luiz Streck)

Para Streck (2014), a atribuicdo de sentido pelo intérprete, sujeito inserido num
ambiente cultural-histérico (numa tradicdo), que modifica criativamente o mundo juridico —
uma vez que os sentidos sdo temporais, havendo uma diferenca entre texto € norma —, ainda
que ndo exista um método que possa dar garantia a correcdo do processo interpretativo, ndo
significa uma autorizagdo para que ele diga qualquer coisa sobre qualquer coisa. “Como bem
diz Gadamer, quando o juiz pretende adequar a lei as necessidades do presente, tem
claramente a intencdo de resolver uma tarefa pratica” (STRECK, 2005, p. 167). O intérprete
integra um mundo lingiiistico e ndo esta fora da histdria, sendo a sua compreensao baseada na
tradicdo, na qual reside a pré-compreensao, trazida a luz por ele mesmo.

A autenticidade da interpretacdo relaciona-se a apropriacdo pelo jurista do
compreendido, sendo o horizonte de sentido o limite do sentido ¢ o sentido do limite do
processo interpretativo, ainda que ndao haja uma determinagdo absoluta pela tradicdo. A
resposta adequada ocorre quando a tradi¢do entra em relacdo dialética com a criatividade e a
critica, sempre resultando de caso concreto, uma vez que hermenéutica € aplicagdo. “A
tradicdo ndo nos amarra a uma via que possa dar uma resposta certa para todas as questdes
colocadas. Fla d4 os limites para a decisdo. Apds esta limitacdo é que entra a tarefa da
criatividade e da razdo critica, para, assim, construir um sentido (uma decisdo) adequada”

(STRECK, 2014, p. 366).
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A pré-compreensdo do jurista inserido no senso comum tedrico é condi¢do de
possibilidade deste (jurista) ser-no-mundo. Fundando este horizonte — que lhe da o
seu sentido de ser-no-mundo — com o horizonte de um dizer critico (ter horizonte,
diz Gadamer, significa ndo estar limitado ao que estd mais proximo de nds, mas sim
poder ver além), o jurista conformard uma nova compreensio, com o0 que nio
(re)produzird o sentido inauténtico, e sim um novo sentido que possibilitard a
aplicacdo/concrecao do texto juridico de acordo com os objetivos e os canones do
Estado Democrdtico de Direito, que funciona como a nova linguagem (condi¢do de
possibilidade), a qual, ao se fundir com o (velho) horizonte oriundo da tradicdo
(senso comum tedrico), proporciona o desvelar do ser do (daquele) ente (o texto
Jjuridico e sua inser¢do no mundo) (STRECK, 2014, p. 369-370)

A validade da decisdio decorre de sua fundamentacdo, que deve manifestar a
compreensdo conformada com um agir concretizador da Constitui¢do, sem que se estabeleca
um método que garanta a corre¢do desse processo interpretativo ou ocorra por silogismos-
dedutivistas. Desde a autoridade da tradicdo e da importancia do texto, a
compreensdo/interpretacdo € explicitada enquanto fundamentos da decisdo judicial, possuindo
a dimensdo interpretativa do direito o “dever de atribuir as prdticas juridicas o melhor
sentido possivel para o direito de uma comunidade politica” (STRECK, 2014, p. 398), o que
diz respeito a integridade e a coeréncia, sempre com 0 caso concreto, com carater produtivo,
nunca previamente ou em etapas.

A validade tem relacdo com a legitimidade, com a fundamentac¢do da fundamentacao
da sentenca, esta no nivel apofantico, que mostra o que foi dito, enquanto aquela deve aclarar
a limitacdo ao subjetivismo e a parcialidade do intérprete, impedindo que a fundamentacdo
extrapole os argumentos juridicos participados das partes, efetivando o texto constitucional,
desvelando o sentido de Constitui¢do. A resposta lida na sentenga, para ser valida, deve ser
confirmada na prépria Constitui¢ao, na Constituicado mesma (STRECK, 2014). E, ressalte-se,
a Constituicdo estabelece o dever de fundamentacido das decisdes (artigo 93, inciso IX, da

Carta Politica).

Mas, ateng@o: admitir que cada sujeito possua preferéncias pessoais, intuicdes,
valores etc. — o que € inerente a0 modo préprio de ser-no-mundo de cada pessoa —
ndo quer dizer que ndo possa haver condi¢oes de verificacdo sobre a corregdo ou
veracidade acerca de cada decisdo que esse sujeito tomar (principalmente se se
tratar de um juiz), isto é, nada disso quer significar que dependemos apenas dos
aspectos lingiiisticos ou limites semanticos dos textos juridicos para esse desiderato.
Com efeito, hd sempre um significado do texto (e texto é sempre um evento) que
nio advém tdo somente “do préprio texto”, mas, sim de uma andlise de decisdes
anteriores, da aplicacdo coerente de tais decisdes e da compatibilidade do texto com
a Constituicdo. O grau de exigéncia de fundamentagado/justificagdo da interpretacdo
alcancada aumentard na medida em que essa significacio atribuida ao texto se afasta
dos “aspectos lingiifsticos”. Trata-se de convencimento e de estabelecer amplas
possibilidades de controle da decisdo. Esse é o espaco para a resposta correta
(adequada a Constitui¢do). Trata-se, pois, de um direito fundamental do cidadao!
(STRECK, 2014, p. 429-430)
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Ao sustentar a tese da resposta adequada a Constitui¢do, desde uma simbiose entre as
teorias de Gadamer e Dworkin, Streck suplanta qualquer perspectiva de que a decisao
proferida com o uso de inteligéncia artificial em substituicdo ao julgador tenha validade. A
conversdo algoritmica somente € possivel quando se estd refém do esquema sujeito-objeto, do
método, porquanto ela diz respeito a antecipagdes e discricionariedades.

Numa teoria da decisdo de matriz heideggeriana-gadameriana, para a qual se
compreende para interpretar, estando ja o texto sempre ja normado pelo intérprete, em que
compreensdo € aplicacdo, concre¢do, € os sentidos sdo temporais, atribuidos a partir da
facticidade em que estd inserido o julgador (STRECK, 2014), a sentenca do Juiz-Software,
que resume os fundamentos dos fundamentos a esquemas algébricos/probabilidades ou sorteio

sem critérios, que normaliza os casos para serem enquadrdveis as respostas prévias, ndo tem

amparo no ordenamento juridico.

A tecnologia tem de estar a servi¢o do jurista. E ndo o substituir. E nem tirar seu
emprego. E ndo dar folga para quem deveria examinar distinguishings e
overrulings que os pobres causidicos alegam em seus recursos. Repito: Juizes e
tribunais sdo pagos para examinar recursos e julgar, e ndo para delegar esse trabalho
para algoritmos e robds. Bom, se a peti¢@o inicial ja é feita por robd... (STRECK,
2019, p. 01)

A inevitabilidade da técnica no direito ndo é refutada pela Critica Hermenéutica do
Direito e estd na pré-compreensdo do julgador, ser-no-mundo, inserido na sociedade em rede,
no seio de um poder judicidrio reestruturado, com o corpo controlado, diante de novos casos
cuja solucdo nao prescinde da informadtica judicidria para efetivar a Constituicdo. Nao ha
amparo hermenéutico-juridico, entretanto, para a validade da decisdo quando a inteligéncia
artificial substitui o julgador, uma vez que a aplicacdo/concrecao € finita e livre, ndo
absolutamente condicionada por esquemas pré-fixados ou arbitraria, mas produtiva na
intersubjetividade (tradi¢dao) — Ser-ai.

A resposta adequada a Constituicio ndo advém de um método, ndo € apenas
desvelamento cientifico, algoritmizdvel, mas compreensdo que pressupde antecipacdo de
sentido, interpretacdo sempre resultante do caso concreto e enquanto relagdo social
(linguagem), aplicacdo desde a condic@o de ser-no-mundo do intérprete. “Essa obrigacao de
oferecer os motivos da interpretacdo — explicitando o compreendido — ndo € atendida a partir

da atencdo a critérios légicos, simplesmente, mas apenas no momento em que se consegue
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colocar o sentido ventilado na decisdo, no contexto da histéria institucional do direito”

(STRECK, 2014, p. 331).
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4 CONCLUSAO

A fim de compreender as perspectivas juridico-hermenéuticas de validade da decisao
jurisdicional proferida através do uso de inteligéncia artificial no contexto da sociedade em
rede na atualidade, desvelou-se o fascinio pela técnica, que surgiu enquanto dominagdo da
natureza e tornou-se ambiente do homem. Nesse sentido, a investigacdo acerca das
possibilidades jusfiloséficas de o Juiz-Software proferir sentenca alcancgou a historicidade da
inteligéncia artificial e da conformacao do arranjo social em rede, evidenciando o mundo em
que esté inserido o julgador.

As diferentes fases da informdtica judicidria, que acompanharam o desenvolvimento
da internet, transpareceram o avanco da tecnologia no direito, de forma a descortinar a
viabilidade préatica de se substituir o juiz pelo algoritmo, na ansia racionalista de obten¢ao de
efetividade e seguranca. Enfoques diversos da hermenéutica, enquanto método e pds-virada
hermenéutico-ontoldgica, e as suas repercussdes para a teoria da decisd@o foram aclarados,
propiciando a explicitacdo da validade da decisdo do juiz pds-organico no Estado
Democriético de Direito.

A ideia de criar seres artificiais dotados de inteligéncia remonta a antiguidade, estando
presente nos escritos de Homero e em Aristételes. Em Alexandria, no século I d.C., foi criada
a primeira miquina guiada por um programa, € Da Vinci, no século XV, idealizou o primeiro
projeto de robd humanoide. Nesse periodo, foi fundada a filosofia racionalista por Descartes,
que organizou o pensamento renascentista, marcadamente humanista e individualista, uma
vez que somente pela razdo, inata aos homens, é que se chegaria a verdade, concebida na
seguranca do método, em contraposi¢do ao medieval, em que sobrelevada era a razdo divina.

Ja no século XVIII, Vaucanson criou androides para servir o jantar e limpar as mesas,
no contexto do movimento iluminista que pretendeu organizar racionalmente a vida social,
promovendo uma ciéncia objetiva e uma moralidade universal. La Mettrie (1709 — 1751)
desenvolveu um conceito mecanicista de ser humano, diferindo do relégio apenas pelo
acionamento e controle internos de funcionamento. Na metade desse mesmo século, as ideias
da ilustracdo de liberdade econdmica e politica e progresso impuseram a transicao do Estado
absoluto ao liberal e impulsionaram as revolugdes industriais, as quais intensificaram
sobremaneira a domina¢do do natural pelo homem e substituiram o ritmo da natureza pelo
tempo cronolégico.

A arte da compreensdo, que tinha até entdo vieses teoldgico e filoldgico, sofreu o

influxo da filosofia racionalista, que tencionou a elabora¢do de uma ciéncia universal do
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interpretar. A palavra hermenéutica foi utilizada pela primeira vez em 1654 no titulo de uma
obra e representava uma proposta universalizante, uma teoria da interpretacdo que forneceria
regras para interpretagdo correta por todas as ciéncias. O objetivo era a demonstrabilidade do
sentido. Kant (1724 — 1804) subjetivou o fundamento, ndo mais extraindo a inteligibilidade da
realidade, mas sendo dada a priori no sujeito, pelo que nele foi impostado o nicleo da
filosofia da consciéncia, ao exprimir a liberdade da subjetividade, unindo sensibilidade e
entendimento.

Schleiermacher, no século XIX, colocou a interpretacdo psicoldgica, que considera a
individualidade de quem fala, ao lado da gramatical, revelando a insuficiéncia desta, uma vez
que o texto é apenas fendmeno de expressdo, sem pretensdo de verdade. E considerado, assim,
o pai da hermenéutica moderna, relacionando-a a arte de descobrir os pensamentos do escritor
a partir da exposicdo, sendo o sentido o resultado do contexto, do todo, num raciocinio
circular.

Hegel (1770 — 1831) afirmou que a verdade € subjetiva, estando exclusivamente na
razdo humana. Droysen (1808—1884) iniciou o historicismo interpretativo, relacionando a
compreensdo com o processo de conhecimento das ciéncias histéricas, divergindo o método
das ciéncias da natureza. Dilthey (1833 — 1911) pensou o acesso ao fundamento através da
subjetividade, mas ndo pela razdo absoluta hegeliana, e sim como parte da expressdo ligada
aos fenOmenos culturais, utilizando-se de Schleiermacher, transformando-a numa
historiografia.

O Direito, que tinha base teoldgica durante o medievo, passou a derivar da razdo
humana e foi identificado com o poder, decorrendo a lei da autoridade, havendo liberdade no
que nela ndo estd previsto. H4 uma pretensao de completude dos conjuntos normativos, o que
ensejou a era das codificacdes, onde estariam prescritas as normas e também as regras
interpretativas, a serem aplicadas quando houvesse vagueza ou antinomia, tornando
despicienda a argumentagdo ou a experiéncia. Conformando-se ao pensamento algébrico que
entdo dominava a filosofia, com predominio da seguranga sobre a justica, o Direito foi entdo
submetido a métodos préoprios das ciéncias légico-experimentais, criando-se o mundo
juridico, distinto do mundo dos fatos.

Savigny foi quem concebeu a nocdo de sistema juridico, integrado através do uso da
matemadtica, ndo sendo mera agregacdo de conceitos, mas tendo coeréncia interna. Pretendeu
transferir os principios objetivos das ciéncias histéricas ao direito, negando aos juizes a
liberdade de criar, o que seria possivel apenas ao legislador. O juiz é tido como oraculo da lei,

sendo a resposta por ele dada certa ou errada a partir das defini¢des pré-dadas pelo legislador.



142

Nesse contexto, emergiu o positivismo exegético, em que ao juiz € vedado interpretar,
aplicando a norma prevista no Cddigo, suficientemente clara, ao caso concreto, normalizado,
em subsun¢do direta, nos moldes da ldgica aristotélica, supostamente suprimindo a
hermenéutica do processo judicial. A criagdo do direito era tarefa exclusiva do legislador e o
julgador apenas declarava a vontade daquele, de forma neutra. A validade da decisdo dizia
respeito, entdo, a sua conformidade com o designio legislativo, com o direito posto, sem
qualquer margem a producdo da norma no caso, cujas peculiaridades nao tém relevancia no
julgamento.

Evidencia-se assim que hd espaco para a utilizacdo de inteligéncia artificial para
proferir decisdo valida em substitui¢do ao julgador no positivismo exegético, uma vez que o
direito € aprioristico, traduzivel em esquema matematico a ser subsumido ao fato, que nao
interessa ao direito em suas especificidades. Em verdade, com o Juiz-Software ha inclusive o
sobrelevo da seguranca, uma vez que ndo hd risco de se perder a neutralidade do julgador e
existem menos discrepancias ao se perquirir a respeito da vontade do legislador em sentenca.

A moderna filosofia da linguagem teve origem em Humboldt (1767 — 1835), que
rompeu com o dogmatismo dos gramaticos, ao evidenciar a linguagem como condi¢cao de
possibilidade de uma visdo da totalidade do mundo, que nunca seré esclarecida pela abstracao
ou andlise de palavras e regras isoladas, nos moldes feitos pela ciéncia. Nietzsche (1844 —
1900) introduziu os conceitos de sentido e de valor na filosofia e correlacionou fendmeno e
sentido, sendo a histéria a sucessao de processos de sub-julgamento que ocorreram na coisa, a
variacao do sentido.

Husserl (1859 — 1938) principiou a conceituagdo de mundo-da-vida, na qual refuta a
concepg¢do kantiana fundada na 16gica formal e no tratamento de juizos. Os atos constitutivos
que permitem compreender estio desde logo operando na percep¢ao direta que se tem das
coisas, a fenomenologia ndo estd interessada no que se visa, mas em caracterizar o0 como as
coisas se manifestam para nés (intencionalidade). A linguistica moderna teve seu inicio com
Peirce (1839 — 1914), fundador da semidtica, para quem todo o conhecimento interior deriva
de fatos externos, e Saussure (1957 — 1913), criador da semiologia, que distinguiu a lingua,
plano social da linguagem, da fala, subjetiva.

O neopositivismo 16gico, que iniciou enquanto Circulo de Viena (década de 1920),
pretendeu a construcdo de uma linguagem ideal, sendo missdo da filosofia responder
questionamentos estritamente linguisticos e o rigor discursivo o paradigma da ciéncia. Esse

neopositivismo ou empirismo 16gico contribuiu para a superagdo do positivismo exegético, a
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fim de estabelecer uma andlise semantica, € ndo mais apenas sintdtica do Direito, o que
baseou o normativismo kelseniano e o realismo de Ross.

Wittgenstein (1889 — 1951), em sua primeira fase, servia de suporte para o
neopositivismo e pretendia uma linguagem perfeita, baseada na 16gica, que estabelecia como
limites de pensamento os limites da linguagem. A partir de InvestigacOes Filosoficas,
entretanto, Wittgenstein passou a ressaltar o cardter convencional da linguagem, excluindo
seu carater de pura abstracdo, para considerd-la enquanto interagcao social-simbdlica. Ao lado
de Austin e Searle, mudou a problematica da filosofia para a linguagem como agdo social,
horizonte de onde os individuos exprimem a realidade, o que foi aproximado ao direito por
Hart, que desenvolveu o positivismo suave.

Kelsen separou o direito da moral e negou qualquer direito que ndo o posto pelo
Estado, fundando o positivismo normativo. Remeteu a teoria kantiana ao designar uma norma
fundamental como condi¢do l6gico-transcendental da ordem coercitiva. Defendeu que a
interpretacdo juridica teria como resultado a fixacdo da moldura, refutando a possibilidade de
uma tUnica resposta correta, cabendo ao julgador, discricionariamente, escolher a solucao para
o caso. A validade confunde-se com a vigéncia, para Kelsen, provindo da competéncia do
orgdo julgador e do procedimento estabelecido pelos Tribunais, ndo importando o contetido
da sentenca.

No positivismo suave de Hart, é feita uma distincdo em relacdo a pureza pretendida
por Kelsen, ao se considerar a que a norma fundamental tenha existéncia fatica. O realismo
juridico, positivismo fatico, prevalente na Common Law, diz respeito a uma concepgao
judicial do direito, em que a via do direito € a experi€ncia jurisprudencial. A validade de uma
norma depende de sua verificacdo empirica, da probabilidade de sua aplicagdo pelos
Tribunais.

H4 viabilidade do uso de inteligéncia artificial para proferir decisdo com exclusdo do
julgador humano ao se perquirir a validade desde os positivismos juridicos pds-exegéticos.
Nos positivismos normativo e suave, o direito € pré-dado e o que o juiz realiza € substituivel
pela maquina, na medida em que, ou € uma solucdo advinda de critérios pré-estruturados de
probabilidade, ou um sorteio indiscriminado. O escalonamento normativo, seja desde um
pressuposto 16gico, seja considerando a norma fundamental com existéncia fética €
conversivel em equag¢do matemadtica, dando origem a moldura, da qual serd extraida a solucdo
para o caso, por escolha livre do juiz, o que € atribuivel também ao algoritmo.

No positivismo fatico, enquanto realismo juridico, nesse mesmo sentido, bastaria que

se atribuisse competéncia ao Juiz-Software para proferir decisdo valida, ja que desimporta o
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que serd por ele decidido, efetivando-se o que foi antecipado enquanto probabilidade de
decisdo a vista das demais sentencas prolatadas pelos Tribunais. Ademais, o poder de
tratamento de dados pelos softwares supera sobremaneira a capacidade humana.

Nesse contexto dos positivismos nao primitivos, o Estado sofreu remodelagao,
passando de Liberal para Social. A ciéncia e o exponencial desenvolvimento tecnolégico
serviram ao capitalismo, mas geraram pobreza, o que implicou, especialmente no pds-
Segunda Guerra, numa consagragdo dos direitos sociais em textos constitucionais. O status
normativo dos Cdédigos foi modificado, cedendo espaco a forca normativa das Constituicoes,
topo interpretativo do ordenamento, o que se conheceu como neoconstitucionalismo.

O constitucionalismo liberal foi direcionado a um compromissdrio, de realizacao de
direitos sociais. Sobrelevado o papel do juiz, que, com poderes criativos, tornou o direito
ativista, com o papel de efetivar os direitos de segunda geragdo, fase que se conhece como
socializagdo processual ou neoprocessualismo. No Brasil, em que o modelo chegou
tardiamente, a admissdo da discricionariedade do julgador implicou solipsismo e a aceitagdao
da multiplicidade de respostas no direito comprometeu a efetividade da transformacgao social
pretendida.

O desenvolvimento da cibernética, precursora da inteligéncia artificial, durante a
Segunda Grande Guerra, e o inicio da terceira revolugdo industrial, que teve como elementos
centrais as tecnologias de informag¢do e comunicagao, levou, no Simpdsio de Hixon (1948), ao
estabelecimento de uma analogia do cérebro humano com os computadores. Foram as
descobertas de Turing, publicadas no artigo Computting Machinery and Intelligence, em
1950, que deram inicio a inteligéncia artificial, desenvolvida por Newell e Simon, também na
década de 1950, convencidos de que haviam construido uma maquina que seria uma auténtica
simulacao do pensamento humano.

Nos anos de 1960, foi criado um programa computacional que imitava um psicanalista
e nos anos de 1970 predominou a inteligéncia artificial simbdlica, buscando softwares que
solucionassem problemas, evidenciando a distin¢cao entre mente e cérebro. Ainda no final dos
anos de 1960, teve inicio a internet. Com a tecnologia digital, a comunicagdo, que era feita tao
somente entre duas estacdes, passou a ser possivel entre vdrios receptores e transmissores,
sem centro de controle, criando uma rede de comunicacao global horizontal. A world wide
web difundiu a internet para toda a sociedade, inicialmente enquanto sites estaticos, em que 0s
usudrios se limitavam a leitura das informacdes apresentadas.

No fim do século XX, a inteligéncia artificial surgiu conexionista, novamente

direcionada a imitacdo do cérebro humano, e ndao mais a manipulacdo de simbolos. No mesmo
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sentido ocorreram mudancgas na estrutura social, que se conformou enquanto sociedade em
rede, diante das novas tecnologias de informacdo e comunica¢do que transformaram tempo,
de cronoldgico para instantaneo, ndo linear, e espago, de lugares, de contiguidade, para fluxos.

Uma nova fase da internet insere-se nos fatores da reorganizacdo social, j4 que os
usudrios passaram a ser também produtores de conteido, para além do aumento da velocidade
e facilidade de navegacdo. A vigilancia passou a ser utilizada para estimular o consumo,
indispensavel ao pertencimento a rede, formulando-se as estratégias de venda a partir de uma
estimulada colaboragdo dos consumidores, ao que se seguiu uma terceira fase da internet, em
que se constroem significados a partir das preferéncias e caracteristicas dos usudrios,
personalizando-a.

Ainda houve mais uma onda de inteligéncia artificial no século XX, a robdtica, para a
qual ndo ha inteligéncia sem corpo, aproximando mdaquinas e humanos, inclusive com
experimentos na drea da computacdo afetiva. Na quarta fase da internet, pessoas e objetos
passaram a se conectar a qualquer tempo ou lugar e a rede pode predizer concretamente as
necessidades do usudrio, de forma paralela ao cérebro, utilizando inteligéncia artificial. A
proposta € de interagdo simbidtica entre homem e maquina de forma ilimitada, num mundo
sempre conectado. A ela se associa uma quarta revolucdo industrial, que pretende automatizar
totalmente as fédbricas através de sistemas ciberfisicos, convergindo tecnologias fisicas,
digitais e bioldgicas. Também se desvela uma quarta onda de inteligéncia artificial, quando
ela se alia a engenharia genética, levando ao pés-humano.

As novas tecnologias de informacdo ingressaram no poder judicidrio enquanto
metalinguagem da racionalidade econdmica, ou seja, técnicas que permitem a minima
utilizacdo dos meios para o maximo alcance de objetivos, seduzindo pela efetividade, mas
irresponsabilizando o julgador. A técnica é ambiente do juiz, ser-no-mundo, em detrimento do
cendrio humanistico. A informadtica juridica, que pretende integrar direito e informatica,
provocou substanciais transformacdes na prética juridica e no rol de profissionais que atuam
nessa drea. Dé-se tanto o desenvolvimento de tecnologia aplicdvel ao legal, quanto o juridico
se transforma pela inser¢do e considerando o0s mecanismos e linguagens criados,
realimentando a técnica pelo direito e vice-versa.

O direito de acesso a internet e a inclusdo digital sdo as bases necessdrias para o
desenvolvimento da sociedade da informacdo e ponto de aproximacdo do juridico com a
tecnologia digital. A conformacdo da sociedade em rede implicou em casos novos, a serem
solucionados judicialmente, relacionados as caracteristicas de remodelo das relagdes de

trabalho, ascens@o do capital financeiro, indispensabilidade do consumismo a vigilancia da
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populacdo, fluidez e inseguranca das relacdes interpessoais, declinio da linearidade temporal e
aproximacdo instantanea através da rede e concreta pelo esvaziamento das fronteiras, o que
interfere na pré-compreensao do intérprete.

Nesse sentido, podem-se observar demandas em que se discutiu teletrabalho como
vinculo empregaticio, possibilidade de fornecimento direto de informacdes que constam de
registros de instituigdes financeiras ao fisco e deste para o Ministério Publico, legalidade do
sistema credit scoring, desativacdo das publicidades em rede social, bloqueio do aplicativo
Whatsapp como medida coercitiva, fechamento temporario de fronteira para refugiados,
exemplificativamente, dada a sua inediticidade ou relevancia.

A formacdo e penetracdo das redes no contexto das lutas por acesso a justica e
efetivacdo dos direitos sociais no pdés Segunda Guerra levaram ao Poder Judicidrio a
indispensabilidade da protecdo aos direitos metaindividuais, cuja efetividade vem sendo
questionada, uma vez que a prestacdo jurisdicional estd ainda bastante presa ao paradigma
racionalista-individualista. Propugna-se pela significacio de um processo jurisdicional em
rede no Brasil que, mediante filtragem do texto constitucional, atento a tradicdo juridica,
praticamente realize os direitos.

E nesse ponto que se explana a respeito das teorias que pretendem ultrapassar o
neoconstitucionalismo e o neoprocessualismo, efetivando os direitos constitucionais de forma
isenta de ativismos, quais sejam, o procedimentalismo, que propde um processo enquanto
espaco discursivo em que se constrdi de forma participada a decisdo, e o substancialismo, que
se atentando a auséncia de uma condi¢do ideal de fala no processo jurisdicional brasileiro,
atribui ao juiz uma atuacao mais interventiva, que realize a limitacao contramajoritéria.

Baseados na teoria de Fiss, que admite reforma estrutural pelo poder judicidrio,
Arenhart e Vitorelli Lima intentam efetivar a tutela jurisdicional coletiva, através do processo
estrutural, que, diante da complexidade da execu¢ao quando se trata de direito metaindividual,
propdem que se ultrapasse a correlacdo pedido e demanda, oferecendo-se ao julgador novos
padrdes de atuacao, para flexibilizar a adequacao da decisdo a situacdo concreta.

A revolucdo digital alcanca o judicidrio de maneira irresistivel, atendendo a
necessidade de se buscar meios de uma prestacao jurisdicional célere e adequada, para além
da pré-compreensdo que os novos casos exigem, aumentando o acesso a justica. Guibourg
citou trés campos da informética juridica, que se sucederam e se complexaram, quais sejam, a
informadtica documental, a de gestdo e a decisoria.

Num primeiro momento, em paralelo com as duas primeiras fases da internet, a

informatica juridica referiu-se a digitalizac@o dos feitos, a inser¢dao dos autos no meio digital e
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a prestacdo de informagdes em portais de Tribunais na web. No Brasil, foi editada a Lei n°
10.259, em 2001, que determinou a criacao de programas de informdtica que subsidiassem a
instrucao de causas em Juizados Especiais Federais.

Surgiram, entdo, duas correntes de processo eletronico, sendo uma em Sao Paulo,
baseada na estrutura denominada cliente-servidor, e outra no Rio Grande do Sul, que desde o
inicio funcionou na web, via browser. Exigiu-se, entdo do julgador, uma adaptacdo dos
instrumentos de trabalho as novas tecnologias, sendo paulatina a revisitacao do direito a partir
da virtualizagdo dos processos, sendo editada a Lei n® 11.419, apenas em 2006, para dispor
sobre a informatizagdo do processo judicial.

Com a implantacdo do processo eletronico, houve uma aceleracio no tempo de
tramitacdo dos processos, ao que se associa a transparéncia na prestacdo dos servicos
jurisdicionais decorrente do incremento da publicizacdo das decisdes. Por outro lado,
acentuou-se a preocupacgdo com o adoecimento de servidores e juizes, especialmente no que
se refere a problemas oftalmolégicos e de ergonomia, bem como com a organizacdo,
atualizacdo, completude e clareza das informag¢des disponibilizadas pelos Tribunais. Houve
uma desconfianca inicial no que se refere a compreensdo da prova pelo julgador, dada a
mediatidade e fragmentacdo na juntada dos documentos em meio digital.

O segundo campo da informatica juridica diz respeito ao uso de dados colhidos nos
sistemas do poder judiciario para realizar gerenciamento — informatica de gestdo. A realizagdo
do controle estatistico e de qualidade a distancia alinha-se as politicas que criaram 6rgaos de
controle externo do Poder Judicidrio, o que pode ser constatado na Resolucao n° 185, de 17 de
dezembro de 2013, do Conselho Nacional de Justica, que dispde sobre o processo judicial
eletronico, bem como no Mdédulo de Produtividade Mensal do Sistema de Estatisticas do
Poder Judicidrio, ferramenta de acompanhamento criterioso mensal da litigiosidade e
produtividade de magistrados, unidades judicidrias e tribunais.

A inevitabilidade da ado¢do dos sistemas eletrOnicos para o processamento dos feitos,
que possibilita a contabilizagdo estatistica da atividade judicidria, instaura a autovigilancia nos
Tribunais e pode significar uma tentativa de normaliza¢do dos julgadores, que t€m todos os
seus acessos € movimentos tornados transparentes no sistema, desnudando a atividade
judicial, o que traz a luz a severidade da biopolitica nessa seara. Por outro lado, a exacerbagao
da técnica no judicidrio implica no risco de irresponsabilidade dos julgadores, a quem nao
mais se exigiria uma reflexdo sobre as rotinas e quantidades de trabalho, mas um conformar-

se as metas estipuladas, a massificacdo de demandas e de respostas juridicas.
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O terceiro campo da informadtica juridica vai ainda além e relaciona-se ao uso de
inteligéncia artificial, em que a tecnologia aprende por ela mesma a realizar tarefas cognitivas
de classificacdo da informacao ajustada as necessidades especificas de um usudrio, no ambito
juridico. Existente desde os anos de 1970, o contato do Direito com a inteligéncia artificial
dizia respeito tdo-somente a elaboracdo de sistemas expertos que fornecessem de maneira
automatizada solucdes juridicas para casos especificos.

E o caso das plataformas digitais que propiciam a criacdo de programas customizados
de compliance e dos sistemas de recuperacdo da informacdo para a investigacdo juridica
(legal research). A Jurimetria, que também remonta aos anos de 1970, e pretendia a aplicacao
de métodos quantitativos no Direito, de forma direta e simples, para predi¢dao de resultados e
oferta de probabilidades, teve largo avanco com o desenvolvimento tecnoldgico. Atualmente,
o uso da IA foi expandido para a gestao de todas as fases do ciclo de vida dos contratos, para
a utilizacdo de processamento de linguagem natural nos sistemas de buscas, para a andlise
juridica preditiva.

Também no Brasil a inteligéncia artificial alcangou o poder judicidrio. A ferramenta
RADAR foi utilizada pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais para julgar, de uma sé vez,
duzentos e oitenta processos selecionados automaticamente pela, a partir de um padrdo de
voto aprovado pelo Desembargador Relator. O Supremo Tribunal Federal vem desenvolvendo
a ferramenta VICTOR, que pretende ser o maior € mais complexo de inteligéncia artificial do
poder judicidrio e, qui¢d, da administragdo publica brasileira.

No ambito do Superior Tribunal de Justica, foi criada a Assessoria de Inteligéncia
Artificial, com foco em possibilitar técnicas inovadoras. O robd LIA consiste numa
plataforma de inteligéncia artificial que utiliza machine learning para responder duvidas dos
usudrios no portal do Conselho da Justica Federal. O Conselho Nacional de Justica anunciou
um memorando de entendimento firmado com o Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento, em que prevista a aplicacdo de técnicas de IA na otimizacdo dos resultados
do Judicidrio brasileiro.

Nesse cendrio, também houve o acoplamento de dispositivos ao corpo do juiz,
iniciando uma simbiose julgador-méquina, que impde disponibilidade permanente e controle
completo. Se por um lado hd beneficios com a flexibilizacdo de horério e local de trabalho,
acesso a informacdo e amplitude de comunicagdo, por outro lado avanga em dire¢cdo a seara
privada do julgador, que pode ser demandado a qualquer tempo e local, dada a

hiperconectividade, bem como visiveis todos os seus passos. Num futuro proximo ja se pode
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pensar a respeito do juiz transformado biogeneticamente, o que implica em discussdo acerca
do acesso e a permanéncia no cargo.

A técnica, todavia, € inevitdvel e avanca no sentido de ser concretamente vidvel a
substituicdo do julgador pela inteligéncia artificial, caso em que se estaria diante do Juiz-
Software. Quando se estd diante de modelos de resolucdo, em que apenas se modificam os
dados de identificacdo, sem que as especificidades do caso alterem o julgamento, caberia a
emissao da decis@o de forma automatizada; no mesmo sentido se a prova é apenas documental
e os documentos previsiveis, caso em que o aplicativo poderia ser desenhado para fazer sua
andlise, o que garante padronizacdo e reduz o risco de erro.

No que tange a dilag@o probatdria, hd ferramentas que reconstroem fatos baseando-se
em vestigios de casos anteriores. A previsdo de onde estardo os indicios inclusive ja €
realizdvel por inteligéncia artificial. Ha a possibilidade de realizacdo de autdépsia virtual.
Citam-se também os sistemas com parametros de credibilidade das testemunhas. Podem-se
conceber ainda programas que realizem a valoracdo da prova independentemente do julgador
quando se perquire desde standards probatdrios, em que ha uma tarifacao legal prévia ao fato
ou ao inicio do processo, bem como desde teorias sobre 16gica de provas, mesmo que atipica,
porque significa equagdo algébrica, que é traduzivel em algoritmo.

Toda vez que se compreende apenas racionalmente, hd amparo préitico para a
substituicdo do julgador pela maquina. A gestdo do tempo no processo, no sentido de andlise
do risco para a prolacdo de decisdes provisorias, também € atribuivel a maquina, que mais
rapidamente, em maior grau de confiabilidade e em maior quantidade, analisa dados
registrados, o que enseja preocupacao com o tratamento de dados sensiveis.

Tratando-se de sentenga, a inteligéncia artificial pode predizé-la, uma vez que é
utilizada para buscar padrdes de decisao com base em resolugdes judiciais anteriores, elaborar
lista de argumentos contra e a favor com base nos documentos constantes dos autos, analisar
escritos e situar os fatos expostos no contexto legal e jurisprudencial. Ademais, associando-se
a predicdo a valoracdo racional da prova, que pode ser automatizada, ha possibilidade
concreta de substituicdo do julgador por algoritmo, dispensando-se a revisao humana.

O Juiz-Software € desvelado enjeitando o juiz humano, que se torna na pratica
prescindivel, diante do avanc¢o do uso das ferramentas de inteligéncia artificial, que combinam
em seus desenhos de algoritmos a busca de normas, precedentes judiciais, doutrina e a
compreensdo racional da prova, resultando uma solu¢do mais rapida, neutra e precisa, fascinio

da técnica.
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O Juiz-Software, nesse sentido, € a (des)corporificacdo do ideal racionalista para o
judicidrio, o que tem grande apelo porquanto € o climax da técnica no judicidrio,
especialmente para aqueles que veem no cerceamento antidemocratico da atividade judicial
um processo jurisdicional mais justo, sem risco de abusos ou corrup¢des. Nesse mesmo
sentido, também os métodos alternativos de solu¢do de controvérsia sofrem o influxo da IA,
inicialmente tdo-somente permitindo a intera¢do a distancia, nos moldes dos procedimentos
presenciais, progredindo para o desenvolvimento de ferramentas que resolvem o conflito de
maneira automatizada.

Heidegger (1889 — 1976) realizou a virada hermenéutico-ontoldgica, partindo da
analitica existencial, sem tomar como tema o préprio homem, mas desde a ideia do ser a partir
do tempo. Para o filésofo a metafisica esqueceu do ser porque lhe € indiferente, uma vez que
ele nunca se da no ente, que é concreto em relacdo ao mais geral, indeterminado, que € o ser.

Para Heidegger, sé posso ser transcendentalmente, compreendendo a mim mesmo
enquanto sou, ndo sendo necessdrio recorrer a um eu superior € puro, bastando explicitar a
minha existéncia concreta. A diferenca entre ser e ente (ontoldgica) diz respeito a pergunta
por ser e tempo, tornando-se o indice da finitude do Ser-ai, que forma o horizonte em que o
ente é compreendido. E assim que Heidegger rompe com a substincia e a subjetividade do
pensamento ocidental.

A hermenéutica foi denominada por Heidegger como da facticidade, uma vez que é
contemporanea ao autoquestionamento da vida do Ser-ai, situagdo unica em sua
particularidade histérica e pessoal, mas aberta para todos em todos dos tempos, nio se
aplicando de fora da vida para que esta possa ser vista objetivamente. O método assume a
funcdo de uma fenomenologia e o circulo hermenéutico exclui a reduplicagdo do mundo na
consciéncia, superando a metafisica.

E a linguagem que leva o ser do ente a se manifestar como fendmeno e constituir o
Ser-ai. A hermenéutica heideggeriana passa pelo circulo hermenéutico, mas a compreensao
ndo encontra apoio légico na pré-compreensdo, que ¢ mais uma inspiracdo, dando a medida
da abordagem correta, uma vez que € auténtica, interrogacao acerca de um ser de um ente.

Gadamer (1900 — 2002) muda o aspecto da hermenéutica ao continuar o trabalho de
Heidegger, fazendo dela uma filosofia, estando a atribui¢do de sentido em todas as criagdes
humanas, refutando dogmatismos ou fundamentalismos quanto a verdade. Para o fil6sofo, a
ciéncia procurou impelir o ideal da explicagdao mecanica do ente, ndo havendo nenhuma outra
racionalidade sendo aquela que caracteriza o carater legal dos fatos empiricos, o que nao

prospera nas ciéncias humanas, que é sempre mutante, na medida em que se refere a decisao
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do agente na concrecao de sua situacdo de vida, que € livre. Gadamer refuta a hermenéutica
como método, capaz de descobrir a verdade, porquanto a compreensdo € um existencial, a
atribui¢do de sentido se da na fusao, sem distincao entre questdes féticas e de direito.

O sentido da norma s6 € dado na concrecdo da situagdo histérica em que estd o
intérprete, a partir de uma pré-compreensao, tendo cardter produtivo. A linguagem ndo é uma
terceira coisa, mas a totalidade na qual o Ser-af se localiza e age, médium em que se realiza a
compreensdo, indissoluvelmente imbrincada com a interpretacao.

Se o objetivo dogmaético da hermenéutica juridica apartava-a de uma teoria geral da
compreensdo, uma vez que competia ao jurista constatar o sentido original da lei e aplica-lo
ao caso concreto, para Gadamer o julgador considera o caso em que deve aplicar a lei, sem
prescindir de um conhecimento do sentido origindrio, mas atento as mudangas determina
novamente a fun¢do normativa da lei.

Heidegger reconstruiu a articulacdo de discurso e verdade fornecida por Aristoteles,
raiz das distingdes entre ciéncia natural e ciéncia humana, que distinguiu epistemonikon,
subdividido em epistémé e sophia, e logistikon, que contém techné e phronésis, retornando a
unidade dos modos de desvelamento aberto na verdade, em detrimento da tradicional
prioridade que tem sido dada ao modo cientifico, técnico, que implica numa dominacdo de
uma distorcdo epistémica da verdade. Para Heidegger, o desvelamento tecnoldgico,
estabelecido, calculado e predito antecipadamente ndo corresponde ao completo
desvelamento, que ocorre por meio do ambito total dos modos pelos quais se estd no mundo.

Gadamer, assim como Heidegger, considerou a ciéncia como base essencial da cultura
moderna em geral, afirmando que, se 0 que mede a verdade é o método, entdo o conhecimento
ndo € a verdade, mas a certeza. Por outro lado, a linguagem normatizada pela ciéncia nao é
completa, sendo necessdria a traducdo dos conhecimentos cientificos para a linguagem
comum para que eles alcancem relevancia social, o que revela que ndo ha autonomia, mas que
a ciéncia estd inserida num contexto social. Para o fil6sofo, a acumulacdo de fatos ndo é
fundamento de ciéncia empirica, sendo decisiva a relagdo hermenéutica entre fato e teoria. O
saber ndo ¢ o dominio sobre o estranho, mas participativo.

Nesse sentido € que o uso de inteligéncia artificial no direito, ainda que concretamente
possivel, desde sua formulac@o, ndo € neutro ou exclusivamente cientifico, mas exige uma
relacdo hermenéutica entre fato e teoria, presente no momento da criagdo do algoritmo que
realiza o tratamento dos dados. O programador, Ser-ai, explicita racionalizacdo de contextos
humanos de vida, estando a hermenéutica presente na formulagdo da compreensdo

antecipadora, que ja € aplicacdo.
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Também ndo h4 viabilidade filoséfica de exclusdo do humano para proferir decisdo no
processo jurisdicional da sociedade em rede, uma vez que, ainda que o julgador esteja no
ambiente da técnica e que o uso de IA no direito seduza pelo incremento da produtividade, a

z

concrecao que se da na sentenca nunca € antecipavel, decorrente do método. A solugdo
juridica é sempre produtiva, acontecendo a partir de uma fusdo de horizontes supostos,
contendo a técnica, mas ndo sendo somente ela. A tecnologia é passado (pré-compreensdo)
em relacdo a sentencga (aplicacdo), que dela se apropria, mas nao se confunde, uma vez que a
interpretacdo € feita pelo Ser-ai.

O cendrio em que se desenvolveram as novas tecnologias de informagdo e
comunicagdo € de declinio do Estado Social, insuficiente na medida em que gerou solipsismo
judicial e inefetividade da concrec¢do dos direitos sociais e ascensdo do Estado Democratico
de Direito, o que ocorre enquanto busca de limitagdo do poder a partir de mecanismos aptos a
garantir o exercicio da cidadania, sobrelevando o poder da Constituicdo e impondo a
concretizacdo da transformacao social por ela determinada. Refutar que os julgamentos sejam
conforme a consciéncia de quem julga € um pilar democratico, que impde a consideracao da
histéria do direito e a sua integridade para que se alcance a solucdo juridica.

A interpretacdo do direito ndo obedece a um método ou prescinde das especificidades
do caso, mas € existéncia, facticidade. O sentido ndo € intrinseco a norma, fixo, acopldvel
subsuntivamente, mas produzido pelo intérprete, antecipado pela pré-compreensdo, em
conformidade com a principiologia constitucional, uma vez que ontoldgico-existencial. As
teorias que pretendem superar os positivismos, inclusive ndo primitivos, foram entao
desenvolvidas com esses objetivos e a vista da virada hermenéutico-ontolégica, ainda que
nem todas tenham dela se valido.

Habermas optou por uma racionalidade procedimental, que dispensa o caso e a
dimensao ética do discurso, mesmo que tenha se proposto a dar a este um caréter socioldgico
ou cultural, para determinar os limites da atuac@o ativa do poder judicidrio na sociedade,
criticando Heidegger, porquanto este ndo teria incluido no conceito de ser-no-mundo a
dimensdo social, coletiva.

A interpretacdo sé seria necessaria quando se estd diante da falta de consenso ou de
entendimentos perturbados, reduzindo a hermenéutica a um procedimento. A verdade ¢é
argumentativa e a validade diz respeito a subsun¢do da concordancia obtida num padrao ideal
de racionalidade discursiva assegurado pelo processo ao caso. Considerando que a solucdo é
antecipada, seria vdlida a decisao do Juiz-Software, que subsume o discurso de

fundamentacgdo, que € prévio, ao caso normalizado.
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Alexy baseia-se na teoria consensual da verdade de Habermas para limitar a
subjetividade do intérprete através de um procedimento previamente criado e considerando a
correcao moral do direito, admitindo, todavia, a razoabilidade como critério de decisdo. Os
casos dificeis sao resolvidos por ponderacdes de principios, que sdo hierarquizados
axiologicamente, delegando-se a escolha da hierarquia ao intérprete, ao que sucede a
subsuncgao.

A decisao € valida se estd de acordo com a lei, com os precedentes judiciais, com a
dogmatica juridica e com o procedimento judicial. A decisao do Juiz-Software tem amparo de
validade, na medida em que as operacdes de aplicacdo sdo traduziveis matematicamente e, no
limite, a decisdo € discriciondria ao julgador, o que € conversivel na maquina através de um
mero sorteio ou conforme um esquema prévio de probabilidades.

Dworkin € quem, todavia, primeiro efetivamente ultrapassa os positivismos, ao
defender a possibilidade de apenas uma resposta correta, ndo admitindo discricionariedade em
qualquer caso. Desenvolve a ideia de integridade do Direito, em que o juiz constréi um
sentido novo, mas fiel ao texto e considerando fatores histdricos, dentre os quais as decisoes
ja proferidas em casos semelhantes. O intérprete faz uma leitura moral da Constitui¢do e
vincula-se a principios morais de justica, o que, aliado a compatibilizacdo da decisd@o com a
jurisprudéncia anterior, faz exsurgir a boa resposta, que ndo € prévia, uma vez que a
significacdo do texto ja ocorre em relagcdo ao que ele designa.

A integridade da resposta, considerando que serd criada desde o caso e a tradicdo
juridica, aliada a sua coeréncia com o Direito positivo, com a moral e com os precedentes
anteriores, € que a revelam tnica correta. A validade da decisdo estd relacionada com a
impossibilidade de o julgador agir discricionariamente, fora da cadeia do romance do Direito.
A sentencga do Juiz-Software nao teria validade, porquanto a resposta correta se dd sempre na
interpretacdo do caso, ndo sendo pré-dita, o que possibilitaria a algoritmizacdo. A técnica s6
iria até a predicdo da decisdo, nunca substituindo o juiz humano, porquanto o sistema juridico
se define interpretativamente, desde a situacdo concreta analisada.

Streck associa a teoria dworkiana, que tem expresso cardter liberal, a hermenéutica
filosofica gadameriana, pretendendo ressignificar o Direito a partir da hermenéutica juridica,
na busca da resposta adequada. Tendo em vista a impossibilidade de condi¢do ideal de fala no
Brasil, defende a atuacdo judicial na transformacgdo social determinada pela Constitui¢do, mas
refuta discricionariedades, porquanto a significacdo do texto constitucional se constitui no

interior de uma relagdo intersubjetiva, na aplicacdo. Nao ha sentidos pré-tfixados acoplados
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aos casos, por um método, mas estes sdo desde sempre juridico-concretos e a norma, a
constru¢do hermenéutica do texto pela concrecao.

O intérprete integra um mundo linguistico e sua compreensao estd baseada na tradicao,
que estd inserida sua pré-compreensao, trazida a luz na resposta por ele mesmo. A resposta
adequada ocorre quando a tradi¢do se relaciona dialeticamente com a criatividade e a critica,
sempre desde um caso concreto, ja4 que hermenéutica € aplicagdo. A validade da sentenca diz
respeito a sua fundamentacdo, que deve manifestar a compreensdo conformada com um agir
concretizador da Constituicdo, desde a autoridade da tradicao e da importancia do texto, sem
extrapolar os argumentos juridicos participados das partes.

Nesse sentido, ndao h4 viabilidade para a utilizagdo de inteligéncia artificial para
proferir decis@o no processo jurisdicional da sociedade em rede em substitui¢do ao julgador
humano, porquanto a validade na teoria de Streck refere-se a legitimidade, a explicitacdo da
fundamenta¢do da fundamentacdo, em que ficam aclarados que os subjetivismos foram
afastados e que ndo foram extrapolados os argumentos juridicos participados, assim como a
interpretacdo foi realizada enquanto concregdo, desde o caso.

O uso de tecnologia, que € inevitdvel, encerra-se na pré-dicao da decisdo e na pré-
compreensdo do julgador, uma vez que ndo € possivel responder de forma adequada
previamente, conforme necessdrios esquemas antecipadores, mas somente na finitude livre do
Ser-ai. Critérios légicos sdo insuficientes a completude da compreensdo, que € aplicacdo e
engloba todos os modos de desvelamento, ndo apenas os relacionados a ciéncia e a técnica,
que modifica criativamente o mundo de forma compartilhada.

A corre¢do da compreensdo deve ser expressada para fins de atendimento aos ditames
da Constitui¢do, o que mostra que foi fundada em prejuizos legitimos, mas nunca inteiramente
determinada de forma indisponivel, o que a tornaria traduzivel. Solipsismo, método e
esquema sujeito-objeto sdo refutados, o que também afasta a possibilidade de antecipagao da

decisdo e sua conversdo em resultado de um algoritmo.
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