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RESUMO

Objetivo: este artigo tem como obijetivo investigar a possibilidade de contaminacgéo
de dados e de enviesamento algoritmico em processos judiciais, bem como a
possibilidade de delegacédo da decisao judicial para os computadores.

Metodologia: na fase de investigacao, utilizou-se o método hipotético dedutivo, com
lastro em pesquisa bibliografica, com o fito de construir um quadro de referéncia
tedrica como fundamento para os impactos da aplicacao dos sistemas inteligentes em
processos judiciais.

Resultados em algumas situacdes, o incentivo ao uso da IA como ferramenta auxiliar
merece um olhar mais apurado, diante dos vieses algoritmicos e da possibilidade de
uso dessa tecnologia com fins discriminatérios. Ademais, rechaca-se a possibilidade
de se conferir as maquinas a possibilidade de tomada de deciséo judicial.

Contribuigoes: a reflexdo sobre a questdo do acesso a Justica substancial.
Destacou-se que a demanda crescente de acdes judiciais, aliada a necessidade de
oferecer respostas céleres e adequadas aos cidadaos tem levado o Poder Judiciario
a concentrar esforcos no desenvolvimento de plataformas capazes de automatizar
acOes repetitivas, que se utilizam de ferramentas de Inteligéncia Artificial como
mecanismos auxiliares a tomada de decisfes judicias.

Palavras-chave: Inteligéncia Artificial; Julgamento por computadores; Acesso a
Justica; Algoritmo.

ABSTRACT

Objectives: This paper aims to investigate the possibility of data contamination and
algorithmic bias in legal proceedings, as well as the possibility of delegating judicial
decisions to computers.

Methodology: the hypothetical deductive method was used, based on bibliographic
research, with the aim of building a theoretical reference framework as a basis for the
impacts of the application of intelligent systems in judicial proceedings.
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Results: in some situations, encouraging the use of Al as an auxiliary tool deserves a
closer look, given the algorithmic biases and the possibility of using this technology for
discriminatory purposes. Furthermore, the possibility of granting the machines the
possibility of judicial decision-making is rejected.

Contributions: reflection on the issue of access to substantial justice. It was
highlighted that the growing demand for lawsuits, combined with the need to offer quick
and adequate responses to citizens, has led the Judiciary to focus efforts on the
development of platforms capable of automating repetitive actions, which use Artificial
Intelligence tools as mechanisms. aids to judicial decision-making.

Keywords: Artificial intelligence; Judgment by computers; Access to justice;
Algorithm.

1 INTRODUCAO

Ainda que transcorridos mais de quarenta anos apés o Projeto de Acesso a
Justica de Florenca!, a questdo do acesso a Justica e da efetividade de direitos
continua em pauta ndo apenas ha Academia, mas se revela como um desafio a ser
implementado aos profissionais do Direito.

Historicamente, a longa crise? que assola o Poder Judiciario nacional
acarretou consequéncias nao somente aos individuos, que ndo veem seus direitos
materiais concretizados, como também ao proprio sistema oficial de resolucédo de
conflitos. A ineficiéncia sistémica do Judiciario nacional passou a trazer sinais de
inseguranca juridica, uma vez que, em razdo da morosidade processual e de
deficiéncias estruturais, a populacdo comecou a duvidar de sua capacidade de
resolucdo dos conflitos. Destarte, o Poder Judiciario ndo vinha sendo capaz de

cumprir sua fungdo basica que é pacificar os conflitos da sociedade (SILVA, 2013,
p.6).

1 Para Kim Economides, a teoria politica liberal que inspirou esse projeto tinha por objetivo deslocar a
énfase dos direitos formais para a justi¢a substantiva (1999, p. 70-71)

2 Kazuo Watanabe é preciso ao delimitar a crise que o Poder Judiciario enfrenta em trés vertentes:
morosidade, efetividade e adequacgé&o de suas solu¢cées (WATANABE, 2012, p. 87).
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A demanda crescente de acdes judiciais em todo o pais, aliada a necessidade
de oferecer respostas céleres e adequadas aos cidaddos que buscam a prestacao
jurisdicional, tem levado o Poder Judiciario e, em especial do Conselho Nacional de
Justica, a concentrar esforcos no desenvolvimento de plataformas capazes de
automatizar agOes repetitivas, que se utilizam de ferramentas de Inteligéncia Artificial
como mecanismos auxiliares a tomada de decisGes judicias. Do catalogo e
organizacao de processos, a preparacao de minutas, o Poder Judiciario vem utilizando
sistemas de IA2 para promover uma maior celeridade no julgamento dos processos.

Ocorre que esse novo rumo tomado em direcdo a um acesso a justica
substancial ndo € isento de riscos e desafios. Como adiante se demonstrara, além da
preocupante questao dos vieses algoritmicos usados em processos judiciais, ha de
se questionar a possibilidade de a prépria tomada da deciséo judicial ser transferida
as maquinas.

Para o enfrentamento do tema, é necessario trazer a lume, primeiramente, as
tentativas do Poder Judiciario em promover um acesso a justica efetivo, seja por meio
dos equivalentes jurisdicionais, seja pela busca de uma eficiente gestdo, quando da
adocao de sistemas de IA. Em um segundo momento, analisar-se-4 em que consiste
a |A, os algoritmos e o risco de contaminacdo dos dados, de modo a configurar o
enviesamento algoritmico.

Por fim, demonstrar-se-a4 a impossibilidade de as maquinas substituirem o
magistrado no processo de tomada de decisao judicial. Para tanto, demonstrar-se-a a
necessidade de uma adequada fundamentacdo judicial, que observe as
especificidades do caso concreto, em observancia ao devido processo legal.

Para tanto, utilizar-se-4 o método hipotético dedutivo, com lastro em pesquisa
bibliografica sobre acesso e justica, Inteligéncia Artificial e direito processual, com o
fito de construir um quadro de referéncia tedrica como fundamento para o tema

propugnado.

3 Esse artigo adotara essa sigla como é amplamente conhecida a Inteligénca Atrtificial.
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2 DA CRISE NA PERSPECTIVA DE UM ACESSO A JUSTICA EFETIVO E DAS
POSSIBILIDADES QUE SE DESCORTINAM

N&o se pode olvidar que a questdo de um acesso a justica efetivo encontra-
se intimamente ligada ao desenvolvimento dos direitos humanos e a sua
concretizacdo (REBOUCAS, 2010, p. 153). A Corte Interamericana de Direitos
Humanos tem entendimento* no sentido de que o acesso a justica ndo é uma mera
formalidade, mas se constitui em um dos pilares béasicos da Convencao
Interamericana de Direitos Humanos. Com efeito, a inexisténcia de um recurso efetivo
contra as violacbes de direitos reconhecidos pela Convencdo constitui uma
transgressdo desse mesmo instrumento, por deixar os individuos indefesos,
desprovidos de meios para a solucdo do direito violado.

Assim, em estando demonstrada a auséncia de prestacao jurisdicional efetiva,
o Brasil podera ser responsabilizado tanto em ambito interno como internacional®.
Constata-se, entdo, que a necessidade de se conferir melhorias ao sistema de
resolucdo de conflitos € uma demanda que visa ndo apenas conferir concretizacéo
aos direitos fundamentais, como ainda se evitar sanc¢des ao Brasil, diante da evidente
justicializacao dos direitos humanos, uma vez Justica Internacional adquiriu poder e
capacidade sancionatérios (PIOVESAN, 2019, p. 22).

Diante dessa evidente crise no modelo judicial de resolucéo de conflitos, nada
mais natural do que se pensar em uma reengenharia de poderes, cuja analise
perpassa a rediscussao do préprio papel do magistrado (REBOUCAS, 2010, p. 154).
Passou-se a implementar um modelo de jurisdicdo multiportas®, em que o método
adjudicatério por parte do magistrado deixou de ser considerado o Unico e passou a

ser um dos meios possiveis de resolucédo dos conflitos. Entendeu-se que 0os meios

4 Caso José Escher e outros vs. Brasil.

5 Foi o que ocorreu no caso Maria da Penha Maia Fernandes vs Brasil, no qual a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos analisou a questdo pela 6tica da duracdo do processo e da
efetividade do Sistema de Justica (Caso 12.051 da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos).

6 A mudanca de paradigma ocorreu por meio da Resolucéo 125/2010 do Conselho Nacional de Justica,
gue mudou o perfil do nosso Sistema de Justica, criando um microssistema de métodos de resolugao
de conflitos no Brasil.
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consensuais fazem parte do amplo e substancial conceito de acesso a justica
(WATANABE, 2012, p. 88), mormente em virtude do tipo de conflito, da peculiaridade
das partes e da possibilidade de adequacao as diferentes necessidades do caso em
questéao.

Nessa mudanca de perfil do Sistema Juridico ha um grande incentivo para o
consensualismo. Hoje se admite a celebracéo de acordos ndo apenas nas tradicionais
areas civil e consumerista, mas também em matérias que, até pouco tempo, nao se
cogitava, como recuperacdo judicial, improbidade administrativa, por meio da
celebracdo de acordo de néo persecucdo civel’ e direito penal, na qual a ANPP2 é
uma grande novidade. N&o se pode, outrossim, deixar de mencionar a ado¢ao dessa
postura por parte de um dos maiores atores processuais, a Unido Federal, que criou
uma Camara de Conciliacdo e Arbitragem no ambito da Administracao Federal.

Entretanto, por mais que seja louvavel esse esfor¢o, quando as questées ndo
sdo resolvidas pelos demais meios de resolucdo, a demanda acaba por ser
encaminhada para a tradicional solucdo por meio de prolatacdo de sentenca de
mérito. E, entdo, todos os problemas ja indicados de acesso a justica ressurgem, pois
nosso sistema tradicional de pacificacdo de conflitos continua sendo caro, moroso e
inefetivo, de modo a haver mais de 80 milhdes de processos aguardando uma
sentenca definitiva no Brasil®.

Evidente que uma das causas dessa morosidade, que acarreta a auséncia de
efetividade, € a auséncia de uma gestdo eficiente por parte do Estado. Este,
historicamente, ao assumir a responsabilidade pelo julgamento dos casos concretos
de disputas entre individuos da sociedade, bem como a legitimidade de impor
punicdes, deveria cumprir seu mister num prazo razoavel e, assim, trazer pacificacdo

definitiva paras as questoes.

7 As acles de que trata este artigo admitem a celebracdo de acordo de ndo persecucéo civel, nos
termos desta Lei. (8 1°, art 17, Lei 8429/92)

8 Acordo de Nao Persecucdo Penal em que o Ministério Publico pode firmar acordo com o investigado,
fora das hipoteses previstas na Lei de Juizados Especiais Criminais.

® Relatorio Justica em Numeros 2018, produzido pelo Conselho Nacional de Justica.
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Constata-se, por outro lado, que, além de desse fator, h4& uma crescente
demanda por parte dos jurisdicionados causada, essencialmente, por dois fatores: o
aumento do papel globalizante na sociedade atual e a judicializacdo da political®.
Dessa forma, inimeras questfes que, anteriormente, ndo eram levadas ao Judiciario
acabaram por 14 aportar'! e passaram a ser resolvidas por um Poder Judiciario
abarrotado de processos e sem uma gestéo estratégica de produtividade.

Nesse sentido, Garapon explica que o magistrado passou a ser figura central
na sociedade contemporanea, assumindo o papel de interlocutor privilegiado da
sociedade civil e regulador de conflitos, atuando como “ultimo guardido das
promessas, tanto para o individuo quanto para a comunidade politica” (1996, p. 23).
E a figura do juiz Hércules (OST, 1993, p. 175), presente na constitucionalizacdo do
Direito'?, em que o Judiciario passou a ter uma posicdo central no sistema, diante ndo
apenas da fluidez principiolégica quanto a concretizacdo de direitos fundamentais,
mas também pelo fato de que a lei ndo mais funcionar como fonte de justificacédo da
decisdo (REBOUCAS, 2010, p. 137), sendo que esta passou a ser a fonte de onde se
origina a regra do Direito.

N&o obstante seja amplamente conhecida a divergéncia entre os dois grandes

sistemas juridicos contemporaneos?? no tocante a sua estrutura, em especial a regra

10 Segundo Luis Roberto Barroso, haveria hoje uma “fluidez da fronteira entre politica e justica no
mundo contemporéneo, documentando que nem sempre é nitida a linha que divide a criagdo e a
interpretacao do Direito” (BARROSO, 2015, p. 438).

11 No que tange ao tema, José Eduardo Faria destaca que o sistema de justica foi levado a assumir o
papel de legitimador, legislador e até de instancia recursal das proprias decisdes do sistema politico
(2004, p. 17).

12O conceito de “neoconstitucionalismo” - formulado sobretudo na Espanha e na Italia - ndo é univoco,
nem tampouco corresponde a uma concepcao tedrica coesa (SARMENTO, 2009, p. 3). Por este motivo,
Paolo Comanducci classifica, na linha utilizada por Bobbio em relacéo ao positivismo, em trés diferentes
formas de neoconstitucionalismo — tedrico, ideoldgico e metodoldgico. Destaca que nao se apresenta
apenas como ideologica e correspondente metodologia, como também uma teoria concorrente com a
positivista. (COMANDUCCI, 2002, 96-97). Adotam-se, neste artigo, 0s marcos propostos por Luis
Roberto Barroso, quais sejam: a formacgéo do Estado Constitucional de Direito como marco histérico; o
marco filoséfico do pds-positivismo e como marco tedrico a forgca normativa da constituicdo, o
desenvolvimento de um nova dogmética de interpretacdo constitucional e expansdo da jurisdicao
constitucional (BARROSO, 2015, p. 519-521).

13 Adota-se, neste texto, como sistemas juridicos contemporaneos principais 0 romano-germanico e o
sistema da common law, na linha perfilhada por René David, apartando-se da familia dos direitos
socialistas, haja vista a derrocada do regime socialista (PESSOA, 2009, p. 52).
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do direito!4, as fontes, as grandes divisdes do ordenamento e aos distintos conceitos
e categorias (PAPADOPOULOS, 2004, p. 5), constata-se que o0 heoconstitucionalismo
conduziu a uma aproximacgéo?!® dos sistemas romano-germanico e da common law.

E cedico que a common law — criada pelos Tribunais de Westminster — tem
por fonte de direito primordial a jurisprudéncia, cujo papel foi destacar as legal rules.
O precedente’® estabelece, pois, as diretrizes para os demais casos a serem julgados.
Dele se extrai, através do método indutivo, a norma e o0s principios juridicos
paradigmas para as decisfes futuras (TAVARES, 2009, p. 23).

Com a Constitucionalizagdo do Direito, a criagdo de um amplo controle de
constitucionalidade dos atos normativos promoveu, em diversos aspectos, a adocao
da sistematica dos precedentes. E o que se verifica em relacdo ao efeito vinculante
das decisdes da Suprema Corte no ambito das acbes destinadas ao controle de
constitucionalidade, a repercusséo geral, a sistematica dos recursos repetitivos, e, por
fim, a simula vinculante.

Diante dessa realidade ja existente de adocao de sistema de precedentes, o
Judiciario, enquanto 6rgao estatal responsavel por dizer e aplicar o direito no caso
concreto, é, entdo, chamado a se modernizar e a realizar suas novas e antigas tarefas
com celeridade e eficiéncia. O direito a uma prestacao jurisdicional célere e efetiva
concretiza direitos de natureza material que dependiam do Poder Judiciario para sua
realizacdo. De nada adianta o reconhecimento de iniUmeros direitos materiais na
Constituicdo e Tratados Internacionais se, para a sua aplicacdo no caso concreto,
dependia de um processo moroso, que, na realidade, acabava por os inviabilizar. E,

portanto, uma pretensédo fundamental da pessoa.

14 Aregra do direito desenvolveu-se, na civil law, como uma regra de conduta dotada de generalidade,
enunciada pelo legislador, apta a dirigir a conduta dos cidadados. Na common law, por sua vez, a legal
rule situa-se em um nivel de generalidade menor, possui referéncia a determinados fatos e, por isso,
somente se forma apds reiteradas decisdes normativas. Assim, a lei somente é considerada direito
apos sua interpretacdo e aplicacdo e na medida que interpretada e aplicada.

15 Essa aproximagdo também ocorreu no sistema da common law, que conheceu desenvolvimento
proficuo da legislacdo, especialmente devido as necessidades do Welfare State, bem como em razéo
da globalizagdo, do comércio internacional e, no caso da Inglaterra, a submissao, por ocasido de seu
ingresso na Unido Europeia em 1973 (LOBO, 2009, p.153-155).

16 O precedente s6 tem forca vinculante se houver identidade com base nos fatos ou nas questfes de
direito suscitadas (binding and leading precedentes). (PESSOA, 2009, p. 87).
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Nesse sentido de uma busca por eficiéncia e exceléncia na prestacao
jurisdicional, investimentos em solucdes de inteligéncia artificial sdo hoje
compreendidos como um caminho sem volta para que seja conferida uma resposta
ao crescimento exponencial de demandas judiciais, especialmente na realidade pés-
positivista de hoje. No que tange a ado¢do do mencionado sistema de precedentes
vinculantes?!’, o Supremo Tribunal Federal adotou a ferramenta “Victor™8, por meio do
qual ha a identificacdo dos temas de repercusséo geral'® com maior incidéncia, no
evidente intuito de imprimir velocidade?®® e eficiéncia na prestacao jurisdicional.

Esse é o novo Poder Judiciario que se descortina, que passa a ter um olhar
mais humanizado para o conflito, especialmente em relagcdo aos meios extrajudiciais
de resolucdo da controvérsia, mas que também se volta para si?t, promovendo um
incremento em tecnologia por meio do uso da Inteligéncia Artificial. Evidente que essa
tomada de posicao por parte do Poder Judiciario ndo esta imune a desafios e riscos,

como se demonstrara.

170 STJ, ao utilizar a ferramenta “Athos”, conseguiu reduzir em mais de 7% o acervo processual
mesmo em um ano atipico de pandemia como o de 2020 (BRASIL, 2021). Tal sistema de Inteligéncia
Artificial atua por meio da identificacdo dos processos que podem ser submetidos a afetacdo para
julgamento sob o rito dos recursos repetitivos, utilizando uma ferramenta de triagem para agrupamento
de processos semelhantes.

18 Esse sistema de Inteligéncia Artificial, capaz de converter imagens em textos no processo digital e
localizar decisfes e pecas processuais no acervo do Tribunal, recebeu esse nome em homenagem ao
Ministro Victor Nunes Leal que foi o principal responsavel pela sistematizacéo da jurisprudéncia do STF
em sumulas.

19 A repercussao geral € um requisito de admissibilidade do recurso extraordinario no STF por meio do
qual se permite que o Tribunal selecione os recursos extraordinarios que ird analisar, de acordo com
critérios de relevancia juridica, politica, social ou econdémica.

20 Essa ferramenta, por meio de exame preliminar realizado em poucos segundos, identifica o tema de
repercussao geral veiculado em cada processo e indica ao Presidente do STF quais processo tém
repercusséo geral.

21 Nesse sentido, o0 CNJ editou a Resolugdo 332/2020, que disp8e sobre ética, governanca e protecao
de dados no uso da inteligéncia artificial.
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3 INTELIGENCIA ARTIFICIAL E O PROCESSO JUDICIAL CONSTITUCIONAL:
OS DESAFIOS DA AUTOMACAO

A Inteligéncia Artificial?2, como “sistema algoritmico adaptavel e relativamente
autdbnomo, emulatério da decisdo humana” (FREITAS; FREITAS, 2020, p. 13), é um
elemento nuclear da Quarta Revolugdo Industrial>®> e tem se destacado por sua
aplicacdo em inimeras situagées do cotidiano, trazendo beneficios?*, decorrentes da
interagcdo entre maquina e ser humano.

A 1A funciona a partir dos algoritmos, que sao sistemas de dados,
programados para darem respostas, nos termos da base de dados disponivel. Com
efeito, o algoritmo néo faz qualquer juizo de valor, sendo uma resposta programada
pelo sistema, a partir de respostas possiveis, tomando por base os dados fornecidos
na entrada, alimentados pelo agente responséavel pela criagdo ou manutencdo da
ferramenta de IA. Diante dessa resposta automética dos algoritmos, a qual depende
unicamente da base de dados, observa-se, entdo, a importancia da escolha de quais
dados serao utilizados para constarem nesse sistema.

Com efeito, para criar um sistema de IA, os programadores selecionam 0s
dados que irdo compor a base dos sistemas. Nesse processo de escolha das
informacdes, hd um reflexo, natural, dos julgamentos e prioridades dos seus
criadores?®, denominado de ponto cego?®. Entretanto, com a ampliacdo do uso da IA,

podemos encontrar situacées que merecem melhor atencéo.

22 |Inteligéncia artificial € um conceito dificil de definir uma vez que, além do pouco consenso sobre 0
gue significaria seu termo, o entendimento sobre a mesma varia conforme a evolugdo tecnoldgica
(SOARES, KAUFFMAN, CHAO, 2020, p. 112).

23 A revolugédo cientifico-tecnoldgica que se apresenta é caracterizada pela velocidade, amplitude,
profundidade e impacto sistémico e atingem a maneira como os seres humanos vivem, trabalham e se
relacionam. (ENGELMANN; FROHLICH, 2020, p. 2)

24 Vislumbra-se aplicagdo de Inteligéncia Artificial em diversas atividades que vao desde aplicativos de
localizagéo, como Waze e Google Maps, a redes sociais, como Facebook e Instagram.

25 Nesse sentido, preciosas sdo as palavras de Cathy O Neil quanto as escolhas dos programadores
de Inteligéncia Artificial: “To create a model, then, we make choices about what’'s important enough to
include, (...) A model’s blind spots reflect the judgments and priorities of its creators”. (2016, p.
27, grifou-se)

26 Atitulo de exemplo, quando programadores de um aplicativo de rotas, alimentam sua base de dados,
eles ignoram os edificios, selecionando ruas, avenidas, pontes e viadutos, uma vez que a inclusdo de
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Diante do sucesso e diversidade de possiveis aplicagBes da Inteligéncia
Artificial, operadores do Direito apropriaram-se dessa ferramenta a fim de promover
uma maior eficiéncia e racionalidade de utilizacdo dos recursos?’. Escritérios de
advocacia nos Estados Unidos adotaram diversos sistemas de IA para a realizagéo
de pesquisas juridicas, analise de documentos, redagdo de contratos e obtencao de
predicdo de resultados (KATZ; BOMMARITO; BLACKMAN, 2017). No Brasil, ja se
encontra disponivel um servico denominado ELI (Enhanced Legal Inteligence), que
promete ser o primeiro rob62® assistente de advogado brasileiro. A adogdo de tais
medidas inovadoras, com a evidente intencdo de ganhos em produtividade e
eficiéncia, ja aportou no servigo publico?®, ainda tido por muitos como burocratico e
ineficiente°,

Essa € uma tendéncia que passou também a ser adotada pelo préprio Poder
Judiciario®t, com o fim de encerrar uma légica burocratica, sendo possivel dar um
andamento célere aos processos. Por meio da ado¢cado de uma moderna gestdo no
ambito do Poder Judiciario ha uma quebra de paradigmas em que a atividade
meramente prestadora por parte do Estado passa a um estagio em que o
jurisdicionado € reconhecido como consumidor ou cliente de uma administracdo
gestora e eficiente. Nesse sentido, o TIMG passou a utilizar a ferramenta “Radar”, por

meio do qual, além de haver a triagem e identificacdo dos processos por temas, é feita

tais informac¢8es ndo sdo importantes para a resolu¢éo do problema proposto. Esse é um tipo de ponto
cego, que reflete o julgamento dos programadores, inofensivo.

27 No Reino Unido, quase metade dos escritérios de advocacia ja se utilizam de sistemas de inteligéncia
artificial para gerar e revisar documentos, bem como na investigacado prévia de companhias antes da
realizacdo de negocios (NUNES; MARQUES, 2018, p 422).

28 Essa plataforma de inteligéncia artificial promete ajudar com a coleta de dados, geracdo e
organizacgdo de documentos, execucao de calculos, formatacéo de peti¢des, interpretacédo de decisbes
judiciais, auxiliando a escolha de modelos aplicaveis aos casos e uma série de outras agdes repetitivas.
29 O Tribunal de Contas da Unido utiliza o “Alice”, “Sofia”e “M6énica”, o quais, além de examinarem
editais de licitacdo e compras publicas, em busca de fraudes e irregularidades, analisam e sugerem
aprimoramentos em relatorios internos (FERRARI; BECKER; WOLKART, 2018, p 2).

30 A AGU utiliza o “Sapiens”, o qual, além de tornar mais rapida e simplificada a producdo de pecas,
auxilia a tomada de decisbes, ao sugerir teses juridicas cabiveis em cada caso concreto (NUNES;
MARQUES, 2018, p 422).

81 O STJ, além do mencionado sistema “Athos”, desenvolve o “Sécrates 2.0” que utiliza técnicas de
machine learning para extrair as controvérsias apresentadas no recurso especial, comparando com o
acordao do tribunal de origem e reunindo a jurisprudéncia relacionada ao tema em discusséo,
apresentando, ao final, sugestéo de minuta (BRASIL, 2021).
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a sugestao de um padrao de voto, a partir de julgamentos anteriores. A essa sugestao
de voto, o desembargador pode realizar algumas alteragcdes e imprimir um traco
pessoal ao texto. As sessdes serao totalmente virtuais, sem a presenca de membros
do Poder Judiciario e o consequente debate natural entre advogados, Ministério
Publico e desembargadores (MINAS GERAIS, 2018).

Quanto a essas iniciativas, € importante ressaltar que nado se trata de
julgamento por computadores, muito embora seja inquestionavel a celeridade
processual alcancada. Nesse contexto de julgamentos céleres por meio de
plataformas de inteligéncia artificial, cabe fazer uma andlise sob o enfoque de um
acesso a justica substancial humanizado. Segundo Kim Economides, nos
encontrariamos na quarta onda do acesso a justica, que trata da humanizacédo dos
profissionais de Direito®?, em que estes trariam sua formacéo ética para as discussdes
no campo juridico. Ora, nessa Ultima fase, que trata da formagdo humanistica
profissional, com o incentivo a profissionais pensadores, sensiveis aos problemas
sociais, seria possivel a realizacdo de julgamentos em massa com o0 auxilio de
ferramentas de Inteligéncia Artificial? Ndo ha espaco para a humanizacdo em minutas
de voto e sentencas preparadas por algoritmos e julgamento realizados sem a
presenca de magistrados.

Ademais, como ja asseverado, nos sistemas de IA h& a utlizacdo de
algoritmos para que sejam dadas as respostas as solicitacdes. Nesse processo de
realizacdo de atividades cotidianas néo se vislumbram 6bices na escolha dos dados,
ainda que estes reflitam julgamentos e prioridades dos seus criadores. A situacao
toma outra dimensdo ao se conferir as maquinas a atribuicdo de julgar, atividade
essencialmente humana, criativa, em que ha a necessidade de ponderar o0s interesses

em jogo no caso concreto.

82 Para Economides, haveria uma sensacao de se estar rodeado de injustica mas, ao mesmo tempo,
nao se sabe onde a justica estaria. O autor sustenta que a experiéncia préatica cegaria a profissao
juridica em relacdo as concepc¢des mais profundas de Justica. Nesse sentido, a quarta onda traria o
acesso dos operadores do direito a justica, trazendo dimensfes ética e politica para a administragao
da justica (1999, p. 72).
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Ha, portanto, na ado¢do do julgamento por IA, o risco de implantacdo dos
vieses algoritmicos, que ocorrem quando as maquinas se comportam de modo a
refletir os valores humanos implicitos envolvidos na programacdo (NUNES;
MARQUES, 2018, p. 425).

Quanto ao tema, estudiosos de Inteligéncia Atrtificial, cientes do problema dos
vieses, sustentam que eles seriam facilmente extinguiveis em seu nascedouro, com
medidas antidiscriminatérias desenviesantes. Ocorre que a IA “encapsula desvios
cognitivos, cumulaveis com o0s vicios supervenientes que o sistema artificial
emulatério da decisdo humana inventa para si ou descobre nos dados que processa”
(FREITAS; FREITAS, 2020, p. 94), de modo que nédo se revela tdo simples superar
0s vieses constantes dos bancos de dados.

Atento a esse risco, o CNJ, na Resolucdo 332/2020, prescreveu que as
decisdes judiciais apoiadas em ferramentas de IA deveriam preservar3 néo apenas a
igualdade e a nao-discriminacdo, mas deveriam ser criadas condi¢cdes para que
fossem eliminados erros de julgamento decorrentes de preconceitos. Em outro
momento da Resolucao, o texto € expresso no sentido de que a ferramenta de IA deve
“‘identificar se preconceitos ou generalizagdes influenciaram seu desenvolvimento,
acarretando tendéncias discriminatorias no seu funcionamento” (CNJ, 2020).

Ocorre que, em uma ferramenta de IA, apés a concepcdo do modelo, sdo
utilizados dados para possibilitar o machine learning, de modo que a maguina
analisara as informacdes fornecidas, segundo as instru¢cdes fornecidas pelo algoritmo
para encontrar as respostas solicitadas (NUNES; MARQUES, 2018, p. 427). E os
dados fornecidos, ainda que pretensamente neutros (desprovidos de padrdes
discriminatorios), como faz crer a Resolu¢do do CNJ, nédo o sdo, uma vez que foram
coletados em uma sociedade repleta de desigualdades.

Assim, o uso de perfis algoritmicos em IA é inerentemente discriminatorio, ao

utilizar informacgdes coletadas na sociedade. Ora, na medida em que a sociedade

33 Art. 79 As decisdes judiciais apoiadas em ferramentas de Inteligéncia Artificial devem preservar a
igualdade, a ndo discriminagao, a pluralidade e a solidariedade, auxiliando no julgamento justo, com
criagdo de condigbes que visem eliminar ou minimizar a opresséo, a marginalizagado do ser humano e
os erros de julgamento decorrentes de preconceitos. (CNJ, 2020).
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contém desigualdade, exclusdo ou outros vestigios de discriminagdo, o mesmo
ocorrerd com o0s dados e com as decisbes amparadas em tais informacdes
(GOODMAN; FLAXMAN, 2017, p. 55). Com efeito, o big data®* afirma ser neutro, mas
ndo o é, uma vez que o machine learning reifica os padrdes existentes de
discriminagdo, por meio da classificacdo e organizacdo dos dados fornecidos a
maquina. Dessa forma, as decisfes tendenciosas sdo apresentadas como o resultado
de um algoritmo objetivo. (GOODMAN; FLAXMAN, 2017, p. 56).

Destarte, uma das situacfes problematicas quanto ao uso da IA é que dados
aparentemente inofensivos podem ser usados como base de condutas
discriminatorias, em decorréncia da grande capacidade atual de processamento e
cruzamento de dados. Nesse sentido, Danilo Doneda destaca um fato reportado pelo
Financial Times, em que um bem sucedido empresario afroamericano recebeu uma
carta de sua operadora de cartdo de crédito, no sentido que o seu limite de compras
tinha sido reduzido de $10.800,00 para $3.800,00. Essa atitude da operadora
decorreria, segundo a carta, do fato de que o usuario tinha comprado em muitas lojas
frequentadas por pessoas com um histérico de crédito ruim (2018, p. 6). Nessa
situacéo relatada ocorreu a denominada discriminag&o por associagao (ou por proxy)
haja vista que “dados raciais ndo foram utilizados diretamente como input do
algoritmo, mas certamente o foram de modo indireto, isto €, por meio de um dado
aparentemente inofensivo (compra em determinada loja)” (2018, p. 6).

Outro exemplo de uso de IA discriminatéria ocorre com 0 uso do COMPAS
(Correctional Offender Management profiling for Alternative Sanctions), um software
privado utilizado pelos magistrados nos Estados Unidos para avaliar os riscos de
reincidéncia dos acusados no pais, que funciona a partir de um algoritmo secreto, ao
gual nem mesmo os juizes tém acesso (FERRARI; BECKER; WOLKART, 2018, p. 2).

Nessa ferramenta, os resultados obtidos sédo utilizados para a fixacdo da sentenca

34 Big data é uma expressao que remete a todo o influxo de dados que sdo coletados contra a nossa
vontade e criam um perfil, de modo a expor nossa privacidade. Com efeito, ele é constituido pela
captura de small data, das a¢bes e discursos, mediados pelo computador, de individuos no desenrolar
da vida pratica. Nada é trivial ou efémero em excesso para essa colheita: as “curtidas”do Facebook, as
buscas no Google, e-mails, textos, fotos, misicas e videos, localizacdes, padrbes de comunicacgéo,
redes, compras, movimentos, todos os cliques (...) (ZUBOFF, 2018, p. 33).
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dos réus. Quanto maior o indice de reincidéncia, maior a pena fixada em sentenca
(NUNES; MARQUES, 2018, p. 425).

Ocorre que, além do problema do algoritmo secreto utilizado, durante um
célebre julgamento®® nos EUA que questionou a utilizacdo da mencionada ferramenta,
foi revelado que o algoritmo tende a considerar, de modo equivocado, os acusados
negros como provaveis reincidentes. De modo contrario, acusados brancos seriam
considerados como de baixo risco de serem reincidentes, evidenciando um evidente
racismo algoritmico (ANGWIN; LARSON; MATTU; KIRCHNER, 2016).

Como a empresa nao fornece o algoritmo utilizado, apenas fornecendo o
questionario®® na pesquisa quanto ao acusado, ndo se tem como aferir o motivo pelo
qual eventual acusado teria um alto ou baixo indice de reincidéncia, de modo a
propiciar um eventual questionamento do resultado obtido. Neste particular, é
importante salientar que a cor da pele ndo consta como pergunta realizada pelo
software em questédo. No entanto, sao realizadas perguntas que indicam a condi¢ao
social das pessoas investigadas.

Assim, para que o algoritmo conclua que as pessoas negras tém alto indice
de reincidéncia, sdo “utilizadas correlacées entre os dados, como a existéncia de
parentes ou vizinhos condenados, o desempenho escolar, a convivéncia com usuarios
de drogas” (NUNES; MARQUES, 2018, p. 425), o que evidencia um nitido carater
discriminatorio no viés algoritmico selecionado.

Esse uso recorrente de vieses algoritmicos no Poder Judiciario com o fim de
auxiliar a tomada de decisdes de mérito € uma realidade que deve ser analisada sob
a perspectiva do devido processo legal, especialmente diante da recursa de se

fornecer os algoritmos utilizados.

35 Nesse julgamento, houve recurso a Suprema Corte de Winscosin, no sentido de serem revelados e
de se permitir 0 acesso aos critérios que levaram o software a concluir que o acusado teria elevado
grau de reincidéncia e evasdo. A empresa desenvolvedora da ferramenta de |IA sustentou que o sistema
estaria protegido por segredo industrial. A Corte negou o pleito sob o argumento de que a sentenca
teria se baseado em uma andlise humana dos fatores usuais do crime e de seus antecendentes
(ANGWIN; LARSON; MATTU; KIRCHNER, 2016).

36 @) mencionado guestionario pode ser acessado em:
https://www.documentcloud.org/documents/2702103-Sample-Risk-Assessment-COMPAS-CORE.
Acesso em 21 ju. 2021.
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4 JULGAMENTO POR COMPUTADORES: UMA REALIDADE LASTREADA PELO
DEVIDO PROCESSO LEGAL?

Ainda que a utilizacéo da IA pelo Judiciario, como ferramenta auxiliar, ja seja
uma realidade, a possibilidade de decisfes judiciais serem tomadas com o auxilio
parcial ou total de softwares algoritmicos revela indmeras preocupacoes,
especialmente no campo do devido processo legal. A existéncia de vieses
algoritmicos, aos quais nao se permite 0 acesso, e seu eventual uso para a tomada
de decisdes que definem o destino das pessoas demanda, como requisito primordial
para sua aceitacdo, uma maior transparéncia no processo de fornecimento desses
dados ao sistema, que séo o substrato da deciséo algoritmica. Do contrario, sera a
aceitacao e institucionalizacdo de que vivemos em um sistema juridico de black box
society®’.

Nesse sentido, salienta-se a necessidade de fundamentacdo de todas as
decisbes judicias, com previsdo constitucional (art. 93, IX, CF/88) e no direito
processual (art. 489 CPC), a fim de permitir sua impugnacao, por meio da exposicéo
das razdes que motivaram determinada resposta estatal. Diante da opacidade dos
sistemas de IA, torna-se problematico ndo apenas atribuir a funcéo jurisdicional a
magquinas, como também seu uso como ferramenta auxiliar, pois eles seriam
inatacaveis, haja vista a constante recusa, por parte dos programadores, em indicar
como o funcionamento e alimentacéo e dados ocorrem.

Com efeito, o primeiro pressuposto para a admissao do uso da IA em
processos judiciais é a transparéncia quanto aos dados utilizados e como seu uso
ocorre para alimentar o sistema. A estratégia®® utilizada de alegar a protecédo do

segredo do negocio, a fim de garantir a opacidade e falta de transparéncia do sistema,

87 Termo cunhado por Frank Pasquale em livro de mesmo nome em que ele faz relacdo entre o Big
Data e o capitalismo de vigilancia. Para ele, a opacidade e a falta de transparéncia nos sistemas digitais
nao seriam caracteristicas inerentes ao sistema, mas sim fruto de uma deliberada atitude dos agentes
estatais e financeiros, a quem aproveita essa falta de controle e regulamentagéo (2015, p. 193).

38 De fato, essa estratégia € um instrumento de consolidagao do poder dos grandes agentes digitais na
medida em que suas atividades deixam de estar sujeitas a qualquer tipo de controle.

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.5, n.72 p.75 - 101
[Received/Recebido: julho 21, 2022; Accepted/Aceito: setembro 25, 2022]

Esta obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo-NaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 05, n°. 72, Curitiba, 2022. pp. 75 - 101

compromete a propria seguranga do uso da IA em processo judiciais, colocando em
risco direitos individuais, diante do evidente risco dos vieses algoritmicos.

Atenta a toda essa problematica, a Comissédo Europeia apresentou, em 2021,
uma proposta regulatoria para a Inteligéncia Artificial, que recebeu o nome de Artificial
Intelligence Act®®. Especialmente no que tange sistemas de aplicacdo coercitiva da
lei*® e administracdo da Justica, em razdo do impacto sobre direitos de liberdades
individuais, a proposta apresentada pelo Comissédo Europeia considera tais sistemas
de IA como de elevado risco. Com efeito, ha a necessidade de preciséo, confiabilidade
e transparéncia** em tais sistemas responsaveis por prestar o apoio a atividade
judicante, uma vez que é necessaria ndo apenas a lisura na aplicacdo da lei, mas
gue os afetados por tais sistemas mantenham a confianca quanto ao funcionamento
e transparéncia dos mesmos. Os mencionados sistemas tratam que questdes muito
sensiveis, uma vez que se destinam a auxiliar autoridades judiciarias, além de aplicar
a lei e, diante dos possiveis vieses, erros e opacidade, devem ser regulamentados de
forma muito cautelosa, a fim de se garantir ndo apenas a transparéncia ex ante e ex
post, mas uma eventual responsabilizacdo em caso de erro cometido pelo algoritmo.

Nesse sentido:

Nessa area e investigacdo penal e persecucédo criminal, se o sistema néo for
treinado com dados confiaveis (...) ele pode classificar as pessoas de forma
discriminatdria ou de outra forma incorreta ou injusta. Além disso, o exercicio
de importante direitos processuais fundamentais, como o direito a um recurso

39 Tendo por escopo a implementacéo de um ambiente que propicie ndo apenas o respeito aos direitos
fundamentais, mas, sobretudo seguranca as empresas e cidadaos, a proposta regulatéria europeia
adota como premissa principal a hierarquizacdo dos riscos (risk based regulatory approach), de modo
a promover uma maior restricdo e controle na medida em que aumentam os riscos causados por
sistemas de |A aos individuos no que tange aos direitos a eles assegurados nas normas e regulamentos
europeus. A intencdo foi atingir um equilibrio normativo entre o fomento ao desenvolvimento de
plataformas repetitivas e inteligentes e salvaguardar os direitos e garantias fundamentais.

40 No Anexo lll, 6, a proposta da Comissdo aponta hip6teses de alto risco envolvendo sistemas de A
para aplicacdo da lei: avaliagdo de riscos individuais; poligrafos e ferramentas semelhantes para
detectar o estado emocional de uma pessoa; avaliagdo da confiabilidade das evidéncias em processos
criminais; para prevencgédo da ocorréncia de um crime com base no perfil de pessoas fisicas ou avaliagdo
de tracos de personalidade ou se baseando em perfil de criminalidade de pessoas ou grupos de
pessoas fisicas.

41 Quanto ao dever de transparéncia, € importante ressaltar que a proposta normativa europeia torna
sua obrigatoriedade a todos os tipos aceitos de sistemas de IA, ou seja, ha o dever de informacgao
quando se tratar se situagfes de risco mais elevado ou em situa¢6es de baixo risco.
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efetivo e a um julgamento justo, bem como o direito de defesa e a presungéo
de inocéncia, pode ser dificultado, em particular, quando tais sistemas de IA
ndo sdo suficientemente transparentes, explicaveis e documentados
(REINALDO FILHO, 2021, p. 6)

Quanto a utilizacdo de IA para auxiliar a atividade judicante, o projeto da
Comisséo é preciso ao afirmar que sédo de alto risco aqueles sistemas judiciarios que
auxiliam a autoridade judiciaria a pesquisar e interpretar os fatos, bem como a prépria
legislacdo aplicAvel ao caso em apreco. Dessa forma, sistemas que apenas
armazenassem dados processuais ou que auxiliassem na realizacéo de atividades de
Secretaria rotineiras e repetitivas, meramente auxiliares, ndo seriam caraterizadas
como de elevado risco e, consequentemente, ndo se sujeitariam a esse elevado
controle.

Destarte, se quisermos avancar no uso de IA em processos judicias, revela-
se necessario criar mecanismos de transparéncia, ja que ndo se tem como regular
algo que nao se conhece profundamente. A transparéncia € necessaria ndo apenas
para conferir inteligibilidade ao sistema, mas sua prépria legitimacdo uma vez que
essa mudanca “para a protecao via sigilo foi o solo de onde surgiu a black box society
e, com ela, muitos dos perigos sociais da era da informacédo” (PASQUALE, 2015, p.
193, traducéo nossa).

Essa é a razdo pela qual a LGPD* conferiu o direito de explicagdo, em
atencéo ao principio da transparéncia®®, as decisGes tomadas unicamente baseadas

em processos automatizados. Ainda que a lei ndo se refira expressamente a decisdes

42 Art. 20. O titular dos dados tem direito a solicitar a revisao de decisdes tomadas unicamente com
base em tratamento automatizado de dados pessoais que afetem seus interesses, incluidas as
decisfes destinadas a definir o seu perfil pessoal, profissional, de consumo e de crédito ou os aspectos
de sua personalidade. § 1° O controlador devera fornecer, sempre que solicitadas, informacgdes claras
e adequadas a respeito dos critérios e dos procedimentos utilizados para a decisdo automatizada,
observados os segredos comercial e industrial. § 2° Em caso de ndo oferecimento de informacg8es de
que trata o § 1° deste artigo baseado na observancia de segredo comercial e industrial, a autoridade
nacional podera realizar auditoria para verificacdo de aspectos discriminatérios em tratamento
automatizado de dados pessoais. (BRASIL, 2018).

43 A Lei Geral de Protecdo de Dados, em diversos pontos, determina obrigacdes de publicidade e de
transparéncia quanto ao tratamento de dados pessoais, sempre com o foco de protecdo dos direitos
fundamentais (WIMMER, Miriam, 2020, p. 32).
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judicias, resta evidente sua aplicacdo haja vista ser a sentenca lastreada em IA um
tipo de decisédo que afeta os interesses e aspectos da personalidade humanas.

O direito de explicacdo se constitui, entdo, em diretriz mandatéria para uma
IA ética e com respeito aos Direitos Humanos, na medida em que explicita os
fundamentos das decisGes algoritmicas, impedindo que as escolhas realizadas pelo
software estejam desacompanhadas de inteligivel fundamentacdo. Neste particular,
cabe salientar que, com fundamento na transparéncia, a imperatividade da explicacao
deve ocorrer tanto ex ante, ao tratar de como o sistema funciona e em relagéo a sua
base de dados, como ex post, no que tange a como cada decisdo especifica foi
tomada em relacdo aos dados fornecidos. Ressalte-se, outrossim, que a garantia de
justificacdo deve tornar os fundamentos do sistema e da decisdo algoritmica
inteligiveis ao destinatario comum, ndo se utilizado de termos inacessiveis ou de dificil
compreensdo ao homem médio (FREITAS; FREITAS, 2020, p. 101, 103).

Tendo como norte a essencialidade do direito a explicacdo, o CNJ determina
que, quando a IA for utilizada como ferramenta auxiliar para a elaboracédo de deciséao
judicial, deve haver a “explicacdo dos passos que conduziram ao resultado” (2020,
art. 19), uma nitida postura garantista de respeito aos direitos individuais.

Ocorre que, mesmo com o dever de transparéncia e explicacdo, ndo se pode
olvidar do aspecto naturalmente enviesante do raciocicio algoritmico. Assim, quer por
meio do viés de partida, ao fornecer dados ao sistema, quer pelo automatismo
posterior inerente ao software, os modelos de IA, “apesar de sua reputacdo de
imparcialidade, refletem objetivos e ideologia (...), sendo opinibes embutidas na
matematica” (O'NEIL, 2016, p. 27, traducdo nossa). Com efeito, além da mencionada
necessidade de explicacéo, se sobressai a importancia do desenviesamento.

A doutrina entende que, diante da impossibilidade de se eliminar uma deciséo
algoritmica condicionada pelos vieses originais ou assimilada por uma interagdo com
dados ja contaminados por escolhas tendenciosas, que acarretam cadeias decisorias
automatizadas que violam os Direitos Humanos, cabe enfrentar os vieses que
aprisionam o raciocinio algoritmico. Em termos de regulacdo para a protecdo dos

direitos individuais, ndo adianta vedar, pura e simplesmente, a margem discricionaria
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do sistema, mas sim estabelecer o grau de autonomia que se deseja conferir com
sistema, aplicando uma pauta desenviesante** correspondente (FREITAS; FREITAS,
2020, p. 94,96).

Entre os sistemas da civil law*> e common law, como j& asseverado, e no pés-
positivismo hoje prevalecente no Brasil, 0s principios passaram a ter total hegemonia
e preeminéncia, convertendo-se em pedestal normativo sob o qual se assenta todo o
edificio juridico dos novos sistemas constitucionais. Como consequéncia, ha uma
maior necessidade de fundamentacao da deciséo judicial, especialmente no que toca
a promocdao da dignidade humana e dos direitos fundamentais. Como salienta André
Ramos Tavares (2009, p.40), as constituicdes principiologicas exigem atuacdo mais
intensa do controle jurisdicional da constitucionalidade.

Nesse contexto, o fenébmeno mundial da expanséo da jurisdicédo constitucional
conferiu maior relevancia ao Poder Judiciario e a necessidade de uma maior
fundamentacéo das decisdes judicias, infirmando sua concepcdo como legislador
negativo, de modo a tornar inequivoco seu papel criativo do direito. O magistrado
passou a exercer a funcéo de criador de normas, ou como aponta Marinoni (2009, p.
21), criador de efetiva tutela de direitos, ainda que isso requeira o desconsiderar a
literalidade da lei.

Neste diapasdo, sob o neoconstitucionalismo, o juiz da civil law passou a
exercer papel tdo criativo quanto o juiz da common law*®, papel outrora considerado

inconcebivel por esse sistema. Sua funcdo ndo se restringe a interpretar as leis e

44 A doutrina prop&e um duplo movimento: o desenviesamento da propria IA e o uso da |A para auxiliar
o desenviesamento humano. Quanto a primeira, ocorreria na propria programacao da IA, no curso do
seu aprendizado e nas corre¢des posteriores. Mas, como se sabe, ela ndo é suficiente na medida em
gue, em ndo sendo o big data neutro, hd a contaminacdo dos algoritmos. Com efeito, a IA seria
preordenada para detectar enviesamentos desproporcionais, conferindo-se ao sistema uma
imparcialidade suficiente para analisar criticamente os dados e submeté-los a programa desenviesante
(FREITAS; FREITAS, 2020, p. 98-99).

45 Adota-se neste artigo a denominacdo sistema romano-germanico a fim de destacar os esforcos
comuns das universidades dos paises latinos e dos paises germanicos que, com base nas compilacdes
de Justiniano, desenvolveram, a partir do século XIll, uma ciéncia juridica comum a todos (DAVID, 1998,
p. 18). Ademais, evita-se confuséo entre civil law e droit civil.

46 Para loannis Papadopoulos, o juiz da common law escreve opindes e nao raciocicios silogisticos.
Assim, nessa cultura judiciaria, 0 magistrado nao seria uma matematico, mas sim um narrador do
direito (2004, p. 173).
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aplica-las mediante o uso da técnica da subsunc¢&o. Ao contrario, 0 magistrado cria a
norma juridica a partir da interpretacdo de acordo com a Constituicdo, do controle da
constitucionalidade e da adoc¢&o do principio da proporcionalidade na efetivacao dos
direitos fundamentais no caso concreto.

Diante desse contexto em que se ressalta a necessidade de uma maior
fundamentacéo judicial, inclusive evidenciada no CPC de 20154, ndo se vislumbra a
possibilidade de se conferir jurisdicdo, entendida como a capacidade de se proferir
decisdes e de resolver a questao juridica indicada no processo, a maquinas dotadas
de IA. Atente-se que, em uma cultura juridica de common law, a autoridade da decisdo
judicial € muito mais uma questao de persuasao realizada por meio da fundamentacéo
indicada na sentenca do que de comando autoritario (PAPADOPOULQOS, 2004, p.
177-178) e esse mister ndo pode ser desincumbido por raciocinios algoritmicos, por
Ihe ser ausente legitimidade para tanto.

Ainda que se adote a divisdo de Herbert Hart entre “easy cases” e “hard
cases™®, de modo a ser utilizada a IA para a prolatacdo de decisdes judicias nos casos
considerados faceis, uma vez que haveria mera subsuncédo do fato a norma juridica
tal como posta, a doutrina afasta*®, ainda assim, a substituicdo do magistrado pelas

maquinas e seus raciocinios algoritmicos.

47 O inciso V do 81° do artigo 489 do diploma processual civil preconiza que ndo se considera
fundamentada qualquer deciséo judicial caso se limite a invocar precedente ou enunciado de simula,
sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos. Destarte, torna evidente a necessidade de pertinéncia do precedente a hipétese
fatico-juridica do caso concreto, de modo a demonstrar a identidade da ratio decidendi com os fatos ou
questBes de direito suscitadas. Ja o inciso VI do §1° do artigo 489 do CPC/2015 estabelece, como
essencial a fundamentacdo das decisdes, a aplicacdo do distinguishing e do overruling, técnicas
oriundas do sistema da common law.

48 Para Hart, haveria situacdes em que o sentido da lei aplicavel seria univoco, de modo a néo
demandar qualquer esforco interpretativo por parte do julgador. Elas seriam o que ele chamou de casos
faceis. Por outro lado, existiriam as situacdes que exigiriam do julgador um certo poder discricionario
para poder elaborar uma norma de conduta, quando houvesse davida sobre a correta aplicacdo da
regra. Tais momentos de penumbra seriam os casos dificeis (HART, 1994, p. 143).

49 Segundo Leonard Schmitz, haveria uma dicotomia ficticia entre casos faceis e dificeis uma vez que
a certeza e a davida seriam fabricac@es linguisticas a servico de um ponto de vista incompleto sobre o
fendbmeno da compreensédo. Para o referido autor, 0 pos-positivismo teria deixado cristalino de que nédo
existem easy cases (2018, p.140).

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.5, n.72 p.75 - 101
[Received/Recebido: julho 21, 2022; Accepted/Aceito: setembro 25, 2022]

Esta obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo-NaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 05, n°. 72, Curitiba, 2022. pp. 75 - 101

Nesse sentido, ndo seria possivel a utilizacdo de ferramentas de IA, em
substituicdo ao oficio do magistrado, para o0 julgamento em série de recursos
repetitivos, aos quais, se aplica uma tese vinculante e obrigatdria. Ainda que esse tipo
de julgamento pudesse ser tomado como exemplo de easy case, de modo a ensejar
um total julgamento por meio de raciocinio algoritmico, resta evidente a necessidade
de um olhar humano atento ao caso concreto, que observe as peculiaridades
especificas de cada processo judicial. Do contrario, haveria o risco de uma escolha
facil, que representaria a mera subsun¢cdo do caso ao precedente, sem qualquer
atencdo ao dever de correta fundamentacao judicial e atencdo as especificidades da
demanda.

Ademais, em se adotando tal sistematica de substituicdo por julgamentos por
meio de IA, h& o risco de perpetuacdo de equivocos, quando da formacédo dos
precedentes vinculativos, bem como de estes ndo serem superados, havendo a
fendmeno da fossilizacdo do Direito. Nesse particular, cabe salientar que a distingéo
(distinguishing) e a superacao do precedente (overruling) sédo instrumentos que, por
permitirem uma andlise cuidadosa da questao juridica posta, sdo incompativeis com
a total submissao a julgamento por meio de ferramentas de IA.

Assim, o uso de sistemas de IA no Judiciario, como meio auxiliar, de modo a
tornar mais célere a prestacdo jurisdicional e propiciar um acesso a justica substancial
ndo pode menoscabar que tais ferramentas devem prestar servicos a liberdade
humana, sob pena de se tornar um artefato de desinteligéncia antinatural. A
indelegabilidade das decisdes intrinsecamente humanas, como a decisao judicial, &
uma diretriz que rege um protocolo ético-juridico para a IA, uma vez que a decisao
humana é irredutivel a performance algoritmica (FREITAS; FREITAS, 2020, p. 67; 75).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Os desafios existentes para a concretizacdo de uma Acesso a Justica efetivo

sao inumeros. No entanto, eles ndo autorizam uma fragilizacao de direitos e garantias
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historicamente consolidados em nome de uma pretensa celeridade na prestacéo
jurisdicional. O bom uso da IA traz grandes beneficios a atividade jurisdicional, desde
gue essa ferramenta tecnologica seja aplicada no modo e tempo adequados, nao se
cogitando, em aten¢&o ao devido processo constitucional, na eventual substituicdo da
atividade do magistrado por julgamento por maquinas.

Ao mesmo tempo em que observa grande sucesso e uma diversidade cada
vez maior de aplicacdes da IA, a comunidade juridica se preocupa com a inseguranca
juridica decorrente da auséncia de uma regulacdo que impeca 0s sistemas que se
utiizam de plataformas algoritmicas de continuarem a vulnerar os direitos
fundamentais dos cidad&aos.

No Brasil, diante de uma postura timida por parte do legislador quanto a
regulacédo da IA, ao tempo em gque seu uso se amplia por searas diversas, inclusive
no ambito do Poder Judiciario, o CNJ houve por bem editar uma Resolucéo que deve
ser tomada apenas como uma primeira tentativa de serem estabelecidos alguns
parametros quanto ao uso pelo Poder Judiciario.

Nessa perspectiva, a abrangéncia da proposta de regulacdo apresentada pela
Comisséo Europeia deve ser celebrada haja vista a evidente intencdo de prote¢céo dos
direitos humanos, sem olvidar da criacdo de um ambiente propicio para o
desenvolvimento de plataformas repetitivas. A Comissdo Europeia apresentou uma
proposta regulatéria ampla, que trata também de aplicacdo de sistemas de IA no
Poder Judiciario, e que ndo hesita em vedar a utilizacdo de mecanismos de IA em
situacdes que vulneram os direitos fundamentais. Nessa proposta ndo se cogitou
conferir a atribuicdo de julgamento a sistemas inteligentes, ante a evidente mitigacao
de direitos humanos.

Destarte, por mais louvavel que seja essa mudanca de perspectiva no ambito
de gestdo do Poder Judiciario, ao incentivar o uso da IA como ferramenta auxiliar,
constata-se que, em algumas situagbes, as iniciativas merecem um olhar mais
apurado, especialmente diante dos vieses algoritmicos e da possibilidade de uso

dessa tecnologia com fins evidentemente discriminatorios.
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Ressalte, ainda, que, com lastro no processo civil constitucional, rechaca-se
a possibilidade de se conferir as maquinas a possibilidade de tomada de decisao
judicial. Atribuir a sistemas de IA a funcdo de decidir, de modo a atuar de forma
equivalente a um magistrado, significa a ampliacdo ainda maior das desigualdades
que permeiam o sistema judiciario brasileiro, respaldando-o com um decisionismo
tecnolégico (NUNES; MARQUES, 2018, p 440).

Diante de uma realidade em que a utilizacdo desse aparato tecnoldgico traz
beneficios de celeridade e racionalizacdo do trabalho, especialmente em um
Judiciario com estoques expressivos de processos judicias, a existéncia dos vieses
algoritmicos e dos consequentes riscos enfatizam a importancia de um trabalho que
garanta que os algoritmos ndo sejam apenas eficientes, mas também transparentes

e justos.
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