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'(...). Do ponto de vista cientifico, digo isso ha anos, e agora Noam Chomsky usa a mesma frase, a
inteligéncia artificial ndo € nem inteligente nem artificial. Nao é artificial porque é criada por

nds, é natural. E n&o é inteligente porque a inteligéncia € uma propriedade emergente de

organismos interagindo com o ambiente e com outros organismos. E um produto do

proceso darwiniano de selec¢do natural. O algoritmo pode andar e fazer coisas,

mas nao sao inteligentes por defini¢do. Se estivesse vivo, Charles

Darwin teria um infarto com isso.

NICOLELIS, Miguel. “A |A n&o ¢ inteligéncia e sim Marketing para explorar trabalho

humano”. Caderno TEC, Folha de S&o Paulo — FSP, 09.07.2023.
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RESUMO:

A sociedade moderna faz da tecnologia uma funcional-operacionalidade irrefutavel. A
tecnologia, em todas as matrizes da sociedade, € uma invengdo da cogni¢do humana,
uma invengao para funcionalizar as operacionalidades do sistema. E toda invencao
tecnologica é produto de uma concepgao filoséfica. A invengédo tecnologica em
destaque ¢é intitulada algoritmos de inteligéncia artificial (Algorithmen der kiinstlichen
Intelligenz). O texto busca oferecer uma proposta de observacéo, a luz da teoria dos
sistemas sociais, quanto a sua utilizagdo como tecnologia de funcional-
operacionalidade da decisé&o judicial no ambito do sistema de justi¢ca criminal (direito
penal), em um sistema social (sociedade brasileira e, mutatis mutandis, sociedade
portuguesa), cuja estrutura € uma produgdo de comunicagao histérica e cultural
(construcao de sentido) organizada pelas expressoes: seletividade radical e excluséao
social. A ideia de um sistema penal (norma e decisdo judicial), sujeito a
operacionalidade funcional por algoritmos de inteligéncia artificial? O uso de
algoritmos aplicados pelo direito penal (sentenga proferida) a luz da complexidade das
acdes e comportamentos humanos (motivacdes). Ademais, sua utilizacdo pelo
ordenamento juridico penal, em substituicdo a atuagao judiciaria (Juiz - intérprete da
norma e da agao/relacdo social conflituante), na busca da demonstracdo da culpa
humana.

Palavras-Chave: Sociedade Moderna; Direito Penal; Sistema; Condenagao Criminal;
Inteligéncia Artificial.

ABSTRACT:

Modern society makes technology an irrefutable functional-operationality. Technology,
in all matrices of society, is an invention of human cognition, an invention to
functionalize the operationalities of the system. And every technological invention is
the product of a philosophical conception. The featured technological invention is titled
artificial intelligence algorithms (Algorithmen der kiinstlichen Intelligenz). The text
seeks to offer a proposal for observation, in light of the theory of social systems,
regarding its use as a technology of functional-operationality of the judicial decision
within the scope of the criminal justice system (criminal law), in a social system
(Brazilian society), which its structure is a production of historical and cultural
communication (construction of meaning) organized by the expressions: radical
selectivity and social exclusion. The idea of a penal system (norm and judicial
decision), subject to functional-operationality by artificial intelligence algorithms? The
use of algorithms applied by (sentence handed down) criminal law in light of the
complexity of human actions and behaviors (motivations). Furthermore, its use by the
criminal legal system, as a replacement for the judicial work (Judge - interpreter of the
norm and the conflicting action/social relationship), in the search for demonstration of
human guilt.
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1 CONSIDERAGOES INICIAIS

A sociedade moderna, na sua estética e consequéncia contemporanea, faz da
tecnologia uma funcional-operacionalidade irrefutavel. A tecnologia, em todas as
matrizes de sociedade ou sistemas sociais, € uma invengdo da cognigdo humana,
traduzida pela comunicagdo como estrutura, uma inveng¢do para funcionalizar as
operacionalidades do sistema correspondente, ndo confundir com a estrutura do
sistema. E toda invencao tecnoldgica € o produto de uma concepcgao filoséfica que
requer observagdes socioldégicas quanto ao seu emprego no sistema social. A
invengao tecnoldgica a qual se fara referéncia nas paginas que seguem ¢é intitulada
algoritmos de inteligéncia artificial (Algorithmen der kiinstlichen Intelligenz). A
propositura de observagao, a luz da teoria dos sistemas sociais, € quanto a sua
utilizacdo como tecnologia de funcional-operacionalidade da decisédo judicial no
ambito do sistema de justi¢ca criminal (direito penal), em um sistema social (sociedade
brasileira, e mutatis mutandis, sociedade portuguesa), que tem como estrutura uma
produgcdo de comunicagao histérica e cultural (construgédo de sentido) organizada
pelas expressodes: seletividade radical e exclusao social.

A hipétese de um sistema penal, que tem em sua estrutura comunicativa
(norma e decisao), a sentenga penal, submetido a uma funcional-operacionalidade
por algoritmos de intelegéncia artificial? Sim! Desde o final da Segunda Grande
Guerra, pelo que ficou conhecido como: encontros cientificos cataliticos (New York
Academy of Science), o inicio do circulo cibernético, buscou-se a invengao de redes
neurais e a ideia de construcao de formas de raciocinio artificial com a fungao de
imitacao do sistema nervoso humano. Periodo no qual a ideia de criagao de uma forma
de avaliagao, por uma maquina, de reprodugdo comunicativa humana (oral/escrita),
provocou o desenvolvimento da ideia de que o aprendizado ou inteligéncia poderia
ser formulada em grau de precisdo a ponto da criagdo de uma maquina para
imitar/simular a inteligéncia humana.

O passo seguinte (dito evolutivo) alcangado ficou denominado de sistemas
especialistas, a criacao de softwares — linguagem légica informatia - que passam a
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assumir fungdes complexas protagonizadas por humanos. Comunicativamente, exige-
se uma organizada diferenciacdo conceitual entre: algoritmos e inteligéncia artificial.
Esta segunda pode ser conceituada como inserida nas ciéncias e tecnologias da
cognicao e/ou tecnologia de reprodu¢cédo do comportamento humano para o exercicio
de escolha/decisao; ja os primeiros podem ser observados (matematica) como uma
sequéncia determinada de acbes em execugdo na busca por solugdo para uma
especifica categoria de problema. Ou seja, uma reuniao de diretrizes e regras para a
execugao de fungdes.

Os denominados algoritmos operacionalizam a intitulada inteligéncia artificial,
que por sua vez passou a ser descrita em duas areas: simbdlica — a forma pela qual
os seres humanos raciocinam; conexdo — imitagao/simulagdo de componentes do
cérebro, redes neurais ou sistema nervoso. Agora imagine-se a utilizagdo de
algoritmos de inteligéncia artificial aplicados pela estrutura (sentenga prolatada) do
Direito Penal a luz da infinita complexidade das agdes e comportamentos humanos
(motivagdes). Mais ainda, sua utilizagao, pelo sistema juridico-penal, em substituicao
ao labor judicante (Juiz - intérprete da norma e da agao/relagao social conflituosa), na
busca pela demonstracdo da culpabilidade humana.

A imitagdo ou simulagcdo em mundos como a mobilidade, prestacao de servigo,
transacao financeira, atendimento comercial etc., implica em impactos de
desenvolvimento social pela funcionalizagéo e organizagao do tempo real. No entanto,
o0 mesmo sentido para selegdo de pessoas para o exercicio de fungbes (recursos
humanos) ou julgamento de agbdes, comportamentos e condutas humanas (prolagéo
de sentenga) pode resultar em impactos sociais de comprometimento evolutivo do
processo civilizatorio. A questdo traduz o funcionamento do cddigo binario da
inteligéncia artificial: por um lado, a parte fisica (hardware); por outro, a programacéao,
o “cérebro” (software), o componente que comanda a operacionalidade, o que significa
dizer que o desenvolvimento dos Algoritmos sao cruciais para as instrucoes,
operagdes e raciocinios traduzidos na prolagdo da sentenca de natureza juridico-
penal.

A ideia, em esbogo, por essa observagao, levanta a hipotese da deciséo judicial
de natureza penal ser traduzida como uma produgao de risco para o sistema juridico-
penal no que se refere a sua memoaria e a luta por uma evolugéo civilizatoria através
do sistema do direito. O aparecimento (como realidade juridica) de uma decisao

judicial (sentenca penal) prolatada por IA ou algoritmos de inteligéncia artificial na sua
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diferenciagao binaria: machine learning e deep learning; a primeira, como traducao do
aprendizado do computador, a significagdo da utilizagédo de algoritmos para uma
sistematizacdo de dados, reconhecimento de padrbes e, em perspectiva, a
aprendizagem pelo proprio computador; a segunda, como tradugcdo de uma
aprendizagem profunda, uma especifica aprendizagem do computador, por um
organismo de algoritmo, que realiza a reproducgao da rede neural do cérebro humano.
A descricdo em tela pode traduzir como concreta a observagao de que se assiste (na
sua forma) o adeus do sistema penal quanto ao seu sentido de sistema juridico de
funcional-operacionalidade do ius puniendi na sociedade moderna contemporanea a
luz da sua secular produgdo comunicativo-juridica, a prolagdo da sentenga por
mecanismos de |IA (é a observagdo) como produgdo de risco e consequéncia da
modernidade. O risco de n&o se observar mais no sistema penal (esfera processual),
estruturas comunicativas como, p. ex., juiz natural, presungdo de inocéncia ou nao
culpabilidade, imparcialidade, motivagao e fundamentacao da decisao judicial, o livre
convencimento do juizo, etc. A adogao da IA ou algoritmos e inteligéncia artificial para
auxiliar na decisao juidicial significaria a invengdo de um ambiente do ambiente do

sistema penal? O juiz como ambiente e a IA como ambiente do ambiente do sistema?

2 TEORIA DE SISTEMAS: SOCIEDADE E SISTEMA PENAL

A construcao tedrica de que os sistemas sociais sao sistemas de comunicagao
e a sociedade como o sistema social numero 1 (LUHMANN, 1984), a invencao tedrica
sistema-ambiente como definicAo é observada a luz de um processo de
conceituacao/definicido de estrutura e funcdo. O conceito de sistema fechado
formulado pela matriz da Autopoiesis, que define a fucional-operacionalidade dos
sistemas sociais e da sociedade. O que provocou a formulacédo do sistema do direito
como subsistema autopoiético do sistema social (LUHMANN, 1993), com a funcao de
reducdo da complexidade. O direito se recria ou se reproduz reflexivamente com base
nas suas estruturas e elementos, ou seja um subsistema de auto-reproducédo, auto-
referéncia, reflexividade e circularidade sistémica pelo codigo binario direito/ndo
direito, licito/ilicito, com uma politica de dinamicidade adequada a hipercomplexidade
apresentada pelo sistema social.

A invencdo da teoria dos sistemas sociais provocou a substituicido do método
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sujeito/objeto para sistema/ambiente, a elaboracdo de uma teoria pds-ontoldgica da
sociedade, naturalistica e empirica e de modelo da observagao. A ideia (LUHMANN,
1990) é traduzida pela seguinte descrigdo: o fendbmeno complexidade — a significagao
de conjunto das multiplas possibilidades de agdes que o processo de comunicagao
faz surgir, a complexidade de ser reduzida e observada como referéncia dos sistemas
sociais; a diferenciagao funcional, a existéncia dos subsistemas da sociedade (direito,
politica, economia, religido, arte, ciéncia), uma diferenciagao interna pela estrutura
comunicagdo, o subsistema do direito (civil, penal, administrativo, trabalho,
constitucional etc.), ou seja a negagado de um processo hierarquico e a afirmagao do
processo das fungdes diferenciadas; a formagao de sistema, o elemento contigéncia
como fendmeno indecifravel de origem do processo de comunicagao.

Assim, o advento da |IA ou Algoritmos de Inteligéncia Artificial aparece como
realidade admissivel, em observacgéo primeira, pelo sistema juridico para uma redugao

By

de custos relacionada a maquina publica; ampliar a melhoria da organizagao e
processamento de dados no que se refere as instancias de controlo. Outra ideia € a
de que Estados e Governos tém como estratégia o processo de inovagao e
aperfeicoamento de suas atuagdes, portanto, a tecnologia surge como instrumento
para o exercicio do poder, assim como meio de transformacgao das reagdes de poder
e ogranizacao da governabilidade (NYBO, 2019, pp. 9-10). O que significa, por outra
expressao, que a utilizagdo ou incorporagdo dos mecanismos tecnoldgicos pelo
sistema penal n&o ficaria de fora das observacgdes do sistema. E é ingénua (inocéncia
e simplicidade) a ideia de preocupagdo do sistema com o pensamento de
fundamentos (sua incoporagao) democraticos na sua funcional-operacionalidade, ou
seja a reflexdo sobre harmonizar o mecanismo com modelos de politica-criminal ou
limites da decisao judicial.

A hipotética preocupagdo ndo existe na estrutura e fungéo (historico-cultural-
juridica) do sistema penal iluminista da modernidade, essa ideia somente alcangou o
estagio filoséfico do dever ser, em momento algum chegou a o é. No que se refere a
realidade processual penal brasileira, é s6 observar o excessivo (irracional) numero
de decisdes judiciais com a emissdo de mandado de prisdo preventiva ou provisoria,
ou mesmo o numero descabido de conversdo de flagrancia delituosa em priséo
preventiva nas audiéncias de custddia. Ou outra ideia fantasiosa traduzida pelo
pensamento da preocupagao com os limites estabelecidos pela Constituicdo do

Estado relacionados aos principios constitucionais e garantias fundamentais, a farsa
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comunicativa politico-juridica do constitucionalismo da modernidade, pois principios e
garantias sO asseguram a sSi mesmos, nao sao instrumentos garantidores e sim
orientadores para a tomada de decisdo em observagado a evolugdao do processo
civilizatério pelo sistema juridico, sdo estruturas de orientacdo e ndo de efetiva
garantia de direitos. Ja da realidade processual penal portuguesa podemos falar em
especificidades e até falhas graves no decreto da prisdo preventiva (art. 28° da
Constituicdo). Veja-se o caso recente em que “11 bombeiros homens da corporagéao
da pequena localidade do Fundéo, Castelo Branco, onde todos se cruzam, sdo detidos
por serem fortemente indiciados por violagdo em manada sexual de jovem homem de
19 anos e depois o juiz aplica apenas um TIR-Termo de Identidade e Residéncia, a
medida de coacgdo menos gravosa de todas!” (FIGUEIRA, Ricardo, 11/2025).

O pensamento juridico-penal e processual penal brasileiro, e mutatis mutandis,
portugués, expressa a sua preocupagao quanto ao advento/admissibiliade da
utilizacao da IA ou Algoritmos de Inteligéncia Artificial como mecanismo auxiliador da
decisdo judicial ou prolagcdo da sentenca penal, no que se refere a negagao de
principios penais e processuais penais constitucionais expressos na Constituicdo; em
respeito a ideia do Estado democratico de direito; e, a racionalidade do sistema penal.
Ou seja, o pensamento de um direito penal e processual penal constitucional brasileiro
que, simplesmente, quanto a praxis, néo existe ou, no caso portugués, corre riscos de
também desaparecer. Observa-se: “no que tange ao processo penal: afirma-se, pois,
que, em linhas de principio, o codigo de rito (Codigo de Processo Penal) ndo é, e hdo
pode ser, uma série de ‘técnicas’ de actuacdo do Direito Penal, neutra em relacéo as
escolhas politico-criminais que neste se exprimem, segundo a ideia de mera
instrumentalidade do processo penal’ (FFERNANDES, 2001, p. 69). A luz dessa ideia,
propugna-se por uma fun¢do fundamental do Magistrado na prolagdo da sentenga
penal para uma efetividade de principios, normas, precedentes e jurisprudéncia.
Entretanto, indaga-se: esse juiz existe na realidade judicante brasileira? Magistrados
garantistas em matéria criminal, no Brasil? Um pais que tem 835 mil
apenados/encarcerados; um pais em que o CNJ — Conselho Nacional de Justica,
afirma que 40% desse total de encarcerados sao presos provisorios, ou seja sem uma
sentenga penal condenatoria, em inequivoco conflito com o artigo 5°, inciso LVII, da
Constituicdo, o Juiz tem cumprido sua fungao garantidora dos direitos fundamentais
do autuado em flagrante delito, investigado, indiciado ou réu? Ja na realidade do

direito processual penal portugués poderemos falar na existéncia do juiz de instrugao,
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artigos 32°/4 e 5 da Constituicao (Garantias de processo criminal): “4. Toda a instrugao
€ da competéncia de um juiz, o qual pode, nos termos da lei, delegar noutras entidades
a pratica dos actos instrutorios que se ndo prendam directamente com os direitos
fundamentais. § 5. O processo criminal tem estrutura acusatoria, estando a audiéncia
de julgamento e os actos instrutérios que a lei determinar subordinados ao principio
do contraditério”. Embora, no presente momento, a fase de instrugdo processual
penal/criminal, em todas as suas hipdteses e tempos, esteja a mais no processo penal
portugués violando a celeridade, e o tempo razoavel de resolugédo, de cada caso e,
portanto, desrespeitando o art. 20° da Constituicdo, a figura do juiz de instrugcéo é
constitucional e incontornavel e ndo devera desaparecer em toda a sua plenitude
existe no Estado de Direito democratico (BANDEIRA, GNCS. de Melo, 2019).

Nao que a preocupacao nao tenha sua validade, pelo contrario, porém deve
partir do realismo judicante histérico-cultural no Brasil e, mutatis mutandis, de
Portugal. No que se refere ao pensamento juridico estrangeiro, ideias relacionadas ao
Magistrado, que afirmam: “ha duas espécies de garantias ao juiz, as garantias
orgénicas, que dizem respeito a posigao institucional do poder judiciario com relagédo
aos demais poderes e as partes no processo, e as garantias procedimentais, relativas
a aspectos probatérios e de formagéo do juizo” (FERRAJOLI, 2002). Ou seja, as
primeiras, relacionadas a principios processuais penais constitucionais
(imparcialidade, independéncia, competéncia, juiz natural); e, as segundas,
referentes a formagdo do livre convencimento do magistrado ligadas a teoria
constitucional dos procedimentos judiciais (devido processo legal, ampla defesa,
contraditério), ou seja, a vigéncia de um processo penal de natureza juridica
acusatoria estaria sob risco com a admissibilidade de uma IA ou Algoritmos de
Inteligéncia Artificial, pois a logica seria fundada em celeridade e eficientismo, o que
importaria em transformacdes estruturais do sistema penal, que seria voltado para
pragmatismo e utilitarismo na condugao da persecug¢ao penal, com a implicagdo da
perda de legitimidade da intervencao penal.

A peocupagdo com mecanismos tecnoldgicos auxiliadores na decisao judicial
volta-se para a ideia constitucional e processual penal da presuncao de inocéncia ou
nao culpabilidade, especificamente quanto a funcional-operacionalidade da avaliagcao
em campos de institutos como a reincidéncia, o que poderia fazer surgir uma produg¢ao
de risco quanto a negacgao de direitos fundamentais, no dizer “especialmente em se

tratando de privacidade, protecao de dados pessoais, ndo incriminacdo e igualdade”
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(RODRIGUES, 2020b, p. 28), ou seja, a preocupagao com o sigilo dos mecanismos
tecnolégicos em seu funcionamento, assim como a ideia publica da motivagao e
fundamentacédo da decisdo do magistrado. As letras que surgem sao no sentido de
afirmar: “em nenhum sistema o juiz é uma maquina automatica, concebé-lo como tal
significa fazer dele uma maquina cega, presa da estupidez ou, pior, dos interesses e
dos condicionamentos de poder mais ou menos ocultos e, em todo caso, favorecer
sua irresponsabilidade politica e moral’ (FERRAJOLI, 2002, p. 140). O que levaria a
questdo para um debate de natureza ética e confiabilidade da funcional-

operacionalidade da |IA ou Algoritmos de Inteligéncia Artificial.

3 SISTEMA DO DIREITO E AUTOPOIESIS: ALGORITMOS DE INTELIGENCIA
ARTIFICIAL, DECISAO JUDICIAL E RISCO

O discurso cientifico da Autopoiesis aparece no espago dos debates
académicos no inicio dos anos 70 do século XX. A elaboracdo de uma concepgao
cientifica no campo da biologia que procura elucidar o fenédmeno da vida € introduzida
pelos pesquisadores (biolégo e filosofo) chilenos (MATURANA e VARELA, 1973,
1979, 1985 e 1991). Os referidos pesquisadores fizeram uso da terminologia
Autopoiesis para explicitar a célula como fenébmeno biolégico com capacidade de
auto-criagao. A terminologia tem origem no campo da biologia, porém passou a ser
usada em diversas outras areas cientificas como, p. ex., neurobiologia,
neuropsicologia, sociologia e filosofia. A terminologia surge, portanto, para apontar os
elementos caracteristicos de um sistema vivo, bem como identificar sua estrutura. A
preocupacao fundamental sempre foi a procura por uma definicao cientifica do ser
vivo.

Os pesquisadores chilenos procuraram explicar que o teorema do fendmeno
da vida pode ser desvendado pela autonomia existente nas relagdes produzidas pelos
diversos elementos de um sistema. Especificamente, no caso da biologia, o que pode
ser identificado € um corpo sistémico no qual a producéo das relagdes imprime um
desenvolvimento que apresenta uma irrefutavel organizag&o oriunda da sua estrutura
construida por seus elementos. E a caracteristica fundamental desse sistema
bioldgico € que ele é fechado, as relagdes sdo desenvolvidas num ambiente proprio

que é caracterizador do processo de producao e auto-reproducao de seus elementos,
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o que faz ocorrer toda uma organizagao ou ordenacgao, independentemente do estado
de conservacao da estrutura.

A partir desta explicagao cientifica a concepgdo ou matriz da Autopoiesis
ganhou folego e atingiu diversos campos como, p. ex., a Sociologia e o Direito. A ideia
de Luhmann foi exatamente esta, aplicar o conhecimento sobre a Autopoiesis nos
campos sociologico e juridico. A partir do inicio dos anos 80 do século XX, o sociélogo
alemao faz desembarcar na Sociologia (LUHMANN, 1991, pp. 149-50) e no Direito
(LUHMANN, 1993, pp. 173-74), a matriz da Autopoiesis. Na sua construgédo da Teoria
dos Sistemas Sociais, enfatiza a multiplicidade de novas problematicas e
complexidades da sociedade moderna, que para os novos desafios se faz necessaria
a reformulagao dos métodos aplicados. Para enfrentar as complexidades somente é
possivel mediante uma teoria complexa, métodos complexos. Sua proposi¢éo foi,
portanto, a aplicagdo da matriz da Autopoiesis por representar uma construgcao
cientifica que designa os sistemas como auto-reprodutores, auto-referenciais,
reflexivos e de operacionalidade fechada.

A construcao elucidada informa acerca das caracteristicas dos denominados
Sistemas Autopoiéticos. Trata-se de sistemas de auto-reproducao, auto-referéncia,
reflexivos e possuidores de capacidades para produzir sua prépria constituicao, isto
€, sua propria estrutura, uma estrutura autonoma e independente. No campo dos
sistemas autopoiéticos luhmannianos diversifica-se a constru¢do numa divisao por
trés categorias: a) sistemas psiquicos — aqueles que conduzem o monopdlio da
consciéncia; b) sistemas vivos — aqueles que monopolizam as operagdes vitais; c)
sistemas sociais — aqueles que se auto-constroem unicamente pela comunicagao.
Assim, concede-se prioridade, primeiramente, a elaboracado da Teoria dos Sistemas
Sociais, com a afirmacgéo de ruptura epistemoldgica de que os sistemas sociais séo
sistemas de comunicacido, essencialmente sistemas comunicativos, que se auto-
constroem pela auto-reproducgado, imprimindo uma interagdo comunicativa que parte
do incalculavel para o calculavel, de forma a realizar o processo ininterrupto de
conexao de comunicagcdo a comunicacao.

E a afirmacdo contundente, de ruptura total com o pensamento classico
europeu central, a licdo de que o sistema social ndo € constituido por pessoas
(homem/individuo), mas sim por comunicagbes. A sociedade é um sistema de
comunicagdes, o0 Homem faz parte do sistema psiquico, ndo do sistema social, ndo

da Sociedade. As pessoas representam o ambiente da sociedade, ndo compdem a
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sociedade. A relagcdo do Homem com a Sociedade se materializa por meio da relagcao
sistema/ambiente. Os sistemas sociais — fundamentalmente o mais expansivo e mais
abrangente de todos, a Sociedade —, s&o constituidos de subsistemas. Os
subsistemas s&o: a) Direito; b) Politica; c) Economia; d) Religido; e) Arte. A construgao
sociologica da Autopoiesis luhmanniana enfatiza que os subsistemas como, p. ex., o
Direito, tém a capacidade de auto-construgdo, auto-reproducao, auto-referéncia e
reflexividade, apresentam uma funcionalidade independente com base numa praxis
materializada por suas proprias regras.

A construgéo do Direito como subsistema do sistema social, a formulagdo do
Direito como sistema da Autopoiesis. Dois elementos que compdem a sociedade
moderna se apresentam fundamentais na construgéo autopoiética do direito, quais
sejam, a complexidade e a contingéncia, elementos que dificultam e desordenam todo
0 processo de decisdao no sistema juridico. A ideia foi formular uma matriz
epistemoldgica da Praxis-sistémica no espaco das decisdes juridicas de forma a
explicar sua auto-observagao e o paradoxo da auto-referéncia que sao simplesmente
ocultados pelo sistema juridico para viabilizar sua funcional-operacionalidade juridica
e esta, por sua vez, € uma operacionalidade normativamente (lei e decisao judicial)
fechada. E desta forma o sistema juridico orienta sua funcionalidade stricta, porém
esta se da de forma cognitiva (ideia legislativa e formagao do juizo) aberta ao ambiente
do sistema social ou da sociedade.

A construgao tedrica objetiva capacitar o direito para uma decisdo juridica de
carater da praxis a luz de cenarios conflituosos caracterizados pela complexidade e
contingéncia. A decisdo juridica passa a receber a nomenclatura do préprio sentido
do Direito. A ideia de direito perde a politica de finalidade e assume o elemento funcéo,
todo o instrumental construido levanta a estrutura do direito para proporcionar uma
minimizacdo das complexidades surgidas a partir do ambiente da sociedade. Os
aportes luhmannianos pensados para as possibilidades de tomadas de decisdes
surgem para suprir as insuficiéncias do paradigma da racionalidade prevalente na
ideia de Estado moderno, pois a razdo ndo mais se apresenta possuidora de
capacidades para efetivar a minimizagao das complexidades.

As complexidades surgidas a partir das relagbées comunicativas, um processo
de selecao de dependéncia coletiva e nao individual (o eu e o outro), o que provoca
um aumento do risco de desapontamento e frustragédo, questao que deve ser resolvida

pela estrutura do direito na sua formacao de expectativas e pela sua funcionalidade
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comprometida em minimizar as complexidades sociolégicas, fungao desenvolvida no
ambiente do sistema do direito. A ideia do direito como subsistema de segundo grau
— 0 sistema social e sociedade sao sistemas de primeiro grau — que se baseia em
construgdes de expectativas cognitivas e expectativas normativas, assume a fungao
de ordenar as expectativas comportamentais por trés planos: a) a ideia de dimensao
temporal — a estrutura normativa do direito conduz a estabilidade das expectativas em
contra-ponto ao desapontamento e a frustragao; b) a ideia de dimensé&o social — a
participacdo de terceiros corrobora na institucionalizacdo das estruturas de
expectativas, com a possibilidade do consenso; c) a ideia de dimens&o pratica — as
referidas expectativas podem ser afectadas pelo externo do ambiente, pelo elemento
sentido que fara a composicdo da inter-relacdo das reciprocas confirmagdes e
limitagoes.

Portanto, a ideia da matriz da Autopoiesis constréi o direito como subsistema
auto-referente, o que significa dizer que seus elementos, processos e estruturas sao
compreendidos como unidades para todo o sistema. O mecanismo de reproducéo, p.
ex., demonstra-se necessario a eleicdo de elementos que permanecem como
unidade. A partir desta elucidagao surge um paradoxo, qual seja, imprimir a distingao
entre o que é direito e o que nao é direito, paradoxo que é solucionado pela codificagao
sistematica. Explicacdo: o que é a codificacdo? Trata-se da admissibilidade de um
sistema operacionalizado por um cédigo binario, que é recepcionado mediante
assergoes que reconhegam a manutengao do cddigo binario, p. ex., direito/nao direito,
licito/ilicito. O processo de validade do cddigo binario deve reconhecer as assergoes
por meio da codificagcao, assim se tem efectivado o processo de negacao a outras
possibilidades (selec¢ao) de tomada de decisdes que podem representar contradicoes
no sistema.

O direito como sistema autopoiético ainda apresenta como caracteristicas
sistémicas a auto-referéncia, a imprevisibilidade, a circularidade e os proprios
paradoxos do sistema. As construgcbes da Autopoiesis compreendem a auto-
referéncia como caracteristica inegavel do direito moderno. Explicagdo: o elemento
auto-referéncia quer significar que a operacionalizagdo do sistema € voltada para si
préprio, trata-se de um processo circulatério (operacdes externa e interna). E o que
se nomina de “equivaléncia tautologica”, que as operagdes sistémicas devem
determinar a destautoligizagdo destas operagdes a ponto de delinear sua presenga

limitada no ambiente do sistema. Ha, portanto, uma constituicdo determinada pelo
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processo interativo entre sistema juridico que é parcial e sistema social que € geral,
de forma a aumentar a capacidade especializada da sociedade em ordenar e
minimizar as complexidades sociais que sao sempre ininterruptas. O que na verdade
€ a gestdo de um paradoxo, pois € o sistema (sistema juridico parcial) a dizer o que &
direito e o que ndo é direito. A aplicagdo de uma distingao operativa fechada (processo
de tomada de decisao), que pode resultar num processo de trancamento do Decisium,
porém com a admissibilidade do cddigo binario o sistema vincula a si mesmo e
monopoliza o reconhecimento das operagdes seleccionadas.

Toda a composigdo do ambiente gera uma imprevisibilidade para o processo
de operacao do sistema, dai que o sistema necessita imprimir um método de
circularidade sistémica; por um lado, para ndo comprometer o sistema parcial
(juridico) na sua funcionalidade; por outro, para ndo desorganizar e promover o
aumento das complexidades no sistema geral (sistema social). Para tanto, o sistema
juridico tem como elementos de sua composicdo as agdes judiciais, as normas
juridicas, a decisao judicial, a jurisprudéncia, o sistema de recurso, etc., que passam
a constituir o metabolismo da circularidade do sistema. Mais ainda, o processo de
circularidade que vincula internamente um elemento ao outro. Por fim, 0 que ocasiona
numa auto-organizagao e numa auto-reproducao da rede de elementos, fazendo com
que haja uma independéncia em relacdo ao ambiente, proporcionando assim o
processo de sua propria evolugao.

A Teoria dos Sistemas Sociais (LUHMANN, 1984), até os dias actuais é
interpretada como ruptura com o pensamento classico europeu. Uma construcao
tedrica que busca descrever e explicar a funcional-operacionalidade dos sistemas
sociais, ndao € de sua fungao a busca por transforma-los. O advento/admissibilidade
(possivel) da IA ou Algoritmos de Inteligéncia Artificial como mecanismo tecnoldgico
de auxilio na decisao judicial de natureza juridica penal tem sido interpretada como
uma categoria de “Admiravel Mundo Novo” (HUXLEY, 2014), porém o processo
reflexivo pode mostrar o contrario. O caso do Judiciario brasileiro aponta para um
initerrupto processo de automagao desde os anos 70 do séc. XX (PESSOA, 2021),
em todo o judiciario nacional sdo mais de 42 iniciativas em curso quanto a funcional-
operacionalidade do judiciario em diversas areas e categorias de procedimento.

Existe uma imaginacdo de um possivel cenario distopico que conduz a uma
minimizacado da condigcdo humana na direcgdo/gestdo do sistema, em prol de uma

eficiéncia, progresso, padronizagcdo ou controlo por essas inovacdes tecnoldgicas,
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efetivamente, na atividade judicial e consequentes decisdes ou auxilio na tomada de
decisdes pelo Estado Juiz, sempre com a argumentacdo da producédo de risco
relacionada as violagdes de direitos fundamentais da daqueles autuados em
flagrancia delituosa, investigados, indiciados e réus. E, surge, o debate quanto a
legitimidade para uma atribui¢do e aplicagao da pena criminal. A ideia de que o cenario
provocaria uma expansao desenfreada da intervencao penal. Entretanto, indaga-se:
essa expansao ja ndo existe no modelo vigente? Seja pela produgao legislativa, seja
pelas decisdes monocraticas de natureza liminar e de mérito na realidade juridica
brasileira.

O pensamento juridico questiona a ordem de valores empregada com a
incorporagcdo de mecanismos computacionais, IA ou algoritmos, a luz dos
fundamentos do Estado democratico de direito. Entretanto, indaga-se: quais os
valores legitiminantes de policias, delegados, membros do MP-Ministério Publico e
Magistrados Judiciais, na praxis da realidade brasileira? Quem é o Observador das
relagdes comunicativas sociais conflituosas na realidade brasileira? A memoria da
utilizacdo de mecanismos tecnoldgicos no sistema juridico-penal surge a partir da
constatagcdo de cometimento de crimes nas redes informaticas, fenobmeno que
originou a Covencao de Budapeste sobre os denominados Cibercrimes, isso foi no
ano de 2001. A organizagao e controlo sobre infracbes a seguranca da informacao,
ou seja, controlo e privacidade de dados e sistemas informaticos (burla, pornografia,
etc.). E, a partir dai, observou-se uma expansao que sai do campo da identificagao
dos meios de cometimento de delitos para a constituicao de instrumentos capazes de
auxiliar na légica de operacionalidade do sistema de justica criminal, o que passou a
envolver: funcionamento do sistema penal, procedimentos de investigacédo e a tomada
de decisbes judiciais.

No mesmo sentido e, em progressdo, pode-se observar a utilizagdo de
sistemas de IA no auxilio funcional-operativo do sistema penal mediante a adopc¢ao
de instrumentos como, p .ex., o Ofences Brought to Justice (OBTJ), no sistema penal
britdnico. Realidades apareceram para organizar fungdes nos “dmbitos policial e
jurisdicional para fins de avaliar a quantidade de ilicitos detectados, investigados e
levados aos o6rgéos de jurisdicdo penal, bem como estabelecer metas anuais de
investigagdo procedidas pela policia” (BRANDARIZ GARCIA, 2016, p. 193). E outros
instrumentos tecnoldgicos auxiliadores como, p. ex., o denominado PREDPOL —

Policiamento Preditivo, que, ndo sendo caso unico, € uma “tecnologia desenvolvida
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pelo Departamento de Policia de Los Angeles, em parceria com a Universidade da
Califérnia, pautada em uma forma de policiamento preditivo baseado no lugar, que
objetiva apontar locais com maior probabilidade de ocorrerem novos crimes” (BRAGA,
2020, p. XX). Ou, ainda, instrumentos como, p. ex., o COMPAS - Correctional
Offender Management Profiles for Alternative Sanctions e o LSI/R — Level of Service
Inventorv-Revised, o primeiro de origem americana e o0 segundo canadiano, que sao
tecnologias auxiliadoras e “funcionam como mescanismos de avaliagdo de risco,
programados para apontar a probabilidade de reincidéncias ou predizer
comportamento criminoso, e sdo utilizados com o objectivo de apoiar a elaboragéo da
sentenca pelo magistrado”. (RODRIGUES, 2020b, p. 15). Ou seja, a expansao
referida é relacionada a mecanismos tecnolégicos auxiliadores do sistema penal.
Mas, especificamente, quanto a deciséo judicial por um magistrado, existe sim
os denominados “juizes rob6s” da Estonia, que s&o IA ou Algoritmos de Inteligéncia
Artificial, que assumem a fungao de elaborar e prolatar decisdes judiciais, assumem o
controlo do processo decisério em sua totalidade, no que se refere ao cometimento
de delitos de menor lesividade ou ofensividade ao bem juridico tutelado. O fenémeno
recebe criticas contundentes no sentido juridico de uma “impossibilidade normativo-
prescritiva, por haver auséncia de responsabilizagdo desses sistemas com relagéo as
decisbes proferidas, facto que colidiria frontalmente com a dignidade da pessoa
humana, notadamente dos jurisdicionados” (GRECO, 2020). Esses “juizes rob6s” séo
programados e evoluem a cada processamento decisional, construindo assim uma
funcional-operacionalidade autbnoma da decisdo judicial. Ndo ha duvida, no campo
das observagdes, quanto a preocupagao da producio de risco para o sistema penal.
Entretanto, ndo no que se refere a principios constitucionais, pois estes nao sao
observados pelos magistrados na realidade juridico-penal brasileira, mas sim uma
producao de risco relacionada ao proprio sistema penal, a ideia de que amanha pode-
se observar um sistema penal que ndo apresenta, em sua estrutura, uma construgao

do pensamento juridico da modernidade.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

As consideragbes ora apresentadas surgem como produto de observagao,

cognicao e linguagem. A ambicdo do Homem, anunciada no momento histérico que
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ficou conhecido como Encontros Cientificos Cataliticos na New York Academy of
Science (1943-1949), o denominado inicio do circulo cibernético, traduzida pela
criacado da IA ou Algoritmos de Inteligéncia Atrtificial, € observada como a ilusdo do
querer organizar, controlar e dominar os pensamentos, os sentimentos e a
consciéncia humanas. Por um lado, o pensamento construtivista explicou,
didaticamente, que sentir, pensar e a consciéncia s&o principios explicativos
(Erklérungsprinzip), sao tecnologias explicativas da comunicagcdo, ndo sao a
comunicagao e ndo sao explicaveis; por outro, ofertou o contributo anunciante da
producdo de risco do processo de humanizagdo das maquinas, que significaria a
eliminacdo das questdes (oriundas do processo comunicativo social) de
indecibilidade. Se a comunicagao, realmente, & improvavel, ha questdes indecidiveis
as quais serao levadas e processadas pelo sistema.

O processo (advento/admissibilidade) de construgdo da aproximagéao da IA ou
Algoritmos de Inteligéncia Artificial (Algorithmen der kiinstlichen Intelligenz) e o
sistema juridico-penal para uma funcional-operacionalidade, que se inicia por
projectos de identificagdo do cometimento de condutas delituosas; avanga para
procedimentos de investigacdo criminal; criagcdo de bancos de dados e controlo de
dados pessoais; expande-se para processos auxiliadores da decisao judicial, passa a
ser objecto de preocupacao do pensamento juridico-penal. A preocupagao esbogada
pelos tedricos tem sentido, ou seja, a utilizagdo de tecnologias para dar tratamento as
questdes de conflito comunicativo nas relacdes sociais representa a ruptura com o
modelo de sistema penal da modernidade.

A preocupacgao com a negacao de direitos fundamentais em ambitos como, p.
ex., 0 reconhecimento da reincidéncia, comprovacao de autoria, afericdo de
culpabilidade, etc., é relevante. Entretanto, ha duas outras preocupacdes
antecedentes: a primeira, refere-se a estrutura e funcdo do sistema penal para o
exercicio do lus Puniendi pelo Estado, que pode deixar de existir quanto a sua
formulacado originaria de um sistema da modernidade, a produgdo de risco de
eliminacdo da sua estrutura classica e o estabelecimento definitivo da parcialidade
operativa quanto a sua funcdo em um modelo de Estado democratico de direito; a
segunda, a preocupacao com a vigente funcional-operacionalidade do sistema penal
na realidade brasileira, a preocupagao com o modelo de Policia, Delegado, Ministério

Publico e Magistratura que operam o sistema.
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O sonho da Ratio (razdo) da modernidade, que construiu o advento de um
sistema penal que cumprisse a fungao limitadora de um exercicio do ius puniendi
autoritario e irracional; um sistema que representasse a ultima ratio do Estado, néo se
observa na modernidade contemporanea brasileira e/ou, em certos casos, na
realidade portuguesa. Pelo contrario, o que se observa na realidade brasileira, e/ou
mutatis mutandis, na realidade portuguesa (veja-se o caso da neocriminalizagado dos
maus-tratos de animais; da passagem a crime publico da violéncia doméstica e do
crime de violagdo sexual: embora sejam crimes mesmo muito graves que merecem
ainda mais prevencgao e porventura punigao, sera que o direito penal € a solugéo de
prima ratio? Ou outras areas das ciéncias humanas e do direito deveriam intervir
antes?) é um sistema penal de prima ratio e maxima intervengao penal, a luz do qual
as “armas do estado” (6rgaos de investigagcao e persecugao penal) protagonizam o
cenario de terror civilizatério. E a sua actuagdo, nos diversos momentos dos
acontecimentos criminais, aniquila o direito de defesa e da ampla defesa, com o
processo ininterrupto de cerceamento.

A preocupacao com a producao de risco de um sistema penal operacionalizado
com o auxilio de tecnologias como IA ou Algoritmos de Inteligéncia Atrtificial, desde os
procedimentos de investigacdo e producdo de prova até chegar o momento da
decisdo judicial, tem o seu sentido e sua relevancia civilizatérias, afinal observa-se
que os direitos (e deveres) fundamentais sdo a prépria estrutura da modernidade.
Entretanto, observa-se que ha uma realidade no tempo presente (realidade brasileira
e/ou, em certo sentido, a realidade portuguesa aquando das violagbes dos processos
em tempo razoavel e com celeridade, numa constante violagdo do art. 20° da
Constituicdo que consagra como direito, liberdade e garantia analogo, a “Tutela
Jurisdicional’), que exige tratamento, identicamente, de preocupagao e relevancia
juridica e civilizatoria, que € a negagao permanente, pelos 6rgdos e agentes do
Estado, desses direitos frutos de luta historica e cultural, luta essa que fez nascer a
modernidade. A ideia € a de que, antes da imaginagao do futuro assolado por
consequéncias (incorporagdo de tecnologias) da prépria modernidade, faz-se
necessaria a observacdo quanto ao tempo presente, que informa a exigéncia e
necessidade de uma luta moderna e contemporanea pela afirmagao dos direitos (e
deveres) fundamentais do ser humano livre. Ha um velho provérbio em Portugal que
dita: “depressa e bem ndo ha quem”. Constate-se o0 que aconteceu em tempos

recentes em Portugal, pais membro da UE-Unido Europeia — uma das regides mais
@ @ ) Revista Juridica Unicuritiba.
e Vol.1, n.86|e-8230]| p-269-288|Janeiro/Marc¢o 2026.
Esta o&esta ligcenciada com uma Licenga Creative Commons Atribui¢do-N&ao Comercial 4.0 Internacional.



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

Submetido em: 09/01/2026

'\ Revista Juridica Unicuritiba ,, s ooz

~ ¥ Avaliagao: Double Blind Reviewe
ISSN: 2316-753X

desenvolvidas do mundo também em termos informaticos! - sobre as apregoadas

“revolugdes tecnolbgicas e informaticas na Justica”. “Novo sistema informatico deixa

‘caos instalado’ nos tribunais administrativos” (Lusa, 2025)... Ou, salvaguardando o
principio da presungdo da inocéncia, mas também respeitando o principio da
estupefacgao: “Juiz do Tribunal da Relagéo (de Lisboa) alvo de processo disciplinar
por suspeita de uso de IA em acérddo” (TIBIRICA, Nuno, 2025).
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