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Apresentacao

Entre as expressoes da inteligéncia humana, a arte é
provavelmente a mais livre como registro existencial sin-
gular ou tunico, irrepetivel. H4 poucos dias, o MIT-CSAIL
(Computer Science Artificial Intelligence Laboratory), do
MIT (Massachusetts Institute of Technology), anunciou o uso
de algoritmos para desvendar conexdes ocultas entre pintu-
ras do The Met (Metropolitan Museum of Art) e do MosAlc
(Amsterdam’s Rijksmuseum), que encontra trabalhos “analo-
gos” em diferentes culturas, artistas e midias usando o deep
learning para entender o quanto as imagens sdo “proximas”
ao relatar cenas e sentimentos tdo profundos e complexos.

Estamos na Era da Inteligéncia Artificial (IA). Concomi-
tantemente, adotamos um novo sistema de aplicagdo do direi-
to: o sistema de precedentes obrigatérios. Nao por acaso eles
foram reunidos: o primeiro projeto de inteligéncia artificial do
Judiciario brasileiro retine esses dois grandes temas, o que vem
gerando muitas dividas nos especialistas no raciocinio juridi-
co. Ao longo das disciplinas de IA e Direito, da graduacao ao
doutorado, nas falas em conferéncias e em lives, sdo recorrentes
as perguntas sobre a compatibilidade entre o raciocinio juridico
e a reproducdo realizada por sistemas de inteligéncia artificial.

A davida sobre a compatibilidade é complementada
pelas consideracdes sobre a conhecida caixa-preta algoritmi-
ca e sua (possivel) derrotabilidade pelas exigéncias em ter-
mos de direitos fundamentais. A isso somam-se as davidas
sobre o sistema de precedentes tropicalizado. Seria possivel
utilizar a IA em uma nova forma de aplicagdo do direito,
baseada na utilizacdo da ratio decidendi de um caso anterior



e que, por conta da legislagdo brasileira, acaba por vincular
todos os casos posteriores? E como isso poderia acontecer?

Assim, questiona-se recorrentemente ser possivel a
compatibilizagdo entre os sistemas de IA e o desenvolvimen-
to de uma légica de precedentes. O que predizer sobre isso?
Buscar as potencialidades na combinacdo de dois temas, por
si s6 repletos de duividas, parece algo especulativo, mas néo.
Com o que ja se aprendeu sobre os beneficios da inteligéncia
artificial, sobre a relevancia do debate da racionalidade - em
sua concepgdo contempordnea - e a importancia de um sis-
tema de precedentes sélido e substancial, pode-se dizer que
um ambiente de inovacdo combinada tem uma funcao cata-
lisadora de efeitos para demandas tao prementes para todas
e todos que entendem o direito alicercado sobre o justo.

O desafio nao é facil, mas os objetivos sdo um combus-
tivel potente. Alids, lembra muito uma gravacao de 1978 de
uma conferéncia de Isaac Asimov, cientista e um dos maiores
mestres da ficcdo cientifica, que, ao falar para universitarios
sobre as possibilidades da predigdo do futuro, brincou que o
que o qualificava para prever o futuro se passou em Chicago,
em 1952. L4, Asimov, jovem cientista, em troca de alguns do-
lares, foi contratado por uma revista de ficcao cientifica para
escrever um artigo. Escolheu como tema a afirmacao de que
o monte Everest nunca teria seu cume alcangado (tomando
como base as informacdes de diversos fracassos na empreita-
da), e criou todo um enredo ficcional. O fato é que, antes mes-
mo da publicacdo, uma expedicdo alcangou o cume do Eve-
rest (1953). A revista foi publicada cerca de cinco meses apods
a expedicdo exitosa ao monte. Asimov, na conferéncia, em
tom irdnico, disse ser a tinica pessoa na Terra que conseguiu
prever que o ser humano nao conseguiria atingir o cume do
Everest cinco meses depois de ja té-lo feito! Da brincadeira
tirou uma conclusdo importante. O tnico lugar a salvo na
predicdo é a verificagdo do 6bvio. Nao é nenhum exercicio
de futurologia perceber que o desenvolvimento da IA no Di-
reito e a consolidagdo de um tipico sistema de precedentes
brasileiros estardo no alicerce das solu¢des contemporaneas
para as demandas de justica postas a prestagdo jurisdicional.



Alias, sobre previsdes para o futuro e o uso da tecnolo-
gia, o mesmo Isaac Asimov realizou um interessante estudo
para o The New York Times em 1964, projetando um cendrio
de 50 anos, no qual afirmou que “todo mundo é contra todos
os tipos de avangos tecnoldgicos que parecem perigosos”. O
receio, portanto, é natural. Os juristas ainda estdo sendo im-
pactados pela primeira onda da IA. Contudo, esta em curso
uma profunda alteragdo nas profissoes juridicas, pois novas
habilidades e competéncias ja estdo sendo drasticamente
afetadas. A educagao juridica também tem sido repensada, e
as carreiras juridicas, influenciadas tanto pelos aspectos po-
sitivos quanto pelo mau uso da IA. Essa é uma constatagao
situacional que traduz a percepcdo de que o momento exige
muitos esforcos para encontrar caminhos adequados nessa
disrupgdo. E, ainda, o background do presente livro é apresen-
tar a inexatidao de pensar que o raciocinio juridico e o racio-
cinio para sistemas da IA sdao absolutamente distintos e que
um sistema efetivo de predigdo sé poderia ser desenvolvido
com base na identificacdo de um processo de subsungao.

Este livro serd dividido em 3 partes. Na primeira se bus-
cardo elementos de encaminhamento para a pergunta sobre a
compatibilidade do raciocinio juridico com modelos artificiais
de reproducao, especialmente nos casos que vao além da sub-
sungdo e do uso do deep learning. Nessa primeira parte tam-
bém se abordara a caracteristica da conhecida caixa-preta al-
goritmica e se analisardo os possiveis impactos nos preceitos
juridicos. Também se dedicard algum tempo a reflexdes sobre
os contextos de tomada de decisdo humana, especialmente na
distingdo entre contexto de descoberta e contexto de justifica-
¢do. Por fim, a primeira parte buscara estabelecer referenciais
para uma curadoria de dataset para pesquisas em IA e Direito,
bem como as condi¢des para o desenvolvimento da aprendi-
zagem de maquina do raciocinio juridico.

A segunda parte do livro sera dedicada ao sistema de
precedentes tropicalizado, iniciando pelo exame do cenario
juridico que propiciou a importacao de institutos processuais
utilizados pelo sistema da common law e tao distantes de um
raciocinio baseado em conceitos gerais e abstratos, sem qual-
quer preocupagdo com a construgdo de uma convergéncia ar-



gumentativa entre magistrados. O exame avanca com o ob-
jetivo de identificar parametros na interpretacdo e aplicagdo
do direito a partir da utilizacdo de decisdes que, embora por
autoridade legislativa, acabam por vincular, obrigar e gerar
novas formas de compreensao do fenémeno juridico. A parte
se encerra com o estudo do instituto que iniciou esse movi-
mento, a repercussao geral, e sua combinacdo com o primeiro
sistema de IA usado pelo Judiciario brasileiro: o Projeto Victor.

Por fim, a terceira parte buscara apresentar algumas so-
lucdes, mesmo que parciais, para a concepgao de um sistema
de busca e de apoio a decisdao baseada em precedentes. Para
tanto, serd apresentado um modelo de precedents retrieval, que
pode ser 1til para o primeiro objetivo (sistema de identificacao
e busca de precedentes); a combinagdo de elementos importan-
tes do processamento de linguagem natural para precedentes e,
dentro da percepcao dindmica dos referenciais juridicos, de um
sistema de apoio a decisao preparado para a utilizagdo em um
sistema de precedentes. Passa-se pela analise da possibilidade
de construcao e adocdo de um sistema de IA que consiga iden-
tificar a ratio decidendi das decisdes que formam precedentes,
como forma de tornar mais eficaz a identificagdo de teses juridi-
cas construidas a partir de fatos especificos e que possam servir
de pardmetro interpretativo e de aplicacdo do direito.

Renovando o espirito desta Colegao, o debate é pro-
positivo e voltado ao estimulo do desenvolvimento de um
pensamento critico. O livro estd menos preocupado com
conclusdes peremptérias, mas com o estabelecimento e o re-
conhecimento de potencialidades. Segue sendo o objetivo do
presente volume apresentar pensamentos académicos para a
construcdo de conhecimentos mais maduros.

Human beings are the only species that ever existed on Earth
who are capable of foreseeing the future if perhaps no
in detail then in broad brushstrokes.
Isaac Asimov
Boa leitura!

Brasilia, 2020
Debora Bonat
Fabiano Hartmann Peixoto



“By far the greatest danger of Artificial Intelligence

is that people conclude too early that they understand
it” - Eliezer Yudkowsky.

(Esta frase é a que melhor resume

o espirito de nossa Colegao!)
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Introducao

RACIONALIDADE NO DIREITO:
INTELIGENCIA ARTIFICIAL E
PRECEDENTES

Este volume 3 da Colecao Inteligéncia Artificial e
Direito é dedicado a compreensao da compatibilidade en-
tre a racionalidade juridica e o uso de sistemas de inteligén-
cia artificial, especialmente nas relagdes entre o raciocinio
e as potencialidades de sistemas de IA para o sistema de
precedentes.

O volume iniciard com uma analise da dimensionali-
dade do raciocinio juridico e da possibilidade conceitual da
reprodutibilidade em solugdes artificiais. Isso se dard com
énfase nas decisdes juridicas, especialmente no raciocinio
analisado em decisdes judiciais. Para tanto, o volume tam-
bém abordara o problema da caixa-preta algoritmica e os
contextos adotados para o mecanismo de tomada de decisao
humana, e isso tera especial valor ao se perceber a contri-
bui¢do de um sistema de precedentes para parametrizagdes
em um ambiente naturalmente fluido, tipico de uma ciéncia
social aplicada.

Outra parte analitica do volume se dedicaréd as re-
flexdes necessérias sobre precedentes no Brasil, de modo
a permitir a identificagdo de caracteristicas e elementos de
combinacdo com sistemas artificiais de apoio. Também se

13
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analisardo os motivos que levaram a importagdo dessa mo-
dalidade de aplicacdo e interpretagdo do direito e sua aproxi-
magao com possiveis solugdes de inteligéncia artificial.

Mantém-se a estrutura tripartite neste livro, que bus-
cara fornecer ao leitor referenciais para responder a pergun-
tas relevantes: Hd uma incompatibilidade entre raciocinio juridico
e machine learning? Precedentes e IA: um caminho para a raciona-
lizagdo do processo? E possivel estabelecer solucdes e/ou arquitetu-
ras de construgio de apoio a decisdo baseada em precedentes?

O leitor perceberd que ao longo do texto serdo tradu-
zidas algumas palavras ou sentengas, enquanto outras se-
rao mantidas em inglés. Nao se trata de qualquer aversao ou
antinativismo, mas tdo somente de uma opgao pragmatica,
reforcada por dois fatores: a necessidade de apropriacdo de
certos termos comuns em pesquisas internacionais, facilitan-
do a ontologia e o desenvolvimento da prépria pesquisa na-
cional, e a prépria origem e natureza do instituto processual
objeto deste livro e suas naturais peculiaridades conceituais.

O raciocinio e a ampliagdo do conhecimento em IA
estdo na centralidade da nossa Colecao, e a intencdo deste
volume ¢é justamente ampliar a percepcao multidisciplinar
do Direito, especialmente na forma humana de resolucdo de
problemas, partindo de uma arquitetura que converta arran-
jos mais complexos em formas mais simples pela incorpora-
¢do de beneficios 16gicos e sistematicos.

Nunca é demais registrar que o texto completo deste
livro sustenta a caracteristica multifacetaria e multidisci-
plinar da inteligéncia artificial, que permite visdes sob as
mais variadas abordagens que se faz do Direito. Acredita-se
fortemente nessa abordagem multifocal do tema e em seu
potencial enriquecedor do necessario debate, estruturado
sobre uma visao ética do desenvolvimento e uso de tecno-
logias para auxiliar no aperfeicoamento dos fundamentos
para uma justica substancial.

14



HA UMA
INCOMPATIBILIDADE
ENTRE RACIOCINIO

JURIDICO E MACHINE
LEARNING?

Parte |






Capitulo |

A RACIONALIDADE NECESSARIA
PARA A IA E COMPATIVEL COM A
RACIONALIDADE JURIDICA? A IA
CONSEGUE RACIOCINAR COMO O
JURISTA?

A research field that holds substantial promise for improving
trust and transparency of Al-based systems.

It is recognized as the sine qua non for Al

to continue making steady progress without disruption.

Amina Adadi e Mohammed Berrada
Sidi Mohammed Ben Abdellah University

Generating arquments supporting a particular decision

from a legal point of view in a given scenario

is a complex process:

what is required is much more than a logic-based

inference system that generates judgements from the given facts.

Lukasz Szymanski, Bartlomiej Sniezynski e Bipin Indurkhya
AGH University of Science and Technology

1 - INTRODUCAO

Uma daivida muito frequente no debate sobre a aplicacao

da inteligéncia artificial no direito é a possivel limitacao dos sis-
temas artificiais para aprender o raciocinio juridico. Parece um
resultado inatingivel conseguir que a maquina aprenda a pen-
sar como os juristas ao construir uma linguagem prépria, com
recursos complexos como a argumentagdo normativa combina-
da com figuras de linguagem; a inducao racional combinada
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com a percepcao sobre documentos, inclusive obtidos a partir
do depoimento de outras pessoas, nuances teleol6gicas do con-
tettldo normativo com constru¢des muitas vezes abstratas do
ponto de vista doutrinario em subsungédo ao caso concreto.

Nao é a toa que a propria relacao de comunicacdo entre
o leigo e o profissional do direito seja historicamente asso-
ciada a uma espécie de incompreensao absoluta sobre uma
tipica e exclusiva forma de linguagem. Pode-se aumentar a
dificuldade do problema ao alinhar a percepgao de que, den-
tro mesmo do ambiente juridico, a construgao argumentati-
va das carreiras também tem muitas especificidades. Assim,
advogados constroem discursos diferentes de magistrados,
de promotores, e por ai vai.

O Poder Judiciario, assim como outras institui¢des, vem
buscando adaptar-se as demandas contemporaneas, e é facil
concluir que por isso mesmo hd um espago importante de
discussao ainda em aberto e passivel de evolucao, tanto pela
contribuigdo do dinamismo tedrico juridico (compreensao e
dimensionamento do aspecto fundamental dos precedentes)
quanto pela incorporagdo de avancos tecnolégicos (apoio de
sistemas de IA especificos).

Sendo esse o contexto, também serd importante per-
ceber que a inteligéncia artificial ndo é uma simples auto-
macao, exigindo compreensdo e programagao prévias para a
identificacdo da sua acao.

Assim, neste capitulo vai-se buscar uma compreen-
sdo organizada do arranjo de inteligéncia artificial, espe-
cialmente das subareas machine learning e deep learning, para
identificar limitacdes e possibilidades na reprodutibilidade
de atividades cognitivas humanas complexas, tais como as
envolvidas no raciocinio juridico.

2 - ELEMENTOS DO RACIOCINIO JURiD[CO IMPORTANTES
PARA A DISCUSSAO SOBRE A APLICACAO DA 1A

Nao é tarefa rapida, simples ou rasa precisar o objeto
do raciocinio elaborado pelo jurista. A primeira dificulda-
de é a propria definicdo do campo de incidéncia. Da década
de 70 do século passado, desenvolveram-se de forma mais

18
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estruturada, no Ambito de matrizes ocidentais do Direito,
modelos teéricos que identificam os principios na centra-
lidade de sua estrutura: seu préprio fundamento denso de
validade e vetor interpretativo. Diferentemente de uma es-
trutura exclusiva modelada por regras, baseadas predomi-
nantemente na operagao da subsungao, os principios seguem
outra légica, em determinado momento preponderando um
sobre outro, fundamentalmente segundo condicdes faticas
ou juridicas apresentadas pelos casos complexos.

Assim, em um exercicio de condensagao, com o pro-
cesso de sublimagdo do positivismo juridico houve, e ainda
h4, uma complexa demanda colocada a teoria do Direito
sobre as decisdes judiciais: as exigéncias argumentativas.
Muito disso certamente pelo incremento das nuances plu-
rais e polivalorativas da sociedade e a incidéncia, cada vez
mais frequente, de normas-fim na atividade do intérprete.
Tal imposicao coloca a necessidade de uma atividade em al-
guma medida ordenada de justificagdo de acdes (pedir, par-
ticipar e decidir), por argumentos.

Se por um lado tém-se opera¢des mais simples sob o
ponto de vista da l6gica tradicional que tratam da aplicagdo de
regras a situacdes mais claras e certas - por meio da subsun-
¢do -, por outro, tal como as apresentagdes feitas por Robert
Alexy, tanto em sua teoria da argumentacao juridica como na
teoria de direitos fundamentais (com uma abordagem sobre
teoria dos principios e teoria dos valores), o raciocinio juri-
dico, desde entao, tem-se apoiado ndo sé na subsungao, mas
também, em muitas situagdes, nas regras e etapas argumen-
tativas e na ponderagdo de principios indicando referéncia
na teoria de Alexy. A ponderacdo, especialmente, vem sendo
invocada com interessante frequéncia, chegando até ao nosso
Supremo Tribunal Federal, com tragos desde 2003 até hoje.

Com forte detalhamento (por exemplo, na teoria da ar-
gumentacdo e na teoria dos direitos fundamentais), os prin-
cipios e seu carater normativo sao apresentados como ele-
mentos de uma arquitetura com compromisso de coeréncia e

19
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justificacdo. Assim, nessa fronteira, pode-se perceber que, para
o conjunto de um futuro dataset para o desenvolvimento de
inteligéncia artificial, decisOes estruturadas sobre esse ajuste
podem ser muito positivas para a identificacdo de resultados
sem vieses. Por outro lado, decisdes sem tal compromisso, com
as consequentes escolhas justificadas de forma inconsistente, e
decisdes que refletem a opgdo puramente pessoal do julgador
(e o recurso argumentativo feito apenas para reforgo retérico),
fragilidade racional, passo largo para o ativismo e o casuismo,
podem ser identificadas em uma curadoria de dataset como
ineficazes para o estabelecimento de padrdes e fundamentos
de precedentes. Nao deixa de ser algo muito procurado em
termos de demandas por decisdes mais consistentes e justas.

A duavida seria: a inteligéncia artificial conseguiria cap-
tar subsungao, ponderacao consistente e inconsistente? Dessa
davida pode-se criar duas outras perguntas relevantes: A in-
teligéncia artificial conseguiria captar todo esse espectro do
raciocinio juridico? E a IA poderia ser um mecanismo relevan-
te para a identificacdo de situagdes de ativismo e casuismo?

3 - O DIREITO NO DATASET DE IA

Para esta segdo serdo importantes dois recursos de ana-
logia: o primeiro deles parte de uma tendéncia a afirmar que
as preocupagdes conceituais estdo minimizadas. Entretanto,
quando o objetivo for a confeccdo e a curadoria de datasets,
tem-se de fazer um esforco nesse sentido. Dentro da légica
matematica, tém-se as chamadas condi¢des necessarias e
suficientes. As condicdes necessarias e suficientes impdem
uma obrigatoriedade légica, conferem um elevado grau
de seguranca e permitem o estabelecimento de rela¢des de
identidade. E possivel identificar que algumas defini¢oes (D)
apresentam certas caracteristicas necessarias (CN) e que al-
gumas caracteristicas sdo proprias e exclusivas de algumas
definicdes, isto &, sdo suficientes (CS). A matematica explica se
CN é condicao necessaria para que algo (X) seja uma definicao
(D), entao, se (X) ndo for (CN), necessariamente ndo sera (D),
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e, se (X) for (D), necessariamente (X) sera (CN). Dentro do
mesmo raciocinio, se (CS) é condicado suficiente para que algo
(X) seja uma definicao (D), entdo, se (X) for (CS), sera (D). Esse
raciocinio é fundamental para a compreensao da existéncia
de uma relacdo de identidade. Assim, ter a assinatura de um
advogado é condicdo necessaria para algo ser uma petigdo,
assim como ter a assinatura do magistrado é condigao neces-
saria para uma sentenga, ou ter a expressao “penhora e ava-
liagdo” no corpo textual de uma peca é condi¢do necessaria
para essa peca ser um mandado de penhora e avaliacdo. Se
se pretende verificar se algum texto é uma peticao, pode-se
iniciar a pesquisa verificando se o texto contém a assinatu-
ra de um advogado. De forma semelhante e respectiva, uma
sentenca ou um mandado judicial de penhora e avaliagao.

Indo um pouco além, ao verificar a existéncia de um
texto assinado por um advogado, ndo se teria a suficiente cer-
teza de ser uma peticdo, justamente pela auséncia de uma
condigdo de suficiéncia. De forma analoga com uma sentenca
ou um mandado de penhora e avaliacdo. Um documento as-
sinado pelo magistrado poderia consistir em um despacho ou
no atendimento a uma requisicdo de informagdes, por exem-
plo, assim como, no caso da penhora e avaliagdo, poderia ser
uma referéncia textual em outro documento relatando atos
no processo (por exemplo, no corpo de uma sentenga, 0 ma-
gistrado historiando uma diligéncia de penhora e avaliagdo).

Assim, para definir algo ou orientar o raciocinio para
compreensdo dos fendmenos de maneira geral, também é
importante a condigdo de suficiéncia, que nem sempre existi-
ra. A condicdo de suficiéncia pode ser ilustrada na seguinte
proposicao hipotética: - se o tempo nesta semana estiver nu-
blado, entdo a apresentagdo serd no gindsio coberto. Tendo,

i’

nesse raciocinio, que a proposicao (“p”) - se o tempo nesta se-

a1

mana estiver nublado e (“q”) - a apresentagdo serd no ginasio
coberto. Assim, “p” é condicao suficiente para “q” (nesta sema-
na é suficiente que esteja nublado para a apresentacao aconte-
cer no gindsio coberto): p a q. Assim, tal raciocinio é inegavel-

mente Gtil para a construgdo de definicdes e identidades, mas
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consideravelmente limitado em seu alcance, uma vez que nem
tudo o que é assinado por advogado é uma peticao, ou mesmo
a apresentagao pode se dar com o ginasio coberto por outros
motivos. Essa relacdo matematica de suficiéncia e necessidade
ndo encontraria facilidade para a explicacao do raciocinio juri-
dico exposto textualmente, especialmente por seu alcance. Mas
pode ser atil ao se combinar com outra categoria: a acurdcia na
identificacao de textos baseada em l6gica de probabilidades.

Quando se fala em acuréacia, utiliza-se uma carateris-
tica um pouco diferente da que habitualmente se associa a
precisdo. A acurécia refere-se a exatidao de um resultado em
relagdo a um pardmetro tomado como referéncia. A precisao
é considerada com referenciais em repeticao, ou seja, quanto
mais preciso for um resultado, menor sera a variabilidade
entre todos os resultados obtidos. Para clareza, recorre-se
a uma segunda analogia: em um auditério ha 100 pessoas,
sendo 60 alunas e 40 alunos. Se o objetivo de uma maquina
é identificar as alunas e essa maquina aponta Ana, Maria e
Marcela corretamente e Pedro, Miguel e Jodo como alunos, a
maquina esta sendo precisa. Por outro lado, ela esta deixan-
do de perceber outras 57 alunas, que nao foram identificadas
como tal. Portanto, dentro do conjunto de dados, o desempe-
nho referencial estd sendo preciso, mas com baixa acurécia,
porque muito distante do seu problema/objetivo.

+
Preciso e Preciso e Nao preciso e
nao acurado acurado ndo acurado

Figura 1. Representagdo grafica da distingdo entre precisao e
acurdcia.

Fonte: https://blog.cpetecnologia.com.br/precisao-e-acuracia-voce-sabe-a-
diferenca/.
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Assim, fala-se em precisdo quando os “[...] valores de
uma série de medidas estdo proximos uns dos outros”, e,
“[n]Jormalmente, a precisdo é expressa em termos do des-
vio padrao ou de variancia das medigdes”. A acuracia é um
conceito que toma como o distanciamento do parametro
de referéncia, ou seja, imaginando-se um alvo, o quanto de
afastamento hé do objetivo (ARAUJO NETO, 2006, p. 21).

Assim, pelo uso das duas analogias, é possivel de-
monstrar limitagdes (e impor cuidados) na identificacao
textual do raciocinio juridico. Contudo, dentro do campo
do provével, associado a uma acurdcia suficiente, é possivel
chegar a resultados muito tteis e interessantes. Ao combi-
nar, por exemplo, um metadado de um processo (mandado)
com a expressao textual (penhora e avaliacdo), haverd um
desempenho adequado para identificar e classificar uma
peca como mandado de penhora e avaliagdo com acurécia
suficiente.

Dessa forma, a confeccdo dos referenciais para IA
deve levar em conta essa perspectiva de fluidez de delimita-
¢do do Direito e a forte demanda deliberativa deste. Assim,
para a captacao de elementos ideais, praticos e dogmaticos,
a curadoria devera estar atenta a essa textura caracteristica.

Mas note-se que as dificuldades e limita¢des impostas
a percepgao dos dados pela maquina também incidem sobre
o proprio raciocinio humano, tendo em vista a caracteristica
dialégica da linguagem juridica e as naturais imprecisdes e
incompreensodes dela decorrentes.

Assim, sob a 6tica da captagdo do raciocinio juridico
pela maquina, para a confeccao do dataset de treinamento e
de teste, sdo muito relevantes a observacao das condicdes ne-
cessdrias, suficientes, e a possibilidade do estabelecimento de
rotulagens, especialmente levando em conta o caréter fluido
apontado. Nas experiéncias de aplicacdo da IA, conjuntos de
dados podem ser obtidos com elevada acuracia observando
o preenchimento de condicdes e etiquetas. Desde a necessi-
dade de simples requisitos como os verificados na confecgao
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de um mandado judicial de intimacdo de sentenca, quanto
a referéncias textuais obrigatérias em determinado tema de
repercussao geral, a articulagdo de necessidade e suficiéncia,
tanto em sua determinacdo positiva quanto negativa e nas
etiquetagens, é elemento fundamental nessa apropriacao.

O leitor perceberd que fragmentos l6gicos sdo muito
mais presentes no raciocinio juridico exposto em textos que
- muitas vezes intuitivamente - exercitam esse tipo de racio-
cinio. Esté-se, portanto, a uma distancia solar de qualquer
exercicio de reduzir o Direito a algum tipo de l6gica, mas,
essencialmente, de reconhecer e perceber o potencial de per-
cepgao desse tipo de raciocinio nas demandas mais substan-
ciais da contemporaneidade juridica.

Pelo exposto, o recorte também adotado neste livro
é o de que o Direito é de complexa delimitagdo, composto
por elementos e com apresentagdo certas vezes mais, outras
menos, proxima as percepcdes logicas. Estas, por sua vez,
facilitam a confeccao de dataset para treinamento e desenvol-
vimento de IA. Dessa constatacdo, certamente o leitor per-
guntara sobre a possibilidade de exploracao de sistemas de
IA da parte do Direito, representada pelo raciocinio juridico
ndo subsuntivo, ndo estruturado sobre a logica do necessa-
rio’. A IA estaria adaptada a reproduzir necessarios pesos
em um ambiente de transicdo abstrato e concreto, entre as

1 E possivel a verificagdio de intimeros significados para légica
juridica, inclusive a qualificacdo dada a algo juridicamente racional
e fundamentado. Assim, pode-se abordar o tema por muitas formas.
Por 16gica, neste momento, optou-se por circunscrever a um processo
com encadeamento de enunciados, que a partir de premissas chega-
se a uma conclusdo necessaria. Nao é nesse limite que se trabalhara
com a teoria da argumentagao juridica. A Légica, referida como l6gica
matematica, é inclusive rechacada como apropriada para entender o
raciocinio juridico. Na linguagem prépria da matemaética utilizada
nesse texto, a légica formal seria um elemento de apoio, mas nunca
um elemento suficiente para compreender o Direito. Contudo, a Légica
também pode ser utilizada em termos de orientagdo de um pensamento
aceitavel, fundamentado e racional, algo que parece apropriado,
especialmente para a identificagdo de pensamentos enviesados.
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dimensodes faticas e condi¢des juridicas, a um sistema em
que normas igualmente validas colidam, em que hé necessi-
dade de avaliacoes éticas?

4 - DIREITO, DECISAO, SOPESAMENTO E DEEP LEARNING

No Direito, ao projetar o processo decisério somente
como elemento intimo do jurista julgador, estar-se-ia contra-
riando toda a construgdo arquitetada ao Estado de Direito,
bem como, profundamente, arriscando um modelo consti-
tucional de protecdo aos direitos fundamentais. Nesse cami-
nho, parece clara também a intengdo das teorias da decisao,
teorias procedimentais e substanciais, com forte relevancia
ao caso concreto, de ndo buscar fundamentar o casuismo,
mas ha um problema estrutural, que pode ser minimizado
pelo emprego da IA.

O problema da percepgao de como se julga é complexo,
porque habitualmente a abordagem académica do problema
é abstrata ou parcial. Por outro lado, desde a formacado do
estudante de Direito, ndo ha um esfor¢o em ensinar o aluno
a escrever uma opiniao juridica, que é a base da decisao. Os
esfor¢os sdo sempre para ler criticamente algo ou para dis-
sertar sobre teorias de julgamento (Gerhardt, 2012).

As tecnologias e, em especial, a inteligéncia artificial,
podem ser tteis para uma mudanca do préprio ensino da
construgao de opinides juridicas (dentre elas a decisado ju-
dicial®). Ao deslocar a atividade académica, por exemplo,
como Gerhardt (2012) e Posner (2010) sugerem, de um foco
na (des)construcdo de paradigmas do pensamento juridico,
voltando-se também ao desenvolvimento de uma habilidade
pratica de solucdo de problemas - nesse caso a construgao de
opinides juridicas vista como mecanismo de poder, que nao

2 Ha nesse sentido um problema de formagdo dos recursos humanos
juridicos, hoje muito mais voltados ao treinamento de estudantes
sobre processos legislativos, funcionamento e regulacdo de agéncias,
escritorios, bancos e negécios em geral (GERHARDT, 2012, p. 2187-2188).

25



COLEGAO DIREITO, RACIONALIDADE E INTELIGENCIA ARTIFICIAL

deve ser submetido a visdes sectdrias, mas com utilidade e
significado maiores.

Para isso, é importante a compreensdao da formagao
da decisdo judicial, caracterizada por dois contextos: con-
texto de descoberta e contexto de justificacdo. O primeiro
se refere a estdgios de opcao deciséria (tomada de decisao),
cuja compreensdo facilmente se afastaria dos modelos
tedricos aqui trabalhados. Fatores psicolégico-existenciais,
ideolégicos, econdmicos, religiosos e morais podem levar a
uma opgao decisoria.

O segundo contexto demanda ao emissor da decisao
a fundamentacdo de sua opgao deciséria. Nesse momen-
to é que se buscard, pela compreensdo das contribuicdes
da argumentacdo juridica, a possibilidade de, procedimen-
talmente, apontar as inconsisténcias (irracionalidades) da
opgcao tomada.

H4 um problema recorrente posto as demandas de
consisténcia, integridade ou coeréncia de uma decisdo ju-
dicial, que buscam alguma forma de racionalidade, que §,
como bem aponta Michael Gerhardt (2012), o problema de
uma autorracionalizagdo feita por juizes ao julgar, e, conse-
quentemente, a ndo eliminacdo de vieses, porque haveria a
prevaléncia do primeiro contexto, com uma equivocada con-
cretizacao da pretensdo de correcao.

MacCormick (2011, p. 194) alerta para as pessoas avo-
cadas de autoridade e o risco de suas decisdes. Ao relem-
brar o rei francés Luis XV a falar ao seu povo “Apres moi
le déluge”, ou Hobbes, “grant absolute sovereignty or put
up with the war of all against all”, reafirma o papel central
da razdo em refutar o absolutismo da autoridade, a autori-
dade formalmente em si, como licenca a arbitrariedade na
imposicao de condutas e pensamentos. As decisdes moral-
mente orientadas devem ser produto de uma natureza hu-
mana madura e orientada. Pessoas que agem e vivem de
acordo com a razao ndo ignoram, segundo ele, a dimensao
sentimental da vida humana, mas passam através das
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paixdes. Isso sera fundamental para enfrentar alguns de-
safios postos para a definicdo de condigdes de precedéncia
em um sopesamento.

No entender de Alexy (1988, p. 149-150) a racionalida-
de na fundamentagdo juridica sempre encontrou dificulda-
des por raciocinios muito extremos. De um lado, variantes
subjetivistas, relativistas, decisionistas ou irracionalistas, e,
de outro, objetivistas, absolutistas, cognocistivistas ou racio-
nalistas, mas sempre na légica do “tudo ou nada”. Afirma
ainda Alexy que nao sdo possiveis teorias morais materiais
que, para cada questdo pratica, permitam extrair uma res-
posta, mas sdo possiveis teorias morais procedimentais que
formulem regras ou condi¢des de argumentacdo para uma
decisdo pratica racional. Assim, com um sistema de regras
e principios do discurso (propde um conjunto de 28 regras),
sera otimizada a racionalidade da argumentacdo e de seu
resultado. Em uma espécie de compliance estruturado em
regras e principios é possivel visualizar uma resposta ao
problema sério do casuismo nas decisdes judiciais (uma das
apresentacoes da irracionalidade).

No mesmo sentido, o sopesamento tem caracteristicas
muito marcantes. De inicio é importante observar a amplitu-
de categodrica apresentada por Alexy. Em sua obra Conceito e
validade do direito, Alexy (2011) faz uma distingdo sobre o pro-
blema conceitual do Direito em perspectiva entre a moral e o
Direito: a tese da separagao (fundamental para as teses posi-
tivistas), na qual a preocupagao esta na conformidade com o
ordenamento e na eficacia social, e a tese da vinculagao (fun-
damental para as teses ndo positivistas), segundo a qual o
conceito de Direito deve levar em conta elementos morais. A
tese da vinculagao nao exclui as duas preocupagdes da tese
da separacao (conformidade com o ordenamento e eficicia),
mas observa-as a partir de uma 6tica de correcao.

Essa 6tica de correcao é ilustrada por Alexy (2011, p. 6-7)
com o exemplo do “injusto legal - ndo direito” da decisdo sobre
cidadania do Tribunal Constitucional Federal. Nessa decisao,
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o Tribunal considerou uma lei racista alema, que privava da
nacionalidade alema os judeus emigrados, uma lei nula ab ini-
tio. Tal decisao foi estabelecida em uma demanda individual
(havia elementos para demonstrar tanto a legalidade quanto a
eficacia social para outros individuos), mas o Tribunal optou
por considerar a nulidade total e ab initio da lei, sob o fun-
damento de que: “O direito e a justica ndo estdo a disposicao
do legislador. [..] o Tribunal Constitucional Federal afirmou
a possibilidade de negar aos dispositivos ‘juridicos” nacional-
-socialistas sua validade como direito”. Para o Tribunal, “[..]
eles contrariam os principios fundamentais da justica, de ma-
neira tdo evidente que o juiz que pretendesse aplicé-los ou re-
conhecer seus efeitos estaria pronunciando a injustica, e ndo
o direito (BVerfGE 3, 58 (119); 6, 132 (198))”. Certamente essa
visdo nao estd imune a criticas, especialmente sob o ponto de
vista de uma ética discursiva necessaria, contudo uma visao
sistémica® das teses de suporte do sopesamento pode contri-
buir para um sistema de concretizacdo de direitos e repulsa ao
injusto, com ampla base na teoria do direito.

Com os paradigmas contemporaneos, muitas decisdes
judiciais ndo surgirdo a partir de um simples processo de
subsuncdo do fato na norma estampada. Alexy (2007, p.
23-24) destaca quatro razdes para ndo haver espaco sempre
para uma simples conclusao légica:

[.] (1) aimprecisao da linguagem juridica, (2) a possibilidade
de conflitos de normas, (3) o fato de que sdo possiveis
casos que necessitem de uma regulagdo juridica, mas
para cuja regulacdo ndo exista uma norma ja vigente, e (4)
a possibilidade, em casos especiais, de decidir inclusive
contra o teor literal de uma norma.

Segundo Alexy, quando um julgamento juridico
tem base l6gica em normas de Direito e em enunciados

3 Nesse sentido: Alexy, 2007, 2015, 1988, 2014, 2010, 2011. Bustamante,
2008.
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empiricos, ele é justificavel. A questdo se torna problematica
justamente quando nao ha conexdo légica direta entre o
julgamento juridico, normas e axiomas, e existe a neces-
sidade de regras ou procedimentos que possibilitem uma
justificacdo. Levantadas essas dificuldades iniciais, o au-
tor estrutura seu pensamento com base na constatacdo de
como podem ser necessarias valoracdes, isto ¢, julgamen-
tos de qual alternativa pode ser eleita a melhor em algum
sentido, como ocorre a relacdo destas com os métodos de
interpretacdo juridica, com os enunciados e conceitos da
dogmatica juridica, e, finalmente, como elas podem ser ra-
cionalmente fundamentadas e justificadas. Isso sem imagi-
nar um campo livre no processo valorativo para convicgdes
morais individuais, pois resultante de atividade linguistica,
discursiva, sobre a corre¢ao de enunciados normativos. As-
sim, propde um sistema de regras e formas de argumentos
cujo objetivo principal é fazer aparecer mais claramente de-
feitos no contetido de um regra, a incompletude de sua enu-
meracdo, o cardter supérfluo de alguma regra como tam-
bém a imprecisao de sua formulagdo, indicando como se
pode chegar a enunciados normativos fundamentados por
meio de uma série de passos concretos, cabiveis inclusive a
pessoas com concepgdes normativas totalmente diferentes,
mas que, pela sua forga, podem levar a ser qualificada como
racional (ou irracional) a discussao (acdo) realizada (ALE-
XY, 2007, p. 28-36).

Nesse sentido, quando a atividade discursiva se refe-
rir a uma apresentacdo normativa especifica - principios -,
e quando dois ou mais principios estiverem em colisdo, ha
a proposicao de um sistema de sopesamento. Uma diferen-
ca substancial da tese de Alexy (1988) é a contraposicao ao
reconhecimento de que um sistema juridico, composto por
principios, deve também permitir uma tnica resposta cor-
reta ideal, que poderia se justificar por meio de uma teoria
substantiva em correspondéncia a Constituicdo, as regras de
Direito e aos precedentes.
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Tabela 1. Tipos normativos

Descrigao para Alexy

1. Regras Sao normas que definitivamente exigem algo. Sao,
portanto, comandos definitivos. E necessério que
exatamente o que ela exige seja cumprido.

2. Principios  “[...] principios sdo normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes.” Principios
sdo por ele qualificados como mandamentos de
otimizacdo e tém como caracteristica a possibilidade
de satisfacdo em graus variados, e que a medida
devida de sua satisfagdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é
determinado pelos principios e regras colidentes. A
determinacao do grau adequado de satisfacao de um
principio em relagdo aos requisitos de outro principio
é encaminhado pelo sopesamento.

Fonte: Alexy, 1988.

O sopesamento vem da estrutura elementar de uma teo-
ria dos principios que seja mais que um catalogo de topoi com
base em trés elementos: 1) um sistema de condi¢des de priori-
dade, 2) um sistema de estruturas de ponderagdo e 3) um siste-
ma de prioridades prima facie, explicando (Alexy, 1988, p. 147):

1) Condigdes de prioridade: essa passagem afasta a exclu-

sividade na resolucao dos problemas de colisdes com da-

dos do caso concreto. Relagdes de prioridade sdo impor-
tantes para a decisdo de novos casos. Assim, as condicdes
de prioridade estabelecidas até o momento em um siste-
ma juridico proporcionam informagdes sobre o peso re-
lativo dos principios, e o procedimento de argumentacao
sobre um novo caso nao se da sem se levar isso em conta.

2) Estruturas de ponderacao: a realizagdo dos principios
como mandados de otimizacado exige a realizagdo mais
completa em relagdo a circunstancias juridicas e faticas.
As possibilidades faticas sao analisadas pelo principio da
adequacdo e da necessidade. As possibilidades juridicas
implicam a aplicacdo da lei da ponderacédo, que formula o

30



RACIONALIDADE NO DIREITO: Inteligéncia Artificial e precedentes

principio da proporcionalidade em sentido estrito e con-
ferem estruturas para uma argumentagao racional.

3) Um sistema de prioridades prima facie: tais prioridades
estabelecem uma carga de argumentacao mais forte, pois
estabelecem, no sistema juridico, algum tipo de ordem
no campo dos principios. Essa ordem ndo tem carater
definitivo, mas exige o cumprimento de suficiente carga
argumentativa para a prevaléncia dos argumentos em
favor de um sentido contrario.

Tabela 2. Partes da estrutura da ponderagao

Descric¢ao

1. Principio da
adequacado

2. Principio da
necessidade

Um dos trés subprincipios da proporcionalidade servira
de pardmetro na identificacdo das possibilidades faticas,
funcionando como uma expressao advinda do principio
de Pareto (“[...] one position can be improved without
detriment to the other”).

Como frequentemente, ao decidir, em algum nivel a
adequacao é observada, mesmo que seja em grau mais
moderado, as condic¢des faticas devem ficar muito
claras. Esse é o papel do segundo subprincipio da
proporcionalidade, a necessidade. Embora a decisdo seja
adequada, ela seria necesséria? “This principle requires
that of two means promoting P1 that are, broadly
speaking, equally suitable, the one that interferes less
intensively with P2 has to be chosen. If there exists a less
intensively interfering and equally suitable means, one
position can be improved at no costs to the other. Under
this condition, P1 and P2, taken together, require the
less intensively interfering means be applied” (ALEXY,
2014, p. 53).

Fonte: Alexy, 2015.

Na compreensao do tema, é importante frisar, além do as-
pecto normativo, principios como mandamentos de otimizacao,
isto é, normas que nao atuam sob a légica binaria do tudo ou
nada, mas que ordenam a realizacdo de algo na maior medi-
da possivel, observando as limitacdes e possibilidades faticas
e juridicas existentes e vinculadas a condi¢des de precedéncia.
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Além da possibilidade de julgamentos legais e morais,
com a constatagdo dos mandamentos de otimizacao, ha ou-
tra possibilidade imposta a decisao: a necessidade de opcdes
axioloégicas com reflexos deontolégicos, todos possiveis e que
demandam mais uma atividade justificativa, colocando a
opcao decisdéria como a mais realizativa sob a 6tica das pos-
sibilidades juridicas e faticas apresentadas ao caso.

Assim, no caminho para identificar as possibilidades
juridicas, a opgdo quando hé conflito de regras segue um pro-
cedimento de verificacao da validade das regras em questao,
posto que, se existente o conflito, ndo ha a possibilidade de
duas regras validas e aplicaveis a um caso concreto, com
consequéncias juridicas igualmente validas apontarem para
caminhos contraditérios. Devera haver um juizo para encon-
trar duas possibilidades: a inexisténcia de um verdadeiro
conflito, havendo alguma cldusula de excegao, ou a existéncia
de uma invalidade de uma das regras contraditérias.

Assim, em um modelo de IA, a representacdo da re-
gra dada e da (in)existéncia de clausula de excegdo é comum.
No entanto, ainda no ambito de selegdo das possibilidades
juridicas, a colisdo de principios impde um raciocinio comple-
tamente diverso. Um primeiro &mbito de andlise indica que, na
colisdo, o principio que ndo prepondere nao sofrerd qualquer
tipo de juizo de invalidez, restrigdo geral ou incompatibilida-
de com o conjunto normativo. Havera apenas uma construgao
de precedéncia, condicionada a determinadas situagdes, de
um principio sobre outro. Alexy raciocina que a relacdo de
precedéncia entre um principio e outro é determinada pelo
peso de cada principio. Entdo, se nas regras o procedimento
é a verificacdo da validade, nos principios o procedimento
estd na dimensao do peso, que ndo se opera no plano abstra-
to, mas revela importantes resultados no plano concreto, ne-
cessitando, pois, de uma representacdo mais profunda. Pode
haver quatro distintas situacdes quando se trata de principios
colidentes: o principio 1 incondicionalmente prepondera sobre
o principio 2; o principio 2 incondicionalmente prepondera
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sobre o principio 1. Sdo essas rela¢des de precedéncia abs-
trata. No entanto, podem existir uma terceira e uma quar-
ta possibilidades: o principio 1, sob determinada condigao,
prepondera sobre o principio 2; e o principio 2, sob deter-
minada condi¢do, prepondera sobre o principio 1. Tratam
as duas ultimas hipéteses de uma preponderancia con-
creta. Assim, sempre tendo em consideragao o caso con-
creto, constroéi-se a relacdo de precedéncia fixando em que
condigdes um principio precederia a outro. Trata-se, portan-
to, da compreensdao de um modelo de precedéncias condi-
cionadas (ALEXY, 2015, p. 96).

Tabela 3. Etapas do sopesamento

Descricao

1= etapa E avaliado o grau de afetacdo ou de ndo satisfacdo de um
dos principios.

2% etapa Avalia-se a relevancia de satisfagdo do principio
colidente.

3% etapa Avalia-se se a satisfagdo do principio justifica a afetagdo
do outro.

Fonte: Alexy, 2015, p. 594.

Os interesses que originaram a colisdo concreta de
principios sdo identificados e tratados com pesos. Trata-se a
aplicagcao do sopesamento segundo Alexy ndo de um método
matematico, mas de uma formulagado de racionalidade, posto
que, em um caso concreto, levaria a regras para o raciocinio,
por exemplo: “se uma acao preenche as Condicdes ‘C’, entao
ela feriria um direito fundamental e seria proibida”. Dessa
forma, de um enunciado de preferéncia sobre uma relacao
condicionada de preferéncia decorreria uma regra. Tal re-
gra, presente a condicdo de preferéncia, prescreveria uma
consequéncia juridica do principio prevalente. Nas pala-
vras de Alexy, “As condi¢des sob as quais um principio tem
precedéncia em face de outro constituem o suporte fatico de
uma regra que expressa a consequéncia juridica do principio
que tem precedéncia” (ALEXY, 2015, p. 99).
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