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Resumo

Esta pesquisa procura discutir se o processo de interpretacdo, argumentacdo
e decisdo juridica de casos dificeis pode ser transferido para a inteligéncia
artificial. A priori, o objetivo é apresentar as bases teoricas, de maneira
sintética, de como é desenvolvido um agente inteligente, no sentido de
demonstrar que a inteligéncia artificial é essencialmente uma inteligéncia
légico-matematica. A partir dai, serdo questionadas as principais teorias
contemporaneas. Serdo analisadas as teorias de Robert Alexy, Ronald
Dworkin, Jiirgen Habermas e Niklas Luhmann, apenas no sentido de verificar
como elas tentam superar o problema da escolha da resposta adequada para
os casos dificeis, adotando suplementos transcendentes ao direito e
exercendo uma funcdo construtiva do direito. O préximo passo é demonstrar
que o processo de decisdo juridica vai além de uma inteligéncia légico-
matematica e que o direito ndo pode ser tratado como uma maquina. Para o
estudo, adotou-se a pesquisa bibliografica, através de uma metodologia
analitica, com carater qualitativo e método indutivo. Ao final, conclui-se que
transferir o processo decisorio para a inteligéncia artificial provoca o risco

BN

de implantacdo de um mecanicismo juridico propicio a reproducio e

1 Pés-Doutor em Filosofia e Teoria do Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra; Doutor em Direito Publico
pela Unisinos; Mestre em Direito pela UCS; Professor do PPGD/FDSM e do PPGB/Univas. Faculdade de Direito do Sul de
Minas, Av. Dr. Jodo Beraldo, 1075, Centro, 37551-089, Pouso Alegre, MG, Brasil.

2 Mestre em Direito pelo Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Faculdade de Direito do Sul de Minas (FDSM). Advogado.
Faculdade de Direito do Sul de Minas, Av. Dr. Jodo Beraldo, 1075, Centro, 37551-089, Pouso Alegre, MG, Brasil.

Este é um artigo de acesso aberto, licenciado por Creative Commons Atribui¢do 4.0 Internacional (CC BY 4.0), sendo permitidas reprodugio,
adaptagdo e distribuicdo desde que o autor e a fonte originais sejam creditados.



Simioni, Aratjo I Inteligéncia artificial e o processo de construcio criativa do direito

confirmagido do regime de verdade hegemodnico de cada época, podendo
resultar em violacdo a direitos fundamentais e ao processo juridico
democratico.

Palavras-chave: Inteligéncia Artificial; Interpretacdo, Argumentacdo e
Decisdo Juridica; Fun¢do Construtiva do Direito.

Abstract

This research seeks to discuss whether the process of interpretation,
argumentation and legal decision of hard cases can be transferred to
artificial intelligence. At first, the objective is to study the theoretical bases,
in a synthetic way, of how an intelligent agent is developed, with the
intention to demonstrate that artificial intelligence is essentially a logical-
mathematical intelligence. From there, the main contemporary theories will
be questioned. The theories of Robert Alexy, Ronald Dworkin, Jiirgen
Habermas and Niklas Luhmann will be analyzed, with intention to verify
how they try to overcome the problem of choosing the appropriate answer
for hard cases, adopting supplements that transcend the Law and exercising
a constructive function of the Law. The next step is to demonstrate that legal
decision process goes beyond logical-mathematical intelligence and that Law
cannot be handled as a machine. For the study, it was used the bibliographic
research, through an analytical methodology, with qualitative character and
inductive method. At the end, it is concluded that transferring the legal
decision process to artificial intelligence causes the risk of implementing a
legal mechanism conducive to the reproduction and confirmation of the
hegemonic truth regime of each era, which may result in violation of
fundamental rights and the democratic legal process.

Keywords: Artificial intelligence; Interpretation, argumentation and legal
decision; Constructive function of Law.

Introduc¢ao

Atualmente a sociedade vive um periodo de transformacdes, que tem como principal
caracteristica o processamento de grande quantidade de dados através da utilizacdo de
softwares chamados inteligentes. Sdo algoritmos implantados em computadores que podem
detectar padrdes, comportamentos e tendéncias, interagindo e aprendendo com o ambiente
ao seu redor e tomando decisdes pelo homem. E a substituicio da execucdo de tarefas
exercidas pelos seres humanos por programas de computador dotados de inteligéncia
artificial nas mais diversas atividades. Esse fendmeno vem sendo denominado como a 42
Revolucdo Industrial (Schwab, 2016).

Essa situacdo encontra-se presente também no direito. Ja existem softwares inteligentes
que auxiliam nas questdes que evolvem a advocacia de massa, pesquisas juridicas, redacao de
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contratos, tarefas juridicas repetitivas e até para tentar estabelecer uma previsdo dos
resultados das decisdes juridicas (Melo, 2016).

Entretanto, considerando que a tecnologia se aperfeicoa com extrema rapidez, o que hoje
é considerado ficcdo rapidamente torna-se realidade, a pergunta que se faz é a seguinte: pode
a inteligéncia artificial substituir o intérprete no processo decisério, principalmente em
relacdo aos casos dificeis?

Os casos dificeis, na perspectiva do positivismo juridico, sdo os casos em que o
ordenamento juridico permite diversas respostas que podem ser consideradas corretas para
uma determinada decisdo. Sdo os casos em que ocorre o problema de qual seria a escolha da
resposta adequada para proferir a decisdo juridica dentre as diversas respostas possiveis. Seja
pela situacdo do ordenamento juridico possuir mais de uma norma aplicavel ao caso concreto,
seja pelo fato do ordenamento juridico nao possuir texto legal para o caso em analise. Sdo os
chamados hard cases (Dworkin, 2007a).

A presente pesquisa tem como primeiro objetivo demonstrar as bases tedricas, de
maneira sintética, de como é desenvolvido um agente inteligente. Para isso sera utilizada,
dentre outras, a obra de Stuart Russel e Peter Norvig, bibliografia adotada para introducao
dos estudos sobre a inteligéncia artificial em mais de 750 universidades, de 85 paises
distintos (Russel e Norvig, 2013). Esse estudo tem o objetivo de verificar que a inteligéncia
artificial é fundamentada, essencialmente, em uma inteligéncia ldgico-matematica.

A partir desse estudo, serdo analisadas as principais teorias poés-positivistas sobre
interpretacdo, argumentacdo e decisao juridica, no sentido de entender as estratégias que elas
adotam para a decisdo juridica. Sera verificado que todas elas se utilizam de suplementos
(Simioni, 2014) transcendentes ao direito, aliados a uma adequada fundamentagao, para
tentar convencer as partes e a sociedade de que a decisdo ndo foi fruto de um solipsismo
judicial e que é a mais adequada possivel. Serdo analisadas obras de Robert Alexy (Alexy,
2008), Ronald Dworkin (Dworkin, 2007b), Jiirgen Habermas (Habermas, 1999) e Niklas
Luhmann (Luhmann, 2005). O objetivo é demonstrar que a decisdo juridica é um processo em
que o juiz exerce a funcdo de criacdo e inovacao do direito.

Importante ressaltar que a abordagem das teorias serd apenas no sentido de demonstrar
como elas tentam superar o problema da escolha da resposta adequada para os casos dificeis
em um processo criativo do direito. Nao serdo abortados os fundamentos teéricos, conceitos e
principios, pois seria condi¢gdo impraticavel para uma tinica pesquisa.

0 proximo objetivo serd verificar que o processo de decisdo juridica vai além de uma
inteligéncia 16gico-matematica e que o direito ndo pode ser tratado como uma maquina, pois é
um fendmeno bem mais complexo, envolvendo situagdes que exigem mais do que raciocinios
légicos.

Para a realizacdo do trabalho serd utilizada a pesquisa bibliografica, através de uma
metodologia analitica, com carater qualitativo e método indutivo. Ao final, tentar-se-a
demonstrar que, apesar do grande auxilio que a inteligéncia artificial pode trazer para a
interpretacdo, argumentacao e decisdo juridica, transferir a decisdo para uma maquina trata-
se de um risco ao processo jurisdicional e que a utilizagdo da inteligéncia artificial no direito
deve ser mais debatida para que o caminho para essa transformacdo seja trilhado com ética,
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respeito a democracia e aos direitos fundamentais.

Agente inteligente racional

A palavra agente refere-se aquele que age, do latimagens, éntis - que faz ou traz. E aquele
que executa uma acdo com o objetivo de realizar determinada tarefa. Para Anita Maria da
Rocha Fernandes, o termo agente é utilizado na computacdo, de uma forma geral, para
determinar diversos tipos de programas que ndo estdo necessariamente ligados a um
comportamento inteligente. A definicdo de agente esta associada a diversas perspectivas e vai
depender das funcionalidades do trabalho a ser executado (Fernandes, 2003). Para 0
conceito do que vem a ser agente inteligente, existem intimeras definicdes na literatura
especializada. Para Michael ]. Wooldridge e Nick R. Jennings, “um agente é uma peca de
hardware ou (mais normalmente) um sistema computacional baseado em software que goza
das seguintes propriedades: autonomia, reatividade, pré-atividade e habilidade social”
(Wooldridge, 1995). Para N. ]. Nilsson, inteligéncia artificial é “o campo do conhecimento onde
se estudam sistemas capazes de reproduzir algumas das atividades mentais humanas”
(Nilson, 1986). Para A. Barr e E. Feigenbaum, inteligéncia artificial “é a parte da ciéncia da
computacdo envolvida no projeto de sistemas que exibem caracteristicas que associamos com
inteligéncia no comportamento humano” (Barr e Feigenbaum, 1981). Para George F. Luger,
inteligéncia artificial “pode ser definida como o ramo da ciéncia da computagdo que se ocupa
da automacdo do comportamento inteligente” (Luger, 2004). Para Stuart Russel e Peter
Norvig “um agente é algo que pode ser visto como tendo a percep¢do de um ambiente através
de sensores e agindo nesse ambiente através de atuadores” (Russel e Norvig, 1995).

Para este trabalho, os agentes inteligentes podem ser entendidos como as maquinas ou os
hardwares capacitados com softwares de inteligéncia artificial responsaveis por executar uma
determinada tarefa, tarefas estas que antes eram executadas pelos seres humanos. Sao os
agentes inteligentes que substituirdo o homem na execucdo de diversas atividades complexas
que antes necessitavam da inteligéncia humana para sua execucdo e que agora sdo executadas
pelas maquinas dotadas de inteligéncia artificial.

Stuart Russel e Peter Norvig expdem que os agentes inteligentes, na abordagem da
inteligéncia artificial, estdo vinculados ao conceito de agao racional, desdobrando-se para um
conceito de agentes racionais. Os agentes racionais sdo aqueles que desenvolvem um agir
racionalmente perfeito, dentro da ideia trazida pela racionalidade. Esse agir racionalmente
perfeito deve se desenvolver através de um raciocinio l6gico projetado para a realizacdo de
uma determinada tarefa (Russel e Norvig, 2013).

Entretanto, é importante entender a abordagem de racionalidade de um agente
inteligente dentro dos parametros da inteligéncia artificial. O conceito de racionalidade e
perfeicdo para a inteligéncia artificial deve ser analisado em uma relacdo que envolve: os
agentes; os ambientes em que esses agentes atuardo; e a atribuicdo de uma medida de
desempenho destinada ao agente em relacao a tarefa a ser realizada. Isso relativiza o que vem
a ser o racionalmente perfeito (Russel e Norvig, 2013).
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Nessa perspectiva, para o software inteligente agir racionalmente, deve-se buscar um
raciocinio légico para alcangar as metas pretendidas através de “inferéncias corretas”. Em
outras palavras, uma operacgdo intelectual segundo a qual se afirma a verdade de uma
proposicdo em decorréncia da andlise de outras proposi¢cdes ja reconhecidas como
verdadeiras anteriormente. Sdo operagdes baseadas em decisdes pretéritas (Russel e Norvig,
2013).

Porém, nem sempre um raciocinio baseado em inferéncias é o mais apropriado. Em
determinadas ocasides, como, por exemplo, afastar-se de um objeto em chamas para nao se
queimar, que é um ato reflexivo, é uma conduta mais bem-sucedida do que uma acdo que
poderia ser executada com toda a cautela e analise baseadas em estudos de operagdes
passadas (Russel e Norvig, 2013).

Nesse mesmo sentido, em ambientes complexos ndo existe uma ac¢do racionalmente
perfeita a ser tomada. Em algumas situagdes, pela dificil compreensdo do ambiente, nao existe
uma acdo perfeita que possa ser realizada, embora algo deva ser feito. Sera realizado algo, mas
ndo aquilo que possa ser considerado racionalmente perfeito, mas sim algo que sera
considerado racional dentro de uma medida de desempenho esperada (Russel e Norvig,
2013).

Michael J. Wooldridge e Nick R. Jennings entendem que um agente com inteligéncia
artificial aos moldes da capacidade cognitiva e consciéncia dos seres humanos, deve possuir
as seguintes propriedades: [1] atuar de maneira autonoma; [2] possuir a capacidade de
perceber alteragdes no ambiente e adaptar-se; [3] possuir pro-atividade, procurando atingir
metas por iniciativa propria; [4] deve ser capaz de interagir com outros agentes; [5] deve ter
mobilidade (podendo ser dentro de uma rede de computadores); [6] fornecer informagdes
consistentes, evitando comunicacdes erradas propositais; [7] realizar aquilo para que foi
solicitado, evitando comportamento contraprodutivo; [6] possuir raciocinio para definir a
melhor estratégia para determinada situacdo; [7] e ter racionalidade, buscando a persecugao
de metas, com o objetivo de alcancar o melhor resultado possivel ou, em meio as incertezas, o
melhor resultado esperado, levando em consideragdo seu conhecimento e capacidade.
(Wooldridge e Jennings, 1995).

Dentro desse cenario, alcancar a racionalidade perfeita ndo é algo possivel em ambientes
complexos e de dificil compreensdo. A ideia de racionalidade perfeita passa a ser um ponto de
partida para a implantacdo de uma tarefa, como forma de simplificar o problema e configurar
o material a ser trabalhado. Mas ndo sera implantada uma racionalidade perfeita e sim uma
racionalidade limitada. O conceito de perfeicdo para inteligéncia artificial pode ser entendido
como o mais racional possivel ou esperado (Russel e Norvig, 2013).

Em situa¢des complexas, o agente tem a crenca parcial do ambiente onde ele atuara ou
ocorre o ndo determinismo de todo o ambiente ou a combinacao de ambos os fatores. Para
esses ambientes, os agentes precisam lidar com incertezas. Nesse cenario de incertezas,
proprio do ambiente de decisdes juridicas para casos dificeis, a inteligéncia artificial trabalha
com a teoria da decisdo. “Chama-se teoria da decisdo o conjunto de teorias matematicas,
légicas e filoséficas que se ocupam das decisdes que tomam os individuos racionais, quer
sejam individuos que atuam isoladamente, em competéncia entre eles ou em grupos”
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(Monteiro, 2008).

A teoria da decisdo, elaborada na segunda metade do século XX, compreende a
organizacdo de um ndmero de métodos de estudo e resolucdo de problemas de decisdo,
levando em conta as diferentes caracteristicas e ambienta¢des dos problemas a serem
enfrentados e da diversidade tematica a que se dedica, tendo como uniformiza¢do do método
a linguagem matematica (Monteiro, 2008).

Sdo trés modelos basicos de teorias da decisdo. Um deles é o modelo das decisoes
economicas, desenvolvida pés Segunda Guerra Mundial. Tem como caracteristica os calculos
econémicos em fun¢do dos problemas de necessidade para o desenvolvimento econémico e
tomada de decisdo de uma empresa. Outro modelo foi o da andlise dos riscos. O objeto
principal desse método é propor um estudo do comportamento racional frente as diferentes
formas de incerteza, que sdo representadas como situagdes de risco. O terceiro modelo é a
teoria dos jogos, que foca a situacdo de incerteza em que ndo é possivel a cooperacao entre
jogadores. Estes estdo regime de competicdo ou de concorréncia. Essa teoria formalizou a
investigacdo de casos relativos ao poder, a competéncia, as situacdes de conflito, de
competicdo, oposicdo e de cooperacdo. Ela oferece uma perspectiva de andlise diferenciada
para o campo do conhecimento juridico e mais especificamente no estudo da construgao
tedrica da decisao judicial.

Todas essas teorias pertencem as Ciéncias Matematicas, mas também sao aplicadas as
Ciéncias Sociais (Monteiro, 2008). Elas trabalham com a probabilidade, com o objetivo de
quantificar experiéncias aleatorias ja descritas e fornecer uma estatistica, transformando as
informacdes em parametros que podem servir de referéncias para escolhas. Também é
utilizada a teoria da utilidade, como forma de prever a preferéncia em relacdo a uma
variedade de escolhas possiveis. Tanto a teoria da probabilidade, como a estatistica e a
utilidade incorporam a ideia de incerteza e pertencem ao campo da Matematica (Monteiro,
2008).

Por exemplo, considere um taxi autbnomo que levara um passageiro até o aeroporto. O
aeroporto encontra-se a 8 quildémetros de distancia da residéncia do passageiro. O taxi possui
dois planos: [1] o plano A90, que corresponde pegar o passageiro 90 minutos antes do voo;
[2] e 0 A180, que corresponde pegar o passageiro 24 horas antes do voo. O agente inteligente
ndo é capaz de garantir a certeza de qualquer dos planos, que é conduzir o passageiro até ao
aeroporto a tempo de pegar o voo. Isso porque o agente trabalhard com diversas
eventualidades, como: se o taxi quebrar, se faltar combustivel, se o taxi se envolver em um
acidente, se houver outros acidentes pelo caminho, se o avido decolar antes do previsto, se um
asteroide cair no carro. O agente inteligente nao pode deduzir as diversas eventualidades com
uma certeza, pois isso resultaria na necessidade da elaboracdo de um plano de contingéncias
infinito que ndo pode ser inferido (Russel e Norvig, 2013).

Dentro dessa perspectiva, supondo que a medida de desempenho tenha como objetivo
chegar ao aeroporto a tempo de pegar o voo, poupar uma longa e improdutiva espera e evitar
multas por excesso de velocidade, verifica-se que o plano A90 é o mais adequado para ser
adotado. Isso porque ele fornece algum grau de crenga de que os resultados serdo alcangados.
Entretanto, se a medida de desempenho for a total impossibilidade de perder o voo, talvez o
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mais adequado seja o plano A180. Porque este plano aumenta a crenca de que o passageiro
chegara ao aeroporto a tempo, porém implica em uma longa espera até o horario do voo.
Dentro desses cenarios, a decisdo racional “depende tanto da importancia relativa de varias
metas quanto da probabilidade de que elas serdo alcangadas e em que grau” (Russel e Norvig,
2013).

Observa-se que uma decisdo em ambientes incertos envolve preferéncias. Nesse sentido,
enquanto a probabilidade e estatistica demonstrarao o grau de possibilidade da execucao, a
teoria da utilidade raciocinard com as preferéncias, pois um ambiente pode possuir diversos
estados com varios graus de utilidades (Cusinato, 2005). A utilidade de um estado
corresponde a preferéncia do agente. Em uma partida de xadrez, quando a peca branca
colocou a pega preta em xeque, a utilidade é alta para o agente que joga com a branca, porém
baixa para quem joga com a preta. Alguns jogadores de xadrez podem ficar satisfeito por
empatar uma partida com o campedo mundial, enquanto outros, como o campedo mundial
anterior, ndo terdo tanto prazer assim por um empate (Russel e Norvig, 2013). Uma funcao de
utilidade pode ser elaborada com qualquer conjunto de preferéncias, peculiar ou tipico, nobre
ou perverso, estranho ou comum. As utilidades, por exemplo, podem levar em consideragdo o
altruismo, simplesmente incluindo o bem-estar de outras pessoas como um dos fatores
(Cusinato, 2005). Porém, como a teoria da utilidade tem suas origens na economia, a pectnia é
a mais usada, pois o dinheiro tem a capacidade de troca com todos os tipos de mercadorias e
servicos nas funcoes de utilidade humana (Russel e Norvig, 2013).

0 que se pode entender é que a inteligéncia artificial tem como esséncia um raciocinio
légico-matematico, baseado em estatisticas, probabilidades, quantifica¢des, volitividade,
utilidades, etc. Na base de toda a decisao, é uma inteligéncia l6gico-matematica que envolvera
a compreensdo daquilo que podera ser decidido em meio a um ambiente complexo e de
incertezas, tipico do ambiente juridico para casos dificeis.

A decisao juridica como func¢ao construtiva do direito

As teorias pds-positivistas de interpretacdo, argumentacao e decisdo juridica tém como
objetivo superar o solipsismo judicial, caracteristicas do legado neopositivista de Hans Kelsen
(Kelsen, 1999), e convencer as partes e a sociedade de que a decisdo proferida foi a mais
adequada possivel.

Hans Kelsen elaborou uma teoria juridica sistematizada e hierarquizada, transformando a
linguagem do direito como norma juridica. Ele instituiu a constituicdo como ordem maxima a
ser seguida e respeitada, devendo todo o arcabouc¢o normativo que é composto o
ordenamento juridico evitar qualquer contradi¢do com a Carta Magna.

Entretanto, ao término de seu trabalho, ele chegou a conclusdo de que podem existir
varias repostas possiveis para um caso concreto, dentro de uma moldura normativa do
direito, e que todas essas respostas podem ser devidamente fundamentadas pelo
ordenamento juridico. Nesse cendrio, assim relata Hans Kelsen: “isto é uma ficcdo de que
serve a jurisprudéncia tradicional para consolidar o ideal da seguranca juridica. Em vista da
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plurissignificacio da maioria das normas juridicas, este ideal somente é realizavel
aproximadamente” (Kelsen, 1999).

Para Hans Kelsen, quando um caso concreto possui mais de uma resposta correta, o juiz,
responsavel competente para julgar o caso, tem a discricionariedade para estabelecer qual
sera a resposta correta de acordo com o seu livre convencimento:

Mas também este ultimo é um criador de Direito e também ele é, nesta fungio,
relativamente livre. Justamente por isso, a obten¢do da norma individual no processo
de aplicagdo da lei é, na medida em que nesse processo seja preenchida a moldura da
norma geral, uma funcio voluntaria (Kelsen, 1999).

Além disso, para o neopositivismo temos a situacdo da indeterminacdo da linguagem
juridica. Para Hans Kelsen, quando ocorre a indetermina¢do da linguagem juridica, o juiz
também tem a discricionariedade para escolher a reposta correta utilizando o seu livre
convencimento.

A decisao juridica, em Hans Kelsen, supera o antigo positivismo juridico, mas se torna
fruto de um solipsismo judicial, pelo qual a decisdo juridica passa a ser um ato exclusivo da
autoridade e vontade do juiz competente, de acordo com o livre convencimento deste. “Isso
significa que o tribunal é autorizado a criar para o caso concreto a norma de Direito
substantivo que considera satisfatdria, justa ou imparcial. O tributal funciona, entdo, como um
legislador” (Kelsen, 2005).

Com o objetivo de superar o problema da decisdo discricionaria e solipsista do juiz
competente, surgem varias teorias pds-positivistas, com a intencdo de estabelecer uma
estratégia para tornar a decisdo juridica a mais adequada possivel. O principal objetivo é
convencer as partes envolvidas no caso concreto e a sociedade como um todo de que a decisao
proferida ndo é de livre convencimento e discricionariedade do juiz, mas sim uma decisdo que
busca a efetivacdo da mais lidima justica. Como podera ser observado nas teorias a serem
estudadas, todas utilizam-se de um suplemento (Simioni, 2014) que vai além do campo
juridico, aliado a uma adequada fundamentacdo dos motivos de fatos e de do direito, como
estratégia para realizar o processo decisério.

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o
Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: (..); IX todos os
julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados
atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a

Y

preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o
interesse publico a informagao; (...). (Brasil, 1998).

A primeira teoria a ser verificada é a maxima da proporcionalidade pela ponderacao de
principios, de Robert Alexy (Alexy, 2008). Essa teoria utiliza como suplemento a ponderagao
de valores (Alexy, 2003) e a adequada fundamentacdo com as possibilidades faticas e juridicas
inerentes a sociedade. As possibilidades juridicas sdo todas as questdes de direito que estao
classificadas em regras e principios. As possibilidades faticas, que correspondem aos
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suplementos, sdo argumentos que transcendem o direito, expressos pela ordem politica, pela
ordem econdmica, pela moral ou por outras possibilidades que possam ser valoradas e
ponderadas para a justificacio de uma decisdo juridica. Por essa razdo, observa-se que a
interpretacdo, argumentacao e decisdo juridica em Robert Alexy é sempre eivada de certo
grau de subjetivismo, pressupondo um processo criativo e imaginativo do juiz que vai resultar
em uma inovagdo do direito. Dentro desse cenario, o intérprete, consequentemente, sofrera a
influéncia de todas as a¢oes exercidas pela sociedade, sendo a decisdo juridica um processo
construtivo do direito.

Ronald Dworkin vai buscar critérios para interpretacdo, argumentacdo e decisao juridica
na moralidade politica da comunidade. Para ele, o juiz deve realizar uma interpretacao
criativa do direito através de um “romance em cadeia” (Dworkin, 2007b). A priori, utiliza-se a
dimensao da adequagao (Dworkin, 2007b). Nessa dimensdo deve ser analisado todo o
arcabouc¢o normativo do ordenamento juridico que tem relacdo com o caso concreto, quais
sejam: leis e jurisprudéncia. Essa analise normativa evita uma corrup¢ao no sistema juridico.
Nao encontrada a resposta adequada, aplica-se a dimensao da justificagdo (Dworkin, 2007b),
que é a adequada fundamentacdo da resposta pelos principios de moralidade politica da
comunidade, que correspondem ao sistema geral de crengas, atitudes e conduta da
comunidade. Para ele, é na moralidade politica que se denotam as expectativas futuras da
sociedade (Dworkin, 2007b). A moralidade politica da comunidade é o suplemento
argumentativo utilizado por Ronald Dworkin para a solugao dos casos dificeis. Verifica-se que
Ronald Dworkin procura, na decisdo juridica, uma funcao construtiva do direito. Para isso, é
imprescindivel a necessidade da capacidade imaginativa e criativa do juiz, aliada a certa
subjetividade. Para se chegar a decisdo juridica o intérprete vai buscar nas influéncias sociais
coletivas o complemento para sua decisao, visando a construcdo e a inovacgdo do direito.

Jirgen Habermas vai buscar em um procedimento ideal de discurso, sob o qual todos os
interessados tém a possibilidade de expor suas opinides livremente, sem coacdo, para a
definicdo da norma juridica, pressupondo que todos os participantes do discurso estejam em
consenso sobre o melhor argumento possivel (Habermas, 1999). Dessa forma consegue-se,
através de um discurso de justificacdo, uma norma prima facie através de um processo
legislativo em condi¢des ideais de discurso. No momento da decisdo juridica para os casos
dificeis, o intérprete deve buscar a escolha da norma mais adequada a situacdo concreta
através do suplemento argumentativo baseado em um discurso de aplicacdo (Gilinther, 2004).
Nesse discurso, sera realizada uma ponderagdo normativa, levando-se em consideracido os
efeitos e consequéncias da norma escolhida, bem como os efeitos e consequéncias das normas
rejeitadas. A estratégia utilizada pela teoria procedimentalista da agdo comunicativa também
é estabelecida através de um processo criativo do intérprete, que resulta em certo grau de
subjetivismo, presente no discurso de aplicacdo, momento pelo qual se da a escolha da norma
adequada a ser aplicada ao caso concreto. Lembra-se que em todo o processo, os argumentos
do intérprete devem prevalecer através de um agir comunicativo, que busque a pretensao de
verdade dos argumentos de todos os interessados em relacdo ao mundo objetivo, a pretensdo
de correcao normativa em relagdo ao mundo social e a pretensdo de sinceridade referente ao
mundo subjetivo dos envolvidos, por for¢a do melhor argumento possivel, isento de qualquer
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tipo de coagdo ou persuasdo (Habermas, 1997).

Para Niklas Luhmann, o problema da decisdo juridica para os casos dificeis é resolvido
por uma argumentacao formal substantiva (Simioni, 2013). Esta é uma estrutura de equilibrio
entre a argumentacdo formal, baseada na dogmatica juridica e orientada para as
consequéncias do sistema juridico, tendo como fundamento a constituicdo, as leis, as
jurisprudéncias, a doutrina e todo o aporte definido como norma pelo sistema do direito
(Luhmann, 2005), com uma argumentacao substantiva, que sdo referéncias as consequéncias
exteriores ao sistema juridico como a politica, a ordem econ6mica, a moralidade, dentre todas
as comunicagdes realizadas com outros sistemas sociais que circundam o sistema do direito
(Luhmann, 2005). Através de um acoplamento estrutural, ilustrado por Niklas Luhmann como
o décimo segundo camelo (Luhmann, 2004), em alusdo ao famoso conto, o sistema do direito
consegue realizar operacdes de heterorreferéncia, comunicando-se com os sistemas sociais
que os circundam, recebendo a influéncia destes, sem se corromper. Dessa forma, a
argumentacdo substantiva, que é o suplemento argumentativo utilizado por Niklas Luhmann
para os casos dificeis, vai além do arcabouco normativo juridico. Ele utiliza elementos
argumentativos extrinsecos ao sistema do direito, porém conseguindo manter a fidelidade ao
seu coédigo binario de comunicacdo “direito/ndo direito” pela utilizagdo do acoplamento
estrutural (Simioni, 2013). Pode-se verificar que também em Niklas Luhmann estdo presentes
elementos que vao além da estrutura légica do texto juridico, sendo necessaria a capacidade
imaginativa do intérprete com certo grau de subjetivismo. Essa relacdo vai produzir a
construgdo do direito durante a decisdo juridica, embora essa inovacdo seja controlada
através dos acoplamentos estruturais. A argumentacdo substantiva sao influéncias externas,
que sdao colocadas temporariamente no sistema do direito pelas operacdes de
heterorreferéncias. Em Niklas Luhmann, a decisdo juridica também estd distante de ser
formada por argumentos totalmente racionais, objetivos e de padrdes l6gicos-matematicos.

A inteligéncia légico-matematica e a complexidade do processo
decisorio

Como se verificou, para a inteligéncia artificial, em um ambiente de incertezas e/ou
indeterminagdes, o que corresponde ao ambiente juridico, o processo de tomada de decisao
pela maquina é realizado através de uma inteligéncia l6gico-matematica, tendo como base a
utilizacdo de processos estatisticos, de probabilidade, quantifica¢des, volitividade, utilidade,
dentre outros.

Quando estudadas as teorias da interpretacdo, argumentacao e decisdo juridica verificou-
se que no processo decisério sempre estd presente a capacidade criativa do juiz, que infere
certo grau de subjetivismo, pois esta envolto por um complexo social ao qual pertence a vida
do intérprete. A decisdo juridica realizada pelo intérprete humano vai além da utilizacao de
uma inteligéncia 16gico-matematica. E um processo que envolve a compreensdo do complexo
normativo, dos fatos e da sociedade. E um processo de reflexao e sensibilidade do intérprete,

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 16 (2):369-384 378



Simioni, Aratjo I Inteligéncia artificial e o processo de construcio criativa do direito

que deve ser acompanhado de uma adequada fundamentagao, devidamente motivada pelos
elementos faticos, juridicos e suplementares, demonstrando os efeitos e as razdes que
poderdo produzir a escolha da decisdo a ser prolatada.

Como ressalta Lénio Luiz Streck (2013), quando critica a decisdo pelo livre
convencimento e consciéncia do juiz, ndo se pode fazer uma “simplificacio do fendmeno
juridico”, que exige uma construgdo de possibilidades e reflexdo sobre a protecdo dos direitos
fundamentais.

Dentro desse cendrio, verifica-se que a inteligéncia artificial ndo é uma inteligéncia
holistica e, desde Howard Gardner, entende-se que o ser humano é dotado de inteligéncias
multiplas, afastando-se das teorias tradicionais sobre a inteligéncia. O conceito tradicional de
inteligéncia ndo era suficiente para descrever todas as habilidades cognitivas humanas. O ser
humano é dotado de uma multiplicidade de habilidades. Howard Gardner visualizou a
inteligéncia humana como um computador programado de forma diferente. Enquanto as
teorias tradicionais sobre a inteligéncia situavam a inteligéncia humana como um computador
multiuso, com o objetivo de determinar qual era a melhor habilidade de uma pessoa em meio
a um conjunto de tarefas, para Howard Gardner a inteligéncia humana esta disposta por um
“conjunto de dispositivos de informatica” (Gardner, 2010). O ser humano tem uma
combinacdo de habilidades que podem ser entendidas como advindas de uma variedade de
inteligéncias. O conceito tradicional de inteligéncia, fundamentado em uma inteligéncia
légico-matemadtica ja esta ultrapassado. A inteligéncia deve ser observada de maneira
holistica. Embora uma das habilidades de determinada pessoa possa sobressair sobre as
outras, todas as inteligéncias atuam em conjunto (Gardner, 1995). “O que costumamos
chamar de “inteligéncia” é uma combinacdo de determinadas habilidades l6gico-linguisticas,
particularmente as que sdo valorizadas na escola secular moderna” (Gardner, 2010).

Para Daniel Polani (2017), embora seja possivel reproduzir artificialmente os processos
légicos do cérebro, ainda ndo é possivel reproduzir as emogdes artificialmente, tais como
aquelas decorrentes de maior ou menor grau de inteligéncia emocional. Nesse mesmo sentido,
para Stuart Russel e Peter Norvig, quando a ciéncia cognitiva atingir uma teoria da mente que
consiga, precisamente, expor o pensamento humano levando em consideragdo os
comportamentos de entrada, saida e interpretacao das informacdes, e, dentro desse cendrio,
conseguir realizar a sincronizacdo desse processo com 0s programas computacionais, sera
possivel expressar a inteligéncia humana como uma inteligéncia artificial através de um
programa de computacao e implanta-lo em um computador (Russel e Norvig, 2013).

Dentro dessa perspectiva, cabe ressaltar ainda sobre a teoria contextualista, que estuda a
inteligéncia humana compreendida dentro dos diversos contextos da vida real. Para a teoria
contextualista, a inteligéncia é fruto das circunstancias que permeiam a realidade das pessoas.
Ela pode ser compreendia em relacionamentos mais estreitos, como dentro de um ambiente
familiar ou de um ambiente doméstico, mas também em situacdes mais expansivas, levando-
se em consideracdo as culturas sociais de uma regido, comunidade ou mesmo de um pais. A
inteligéncia deve ser entendida considerando as diferentes inter-relacdes das circunstancias
da vida real que acompanham as pessoas. A inteligéncia esta intrinsecamente associada a
cultura do local onde a pessoa vive (Sternberg, 2008). Para Howard Gardner, Jie-qi Chen e
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Seana Moran a inteligéncia sdo recursos que envolvem a interacdo das pessoas com a sua
cultura.

As inteligéncias sdo recursos que cobrem o espectro da interagido entre a pessoa e
cultura. Por compartilhar uma cultura, os individuos ndo sido completamente
independentes. A cultura nio esta “ai”, e sim é levada dentro das mentes e
comportamentos dos individuos. A cultura esta viva na medida em que as pessoas
internalizam e usam a linguagem, os valores e os costumes. Por meio da socializac¢ao,
da educacio, da paternidade, do retorno e de outros mecanismos, cada um de nds
reforca nossa cultura para outros (Gardner at al., 2010).

Outro ponto importante, é que o direito demanda a capacidade criativa do juiz, existindo a
influéncia e participacdo da imaginacdo na interpretacdo, argumentacdo e decisdo juridica.
Mas ndo a imaginacao no sentido de criar uma alegoria ou uma fic¢do da realidade. Mas sim a
imaginacao como uma ferramenta de comunicacdo do mundo inconsciente do intérprete com
o seu mundo consciente, conforme definido por Robert A. Johnson. “Dissemos que os sonhos
sdo o primeiro dos dois grandes canais de comunicacdo do inconsciente; o segundo é a
imaginacao” (Johnson, 1989).

Para Robert A. Johnson, sem a imaginagdo o homem ndo poderia desenvolver a sua
inteligéncia abstrata, a ciéncia, a matematica, o raciocinio légico e mesmo a linguagem. Isso
porque a imagina¢do é um canal de comunicacdo do inconsciente do ser humano com o seu
consciente, realizado através de imagens simbdlicas, e é no inconsciente que esta toda a fonte
criativa do espirito humano.

Se pensarmos um pouco, torna-se claro o quanto é tolo denegrir a imaginacdo. O
homem depende do poder da imaginagio e de seus simbolos para as suas
representacoes poéticas, literarias, da pintura, escultura e de todas as atividades
artisticas, filosoéficas e religiosas. Ndo poderiamos desenvolver a inteligéncia abstrata, a
ciéncia, a matematica, o raciocinio logico e mesmo a linguagem, se nio tivéssemos a
capacidade de gerar estas imagens-simbolos (Johnson, 1989).

A despeito disso, como se verificou pela pesquisa, a inteligéncia artificial ndo é totalmente
racional. Ela tem uma racionalidade limitada. O sentido de perfeicdo para a inteligéncia
artificial esta associado a uma medida de desempenho, que esta interligada com a tarefa que
exercera o agente inteligente, dentro das perspectivas do ambiente onde ele atuara. Caso o
agente inteligente atinja a medida de desempenho esperada, ele sera considerado um agente
racional. Em linhas gerais, o software inteligente ndo é sindénimo de perfeicdo, ele tem
limitacbes e é importante desmistificar a ideia de que a inteligéncia artificial é perfeita e faz
coisas além da imaginacao.

Dentro dessa conjuntura, transferir o processo decisorio para uma maquina dotada de
inteligéncia artificial, sendo esta uma inteligéncia l6gico-matematica, resultaria transformar o
direito em uma mecanizacdo. O direito ndo é apenas um conjunto de regras, uma técnica ou
uma engrenagem de uma maquina. O direito tem a ver com normas, com valores éticos, com
principios morais, com a cultura e a historicidade de uma sociedade. O direito tem a ver com
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juizos praticos.

E o direito tem a ver mais com a razdo pratica do que com a razdo tedrica. O direito ndo
é apenas uma técnica, uma ferramenta, um instrumento, uma engrenagem da maquina
“sociedade”, pois é também, e sobretudo, uma forma de orientagio dos juizos praticos.
O direito tem a ver, portanto, com normas, com principios morais, com valores éticos,
com cultura e com histéria. De modo que, entender o direito apenas como mais uma
tecnologia da sociedade - que funciona como uma maquina, com independéncia dos
contextos histéricos e culturais de uma sociedade - nido seria correto. Uma maquina
precisa s6 do combustivel para funcionar. E para se entendé-la, basta ler o manual de
instrucdes e saber para que serve cada componente. Mas o direito ndo é uma maquina.
0 seu funcionamento precisa de combustiveis diferentes, que sdo os conflitos de
interesses historicos e culturais. E para entendé-lo, ndo bastam manuais de instrugdes,
ndo bastam textos legais, pois é necessario compreendé-lo como acontecimento
historico e cultural de um povo (Simioni, 2014).

Conforme frisado por Streck (2013), “o direito é um fend6meno bem mais complexo do que
se pensa. E, novamente, permito-me insistir na tese de que o direito € um fenémeno complexo
e que ndo pode ficar blindado/imune as transformacgoes ocorridas no campo da filosofia”.
Dentro desse contexto, mesmo que o indice de acerto das decisdes comparadas na medida de
desempenho seja alto, basear-se em estatistica de resultado pode violar direitos
fundamentais, dentre eles o da igualdade e do contraditério, pois o direito é contramajoritario
e a opinido da minoria deve ser respeitada no Estado democratico.

Deve-se lembrar, ainda, que toda a decisdo deve ser adequadamente fundamentada, como
forma de expressar sua legitimidade. O juiz deve demonstrar sob quais premissas escolheu
uma e ndo outra resposta, sendo este um dever constitucional. Todo cidaddo tem o direito de
saber o porqué que seus argumentos, provas e declara¢cdes do processo foram ou nao
acolhidos, inclusive para exercer seu direito fundamental ao recurso. Nesse ponto, se o
julgamento passa a ser efetuado por uma maquina, como sera a revisao das alegacdes daquele
que ndo concordou com a decisao juridica prolatada?

() o que nos deve preocupar sdo os setores “pragmaticos” que produziram uma
doutrina empobrecida e/ou estandartizada, provocando um distanciamento abissal
com o que se produz nas academias. Dito de outro modo, o direito vem sendo cada vez
mais banalizado e tratado de forma simplificada por setores da dogmatica juridica,
que, nestes tempos de tecnologias pds-modernas, aparece revigorada, tecnificada
(Streck, 2013).

E importante salientar que nio se trata de refutar a tecnologia. A inteligéncia artificial
pode ser utilizada como uma ferramenta de auxilio para o juiz no processo de interpretacao,
argumentagio e decisdo juridica para os casos dificeis. E inegavel os beneficios que a
tecnologia traz ao direito e também a jurisdi¢do. O que se entende como perigoso é o proprio
software inteligente fornecer a resposta a ser considerada adequada baseada em uma
inteligéncia légico-matematica. Mesmo porque, conforme ja frisado, o direito é
contramajoritario e necessita da devida fundamentagdo para legitimar o convencimento das
partes e da sociedade.
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Streck também relata que “fazer filosofia no direito ndo expressa uma simples “terapia
conceitual”, mas sim um exercicio constante de pensamento dos conceitos juridicos
fundamentais de modo a problematizar seus limites, demarcando seu campo correto de
atuacao” (Streck, 2013). Para Streck, ndo existe uma Unica decisdo, nem a melhor decisao,
existe sim uma decisao que deve estar de acordo com a Constituicdo (Streck, 2013).

Conclusao

E importante compreender que o direito vai muito além de uma questo instrumental de
expressoes logicas, de um conjunto de pecas mecanicas. Ndo se pode, ao argumento de que a
inteligéncia artificial trara maior celeridade e uma suposta independéncia nas decisdes,
transferir o processo decisério para a maquina, mesmo porque os software sdo desenvolvidos
por seres humanos e esses softwares estarao sob a tutela daquele que exerce o poder, havendo
o risco da implantacdo de um mecanicismo juridico propicio a reprodugdo e confirmacao do
regime de verdade do entdo poder hegemonico.

Pelo que foi estudado, verifica-se verdadeiro risco a violagdo dos principios democraticos
pela utilizacdo de um software inteligente para a interpretagdo, argumentacao e decisao
juridica para os casos dificeis. Por conseguinte, é importante fomentar a discussdo sobre a
utilizacdo da inteligéncia artificial na sociedade, no direito e sobretudo no processo decisério,
pois o direito é um fendmeno complexo. Ele ndo é maquina, um instrumento, uma simples
técnica, ele é uma questdo de relagdes entre individuos. O caminho para a utilizacdo da
inteligéncia artificial deve ser percorrido com respeito aos direitos fundamentais e ao Estado
democratico.
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