1 INTRODUCAO

A constru¢do e manuten¢do do Estado Democrético de Direito, depende, entre outros
fatores, do fortalecimento das institui¢des, e, no ambito judicial da garantia de eficdcia a
Constitui¢do nas lesdes ou ameagas a lesdes que chegam ao seu alcance, o que depende da
promocdo de seguranga juridica e diminui¢do de discricionariedades, ativismos, para que se
possa construir ou recuperar a confiangca ndo apenas na Suprema Corte brasileira, mas acima
dela, no Direito.

E, para tanto, € imperioso que procuremos compreender o Direito sob seu sentido de
applicatio, mesmo em nossa tradi¢ao de civil law, buscando analisar a existéncia uma resposta
adequada (resposta correta) a Constituicdo especialmente na era tecnoldgica do Direito, onde
a inteligéncia artificial ja estd presente até mesmo na Suprema Corte Brasileira, através dos
sistemas Victor, RAFA 2030 e VitorlIA.

Longe de trazer respostas prontas ou questionar a importancia da tecnologia,
especialmente no apoio a prestacdo jurisdicional, a questdo que se propde € se ndo haverd a
fragilizacdo do Estado Democritico de Direito através da perda do sentido de integridade e
coeréncia especialmente no ambito Constitucional quando, em breve, a Inteligéncia Artificial
passard a esbocar ou até mesmo realizar determinadas minutas de decisdes?

As andlises que seguem utilizaram-se da metodologia descritivo-analitica, baseada na
revisdo de literatura do tema. Os dados sobre as Inteligéncias Artificiais utilizadas pelo

Supremo Tribunal Federal sao extraidos do portal do referido tribunal na rede.

2 A INTELIGENCIA ARTIFICIAL CONSEGUIRA COMPREENDER O SENTIDO
DO DIREITO?

Nao hd como chegar ao cerne da questdo sem a anélise histdrica acerca da importancia
do Direito, da amplitude de seu conceito o que ja parece uma barreira inicial de compreensao
para uma inteligéncia artificial.

Kelsen na sua constru¢do do Positivismo Juridico Normativista que distinguia a teoria
do Direito como ciéncia com a aplicacdo e realizacdo do Direito, ja trazia o Direito como

ordem humana, coativa, juridica e de seguranga coletiva que ndo deve ser distinguida por



justa ou injusta, em face do caréter relativo do juizo de valor acerca do que seria uma ordem

social justa'. Quanto a esse valor de justica, o referido autor menciona:

Se a Justica é tomada como o critério da ordem normativa a designar como Direito,
entdo as ordens coercitivas capitalistas do mundo ocidental nao sdo de forma alguma
Direito do ponto de vista do ideal comunista do Direito, e a ordem coercitiva
comunista da Unido Soviética ndo é também de forma alguma Direito do ponto de
vista do ideal de Justi¢a capitalista. Um conceito de Direito que conduz a uma tal
conseqiiéncia (sic) ndo pode ser aceito por uma ciéncia juridica positiva. Uma ordem
juridica pode ser julgada como injusta do ponto de vista de uma determinada norma
de Justica. O fato, porém, de o conteido de uma ordem coercitiva eficaz poder ser
julgado como injusto, ndo constitui de qualquer forma um fundamento para nao
considerar como valida essa ordem coercitiva®.

Ja Herbert Hart, procurando aprofundar a compreensao do Direito, da coer¢cao e da

moral como fendmenos sociais distintos, mas relacionados, publicou em 1961 a obra “The

Concept of Law”, ou “O Conceito de Direito™, que foi um grande marco do pensamento

juridico do Século XX, p6s Kelsen, e nos esclarece:

(...) os fundamentos de um sistema juridico consistem, ndo num hdébito geral de
obediéncia a um soberano juridicamente ilimitado, mas numa regra ultima de
reconhecimento que prevé critérios dotados de autoridade para a identificacdo de
regras vilidas do sistema. Esta tese assemelha-se em alguns aspectos a concepcao de

Kelsen de uma norma fundamental e, mais estritamente, a concepcao
insuficientemente elaborada de Salmond dos *principios juridicos dltimos**,

Mais adiante discorre acerca de algumas diferencas de sua teoria com a de Kelsen,

como por exemplo:

“a terminologia de Kelsen, ao classificar a norma fundamental como uma *hipédtese
juridica* (ib. XVO, como *hipotética* (ib. pag. 396), como uma *regra ultima
postulada* (ib. pdg. 113), como uma *regra existente na consciéncia juridica* 9ib. p.
116), ou como *uma suposi¢do™ (ib. pag. 396), obscurece, se é que na verdade ndo é
com ele incompativel, o ponto acentuado neste livro, nomeadamente que a questao
sobre quais sdo os critérios de validade juridica, em qualquer sistema juridico, € uma
questdo de facto. E uma questdo de facto, embora seja questio acerca da existéncia e
contetido de uma regra.”

Acentua ainda que enquanto Kelsen fala de pressupor a validade da norma

fundamental, a regra de reconhecimento é geralmente aceite, enquanto questdo distinta da

questdo factual da sua existéncia, ndo podendo surgir questdes respeitantes a validade ou

invalidade da regra de reconhecimento.®

" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, 62 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 21-27.

2 Jdem, p. 35.

3 HART, H. L. A. O Conceito de Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.

4 Idem, p. 274.
5 Idem, p. 275.
6 Idem, p. 275.



Entende ainda que dizer que uma norma fundamental como Kelsen a coloca deve ser
obedecida lhe parece uma duplicacdo repetida e inutil, e ainda, a questao de ser impossivel,
segundo Kelsen, considerar vdlida uma regra concreta de direito e, a0 mesmo tempo, aceitar,
como moralmente vinculativa, uma regra moral que proiba o comportamento exigido pela
regra juridica, sendo esse um dos motivos para Hart usar a expressio “regra de
reconhecimento” ao invés de “norma fundamental” como a denominou Kelsen , “a fim de
evitar qualquer comprometimento com a visdo de Kelsen do conflito entre o direito e a
moral”.’

Ronald Dworkin, por sua vez, em sua vasta obra “O império do direito” ja inicia com a
mesma questdo: “O que € o Direito”?, passa pela importancia das decisdes judiciais na vida
das pessoas, nao somente as criminais, mas também as civis e de quanto impactam e
influenciam a sociedade, por isso, tenta demonstrar o quanto € importante ndo somente o
modo como os juizes decidem as causas, mas também o que eles pensam o que € o direito, e,
quando ha divergéncia sobre isso, segundo ele, o tipo de divergéncia também importa,
referindo-se a divergéncias empiricas ou tedricas.?

Ainda, justificando a importancia do reconhecimento ndo s6 do conceito, mas do que

seriam as divergéncias tedricas, afirma:

Afinal, temos interesse pelo direito ndo s6 porque o usamos para nossos proprios
propdsitos, sejam eles egoistas ou nobres, mas porque o direito é a nossa instituicao
social mais estruturada e reveladora. Se compreendermos melhor a natureza de
nosso argumento juridico, saberemos melhor que tipo de pessoas somos.’

Em epilogo, Dworkin, resume:

O direito € um conceito interpretativo. Os juizes devem decidir o que é o direito
interpretando o modo usual como os outros juizes decidiram o que é o direito.
Teorias gerais do direito sdo, para nds, interpretagdes gerais da nossa propria pratica
judicial. Rejeitamos o convencionalismo, que considera a melhor interpretagdo a de
que os juizes descobrem e aplicam convengdes legais especiais, € 0 pragmatismo,
que a encontra na histdria dos juizes vistos como arquitetos de um futuro melhor,
livres da exigéncia inibidora de que, em principio, devem agir coerentemente uns
com os outros. Ressalto a terceira concep¢do, do direito como integridade, que
compreende a doutrina e a jurisdicdo. Faz com que o conteido do direito nio
dependa de convengdes especiais ou de cruzadas independentes, mas de
interpretacdes mais refinadas e concretas da mesma prética juridica que comecou a
interpretar.'°

7 Idem, p. 141.

8 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducao Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1999. p.3 a 8.

9 ldem, p. 15.

10 Jdem, p. 488 e 489.



E para quem espera um conceito acabado ou algo simples e finito acerca do que é

direito, Dworkin, culmina por afirmar:

O direito ndo € esgotado por nenhum catdlogo de regras ou principios, cada qual
com seu préprio dominio sobre uma diferente esfera de comportamentos. Tampouco
por alguma lista de autoridades com seus poderes sobre parte de nossas vidas. O
império do direito é definido pela atitude, ndo pelo territério, o poder ou o processo.
Estudamos essa atitude principalmente em tribunais de apela¢do, onde ela estd
disposta para a inspecdo, mas deve ser onipresente em nossas vidas comuns se for
para servir-nos bem, inclusive nos tribunais. E uma atitude interpretativa e auto-
reflexiva, dirigida 2 politica no mais amplo sentido. E uma atitude contestadora que
toma todo cidaddo responsdvel por imaginar quais s3o os compromissos publicos de
sua sociedade com os principios, € 0 que tais compromissos exigem em cada nova
circunstiancia. O carater contestador do direito é confirmado, assim como €
reconhecido o papel criativo das decisdes privadas, pela retrospectiva da natureza
judiciosa das decisdes tomadas pelos tribunais, e também pelo pressuposto regulador
de que, ainda que os juizes devam sempre ter a ultima palavra, sua palavra ndo serd
a melhor por essa razdo. A atitude do direito é construtiva: sua Finalidade, no
espirito interpretativo, € colocar o principio acima da pratica para mostrar o melhor
caminho para um futuro melhor, mantendo a boa-fé com relagio ao passado. E, por
ultimo, uma atitude fraterna, uma expressdio de como somos unidos pela
comunidade apesar de divididos por nossos projetos, interesses e convicgdes. Isto €,
de qualquer forma, o que o direito representa para nds: para as pessoas que
queremos ser e para a comunidade que pretendemos ter.!!

E € justamente por permitirem a discricionariedade judicial, a utilizacdo de

argumentos morais ou politicos nas decisdes que o positivismo ndo € capaz de criar uma

teoria da decisdo, que se possa analisar, verificar, a fim de saber se determinada decisao é

incorreta ou se estd juridicamente adequada a Constitui¢do.”? Essa dificuldade prépria do

Positivismo Juridico serd a mesma da Inteligéncia Artificial que, enquanto, programacao,

seria possivel que sua forma de aplicacio do Direito fosse exclusivamente através de

subsung¢do, novamente presa da relagcdo sujeito-objeto.

3 RESPOSTA ADEQUADA A CONSTITUICAO

Ronald Dworkin inaugura a discussdo na Teoria do Direito que se vale de argumentos

de principios ao invés de argumentos de politica para a resolucdo dos casos em que as leis

sejam vagas ou omissas, ou seja, os denominados casos dificeis ou hard cases’.

Ao explicar sua teoria antecipa:

Em minha argumentacéo, afirmarei que, mesmo quando nenhuma regra regula o
caso, uma das partes pode, ainda assim, ter o direito de ganhar a causa. O juiz
continua tendo o dever, mesmo nos casos dificeis, de descobrir quais s@o os direitos
das partes, e ndo de inventar novos direitos retroativamente. Ji devo adiantar,

" |dem, p. 492.
2 |dem, p. 316.

3 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo em notas Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002. p. 127.



porém, que essa teoria ndo pressupde a existéncia de nenhum procedimento
mecanico para demonstrar quais sdo os direitos das partes nos casos dificeis. Ao
contrdrio, o argumento pressupde que os juristas e juizes sensatos irdo divergir
frequentemente sobre os direitos juridicos, assim como os cidaddo e os homens de
Estado divergem sobre os direitos politicos. Este capitulo descreve as questdes que
juizes e juristas t€m que enfrentar, mas nao garante que todos eles déem a mesma
resposta a essas questdes.

Alguns leitores podem objetar que, se ndo existe nenhum procedimento, mesmo
em principio, para demonstrar quais s@o os direitos juridicos das partes nos casos
dificeis, pode-se inferir que elas ndo tém nenhum. Essa objecdo pressupde uma tese
polémica de filosofia geral: nenhuma proposi¢do pode ser verdadeira a ndo ser que
possa, pelo menos em principio, ter sua veracidade demonstrada. Ndo hd razdo
alguma para se aceitar tal tese como parte integrante de uma teoria geral da verdade,
mas hd boas razdes para rejeitar sua aplicacdo especifica a proposi¢des que dizem
respeito aos direitos juridicos.'*

Quanto a discricionariedade e os casos dificeis, Dworkin, afirma que adota a tese de

que “o poder discriciondrio existe se duas decisdes forem (e ndo, simplesmente, se se

acreditar que sejam) igualmente corretas porque nenhuma das partes tem direito a uma

decisdao na matéria”". Explica que € a maneira de apresentar aquilo que € para ele o sentido

forte do poder discriciondrio, ressalvando, porém, o seguinte:

Mas ninguém pode fundamentar-se nesta tese para sustentar, sem outros
argumentos, que ¢ simplesmente falso que os juizes ndo t€ém poder discriciondrio
nos casos dificeis. Esta afirmacdo deve ser corroborada ou por argumentos
filos6ficos que mostrem, a priori, que nenhuma das partes pode ter o direito de
ganhar num caso dificil, ou por argumentos juridicos que mostrem internamente,
caso a caso, que os argumentos a favor do direito de qualquer das partes nao sio
mais fortes do que os argumentos a favor dos direitos da outra.

Ha que se frisar, especialmente na busca da resposta correta, como bem lembra Lenio

Luiz Streck que ela ndo podera aparecer antes das perguntas a serem realizadas.!®

Se as respostas ndo podem aparecer antes das perguntas, como poderia uma

Inteligéncia Artificial ser utilizada em decisdes sem o total desprezo interpretativo de

integridade e da tradicao constitucional.

4 CONCLUSAO

Sabedores de que Supremo Tribunal Federal possui desde dezembro de 2022 uma

Assessoria de Inteligéncia Artificial vinculada a Presidéncia e que possui como principal

objetivo desenvolver novas solugdes em inteligéncia artificial aplicadas a prestacdo

4 ldem, p. 127 e 128.
5 |dem, p. 507.
16 |dem, p. 393.



jurisdicional da Corte, é fato que a progressdo do uso das tecnologias € constante,
inicialmente com Victor, utilizado desde 2017 para andlise de temas de repercussdo geral na
triagem de recursos recebidos de todo pais, posteriormente coma Rafa, desenvolvida para
integrar a Agenda 2030 da ONU ao STF, classificando os processos de acordo com os
Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel (ODS) definidos pelas Nagdes Unidas'’, e,
recentemente, a VictorIA que agrupa processos por similaridade de temas, mas, como informa
o proprio tribunal, “poderd em breve ser utilizada em outras etapas da tramita¢io” .

E € justamente a utilizacdo das Inteligéncias Artificiais cada vez mais em dreas de
maior abrangéncia e importancia que leva os juristas a preocupagdo de manté-las apenas como
apoio da prestacdo jurisdicional e muito mais gravemente se forem mesmo que
disfarcadamente utilizadas na decisdo como poderia haver a protecio do Direito como
integridade e ndo um total retrocesso ao positivismo, como poderia uma Inteligéncia Artificial
alcancar o ambito de filosofia, de pré-compreensdo correta, de tradicdo constitucional para

continuar servindo de pilar essencial do Estado Democratico de Direito.

17 https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=499690&ori=
18 hitps://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=5087108&ori=1
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