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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar, sob o prisma da hermenéutica juridica,
movimentos de automacdo da pratica do direito. Tem-se que a tecnologia da informacgéo
apresentou enormes avancos nos ultimos anos, possibilitando a automacdo até mesmo de
atividades classificadas como propriamente humanas. Entre elas, funcfes caracteristicas a
pratica do direito, tais como a redacdo juridica e a tomada de decisdes. Porém, o intento de
padronizar peticdes ou decisdes judicias pode trazer riscos ao exercicio de uma adequada
interpretacdo e consequente aplicacdo do direito. Para o alcance do objetivo estipulado, o
primeiro capitulo contextualiza o avan¢o da utilizacdo de tecnologia para o desempenho de
atividades cognitivas, e aborda modelos que procuraram padronizar o raciocinio juridico,
entre eles o sistema ROSS Intelligence, que utiliza inteligéncia artificial para pesquisar a
literatura juridica, 0 COMPAS, usado para calcular a probabilidade de reincidéncia de réus
em estados dos EUA, e a denominada ciéncia da previsdo legal quantitativa. O segundo
capitulo estabelece o marco tedrico, tratando da concepcdo de uma hermenéutica juridica a
partir do pensamento de Ronald Dworkin, Hans-Georg Gadamer e Klaus Ginther. Em
Dworkin, evidencia-se a relevancia de se incorporar argumentos de principio para a solugdo
de casos juridicos dificeis, e percebe-se a necessidade de uma concepcao de Estado de Direito
efetivamente centrada nos direitos. Esse enfoque revela o direito como atitude interpretativa e
construtiva, voltada ao conceito de coeréncia num sentido mais amplo. Consoante Gadamer,
elucida-se ndo haver método capaz de produzir verdade, especialmente quando se quer
entender as ciéncias do espirito. Nesse campo, situa-se a compreensao de textos, e sob tal
Otica deve ser considerada a atividade hermenéutica. J& o ensinamento de Glinther salienta a
necessidade de se estabelecer uma cisdo discursiva entre os juizos de fundamentacdo e de
adequacdo das normas juridicas. Com isso, um juizo de adequacdo seria possivel apenas caso
a caso, considerando as condicdes especificas extraidas de cada situacdo concreta. A partir
desse referencial, o terceiro capitulo analisa 0os movimentos de automacdo da pratica do
direito sob o enfoque da hermenéutica juridica, e propde que a utilizagdo de algoritmos na
pratica do direito ndo é adequada sob a perspectiva da adequada hermenéutica. Elaborou-se
reflexdo a respeito dos métodos de inteligéncia artificial atualmente aplicados ao direito, e
asseverou-se que algoritmos sdo um tipo de texto, também passiveis de interpretagdo.
Refletiu-se sobre os instrumentos de avaliacdo de risco de reincidéncia, afirmando-se que
estes ndo substituem o juizo de adequacdo proprio da aplicacdo do direito. Foi realizada
aproximacdo da tematica com o ordenamento patrio, e notou-se que a avaliacdo sobre a
possiblidade de reincidéncia é permitida ou exigida em certos casos, porém mediante 0
exercicio do juizo de adequacdo da norma a situacdo concreta, considerando todas as suas
caracteristicas. O conjunto de reflexdes desenvolvidas no presente trabalho, portanto, reforca
0 argumento de que uma adequada hermenéutica deve prevalecer as solu¢Ges automatizadas
no tocante a pratica do direito, especialmente quando este é considerado veiculo da igualdade.

PALAVRAS-CHAVE: Inteligéncia Artificial. Argumentagdo Juridica. Hermenéutica Juridica.
Interpretacdo Construtiva. Juizo de Adequacgéo.



ABSTRACT

The present work aims to analyze, from the perspective of legal hermeneutics, automation
movements of the practice of law. Information Technology showed enormous advances in the
last years, even allowing the automation of properly human activities. Among them, functions
that are characteristic of the practice of law, such as legal writing and decision making.
However, the attempt to standardize legal practice may pose risks to the exercise of an
appropriate interpretation and application of the law. To reach the stipulated aim, the first
chapter contextualizes the advances in the use of technology in cognitive activities and
present models that seek to standardize legal reasoning. Among them, ROSS Intelligence
system, which uses artificial intelligence to research legal literature, COMPAS system, used
to calculate the probability of recidivism of defendants in US states, and the so-called science
of quantitative legal prediction. The second chapter establishes the theoretical framework,
dealing with the conception of legal hermeneutics from the thought of Ronald Dworkin,
Hans-Georg Gadamer, and Klaus Gunther. In Dworkin, it is evident the importance of
incorporating arguments of principle for the solution of hard cases, and the necessity of a
“rights” conception of the rule of law. This approach reveals law as an interpretive and
constructive attitude, focused on the concept of coherence in a broader sense. According to
Gadamer, there is no method capable of producing truth, especially when one wants to
understand moral sciences. In this field lies the understanding of texts, and from such
perspective, hermeneutics must be considered. Giinther's teaching emphasizes the need to
introduce a distinction between justification and application of norms. Thus, the
appropriateness of a norm can be determined only on a case-by-case basis, considering the
specific conditions extracted from each concrete situation. From this reference, the third
chapter analyzes the automation movements of the practice of law under the approach of legal
hermeneutics and proposes that the use of algorithms is not adequate from the perspective of
appropriate hermeneutics. Reflection on the artificial intelligence methods currently applied to
the law has been elaborated, and it has been asserted that algorithms are a type of text, and
then can be interpreted like one. On the instruments for recidivism risk assessment, this work
argues that these tools do not replace the judgment of appropriateness in law application. The
work carried out an approximation of this theme with the Brazilian Law and noted that the
evaluation of recidivism probability is allowed or even required in certain cases, but through
the judgment of appropriateness of the norm to the concrete situation, considering all its
characteristics. The reflections developed in the present work, therefore, reinforces the
argument that an appropriate hermeneutics should prevail to the automated solutions in the
practice of law, especially when we understand law as a vehicle of equality.

KEYWORDS: Artificial Intelligence. Legal Argumentation. Legal Hermeneutics.
Constructive Interpretation. Judgment of Appropriateness.
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INTRODUCAO

O direito ndo se encontra mais vinculado ao positivismo. Dessa forma ressalta-se que
a norma, como texto abstrato, hodiernamente ndo desfruta da antiga onipoténcia. Segundo a
nova hermenéutica juridica, alias, é de se afirmar que a norma surge da interacdo do texto
com os fatos. Com isso, indissociaveis ao programa normativo estdo os fatos e até mesmo o
proprio intérpretel.

Por outro lado, a tecnologia da informagdo tem apresentado enormes avangos nos
Gltimos anos. A parte de que diversas tarefas manuais ha muito podem ser realizadas por
maquinas, as recentes conquistas na area da computacdo possibilitam a automacdo uma
aproximacao cada vez maior de atividades antes classificadas como propriamente humanas.
Entre elas, inclusive, funcBes caracteristicas a pratica do direito, tais como a redacéo juridica e
a tomada de decisoes.

Programas de computador ja sdo utilizados para pesquisar a literatura juridica,
selecionar pontos relevantes para determinado caso, formular hipGteses e gerar respostas
fundamentadas para utilizacdo em peti¢bes. Além disso, sistemas de algoritmos sdo usados
em alguns estados americanos para determinar o grau de periculosidade de réus em processos
penais, o que influencia de forma relevante no calculo das penas. A intencdo, no caso dos
“robds-advogados”, ¢ gerar pesquisas juridicas robustas. J4 no caso dos algoritmos que
calculam o qudo perigoso é o sujeito, tornar as decisfes judiciais menos subjetivas, menos
influenciaveis por erros humanos e por preconceitos.

O presente trabalho, entdo, tem como meta analisar os citados movimentos de
automacdo da pratica do direito sob o prisma da hermenéutica juridica.

Portanto, delineou-se o seguinte tema para pesquisa:

“Pode o direito ser automatizado? O uso de algoritmos a luz da hermenéutica
juridica”.

Por sua vez, como problema para a presente abordagem, vislumbrou-se:

“Qual é, sob o prisma da hermenéutica juridica, o papel da utilizagao de algoritmos
na pratica do direito?”

Como questdes subjacentes, identificou-se a necessidade de se delimitar e descrever
alguns dos sistemas ou algoritmos atualmente relevantes no contexto juridico, bem como de

se pesquisar sobre o papel do direito na vida em sociedade, sobre as questdes relativas ao

1 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicdo brasileira. 7. ed. Rio/S&o Paulo: Renovar, 2003, p. 286.



contexto hermenéutico e sobre o exercicio do juizo de adequacdo, proprio a aplicacdo do
direito. Pensou-se, ainda, em discorrer-se sobre as limitagfes do conhecimento vinculado a
metodologia das ciéncias da natureza quando intenciona-se aproveita-las nas ciéncias do
espirito (moral sciences).

O presente trabalho se faz relevante tendo em vista que, nas Gltimas décadas,
computadores tém substituido pessoas no desempenho de muitas atividades. Isso provocou
impactos no mercado de trabalho primeiramente em fungdes rotineiras, nas quais as tarefas
seguem procedimentos bem definidos.

Ocorre que 0s avancos também se fazem presentes em atividades cognitivas nao
rotineiras. Em artigo de 2013, Carl Benedikt Frey e Michael Osborne, da Universidade de
Oxford, fizeram uso de métodos estatisticos para estimar quais profissdes estdo em risco de
serem automatizadas num futuro proximo, e propdem que tarefas relacionadas a redacao
juridica serdo em breve automatizadas?.

Essa classe de solucbes, portanto, comeca a se fazer presente no cotidiano no
operador do direito. O primeiro programa que se destaca € o ROSS, que atualmente usa a
computacdo cognitiva do sistema Watson, da IBM, para pesquisar a literatura juridica,
selecionar pontos relevantes para o caso, formular hipoteses e gerar respostas fundamentadas
para utilizacdo em peticdes®. Algumas bancas de advocacia americanas adotaram o sistema,
de acordo com seu sitio oficial®.

No caso, como o Watson utiliza as tecnologias de aprendizagem de maquina e de
processamento da linguagem natural, a propria IBM assevera que o sistema estd cada vez
mais “entendendo e compreendendo 0 direito”, ¢ que dara respostas cada vez melhores com
base em analise de bilhGes de documentos e interagdo com especialistas na area®.

De outro lado, tem-se a utilizagcdo, no Estado Americano de Wisconsin, de um
questionario conhecido como COMPAS - sigla em inglés para Correctional Offender

Management Profiling for Alternative Sanctions — o qual foi elaborado com o propoésito de

2 FREY, Carl Benedikt; OSBORNE, Michael. The future of employment: how susceptible are jobs to
computerisation? Oxford: Oxford Martin Programme on Technology and Employment, 2013. Disponivel em
<http://www.oxfordmartin.ox.ac.uk/publications/view/1314>. Acesso em: 25 abr. 2017.

8 MELO, Jodo Ozorio de. Escritério de advocacia estreia primeiro “robd-advogado” nos EUA. Consultor
Juridico, 16 maio 2016. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2016-mai-16/escritorio-advocacia-estreia-
primeiro-robo-advogado-eua>. Acesso em: 25 abr. 2017.

4 Entre elas: Van Horn Law Group, K&L Gates, Simpson Thacher & Bartlett (banca que, inclusive, possui
escritorio na cidade de Sdo Paulo), Latham & Watkins e Dickinson Wright. Disponivel em
<http://www.rossintelligence.com>. Acesso em: 25 abr. 2017.

5 SILLS, Anthony. ROSS and Watson tackle the law. Disponivel em <https://www.ibm.com/blogs/watson/
2016/01/ross-and-watson-tackle-the-law>. Acesso em: 25 abr. 2017.



avaliar a probabilidade de a pessoa tornar-se reincidente. A avaliagdo & convertida numa
pontuacio de um a dez, sendo dez considerado de alta periculosidade®.

Casos como 0s expostos podem trazer riscos ao exercicio de uma adequada
interpretacéo e consequente aplicagédo do direito. E isso porque a padronizagédo de peti¢cdes ou
mesmo de decisdes judiciais pode contrariar uma abordagem realizada caso a caso, ao passo
que pode fortalecer o culto & metodologia das ciéncias naturais na busca de uma alegada
verdade.

E nesse contexto que se reconhece a importancia do objeto do presente trabalho, que
discorrera sobre a pertinéncia da utilizacdo de algoritmos na pratica juridica. O assunto é de
interesse dos estudiosos do direito, mas também de toda a sociedade, visto que solucgdes
automatizadas para fungdes juridicas tém sido desenvolvidas e aplicadas, o0 que pode colocar
em risco a adequada protecdo e efetivacao de direitos, caros a todo o corpo social.

Nesse diapasdo, o0 objetivo geral vislumbrado para o presente trabalho é:

“Analisar, com base na hermenéutica juridica, se a interpretagao do direito € passivel
de automacéo, total ou parcial, por meio do uso de algoritmos e sistemas computacionais, em
especial no tocante as atividades de auxilio & argumentacéo e de tomada de decisdes”.

Como objetivos especificos, é de se relacionar:

a) contextualizar o avanco da utilizacdo de tecnologia para o desempenho de
atividades cognitivas, proporcionado pelo desenvolvimento de modernos programas
computacionais;

b) identificar e descrever o funcionamento basico de sistemas e algoritmos
atualmente relevantes no contexto juridico, especialmente na realizacdo de atividades de
redacdo juridica e de tomada de decisoes;

c) relacionar o papel do uso dos algoritmos na prética juridica com o conceito
proprio de direito segundo Dworkin;

d) contrapor a aparente seguranca proporcionada pela utilizacdo da tecnologia, na
interpretacdo do direito, com a hermenéutica filosofica proposta por Gadamer e com a visdo
do autor quanto a compreensao das ciéncias do espirito;

e) cotejar o ideal de solucdo do direito pelo uso de sistemas computacionais as
diretrizes sugeridas por Gunther para a realizacdo do juizo de adequacdo concernente a

aplicacdo do direito.

® MAYBIN, Simon. Sistema de algoritmo que determina pena de condenados cria polémica nos EUA. BBC
News, 31 out. 2016. Disponivel em <http://www.bbc.com/portuguese/brasil-37677421>. Acesso em: 25 abr.
2017.



Considerando o problema acima elaborado e os objetivos fixados, 0 marco teorico
que fundamentarad o presente trabalho tratara da concepcdo de uma hermenéutica juridica a
partir do pensamento de Ronald Dworkin, Hans-Georg Gadamer e Klaus Glnther.

Nesse sentido, tem-se que o direito, segundo Dworkin, ndo mais se apoia nos ditames
do positivismo ou do chamado convencionalismo, mas sim enfatiza o papel dos juizes e dos
tribunais na sua interpretacéo.

Com base nesse autor, afirma-se que o direito é interpretacdo. O raciocinio juridico,
assim, é um exercicio construtivo, visto que a semelhancga do critico literario — que ndo sé
analisa mas também cria sentidos por meio da interpretacdo — o operador do direito aplica
conceitos contextualmente ao realizar juizos morais a cada momento sobre o que a lei é.

Dessa maneira, para a efetivacdo do direito como integridade, exsurge a necessidade
do reconhecimento de direitos individuais pré-politicos, vinculados a principios,
especialmente ao principio da igualdade. E que a base do pensamento social, para Dworkin,
deve ser o fundamento de que todos merecem ser tratados com igual consideracao e respeito.

A perspectiva de aplicacdo moral do direito, em Dworkin, pode restar enfraquecida
com o crescimento da automac&do em atividades proprias a interpretacdo juridica. Um sistema
de classificacdo por raca ou outra condicdo social, por exemplo, que vinculasse a aplicacao
das leis de forma diferenciada para integrantes de grupos distintos poderia terminar por
desrespeitar o mencionado postulado da igualdade.

Adicionalmente, para uma melhor analise do papel da utilizacdo de sistemas
automatizados para avaliagdo de proposicdes juridicas, ha que se pesquisar sobre a natureza
mesma do conhecimento e sobre as suas formas de manifestacdo, que nem sempre se
resumem na metodologia das ciéncias naturais.

H&, nessa linha, conforme Gadamer, verdades ndo cientificas, formas de
conhecimento além da metodologia das ciéncias da natureza. Cita-se, por relevante, a verdade
estética e, também, as denominadas ciéncias do espirito. Tem-se outro objeto de investigacéo,
que nio pode ser simplesmente apropriado por aquele método de abordagem. E nesse campo,
por oportuno, que se situa a compreenséo de textos.

Com base no substrato tedrico acima sintetizado, é possivel abordar o impacto da
utilizacdo de algoritmos na préatica do direito, em especial no auxilio a argumentacdo e a
tomada de deciséo.

No tocante ao uso de programas redatores para uma melhor elaboragéo de peticbes
juridicas, a tematica também pode ser objeto de reflexdo a luz da hermenéutica juridica. A

esse respeito, pode-se fazer alusdo a teoria da argumentacdo desenvolvida por Ginther. Para
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esse autor, como uma norma nao pode justificar todas as situacGes aplicaveis a priori,
resolver os problemas concernentes a fundamentagéo nao traz alivio para as questdes relativas
a aplicacdo. Logo, um juizo de adequacao so seria possivel caso a caso.

Com base nessa exposicao, o exercicio de reflexdo a ser desenvolvido no trabalho
tem o prop6sito de ponderar sobre uma visdo critica relacionada ao uso de programas de
computador/algoritmos, respeitando-se a intepretacdo juridica que, levando-se em conta 0s
diversos aspectos envolvidos, torne, no dizer de Dworkin, a aplicacdo do direito expressao de
uma politica mais geral fundada na integridade, na comunidade e na fraternidade.

A respeito do método de abordagem para o presente trabalho, por oportuno, elegeu-
se 0 hipotético-dedutivo. Em comum com o método dedutivo, possui o procedimento racional
que transita do geral para o particular; ja com o hipotético, traz espécie de procedimento
experimental, pela possibilidade de falseamento das hipoteses. Nesse método, o pesquisador
seleciona um conjunto de proposi¢des hipotéticas que acredita serem viaveis como estratégia
de abordagem para aproximacdo do objeto. Dessa maneira, no decorrer da pesquisa tais
hipoteses podem ser ou ndo comprovadas, ou quando da analise de seus resultados’.

A partir da escolha das hipéteses, serd realizada pesquisa bibliogréfica relativa aos
autores elencados no marco teorico. Sera realizado estudo sobre os avancos da utilizagcdo de
tecnologia para o desempenho de tarefas cognitivas, bem como a descricdo do funcionamento
basico de programas usados para a realizacdo de atividades juridicas.

Averiguar-se-a 0 impacto dessas tecnologias na pratica do direito, relacionando-se,
também, o papel do uso dos algoritmos na prética juridica com o conceito préprio de direito
segundo Dworkin, as diretrizes hermenéuticas propostas por Gadamer e a teoria da
argumentacao desenvolvida por Ginther.

Diante disso, para a abordagem do problema apresentado e para o alcance dos
objetivos geral e especificos propostos sdo formuladas as hipoteses a seguir:

a) a utilizacdo de algoritmos na préatica juridica, em especial no auxilio a
argumentacdo e a tomada de decisdo, mesmo quando revestidos de sofisticacdo, como o
emprego de métodos estatisticos e de analise de big data, ndo substitui o papel humano de
interpretar o direito e de conferir a uma norma significado caso a caso;

b) a padronizacdo de decisdes judiciais com base em programas que analisam
questionarios a fim de classificar o réu de determinada forma constitui pratica que ndo esta de

acordo com o conceito e 0s objetivos do Direito segundo a filosofia de Ronald Dworkin;

" MEZZAROBA, Orides; MONTEIRO, Claudia Servilha. Manual de metodologia da pesquisa no direito. 5. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 68-69.
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c) o emprego de algoritmos para a pesquisa de leis, precedentes e argumentos a
serem utilizados em peti¢des judiciais pode auxiliar a elaboracdo de uma defesa, porém tal
empreendimento ndo afasta os problemas e questdes inerentes ao contexto hermenéutico na
forma como exposto por Gadamer;

Quanto a estrutura, tem-se que o presente trabalho conta com trés capitulos, além
desta introducdo. O primeiro capitulo contextualizara o avanco da utilizacdo de tecnologia
para 0 desempenho de atividades cognitivas, proporcionado pelo desenvolvimento de
programas computacionais. Abordard alguns dos modelos que inicialmente objetivaram a
padronizacdo o raciocinio juridico, bem como algoritmos relevantes no atual cenario do
direito. J& o segundo capitulo cuidara de reflexdo sobre a adequada forma de se interpretar o
direito, e por isso discorrera sobre a concepc¢do de uma hermenéutica juridica a partir do
pensamento de Ronald Dworkin, Hans-Georg Gadamer e Klaus Gunther. O terceiro capitulo,
por sua vez, analisara a questdo que direcionou a pesquisa, a saber, sobre o papel da utilizacdo
de algoritmos na pratica do direito a luz da hermenéutica juridica, em especial no auxilio a
argumentacdo e a tomada de decisdo. Apods, em sede de conclusdo, serdo retomados 0s
objetivos do trabalho e confrontados os resultados obtidos com as hipoteses anteriormente

formuladas.
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CAPITULO 1-0S ALGORITMOS E O DIREITO

O presente capitulo tem o objetivo de contextualizar o avanco da utilizacdo de
tecnologia para o desempenho de atividades cognitivas, proporcionado pelo desenvolvimento
de modernos programas computacionais. A partir disso, serdo abordados modelos que
buscaram padronizar o raciocinio juridico. Assim, havera condi¢fes de se identificar e
descrever o funcionamento basico de algoritmos relevantes no atual cenario do direito,
comecando-se pelo sistema ROSS Intelligence, passando-se pelas controversas avaliagcdes de
risco de reincidéncia que refletem no tempo de prisdo de acusados e, por fim, terminando com

breve explanacéo a respeito de tecnologias de predicdo quantitativa aplicadas ao direito.

1.1 O uso da tecnologia em atividades cognitivas

Os avancos da tecnologia sdo notados em varias areas na atualidade. Porém,
especialmente no que diz respeito ao mundo do trabalho, as inovagGes aparecem cada vez
mais rdpido. De acordo com Brynjolfsson e McAfee, softwares sofisticados estdo
desestruturando mercados laborais, tornando redundantes as fun¢bes desempenhadas pelos
trabalhadores. Ocorre que a utilizacdo de computacdo ndo é mais restrita a tarefas manuais
rotineiras.®

Em artigo de 2013, Carl Benedikt Frey e Michael Osborne, da Universidade de
Oxford, realizaram relevante revisdo da literatura relacionada ao aumento da presenca da
computacdo no contexto da economia do trabalho. Aponta-se, entre outros temas, a distingdo
feita entre tarefas cognitivas e manuais, de um lado, e rotineiras e ndo rotineiras, de outro.
Tarefas rotineiras, sejam cognitivas ou manuais, sdo passiveis de substituicdo por
computadores, 0 que ndo se imagina ser 0 caso quanto as nao rotineiras.

Nesse contexto, Frey e Osborne fizeram uso de métodos estatisticos para estimar
quais profissdes estdo em risco de serem substituidas por computadores num futuro préximo,
e propdem que a tarefa cognitiva e ndo rotineira de redacdo juridica (legal writing) sera em
breve automatizada. Os autores baseiam tal opinido nos avangos em subéareas da inteligéncia

artificial, particularmente aprendizagem de maquina (machine learning), mineracdo de dados

8 Cf. FREY, Carl Benedikt; OSBORNE, Michael. The future of employment: how susceptible are jobs to
computerisation? Oxford: Oxford Martin Programme on Technology and Employment, 2013, p. 3. Disponivel
em <http://www.oxfordmartin.ox.ac.uk/publications/view/1314>. Acesso em: 25 abr. 2017.
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(data mining) e estatistica computacional, entre outras.® A partir dessas tecnologias, entéo,
tem-se o desenvolvimento de algoritmos que permitiriam a automacgdo de atividades
cognitivas, entre elas algumas concernentes a pratica do direito.

Os autores afirmam que os recentes avancos tecnoldgicos se deram pelos esforgos
em traduzir tarefas ndo rotineiras na forma de problemas bem definidos. De se notar que a
adequada definicdo de problemas é essencial para que engenheiros possam criar solucdes
providas por maquinas. Nessa linha, destaca-se que a mencionada problematizacédo é auxiliada
pela disponibilidade de dados relevantes, ou seja, dados que auxiliem na especificacdo da
quantidade de contingéncias que certa tecnologia precisaria dar conta a fim de substituir uma
pessoa em certa tarefa. Com isso, métricas objetivas para testar o sucesso de algoritmos
poderiam ser produzidas. Esse progresso € potencializado com a utilizacdo de bases de dados
cada vez maiores e mais complexas, conhecidas como big data.®

Frey e Osborne analisam, entdo, que um grande nimero de tarefas cognitivas ndo
rotineiras poderiam ser computadorizadas a partir da disponibilidade de big data. Nessa linha,
algoritmos alimentados por enormes quantidades de dados trariam vantagens comparativas
em relagdo ao trabalho humano, entre elas a escalabilidade. E isso porque computadores
podem gerenciar melhor os célculos decorrentes do uso de dados, bem como programas
sofisticados proporcionam melhor reconhecimento de padrdes.!*

Em sua explanacdo sobre o0 avanco da computacao na area das atividades cognitivas,
0s autores aqui estudados esbocam reflexdo de certa forma impactante ao Direito. Frey e
Osborne afirmam que a automacdo de tarefas cognitivas conta com outra importante
vantagem dos algoritmos, qual seja, a auséncia de equivocos frequentemente cometidos por
pessoas. Enquanto programas de computador podem ser escritos para desempenhar de forma
muito satisfatdria as tarefas dadas, seres humanos precisam cuidar de vérias necessidades ndo
ligadas ao trabalho, como por exemplo comer, dormir etc. Assim, a performance acaba
prejudicada. Outras circunstancias também poderiam contribuir para a ocorréncia de erros,
como teria demonstrado famosa pesquisa que sugeriu que experientes juizes israelenses eram
mais generosos em suas decisfes apds o almogo. Logo, na opinido dos autores, varias fungdes
relativas ao processo de tomada de decisdes poderiam ser beneficiadas por solucgdes

imparciais providas por algoritmos.*?

°® FREY, Carl Benedikt; OSBORNE, Michael. Op. cit., p. 4.
10 |bid., p. 15.
11 |bid., p. 16.
12 |bid., p. 16.
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Com base nessas consideracdes e nos modelos estatisticos desenvolvidos no
mencionado artigo, Frey e Osborne ponderam que as funcbes de paralegal e de assistente
juridico situam-se na faixa de alto risco de serem substituidas por computadores. Por outro
lado, a funcdo mais ampla de advogado seria classificada como de baixo risco, visto que
envolve a inteligéncia social e a criatividade, habilidades ainda dificeis, segundo os autores,
de serem emuladas por algoritmos computacionais.'?

O presente topico cuidou de relevante preocupacdo para uma gama crescente de
profissdes, que é justamente o risco de que a tecnologia substituta pessoas no desempenho de
fungdes cognitivas. E, como visto, atividades relacionadas ao direito ndo estdo, na visdo dos
autores estudados, livres da possibilidade de automacéo.

Mantendo-se essa linha, nota-se que ndo € nova a tentativa de padronizacdo do
raciocinio juridico. Retoma & década de 1980, quando estudiosos da ciéncia da computacdo

passaram a se dedicar a criacdo de modelos aptos a desenvolver atividades ligadas ao direito.

1.2 O uso da tecnologia para a padronizacéo do direito

De acordo com Carole Hafner, da faculdade de ciéncia da computacdo da
Northeastern University, EUA, a pesquisa na area de modelos aplicaveis ao raciocinio
juridico envolve teorias computacionais sobre como especialistas em direito analisam
problemas, criam argumentos e tomam decisdes.

Com os avangos obtidos tanto em hardware quanto em inteligéncia artificial, a gama
de técnicas disponiveis e de motivos praticos para a criacdo de modelos aplicaveis ao direito
também aumentou. A autora menciona que essa abordagem foi vantajosa especialmente em
areas de regulacdo complexa, como o direito tributario e a administracdo de beneficios
sociais. Outros ramos do direito também passaram a contar com sistemas baseados em regras
(rule-based systems), os quais utilizam técnicas computacionais de inferéncia légica. O
desafio, entdo, seria a necessidade de que os modelos desenvolvidos cuidassem da relagdo
entre as representagdes ldgicas e suas fontes textuais. Entre as tarefas relacionadas a utilizacéo
de sistemas especializados em direito estariam a habilidade de citar textos relevantes e de

atualizar bases de dados quando normas fossem alteradas.*®

13 FREY, Carl Benedikt; OSBORNE, Michael. Op. cit., p. 41.

4 HAFNER, Carole. Legal reasoning models. International Encyclopedia of the Social and Behavioral Sciences,
2001. Disponivel em <www.ccs.neu.edu/home/hafner/hafner-legal.doc>. Acesso em: 25 abr. 2017.

15 1hid.
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Carole Hafner aponta, ainda, que as pesquisas em inteligéncia artificial envolvendo o
uso de raciocinio baseado em casos (case-based reasoning - CBR) buscam relacionar fatos
passados a andlise de novas situacdes para solucdo de problemas. A diferenca entre este e
outros métodos ¢ que o CBR arquivaria fatos e experi€ncias passadas na forma de “casos”, ou
seja, de maneira mais segmentada. Aplicando-se o CBR ao direito, as chamadas experiéncias
recordadas seriam as decisdes judiciais, e 0 objetivo da resolucdo de problemas seria 0 uso de
casos passados para responder novas questfes. A autora cita que o primeiro modelo de CBR
voltado para problemas juridicos foi o utilizado no sistema HYPO, criado em 1988 por Kevin
Ashley, especialista em modelagem computacional e atualmente professor na faculdade de
direito da Universidade de Pitsburgo, EUA.

HYPO é um programa de computador que analisa casos e elabora argumentos
juridicos na area do direito de propriedade industrial, especificamente no tocante a segredos
comerciais. Aspectos juridicamente relevantes, chamados dimensdes, sdo utilizados para
indexar e recuperar casos. A base de informacdes juridicas do sistema inclui, para cada
aspecto ou caracteristica relevante, a referéncia de qual dos lados de uma disputa seria
favorecido no caso da ocorréncia de valores especificos (como verdade/falsidade ou mesmo
valores numéricos)®®. Assim, por exemplo, o conceito de informacdo de conhecimento geral
poderia ser aplicado a certo fato relativo ao ramo dos segredos comerciais, o que influenciaria
na construcao de uma rede de casos similares a serem utilizados na analise da demanda.

Hafner menciona, também, que outros pesquisadores desenvolveram modelos
aplicaveis ao raciocinio juridico nos quais tanto regras quanto casos eram considerados. A
autora cita o trabalho de Anne von der Lieth Gardner, que em 1987 utilizou uma arvore
l6gica para modelar a analise normativa de uma situagdo juridica com enfoque “de cima para
baixo” (top-down). As “folhas” da arvore seriam os conceitos indefinidos, ligados a casos que
ilustrariam exemplos negativos e positivos?’.

Na conclusdo de sua explanagdo, Carole Hafner aduz que a area do direito constitui
dominio fértil para o estudo de problemas relacionados a inteligéncia artificial e a modelagem
cognitiva, entre eles o uso de experiéncias anteriores para resolver novos problemas, o
raciocinio com base em conceitos abertos e a construcdo de argumentos persuasivos. Por
serem relevantes a contextualizacdo do emprego de tecnologia computacional para abordar
problemas juridicos, serdo brevemente visitados o livro de Anne Gardner, de 1987, e a tese de
Kevin Ashley, de 1988.

6 HAFNER, Carole. Op. cit.
17 1bid.
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Em An Artificial Intelligence Approach to Legal Reasoning (1987), Anne von der
Lieth Gardner buscou desenvolver um modelo para o pensamento juridico que fizesse sentido
tanto para a perspectiva do direito quanto para aquela da inteligéncia artificial. O programa
computacional por ela desenvolvido buscou refletir o entendimento proprio dos profissionais
do direito a respeito da natureza e dos usos dos diversos textos juridicos. A autora trabalhou
com a hipotese inicial de que experientes juristas fazem mais do que simplesmente seguir leis,
vez que podem reformular ou refinar regras no contexto de um caso particular. Também
apontou que em casos dificeis os experts iriam divergir, e refletiu ainda sobre o papel do juiz,
que teria a tarefa de solucionar questdes juridicas'®.

O objetivo de Gardner foi habilitar o programa a reconhecer os pontos relevantes que
determinada questdo traz, e separar aqueles em que existe informacédo suficiente para a
resolucdo daqueles aspectos nos quais juizos humanos competentes irdo divergir. Assim, foi
desenvolvida distin¢do heuristica entre casos faceis e dificeis, no intuito de observar como
regras e exemplos interagem e como tal interagdo possibilita a ocorréncia da “textura aberta”,
emprestando-se a expressao de Hart.

Kevin D. Ashley, por sua vez, em seu trabalho titulado Modelling Legal Argument:
Reasoning whith Cases and Hypotheticals, apresentado como tese de doutorado na
Universidade de Massachusetts em 1988 e publicado como livro em 1991, também buscou
aplicar técnicas de inteligéncia artificial no contexto do direito. O intento ndo foi apenas a
organizagdo de grande volume de informagdes sobre leis, casos, literatura secundéria etc., mas
sim utilizar a computacdo como guia para a realizacdo de julgamentos sobre o resultado
provavel de casos especificos em determinados ramos do direito!®. Volta-se ao
desenvolvimento de maquinas inteligentes, capazes de manejar com sucesso bases de normas
e de precedentes.

O programa HYPO, de Ashley, compreende, segundo o autor: a) uma base de casos
juridicos reais (Case Knowledge Base — CKB); b) um esquema de indexagdo para recuperar
casos relevantes do CKB (dimensions); ¢) métodos para analisar as situagdes problema e
recuperar casos relevantes; d) métodos para avaliar e interpretar a relevancia dos casos
passados por meio da disposicdo da situacdo problema em oposicdo aos casos relevantes,

encontrando-se 0s casos mais apropriados; e) métodos para comparar 0s casos, inclusive com

18 GARDNER, Anne von der Lieth. An Artificial Intelligence Approach to Legal Reasoning. Cambridge, MA:
Bradford Books/MIT Press, 1987, p. 2-3.

19 ASHLEY, Kevin D. Modelling legal argument: reasoning with cases and hypotheticals. 1988. 391 f. Tese
(Doutorado em Ciéncia da Computacdo) — Massachusetts Univ. Amherst Dept. of Computer and Information
Science, 1988.
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a identificacdo de exemplos contrarios; f) métodos para situar casos hipotéticos, a testarem a
situacdo problema; g) métodos para a geracdo de esbo¢os de argumentos em trés camadas,
apresentados de forma familiar aquela utilizada pelos advogados e, finalmente, h) métodos
para indicar alternativas de decisdo para a situacdo problema, a partir da estipulacéo de casos
hipotéticos, bem como da comparacdo de argumentos e da sintetizacdo de precedentes. De
acordo com o autor, a performance do software poderia ser comparavel aquela dos juizes e
advogados em casos juridicos reais®°.

A revisdo até aqui realizada teve o proposito de contextualizar o assunto da utilizagdo
de tecnologia da informacdo na pratica juridica, ndo apenas no tocante a organizacdo de dados
e documentos, mas também no que diz respeito as funcdes de elaboracdo da argumentacao e
de tomada de decisbes. Foram rapidamente visitados os trabalhos considerados iniciais na
tematica interdisciplinar da inteligéncia artificial e do direito.

A seguir, no intuito de expandir a reflexdo proposta, far-se-4 alusdo a alguns dos
mais recentes desenvolvimentos na area, qual sejam, os modernos métodos de inteligéncia
artificial atualmente aplicados ao direito, bem como o programa ROSS Intelligence, que usa a
computacdo cognitiva do sistema Watson, da IBM, para pesquisar a literatura juridica,
selecionar pontos relevantes para o caso, formular hipoteses e gerar respostas fundamentadas

para utilizacdo em pecas juridicas.

1.3 Avancos recentes: o sistema ROSS Intelligence

Em maio de 2016, o mundo do direito recebeu a noticia de que um escritério de

”21 - Tratava-se do sistema

advocacia dos EUA havia contratado um “robd-advogado
computacional ROSS Intelligence, que utiliza inteligéncia artificial para realizar pesquisas
juridicas avancadas, inicialmente na area de faléncias. O programa emprega a tecnologia de
computacdo cognitiva do sistema Watson, da IBM, que entre outras caracteristicas possui a
capacidade de processar a linguagem natural, isto €, 0s usuérios podem digitar suas questdes
como se estivessem conversando com um colega, ndo sendo necessario o conhecimento de

nenhuma linguagem de programagao.?2

20 ASHLEY, Kevin D. Op. cit.

2L MELO, Jodo Ozorio de. Escritério de advocacia estreia primeiro “robd-advogado” nos EUA. Consultor
Juridico, 16 maio 2016. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2016-mai-16/escritorio-advocacia-estreia-
primeiro-robo-advogado-eua>. Acesso em: 25 abr. 2017.

22 A revista Consultor Juridico também afirma que “o ‘robd-advogado’ pode arquivar toda a legislagdo do pais,
jurisprudéncias, precedentes, citacdes e qualquer outra fonte de informacao juridica. Além disso, pode atualizar
seu conteddo 24 horas por dia, todos os dias, e alertar os advogados sobre qualquer informacédo nova que afete
um caso em que estdo trabalhando”. Ibid.
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De acordo com artigo publicado no blog da IBM, o diferencial da computacao
cognitiva utilizada pelo sistema Watson seria o de obter resultados melhores em pesquisas, as
quais sdo cada vez mais bem elaboradas tendo em vista que o software aprende a partir de
feedback, ficando mais “inteligente” com 0 passar do tempo ao interagir com especialistas.?®

Um dos objetivos dos desenvolvedores do ROSS Intelligence é reduzir os custos da
pesquisa que integra a pratica juridica. Considera-se o ordenamento como um conjunto
crescente de dados complexos, a ensejar grande nimero de pessoas e de horas de trabalho
para a adequada organizacdo das informacdes.

Com base nas caracteristicas da computacdo cognitiva e do processamento da
linguagem natural, os criadores do ROSS afirmam que ao invés de programar, 0S usuarios,
por meio do simples manuseio da ferramenta, acabam por ensinar o sistema, que assim estaria
compreendendo cada vez melhor as leis e o direito.*

A parte de que inicialmente o algoritmo ora apresentado constitua ferramenta de
pesquisa, tem-se que a utilizacdo das citadas tecnologias de inteligéncia artificial resultam em
respostas bastante diferenciadas, sendo inclusive comparadas, como visto nas noticias
mencionadas, ao trabalho de um “robo-advogado”.

Assim, para que seja possivel um melhor dimensionamento da questdo, impende
relacionar alguns dos conceitos vinculados a tematica das novas tecnologias computacionais.

Primeiramente, pode-se afirmar que a Inteligéncia Artificial (1A) consiste na teoria e
no desenvolvimento de sistemas computacionais que posam realizar tarefas que normalmente
demandariam o uso de inteligéncia.?> Num segundo momento, é possivel distinguir duas
abordagens: a primeira delas como a disciplina relacionada a engenharia para criacdo de
maquinas inteligentes e a segunda como a ciéncia empirica voltada a modelagem
computacional da inteligéncia humana. A primeira tornou-se a visao predominante para a IA,
sendo que a segunda passou a ser estudada pela moderna ciéncia cognitiva.?

Michael I. Jordan e Stuart Russell, em revisdo da literatura concernente ao tema,
afirmam que a IA é relacionada ao design de agentes inteligentes. Nessa perspectiva, agente

seria a entidade que interage com o ambiente por intermédio da percepgdo e da agdo. Um

23 SILLS, Anthony. ROSS and Watson tackle the law. Disponivel em <https://www.ibm.com/blogs/watson/
2016/01/ross-and-watson-tackle-the-law>. Acesso em: 25 abr. 2017.

24 bid.

%5 SCHATSKY, David; MURASKIN, Craig; GURUMURTHY, Ragu. Demystifying artificial intelligence: what
business leaders need to know about cognitive technologies. Deloitte University Press, 2014, p. 3. Disponivel
em <https://dupress.deloitte.com/dup-us-en/focus/cognitive-technologies/what-is-cognitive-technology.html>
Acesso em: 25 abr. 2017.

% JORDAN, Michael I.; RUSSEL, Stuart. Computational Intelligence. In: R.A. Wilson; F.C. Keil (orgs.). The
MIT Encyclopedia of the Cognitive Sciences. Cambridge, Mass.: MIT Press, 1999, p. Ixxiii.
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agente seria racional quando suas agdes fossem ligadas ao alcance de metas, a partir da
informacdo recebida por seus processos de percepgéo.?”’

Teorias computacionais sobre a inteligéncia, a seu turno, s@o estruturadas
considerando a arquitetura de agentes inteligentes. Dessa forma, busca-se definir a
organizacdo interna dos processos cognitivos que envolvem a inteligéncia para entdo
formarem-se ferramentas computacionais a partir das quais as capacidades de dominio de
contextos especificos sdo construidas.?

Exemplos de atividades atualmente incluidas no campo da inteligéncia artificial sdo a
percepgéo visual, o reconhecimento da fala, a tomada de decisdes em ambientes de incerteza,
a traducdo e a aprendizagem.?® A abordagem prética da |IA, entdo, se d& em termos de anélise
de tarefas e de como seres humanos as desempenham, no intuito de pesquisar formas de
realizar as mesmas a¢es com o uso de computadores.

Depois de décadas de pesquisas nem sempre bem sucedidas, em especial apds o0 ano
2000 diversos fatores contribuiram para o progresso da inteligéncia artificial.*® Sdo eles a
ocorréncia pratica da chamada Lei de Moore, relativa ao aumento da capacidade
computacional disponivel a precos cada vez menores; o big data, provido pela grande
quantidade de dispositivos virtualmente conectados; a propria internet; a computacdo em
nuvem e a elaboracdo de novos e mais sofisticados algoritmos — rotinas para resolver
problemas, completar processos ou executar tarefas. Tudo isso possibilitou o desenvolvimento
de novas tecnologias correlatas a inteligéncia artificial, as quais receberam nomenclatura
propria e foram agrupadas sob a classificag@o de “tecnologias cognitivas”.?!

Uma das tecnologias cognitivas presentes no ROSS é a aprendizagem de maquina
(machine learning). Refere-se a capacidade de programas que melhoram a propria
performance a partir da exposicdo a novos dados, ou seja, sem a necessidade de inserc¢éo de
instrugdes por um operador na forma de nova programacao. Permite que o software descubra
novos padrdes, o que também o habilita a realizar previsdes. Assim, quanto maior o volume
de dados analisados pelo programa, melhores seriam as previsdes.>?

Outra caracteristica importante € o processamento da linguagem natural, que se
relaciona a habilidade de programas que trabalham com a linguagem corrente, quer dizer, ndo

funcionam apenas por meio de linguagens de programacdo. Softwares com essa habilidade

27 JORDAN, Michael I.; RUSSEL, Stuart. Op. cit., p. Ixxv.

28 |bid., p. Ixxvi.

2 SCHATSKY, David; MURASKIN, Craig; GURUMURTHY, Ragu. Op. cit., p. 3.
3 |bid., p. 4.

3t Ibid., p. 5.

32 |bid., p. 6.
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podem extrair significado de textos ou mesmo gerar novos escritos na forma natural, legiveis
e corretos em termos gramaticais.>®* Como a quantidade de significados possiveis para certa
palavra poder ser muito grande, os programas que processam a linguagem natural se saem
melhor em tarefas concernentes a dominios mais especificos. Atividades técnicas como a
pesquisa juridica, entdo, sdo consideradas exemplos daquelas nas quais se obteria maior
eficcia na utilizacdo dessa ferramenta.

Além dessas tecnologias ha outras que, embora ainda ndo estejam tdo bem
desenvolvidas, ja sdo relativamente maduras e por isso sdo cada vez mais empregadas. Trata-
se das tecnologias com otimizacéo, ou seja, que automatizam decisdes complexas ou escolhas
em ambientes de poucos recursos; tecnologias com capacidade de realizar planos e fixar
prazos e, ainda, sistemas baseados em regras (rules-based systems), presentes em sistemas
especializados, os quais utilizam bases de dados contendo conhecimentos e regras para
automatizar processos de inferéncia.?

A partir das tecnologias cognitivas até aqui mencionadas, tem-se que a inteligéncia
artificial esta atualmente presente em solucBes computacionais oferecidas para auxiliar em
diversas atividades proprias ao dominio do direito.

Além do citado ROSS Intelligence, empresas tém desenvolvido programas em areas
como pesquisa eletronica (e-discovery), pesquisa juridica, conformidade (compliance), analise
de contratos, previsdo de resultados de casos e automacdo para producao de documentos.*

O presente tépico cuidou de alguns dos recentes avancos da tecnologia aplicada a
area juridica, em especial no tocante a programas que buscam automatizar processos de
trabalho comumente desempenhados por operadores do direito. O préximo, nesse diapaséo,
tratara de algoritmos utilizados para outro fim: calcular a probabilidade de reincidéncia de
réus, respondendo a processos ou mesmo ja condenados em acles penais. Construidos para
classificar respostas dadas a determinados questionarios envolvendo aspectos psicoldgicos,
sociais e até econdmicos, alguns programas prometem uma melhor administracdo da justica
criminal, em estados dos EUA, a partir da definicdo do perfil dos acusados. Tais ferramentas
importam ao tema desta pesquisa, visto que parecem sugerir que elementos da interpretacdo

do direito podem (e devem) ser automatizados.

33 SCHATSKY, David; MURASKIN, Craig; GURUMURTHY, Ragu. Op. cit., p. 7.

% 1bid., p. 7.

35 MILLS, Michael. Artificial Intelligence in law: the state of play 2016. Thomson Reuters Legal Executive
Institute, 2016, p. 1. Disponivel em <http://legalexecutiveinstitute.com/artificial-intelligence-law-state-play-
2016>. Acesso em: 25 abr. 2017.
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1.4 Os instrumentos de avaliag¢éo de risco de reincidéncia — o caso COMPAS

Reportagem da BBC publicada em outubro de 2016 chamou atencéo ao afirmar que
um algoritmo utilizado nos EUA determinaria a pena de condenados em processos
criminais.® Trata-se de programa computacional que realiza avaliacdo sobre a probabilidade
de um réu tornar-se reincidente. Essa analise é feita com base em respostas dadas ao
questionario conhecido como COMPAS - sigla em inglés para Correctional Offender
Management Profiling for Alternative Sanctions, utilizado no estado americano de Wisconsin,
entre outros, com o objetivo de tracar o perfil do acusado para avaliar a necessidade de prisdo
em fases anteriores ao julgamento ou mesmo apds a condenacao a sanc¢des alternativas.

Citada noticia fez alusdo a possiblidade de um algoritmo influenciar na dosimetria da
pena de sentenciados. Consultando-se os materiais divulgados pela empresa proprietéaria do
sistema que aplica 0 COMPAS, constatou-se que a utilizacdo do perfil do acusado realmente
pode impactar no juizo de adequacdo da pena. Isso ocorre pois mesmo quando nao
considerado diretamente na fase de sentenca, o aludido perfil acaba sendo usado em diversos
momentos do processo. Além disso, existe opcdo para que a classificacdo realizada pelo
programa fique disponivel para consulta do juiz por ocasido da elaboracdo de decises.

Embora cause espécie que um algoritmo aplicAvel a um questionério auxilie no
calculo da pena de pessoa sujeita a processo criminal nos EUA, a situacdo ndo chega a ser
surpreendente quando se leva em consideracdo a dindmica processual penal daquele pais. E
gue ha institutos como a fase pré-julgamento (pretrial) e formas de liberdade apés o
julgamento ou mesmo alternativamente a ele (parole e probation), nas quais o acusado pode
ser posto em liberdade mediante diversas possiveis condi¢@es. E, para que se determine quais
seriam essas condicdes, ou se seria 0 caso de oferecer tais beneficios, sdo levadas em
consideracdo avaliagOes de risco.

Dessa maneira, como forma de melhor administrar o sistema de justica criminal nos
EUA, séo empregados ha bastante tempo instrumentos de avaliacdo de risco (risk assessment
tools). O objetivo deles seria manter a comunidade protegida dos acusados mais propensos a

reincidir. Porém, embora a seguranca fosse a razdo principal do desenvolvimento desses

% MAYBIN, Simon. Sistema de algoritmo que determina pena de condenados cria polémica nos EUA. BBC
News, 31 out. 2016. Disponivel em <http://www.bbc.com/portuguese/brasil-37677421>. Acesso em: 25 abr.
2017.



22

questionarios, um beneficio adicional seria a habilidade de classificar os infratores com base
em niveis apropriados de risco.*’

James L. Johnson e outros, em estudo aprovado pelo Escritério Administrativo dos
Tribunais dos Estados Unidos, tracaram a evolucao desses instrumentos avaliativos dividindo-
0S em quatro geracdes. A primeira delas seria apoiada unicamente na intuicdo, de modo que o
resultado poderia variar muito a depender do entrevistador. J& a segunda geracdo passou a
contar com métodos atuariais, a considerarem fatores individuais para calcular o risco de
reincidéncia. A terceira geracdo, derivada de pesquisas feitas principalmente ap6s a década de
1980, levava em conta ndo apenas fatores estatisticos relacionados a probabilidade de
reincidéncia, mas também itens dindmicos que influenciariam no risco de se cometer novos
crimes, como a situacdo familiar, econémica, social etc. A quarta geracdo, por fim, além das
inovac0es trazidas pelas anteriores incluiu os chamados fatores de responsividade, como nivel
de instrucdo, raca, género e outros fatores externos.*

Situado como instrumento desenvolvido entre a terceira e a quarta geracdes
supramencionadas, incorporando os risk-need assessments, 0 COMPAS pode ser aplicado
inclusive na fase de pretrial. 1sso significa que a avaliacdo de risco estaria disponivel quando
do julgamento, o que poderia influenciar no célculo da pena. Ferramentas como o COMPAS
ostentam-se como instrumentos “baseados em evidéncias”, ou seja, fundamentados em
pesquisas empiricas. De acordo com informacOes extraidas do sitio da Northpointe,
consultoria americana desenvolvedora do sistema,* o COMPAS realiza uma analise “em
retrospectiva” dos eventos ocorridos nos doze tltimos meses da vida do acusado, para entdo
calcular os riscos provaveis de novas infracBes e as eventuais necessidades de intervencao
(risk-needs). As escalas de risco compreendem o risco de novo crime violento, o risco geral

de reincidéncia e o risco de ndo comparecer ao julgamento caso esteja em liberdade.*

37 JOHNSON, James L. et al. The construction and validation of the federal Post Conviction Risk Assessment
(PCRA). Fed. Probation, v. 75, n. 2, set. 2011, p. 17. Disponivel em <www.uscourts.gov/file/18127/
download>. Acesso em: 25 abr. 2017.

38 Ibid., p. 18.

% Mencionada empresa se apresenta da seguinte forma (traducdo nossa): “Fundada em 1989, a Northpointe &
uma reconhecida empresa de consultoria e pesquisa que fornece softwares baseados em evidéncias,
treinamentos e implementacdo de produtos para mais de 200 sistemas federais, estaduais e locais de justica
criminal, bem como para formuladores de politicas publicas nos Estados Unidos e no Canada. O objetivo da
Northpointe é oferecer contribui¢des vitais e auxilio para o fortalecimento de uma efetiva administracdo da
justica criminal, eficiente em termos de custos e que ao mesmo tempo amplie a seguranga publica”. Cf.
NORTHPOINTE. COMPAS CORE Risk/Needs Assessment and Case Planning. Disponivel em
<http://www.equivant.com/assets/img/content/Risk-Needs-Assessment.pdf>. Acesso em: 25 abr. 2017.

40 Cf. NORTHPOINTE. COMPAS CORE Risk/Needs Assessment and Case Planning. Op. cit.
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O modulo COMPAS Core, por exemplo, utiliza varios critérios para o célculo das
necessidades de intervencdo dos acusados, entre eles a existéncia de outros infratores na
familia ou entre grupos de amizade; o nivel de envolvimento em crimes, grau de escolaridade,
situacdo financeira, habitos relacionados a recreacdo e ao lazer, historico de uso de drogas etc.
O sistema registra, inclusive, dados sobre “pensamentos criminosos”, sendo que tais
informacdes sdo fornecidas pelos proprios acusados ao responder o questionario.*

Ja 0 médulo COMPAS Classification é apresentado como um instrumento auxiliar de
gerenciamento que pode ser integrado aos sistemas de administracdo de prisdes existentes em
dada localidade. O objetivo da ferramenta é o de oferecer informac6es criticas a adequada
classificagdo dos internos, e inclui informages sobre a satide mental dos avaliados e aspectos
disciplinares. O programa alega proporcionar uma eficiente “arvore de decisao”, por meio dos
solidos relatorios que entregaria, desenhados para fornecer de forma acessivel dados criticos
aos administradores das prisdes e a outros responsaveis pela tomada de decisdes.*

Nessa linha, menciona-se que os instrumentos de avaliagcdo de riscos e necessidades
abrangidos pelo COMPAS sédo alardeados como reconhecida e cientificamente superiores,
voltando-se ao auxilio efetivo a tomada de decisdes.*®

Toda essa sistematica de avaliacdo é baseada, como visto, na aplicagdo de um
questionario com o objetivo de mapear fatores de risco, classificando os acusados em trés
escalas preditivas de reincidéncia: risco de ndo comparecer ao julgamento (Failure to appear
— FTA), risco geral de reincidéncia (General Recidivism Risk — GRR) e risco de reincidéncia
com emprego de violéncia (Violence Recidivism Risk —VRR). Para tanto, sdo levadas em
consideracdo, também, 23 escalas de necessidades.

O movimento que prega a utilizacdo de praticas e abordagens baseadas em
evidéncias para problemas judiciais, aqui representado pelo COMPAS e sua empresa
proprietéaria, afirma que para o alcance da mudanga de comportamento em infratores €

essencial sopesar san¢des e recompensas, ponderando-se pelo uso de avaliagdes atuariais, com

41 0 COMPAS Core Criminogenic Need Scales envolve a andlise dos seguintes fatores: agressividade, aspectos
cognitivo-comportamentais, associa¢Ges criminosas, envolvimento em crimes, oportunidade criminal — com
notavel influéncia de teorias criminoldgicas que analisam o comportamento criminoso ligado & oportunidade
de delinquir —, personalidade criminosa, pensamentos criminosos — autoanalise —, criminalidade entre
membros da familia, situacdo financeira, histdrico de desrespeito a normas, lazer e recreacdo, instabilidade
quanto a questdo residencial — se possui cada prépria, por exemplo —, histérico de uso de alcool e drogas, nivel
de instrucdo, aspectos vocacionais, problemas de adaptacdo social, ambiente social, isolamento social e, ainda,
falhas no processo de socializagdo. Ibid.

4 Cf. EQUIVANT. COMPAS Classification - Inmate Management Support. Disponivel em <http://www.
equivant.com/solutions/inmate-classification>. Acesso em: 25 abr. 2017.

43 Cf. NORTHPOINTE. Northpointe Pretrial: Recommendations on who to detain. Disponivel em <http://www.
equivant.com/assets/img/content/Northpointe_Pretrial.pdf>. Acesso em: 25 abr. 2017.
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0 uso de sofisticados modelos estatisticos para monitorar tanto os fatores estaticos de risco —
assim denominados por ndo serem modificaveis, como o historico de infragdes, por exemplo
— quanto os dindmicos — aqueles passiveis de modificagdo, tais como os citados “pensamentos
criminosos”.*

Dessa forma, as ferramentas de avaliagdo como o COMPAS buscam registrar e
interpretar os fatores estaticos e dindmicos de risco, bem como as necessidades com maior
probabilidade de influenciar no cometimento de futuras infracdes. A partir disso, sugerem-se
as mais adequadas formas de intervencdo, trabalhando-se ainda com fatores que auxiliariam
numa mudanga positiva de comportamento — o alegado aspecto responsivo.*

A tecnologia desenvolvida, entdo, estaria reunida na metodologia dos instrumentos
empregados, mas também nos softwares de gestdo dos fluxos processos e nos relatorios
gerados pelas bases de dados previamente alimentadas com as informacdes pertinentes aos
casos. Nesse diapasdo, a Northpointe oferece o produto CourtView Justice Solutions.
Integrada a0 COMPAS a partir do enfoque acima referido, a solugdo centraliza sua
abordagem no objetivo maior de reduzir a reincidéncia.*

O tdpico em discussao tratou da tentativa de se diminuir a criminalidade por meio de
ferramentas tecnoldgicas alegadamente baseadas em evidéncias, atualizadas com modernas
prescricBes cientificas no intuito de classificar réus em perfis risco e assim mensurar a
probabilidade de ocorréncia de futuros delitos. Porém, os esforcos para a elaboracdo de
previsbes com apoio em algoritmos vao além do contexto da justica criminal, alcancando
mesmo as decisdes proferidas pela Suprema Corte dos EUA.

Assim, por importarem ao tema investigado no presente trabalho, serd4 abordada
tecnologia utilizada, entre outras tarefas, para a antecipacdo de decisdes judiciais. A depender
do enfoque dado em sua aplicacdo, tal método pode questionar postulados caros ao direito e a

sua adequada forma de interpretacdo, novamente pela delegagéo de decis6es aos dados.
1.5 As previsOes das decisdes da Suprema Corte e a Quantitative Legal Prediction (QLP)
Ao lado de préaticas como as abordadas nas se¢des anteriores, mas também com o

intuito de respaldar a “tomada de decisdo baseada em dados” (data-driven decision making),

tem-se o trabalho do professor de direito Daniel Martin Katz, responsavel pela criacdo de um

4 COURTVIEW JUSTICE SOLUTIONS. Evidence-Based Practices and Approaches in Problem-Solving
Courts — and Beyond. Disponivel em <http://www.courtview.com/evidence-based>. Acesso em: 25 abr. 2017.

4 Ibid.

4 |bid.
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algoritmo que foi capaz de prever o resultado de 70,2% das decisGes da Suprema Corte dos
EUA, bem como 71,9% dos votos individuais dos justices. De se notar que tal taxa de sucesso
é superior a qualquer outra tentativa de previsdo, mesmo as realizadas por experientes
juristas.*’

O objetivo da perspectiva defendida por Daniel Katz é o de reduzir os custos do
servico juridico, bem como tornar o direito mais acessivel e eficiente. Para tanto, a partir da
integracdo entre o direito e a tecnologia, Katz defende que um futuro com “homens e
maquinas” ¢ melhor que um futuro de “homens ou maquinas”. Assim, ndo haveria que se
falar, na atualidade, em decisGes efetuadas sem anélise de dados, bem como néo seria 0 caso
de tomar decis@es integralmente baseadas neles.*®

O modelo criado por Katz e sua equipe em 2014 para prever as decisées da Suprema
Corte foi construido a partir de técnicas de aprendizagem de méaquina (machine learning) e
métodos estatisticos, analisando mais de 240 mil votos dos justices e 28 mil decisdes
colegiadas. Para as previsdes, foram utilizadas apenas os dados anteriores as decisdes,
obtendo-se a taxa de sucesso referida acima (71,9% para os votos e 70,2% para 0s acordaos).

Todavia, de acordo com os autores, 0 modelo desenvolvido é diferente dos anteriores
pelo fato de que a metodologia pode ser aplicada a itens além da amostra, ou seja, a quaisquer
casos passados ou futuros da Corte, sem prazo final especifico. Dessa maneira, os resultados
apresentados significam um avango na denominada ciéncia da previsdo legal quantitativa
(Quantitative Legal Prediction — QLP), propiciando ampliacdo das potenciais aplicacdes de
métodos quantitativos na analise do direito.*

Em artigo anterior aquele que demonstrou a metodologia para a previsdao das
decisbes da Suprema Corte, Daniel Katz discorreu sobre a QLP e seus possiveis impactos para
a forma com que se pratica o direito.>°

Para o autor, assim como outros trabalhos que cuidam da repercussdo das novas

tecnologias nas chamadas profissdes intelectuais, € chegado o momento em que softwares

47 WARD, Kim; KATZ, Daniel Martin. Using data to predict Supreme Court’s decisions. MSU Today, 4 nov.
2014. Disponivel em <http://msutoday.msu.edu/news/2014/using-data-to-predict-supreme-courts-decisions>.
Acesso em: 25 abr. 2017.

4 HALL, Casey. How Daniel Katz is working to reinvent the law. Thomson Reuters Legal Solutions Blog, 14
nov. 2013. Disponivel em <http://blog.legalsolutions.thomsonreuters.com/law-and-techology/daniel-katz-
working-reinvent-law>. Acesso em: 25 abr. 2017.

4 KATZ, Daniel Martin; BOMMARITO, Michael J., Il; BLACKMAN, Josh. A general approach for predicting
the behavior of the Supreme Court of the United States. Physics and Society, n. 1612, dez. 2016. Disponivel
em <https://arxiv.org/abs/1612.03473>. Acesso em; 25 abr. 2017.

50 KATZ, Daniel Martin. Quantitative Legal Prediction-or-How | Learned to Stop Worrying and Start Preparing
for the Data-Driven Future of the Legal Services Industry. Emory Law Journal, vol. 62, 2013, p. 909-966.
Disponivel em <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2187752>. Acesso em: 25 abr. 2017.
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passardo a desenvolver tarefas préoprias de advogados, inclusive algumas consideradas ndo
triviais. Dessa forma, uma vez produzidas as solu¢gdes computacionais, a pressao pela reducéo
de custos forcaria escritorios e clientes a delegar a tecnologia as fungdes antes realizadas por
equipes de operadores do direito. O resultado seria tdo marcante que seria necessario repensar
a pratica juridica e mesmo o que significa “pensar como advogado”.>!

De acordo com Daniel Katz, entdo, questdes cruciais envolvendo problemas juridicos
complexos seriam respondidas com auxilio de tecnologia, e isso porque seja pela construcao
de métodos meramente mentais, ou pela criacdo de sofisticados algoritmos, a capacidade
preditiva se converterda em componente importante a informar as mais relevantes questdes que
os advogados precisam responder.>2

Assim, o autor assevera que o advento da era da pratica juridica baseada em dados e
da previsdo quantitativa fara com que tais tecnologias estejam presentes em diversos
componentes do servico juridico, incluindo aspectos chave da pratica da advocacia, tais como
previsdo de custos, previsdo de resultados de demandas e possivel exposicdo financeira em
contendas legais. Embora reconheca que a capacidade dos modelos preditivos encontre
dificuldades, como por exemplo a complexidade do sistema juridico, Katz sugere que a forma
com que se prestam servigos juridicos serd bastante modificada, o que acarretard
consequéncias inclusive para os métodos de ensino do direito.>

No tocante a maneira pela qual os servicos sdo prestados, Daniel Katz preconiza que
mesmo experientes advogados podem enfrentar limitagdes no desempenho de suas tarefas
quando unicamente considerados seus modelos mentais para resolucdo de problemas. Dessa
forma, métodos preditivos quantitativos como a QLP atuariam de forma complementar ao
trabalho humano. Com isso, restrigdes individuais poderiam ser superadas. Tal ocorre pois
mesmo juristas experientes, ao analisar dada questdo, fariam uso no maximo de algumas
centenas de situacGes-chave semelhantes, mas dificilmente se lembrariam de milhares,
dezenas de milhares ou ainda de milhdes de eventos. A solugéo, entdo, especialmente em
problemas ndo corriqueiros, seria a consideragdo de conjuntos de dados relevantes e realmente
significativos, oriundos de observacdes em grande escala amparadas pelo uso de tecnologia.>*

Adicionalmente, o autor aponta que o emprego de previsdes baseadas em big data
teria 0 conddo de superar outras classes de limitacdes. E que, ao interpretar grandes

quantidades de documentos, seres humanos apresentam limitacGes cognitivas significativas.

51 KATZ, Daniel Martin. Quantitative Legal Prediction... cit., p. 910-911.
52 |bid., p. 912.
53 |bid., p. 913.
5 |bid., p. 928.
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Isso € dizer que, mesmo que se tenha acesso as mais relevantes informacdes para a solucdo de
um caso, sem o uso da tecnologia em muitas ocasides seria basicamente impossivel considerar
todos os dados ou suas possiveis implicagdes. A transparéncia associada aos modelos
preditivos, por outro lado, mesmo ndo superando todos 0s equivocos possiveis ja se mostraria
atil na suplantacédo de conhecidos déficits humanos.>>

Dessa forma, aparenta-se afirmar, novamente, que o emprego de tecnologias de
inteligéncia artificial, o uso de métodos estatisticos sofisticados para analise de big data e a
exploracdo da grande capacidade de processamento de modernos computadores sdo fatores
que transformardo, cada vez mais, a forma com que se interpreta o direito e se entregam
servigos juridicos. Seja pela confianca depositada em elaborados algoritmos, seja pela
aparente seguranca de que as decisdes importantes estardo apoiadas em dados sélidos, parece
que a nocdo corrente de hermenéutica juridica pode ser questionada. No intuito de examinar
esse aspecto, o proximo capitulo cuidara de reflexdo sobre a adequada forma de se interpretar

o direito, a partir de importantes autores que informam a filosofia juridica.

%5 KATZ, Daniel Martin. Quantitative Legal Prediction... cit., p. 929.
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CAPITULO 2 - FUNDAMENTOS DE HERMENEUTICA JURIDICA

Considerando a delimitacdo e a descricdo de alguns dos sistemas ou algoritmos
atualmente relevantes no contexto juridico, este capitulo discorrera sobre a concep¢do de uma
hermenéutica juridica a partir do pensamento de Ronald Dworkin, Hans-Georg Gadamer e
Klaus Giinther. Buscar-se-a, assim, fixar a base teodrica para a discussdo que se seguira, a
respeito do impacto da utilizacdo de algoritmos na préatica do direito, em especial no auxilio a
argumentacdo e a tomada de decisdo. Antes, porém, de adentrar na filosofia dos mencionados

autores, sera realizada breve contextualizacdo sobre a temética da hermenéutica.

2.1 A nogdo de hermenéutica

E possivel afirmar que o desenvolvimento da civilizagdo como conhecemos deve
muito & habilidade humana de registrar informagdes por intermédio da escrita. A parte das
controvérsias sobre o quanto da evolucdo da linguagem falada decorre meramente da
natureza, tem-se que a escrita configura-se como um comportamento humano complexo
indiscutivelmente ligado & cultura®®.

A escrita, nessa linha, traz grandes vantagens se comparada ao discurso falado, vez
que possibilita a comunicacdo através do tempo e do espago. Também oportuniza a
exploracéo da atividade comunicativa em diversos formatos, sejam veiculos os livros, outros
textos impressos ou ainda as tecnologias computacionais.

Gragas aos atributos especificos da palavra escrita, € de se notar que a sucessdo de
textos produzidos pelo homem, bem como dos comentéarios feitos a eles, tem o conddo de
separar, de certa maneira, a obra de seu autor. Textos, entdo, poderiam ser interpretados de
forma mais ou menos autdbnoma, e isso ocorre quando se consideram as escrituras, as leis ou
mesmo as ciéncias. Palavras escritas, assim, convertem-se em tentativas de representacao
humana do que seria tido como conhecido®’.

Por outro lado, assevera-se que o0 que € conhecido s6 0 é por conta exatamente da
linguagem. Nessa esteira, a contrapartida comunicativa do processo de escrita €, portanto, a
leitura. Porém, mais do que apenas converter 0s simbolos graficos em vocabulos, o leitor

precisa conferir sentido ao texto. De tal tarefa se ocupa a hermenéutica.

% SAMPSON, Geoffrey. Writing Sistems. In: R.A. Wilson; F.C. Keil (orgs.). The MIT Encyclopedia of the
Cognitive Sciences. Cambridge, Mass.: MIT Press, 1999, p. 895.
5 OLSON, David. Literacy. In: R.A. Wilson; F.C. Keil (orgs.). The MIT Encyclopedia... cit., p. 481.
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A busca pelo sentido possui carater reflexivo, tendo em vista que a recuperacdo de
um discurso inevitavelmente implicard, em algum grau, numa nova construcdo. E isso porque
0 intérprete ndo conseguira se afastar de sua bagagem prévia, dos conceitos e mesmo das
concepcdes desenvolvidas outrora.

Essa atitude reflexiva, construtiva e apoiada na linguagem é fundamental para a
tarefa hermenéutica. Ela exige o reconhecimento de que os sentidos dos objetos textuais ndo
sdo imanentes. Assim, segundo Alexandre Araujo Costa, “a hermenéutica busca estabelecer
um pensamento reflexivo que entenda o esfor¢o humano de compreensédo como uma tentativa
de construir sentidos provisorios, dentro de contextos historicos determinados” %8,

Nesse diapasao, tem-se que sob uma otica hermenéutica ndo haveria que se falar na
conquista do sentido nas coisas tendo-se como base elas proprias, pois em Gltima analise tal
operacao apenas faria o intérprete identificar nos objetos sentidos pré-concebidos®®.

No tocante a hermenéutica juridica, trata-se de tarefa até certo ponto diferenciada
quando comparada a hermenéutica tradicional. 1sso se da pois enquanto a compreensao de um
texto em geral considera-o portador de significado, a interpretacdo dos textos juridicos tem
como objetivo retirar deles uma solucdo correta. Assim, tem-se como inerente ao projeto do
direito a caracteristica da aplicacdo, ou seja, normas precisam ser interpretadas com vistas a
serem aplicadas®’.

A partir dessa considerag0es, resta evidenciada a necessidade do reconhecimento de
uma hermenéutica juridica. E isso porque embora aproveite diversos aspectos do esfor¢o
hermenéutico genérico, a tarefa da intepretacdo juridica recebe contornos préoprios. Desses
delineamentos ocuparam-se muitos filésofos, sendo que entre os mais destacados ressalta-se o
trabalho de Ronald Dworkin. O préximo tdpico, entdo, cuidara de revisar a perspectiva

apresentada por Dworkin para uma adequada interpretacéo do direito.

% Nesse diapasdo, o autor elucida que a hermenéutica no trataria de um método, mas sim de um estilo. Ela tem
em vista a construcdo e, em vez da objetividade, busca a contextualizagdo. O destaque das circunstancias, do
quadro contextual, serd debatido neste trabalho com base no referencial tedrico antes mencionado, envolvendo
0 pensamento de Dworkin, Gadamer e Glinther.

COSTA, Alexandre Aradjo. Direito e método: dialogos entre a hermenéutica filoséfica e a hermenéutica
juridica. 2008. 422 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia.
2008.

% A esse respeito, citando Kelsen, o autor elucida que seria melhor aceitar “que nfo existe autoridade racional
nem autoridade natural, mas apenas autoridade historicamente constituida”. Logo, a demonstragéo da validade
do direito ndo seria um empreendimento cientifico, mas de a validade ao ordenamento estudado pelo chamado
cientista do direito. COSTA, Alexandre Araujo. Op. cit., p. 41.

0 Mencionando, também, a interpretacdo dogmatica fornecida pela hermenéutica teoldgica e pela filolégica, o
autor relaciona que nesses casos 0 que se buscava ndo era apenas a compreensdo, mas a identificacdo dos
padroes a serem seguidos Assim, “em nenhum desses casos, portanto, a finalidade do intérprete era
compreender o sentido do texto em si, mas compreender o mundo a partir do proprio texto, a partir do
desvelamento da verdade que ele encerrava”. COSTA, Alexandre Aradjo. Op. cit., p. 82.
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2.2 A intepretacgdo do direito segundo Dworkin

Hodiernamente, é plausivel estipular que o direito superou os embaracos do
positivismo. E a filosofia juridica de Dworkin contribuiu para essa conquista. Esse autor
atacou frontalmente a maneira pretensamente objetiva de se abordar o direito, discordando
ndo sO dos principais doutrinadores positivistas mas também dos proprios criticos daquela
teoria.

Dworkin incorpora ao direito a nogdo de principio. Enfatiza a pertinéncia de se
sustentar argumentos de principio no mister de se solucionar casos juridicos dificeis. Afirma
que o postulado positivista de meramente aplicar as leis encontra obstaculo intransponivel
naquelas ocasides em que ndo € possivel a imediata subsuncdo. Logo, em situacdes
controversas, em vez de admitir que a norma possuiria a chamada “textura aberta”, o autor
defende que a decisdo judicial acaba por apoiar-se ou em argumentos de principio ou em
argumentos de politica. Nesse sentido, defende a tese de que as decisdes “baseadas em
argumentos de principio sio compativeis com os principios democréticos™ .

Os principios juridicos que orientam a decisdo, em Dworkin, estdo relacionados ao
direito mais fundamental de todos segundo o autor, que é o direito a igual consideracdo e
respeito. Trata-se de versdo fortalecida do direito a igualdade, que suplanta inclusive a
conhecida dicotomia entre esta e a liberdade.

Nessa linha, Dworkin preconiza que uma concepcdo de Estado de Direito centrada
nos direitos. Essa proposta presume que os cidadaos possuem diretos e deveres morais entre
si e, por sua vez, politicos perante o Estado. Esses direitos, individuais, necessitariam de
previsdo positiva, vez que tal lastro validaria a exigéncia de seu cumprimento perante as
instituicbes competentes. Assim, para Dworkin, o ndo ha distingdo entre o Estado de Direito e

a justica substantiva®?.

61 Ao propor uma visdo do direito centrada nos principios, Dworkin contrapde sua filosofia ao positivismo
juridico, criticando na obra citada a teoria contemporanea de positivismo proposta por H. L. A. Hart, que
defendia que em casos complexos existiria espécie de discricionariedade na atividade judicial, derivada da
“textura aberta” das normas, visto que as regras juridicas possuiriam limites imprecisos. Além disso, na obra
em comento, Dworkin ataca também o utilitarismo econdmico na forma adotada pela andlise econdémica do
direito. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. XVI.

62 Para Dworkin, a visio “centrada nos direitos” é mais ambiciosa que aquela “centrada no livro de regras”.
Logo, “o Estado de Direito dessa concep¢ao ¢ o ideal de governo por meio de uma concepg¢do publica precisa
dos direitos individuais. N&o distingue, como faz a concepcao centrada no texto legal, entre o Estado de Direito
e a justica substantiva; pelo contrario, exige, como parte do ideal do Direito, que o texto legal retrate os direitos
morais e os aplique”. DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2001, p. 7.
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A inclusdo expressa dos principios morais como constitutivos do cerne do direito é
portanto parte importante da teoria de Dworkin. Se de um lado os pensadores do positivismo
empenhavam-se em desconsiderar questdes morais nas discussdes juridicas, sustentando que
existiria um componente discricionario na faculdade de julgar, Dworkin assevera que mesmo
em casos dificeis é possivel oferecer argumentos convincentes de que uma teoria do direito
configura-se como superior a outra.

Ocorre que a argumentacdo, neste ponto, deveria incluir temas que transcendem as
concepgdes positivistas, como aqueles afetos a teoria politica normativa. H& que se evidenciar
as razdes morais a defender, por exemplo, um direito ao igual tratamento. Dessa forma, tem-
se que uma interpretacdo do direito ndo se afasta dos principios morais ou politicos mais
amplos, na forma percebida pelo proprio intérprete como aptas a justificar determinado
posicionamento®,

Importante ressaltar que o apelo aos direitos morais que os individuos possuem
contra a maioria, a seu turno, pode inclusive justificar interpretacdes de disposicfes vagas
inseridas na Constituicao.

Nesse ponto, Dworkin prega que distingdo crucial deve ser feita entre conceitos e
concepgdes. O legislador constitucional, entdo, teria buscado orientar os sujeitos com base,
por exemplo, num conceito — mais geral — de justica, em vez de se fixar numa concep¢éo
especifica. Assim, em casos controversos, membros de uma comunidade poderiam
desenvolver e aplicar concep¢fes particulares de justica. Mesmo que ndo seja possivel
verificar qual das diferentes concepcdes € mais fiel ao conceito, a0 menos restaria afastada a
antiga discricionariedade judicial do positivismo, pois de qualquer forma os interessados na
resolucéo de determinado problema estriam vinculados a um padrdo. Logo, enquanto o apelo
a um conceito evoca uma questdo moral, o estabelecimento de dada concepcdo configura-se

como tentativa de resposta aquela indagagao®.

83 |sso é dizer que, para Dworkin, o eixo gravitacional de uma teoria do direito ndo deve ser uma determinada
“regra de reconhecimento” de normas enquanto regras juridicas. Ndo se busca, assim, com principios ¢
politicas, meramente explicar as regras estabelecidas, mas sim justificd-las. Por isso, & necessaria a
identificacdo das preocupacOes e as das tradicbes morais que, na opinido do intérprete, ddo sustentacdo as
regras analisadas. Tal reflexdo, para Dworkin, vai muito além do teste proporcionado por uma regra de
reconhecimento. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. cit., p. 107.

6 Conforme completa o autor, o fato de duas pessoas defenderem concepgdes diferentes ligadas a um direito no
significa exercer um poder discricionario. E que por mais que exercitem diferentes concepgdes, os intérpretes
estardo sempre ligados ao conceito, este fixado pela comunidade como ideal a ser alcancado com relagédo
aquele direito. Em todo caso, Dworkin assevera que ndo se pode ignorar a citada distingdo entre conceitos e
concepcdes. Clausulas constitucionais, entdo, apenas seriam vagas se 0 intérprete tentasse entendé-las como
representacdes de concepcdes particulares. Por outro lado, se forem consideradas conceitos morais, ndo é
necessario um maior detalnamento. lbid., p. 212-214.
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Nesse sentido, para Dworkin, “a Constituicao funde questdes juridicas e morais,
fazendo com que a validade de uma lei dependa da resposta a problemas morais complexos,
como o problema de saber se uma determinada lei respeita a igualdade inerente a todos 0s
homens”®®.

Pondera o autor, entdo, que mesmo nao sendo possivel exigir que o governo chegue a
respostas corretas sobre os direitos de cada um, até porque a verificacdo da verdade das
proposic¢des juridicas pode ndo ser realizavel em alguns casos, pelo menos pode-se exigir que
tal empreendimento seja tentado. Logo, pode-se exigir que o governo leve os direitos a sério,
seguindo uma teoria coerente sobre sua natureza e agindo de forma consistente com suas
alegadas convicgdes®.

O posicionamento de Dworkin sobre a insercdo de componente moral no direito
pode, adicionalmente, chegar a resultados impensaveis para um positivista. 1sso porque o0
autor afirma que o reconhecimento dos direitos faz com que seja abandonada a ideia de
obediéncia irrestrita a lei em todos o0s casos. Dessa maneira, se ao final da reflex&o sobre suas
razdes morais um individuo concluir que o certo a fazer é desobedecer a norma positivada,
ndo h& como negar, apenas com base numa lei ou num precedente, a plausibilidade de tal
argumento. Isso ndo significa que as autoridades devem concordar com a decisdo pela
desobediéncia, pois intérpretes sensatos podem divergir a respeito de haver, no caso
especifico, um direito anterior contra o governo a motivar a violagéo da lei.

Nessa linha, para Dworkin, ao apoiar-se no sentido forte da palavra “direito”, um
homem que acredita ter o direito de violar a lei deve ter em vista possiveis objecfes. Deve
levar em consideracdo, também, as consequéncias de seus atos, por exemplo quanto ao
emprego da violéncia. Aponta o autor que tal sujeito ndo deveria ir além dos direitos que ele
préprio poderia reivindicar, ao passo que ndo deveria praticar atos atentatorios aos direitos de
outrem. Mesmo com tais ressalvas, Dworkin salienta que cidaddos “frequentemente fazem o
que € certo ao exercer o0 que consideram ser direitos morais de infringir a lei, e que
promotores frequentemente fazem o que é certo ao deixar de processa-los por isso”®’.

Superadas as imposi¢des do positivismo, e alicercando-se o direito em principios

morais na forma proposta por Dworkin, faz-se notavel, nesse contexto, a tese da unica

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. cit., p. 285.

% Nessa linha, Dworkin assevera ser inevitdvel que alguma instancia do governo se pronuncie de forma
definitiva sobre qual lei serd aplicada em determinado caso concreto. E isso é assim pois homens com opinifes
diferentes quanto aos conceitos morais ndo teriam como provar seus pontos de vista. Porém, o autor ressalta
que esse aspecto deve ser 0 pontapé do debate a respeito da filosofia da legislacéo e da aplicacio das normas. E
nesse sentido, de que o governo deve sempre tentar chegar as respostas corretas envolvendo os direitos de seus
cidad&os, que Dworkin prop6e sua concepcdo de direito. Ibid., p. 286.

®71bid., p. 302.
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resposta correta advogada pelo autor. Ele nega que o processo de decisdo levara sempre
diferentes juizes a mesma conclusdo, negando também que exista um teste fundamental para o
direito. Mesmo assim, tem-se a tese da resposta correta.

Inicialmente, é de se perceber que a hipotese do teste Unico ndo prospera pois nesse
caso padrdes importantes que ndo s&o regras — 0s principios — restariam ignorados®®. Um teste
fundamental que definisse os direitos e os deveres, de acordo com a doutrina de Hart, teria
como base a existéncia de uma pratica social uniforme que os reconhecesse como tal. Porém,
consonante a explanacdo de Dworkin, é errado supor que dado teste fundamental possa definir
quais padrdes “contam como direito e quais ndo contam”. E, nesse aspecto, os principios
desempenhariam importante papel em sistemas juridicos complexos, sendo que em tais
ordenamentos néo existe uma distingdo definitiva entre padrdes juridicos e padrdes morais®®.

Por outro lado, negar a existéncia da resposta correta seria aceitar que para um
mesmo caso solucBes distintas seriam igualmente validas, o que terminaria por confirmar a
tese positivista que postula que os juizes possuem um poder discricionario para aplicar o
direito em casos dificeis.

Nesse diapasdo, assim, afirmar a subsisténcia da resposta correta significa concordar
que as partes tém o direito de que o tribunal decida de uma maneira especifica, ainda que esta
ndo possa ser demonstrada como plenamente verdadeira. Essa tese considera a possiblidade
de existéncia de algo além dos fatos fisicos, podendo-se citar os fatos morais, tais como a
compreensdo de que a escraviddo é injusta.

A possiblidade de existéncia de fatos morais leva a razdo a supor que mesmo ap0os
conhecidos todos os fatos concretos e mesmo havendo discordancia quanto ao valor de
verdade de uma proposicdo juridica, tal proposicéo, para Dworkin, poderia ser verdadeira em
virtude de um fato moral — ou, nessa linha, de algo além dos fatos concretos — o qual ndo seria

conhecido ou mesmo estipulado™.

8 Nesse aspecto, a existéncia de “principios, politicas e outros tipos de padrdes” contrasta com a proposta do
teste Gnico para reconhecimento de uma regra juridica. Dworkin, nesse ponto, esclarece que embora utilize
muitas vezes o termo principio de forma genérica para identificar todos os padrdes que nao séo regras, para ele
politica possui sentido mais especifico, qual seja, é “aquele tipo de padrio que estabelece um objetivo a ser
alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou social da comunidade”. De forma
complementar, principio seria “um padrdo que deve ser observado, ndo porque v& promover ou assegurar uma
situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou
equidade ou alguma outra dimensio da moralidade”. DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. cit., p. 36.

% Destarte, conquanto o teste pudesse ter éxito no reconhecimento de regras juridicas simples, ele ndo seria
capaz de distinguir quais principios os juizes deveriam considerar como integrantes do direito e quais ndo
deveriam ser dessa maneira admitidos em casos controversos. Ibid., p. 73.

70 E importante ressaltar, aqui, a perspectiva de Dworkin quanto & existéncia de fatos morais. O autor n&o quis
dar a essa no¢do um enfoque transcendental ou platénico, mas sim supor que conquanto talvez néo se possa
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Desse modo, para Dworkin, a pratica de reputar valida uma resposta correta, com
base em proposi¢fes as quais ndo se pode — com base em uma simples regra de
reconhecimento — afirmar como verdadeiras nem negar como falsas, muito se assemelha a
interpretacéo literaria’.

Tal enfoque é mais bem compreendido quando se aceita que tanto o argumento
quanto a analise juridica possuem carater interpretativo. Invocando-se o conceito de coeréncia
normativa, nesse contexto, tem-se que uma questdo juridica pode possuir uma resposta
correta, mesmo que esta ndo possa ser demonstrada, tendo em vista que fatos sobre coeréncia
normativa sao subjetivos.

Apoiadas, portanto, em fatos dessa natureza, proposicoes juridicas serdo verdadeiras
se a melhor justificativa que se pode ofertar para o conjunto de proposi¢oes estabelecidas para
o Direito resulta num argumento melhor a favor de tal proposicdo se comparado com o
argumento relacionado a proposicdo contraria’?. Nota-se que a verdade de certa proposico
juridica teria como base ndo fatos objetivos, porém subjetivos vez que alicercados numa
interpretacao.

A respeito da busca pela melhor justificativa que se pode oferecer, Dworkin
argumenta que uma teoria do direito deveria ter sucesso ao avaliar os dados juridicos
disponiveis sob a Gtica de duas dimensdes, a saber, a dimensdo da adequacdo e a da
moralidade politica’.

Quanto a primeira, a dimensdo da adequacgdo, uma justificativa seria melhor do que

outra se 0 conjunto das demais proposicdes juridicas estabelecidas pudesse ser aplicada com

afirmar categoricamente que determinada instituicdo social pode ser injusta per si, ha que se considerar que
poderiam, sim, existir alguns fatos além dos fatos concretos.
DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. cit., p. 205-206.

L Ao ilustrar a comparacéo da interpretagdo do direito com a interpretacéo da literatura, Dworkin distingue trés
abordagens. A primeira delas, mais afeta ao positivismo, estipularia que quaisquer proposic¢des acerca de uma
obra literaria — por exemplo, se um dos personagens tinha ou ndo determinada caracteristica de comportamento
— S0 poderia ser valorada como verdadeira ou falsa se tal afirmacdo decorresse diretamente do texto. Ja a
segunda perspectiva permitiria a formulagdo de proposicBes adicionais sobre um personagem, as quais
poderiam ser valoradas com base na existéncia de grande probabilidade de que uma pessoa real, tivesse as
qualidades do personagem ficticio, também tivesse as caracteristicas relativas aquelas proposi¢des adicionais.
Um terceiro enfoque interpretativo, nessa linha, seria ainda mais amplo. Essa Gltima forma interpretativa teria
regras a estipularem que uma proposicdo adicional sobre o personagem ficticio pudesse ser valorada como
verdadeira ou falsa se ela se ajustasse melhor — no caso de proposi¢do verdadeira — ou pior — no caso de
proposicao falsa — que a sua negacdo as demais proposicOes existentes, de modo a explicar de forma mais
satisfatoria por que o personagem em questdo “era o que era, disse o que disse ou fez o que fez segundo as
proposicoes ja aceitas”. Ibid., p. 200-203.

2 Neste ponto, Dworkin relaciona o raciocinio juridico a terceira forma do exercicio literario descrita na nota
anterior. Porém, ele enfatiza que a ideia de coeréncia empregada no exercicio literario e a utilizada no
raciocinio juridico possuem diferencas importantes. E isso porque o raciocinio juridico € relacionado a
coeréncia normativa, por sua vez mais complexa que a coeréncia narrativa. Dessa forma, a coeréncia normativa
permite a existéncia de maior nimero de afirmagdes subjetivas. Ibid., p. 211.

8 1bid., p. 213.
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maior relevo do que se a proposta alternativa tivesse éxito. E, num sistema complexo,
dificilmente haveria empate entre as possibilidades de aplicacdo relacionadas a uma ou a outra
teoria.

Adicionalmente, mesmo que juristas concordem que nenhuma das teorias em disputa
ofereceria uma adequacdo melhor que a outra, tem-se que uma delas certamente
proporcionaria uma justificativa melhor se fosse especialmente superior no tocante ao ambito
da teoria politica ou moral, a segunda dimens&o para Dworkin.

Ocorre que a mencionada segunda dimensdo é muito mais abstrata. Logo, a definicéo
sobre qual proposicdo melhor corresponderia a ela seria objeto de disputa, pois juristas
avaliam de formas diferentes as diversas manifestagcdes da teoria moral’. Mas isso ndo
significa que, ao fim e ao cabo, nenhuma delas seria superior a outra nos termos das
dimensGes propostas.

Para que ndo fosse possivel, assim, uma resposta correta, ambas as teorias em
discussao deveriam adequar-se igualmente bem ao conjunto de contetdos juridicos relevantes.
Além disso, haveria que se sustentar uma ideia de ceticismo ou de indeterminacdo na teoria
moral, a afastar a proposta da segunda dimensdo. Porém, tal hipdtese é refutada por Dworkin,
que considera, como visto, a possibilidade de existéncia de fatos morais.

A alegacdo de Dworkin é compativel com a nogdo de que as proposicdes juridicas
ndo sdo diretamente verdadeiras nem falsas em relagdo a algum parametro externo. Elas ndo
descrevem, portanto, 0 mundo real, sendo, a seu turno, proposic¢des confirmadas por meio de
regras que variam com a pratica’. Reconhece-se, com isso, o carater interpretativo do direito,
consequentemente atribuindo grande importancia a tarefa hermenéutica.

Dworkin prop0e, dessa maneira, que a intepretacdo no direito guarda semelhancas
com aquela empreendida no campo literario’®. E que a interpretacdo de uma obra literaria
objetivaria encontrar uma maneira de ler um texto que o evidencie como a melhor obra de arte

que ele pode ser. A tarefa ndo teria a inten¢do de criar nova obra, mas de explicar a ja

4 Dworkin acrescenta que céticos morais argumentariam contrariamente a pertinéncia de se considerar a
segunda dimensao, pois nenhuma teoria seria superior a outra em matéria de moralidade politica. Mas o autor
ressalta que um sélido argumento de que nenhuma teoria poderia ser preferida em detrimento de outra,
considerando-se a moralidade politica, ainda ndo teria sido consistentemente fornecido. DWORKIN, Ronald.
Uma questdo de principio. cit., p. 214.

5 O autor, ataca, entdo, um argumento baseado na tese da demonstrabilidade. Para esta teoria, se ndo fosse
possivel demonstrar a veracidade de uma proposi¢do, mesmo depois de avaliados todos os fatos concretos a ela
relativos, entdo a proposicdo ndo poderia ser verdadeira. A tese, que decorreria de uma forma estrita de
empirismo, poderia ser afastada se fosse reconhecida a existéncia dos j& mencionados fatos morais. Ibid., p.
204.

76 A partir dessa forma de interpretacéo ter-se-ia a natureza politica do direito pois, ao aplica-lo, juristas ou juizes
ndo poderiam evitar reflexdes mais abrangentes relativas a teoria politica em sentido amplo. Ibid., p. 217.
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existente. O proposito seria o de identificar o significado de certa obra como um todo. Nesse
aspecto, um critico deveria refletir acerca da coeréncia ou mesmo da integridade na arte.
Todas as partes do texto seriam importantes, e nenhuma delas poderia ser alterada. Como
consequéncia, haveria uma maneira de ler um texto que o tornaria melhor do que outras’’.

Porém, ndo haveria como negar que, embora ndo crie nova obra de arte, o critico
desempenha atividade criativa quando interpreta, tendo em vista que embora circunscrito ao
ambito da obra, bem como de suas préprias acepg¢des sobre a teoria da arte, ele exercitara seu
senso artistico no sentido de compreender a obra examinada de forma a reveld-la como obra
de arte melhor.

A reflexdo do critico sobre a coeréncia ou a integridade na arte guarda relacdo com a
forma pela qual o juiz realiza sua interpretacdo quanto ao direito. Logo, o senso de finalidade
ou de funcdo do empreendimento juridico guiard sua abordagem relativa a integridade e
coeréncia quando considerado o proprio Direito. Em casos dificeis, isso se traduzira na
preponderancia de um principio, apoiado em decisdes passadas com vistas a sustentar uma
teoria de adequacdo. Uma interpretacdo, assim, sera melhor quando enunciar um principio
mais solido de justica se comparada as demais opgdes’®.

Nessa linha, resume Dworkin que 0s juizes desenvolvem uma particular
interpretacdo juridica com base em determinada teoria politica, incorporando-a a sua filosofia
juridica. Ela inclui, portanto, caracteristicas estruturais, ligadas por exemplo a exigéncia de
que uma interpretacdo se subordine a histdria da doutrina juridica, mas também contard com
“afirmagdes substantivas sobre os objetivos sociais e os principios de justi¢a”.”

Adicionalmente, ao examinar o exercicio critico literario, Dworkin reconhece que o
artista, por sua vez, interpreta quando cria, pois ndo ha como criar algo sem interpretar ao
menos se sua obra satisfaz seus conceitos relativos a teoria da arte. Mas Dworkin vai indicar,

para além da perspectiva literaria, que no direito a distingdo entre artista e critico pode em

7 Essa forma de se ler um texto — melhor do que outras — poderia basear-se em suposicdes de que o0s
personagens teriam motivos diferentes daquele que o romancista originalmente imaginou. O prdprio criador da
obra, inclusive, poderia chegar a uma conclusdo nesse sentido ao interpretar o préprio texto. Tal fato estaria
ligado a capacidade do autor de separar 0 que escreveu de suas concepgdes iniciais, tratando o texto como um
objeto em si, ou seja, como obra de arte. DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. cit., p. 233-235.

8 A concepcdo de cada juiz a respeito da integridade e da coeréncia do Direito com instituicdo, para Dworkin,
ird limitar a sua teoria operacional de ajuste, ou seja, seu conjunto de convicgles sobre de que maneira dada
interpretacdo deve ajustar-se ao Direito antecedente. Ibid., p. 241.

™ Nesse sentido, para Dworkin, a opinido de um juiz sobre a melhor interpretacdo decorrera de convicgdes que
podem ser diferentes daquelas mantidas por outros juizes. Se um juiz acredita, por exemplo, que o propdsito
dominante de um sistema juridico é meramente o econémico, entdo vera nas decisdes passadas sobre certo
tema, como o dos acidentes, alguma estratégia para reducéo dos custos econdmicos dos acidentes. Porém, em
cada caso, um julgamento exigiria um novo exercicio de interpretacdo, o qual ndo seria nem unicamente uma
pesquisa historica, nem unicamente uma nova ideia de como o direito deveria ser. Ibid., p. 242.
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certas ocasioes ser afastada, de modo que a interpretacéo juridica seria criativa, no sentido de
ser efetivamente construtiva.

Para Dworkin, a interpretacdo das praticas sociais e consequentemente do direito,
assim como aquela relativa a arte, se preocupa com propdsitos. Nao se tratam, no entanto, dos
propositos do autor, mas sim dos do intérprete. A interpretacdo criativa, assim, teria a
intencdo de conferir um propdsito ao objeto, para torna-lo o melhor exemplo possivel daquela
determinada classe de coisas a qual pertence. Tal processo ndo é livre, pois a histéria do
objeto impde restricdes, limita as interpretagdes disponiveis®.

Nesse sentido, completa Dworkin:

Quero dizer que uma interpretacdo €, por natureza, o relato de um proposito;
ela prop6e uma forma de ver o que é interpretado - uma pratica social ou
uma tradicdo, tanto quanto um texto ou uma pintura - como se este fosse o
produto de uma decisdo de perseguir um conjunto de temas, visfes ou
objetivos, uma direcdo em vez de outra®®.

Dworkin assevera que mesmo no caso das praticas sociais — para as quais ndo é
possivel atribuir um autor especifico — a busca pela intencdo é valida. Na perspectiva
construtiva, a intencdo desvendada ndo € a do autor, mas ligada a ideia do intérprete sobre o
gue uma pratica efetivamente exigiria para mais bem se adequar aos seus identificados
propésitos.

Para ilustrar a tarefa da interpretacdo criativa no sentido de interpretacdo construtiva
no direito, Dworkin faz alusdo a criagdo de um romance em cadeia, uma histdria construida a
varias maos, sendo que no momento da escrita determinado autor, embora livre para dar a sua
contribuicdo, ndo poderia se afastar do conjunto de fatos j& narrados pelos antecessores. Além
disso, deveria zelar pela coeréncia da obra como um todo.

Cada romancista da cadeia, excluindo-se o primeiro, seria intérprete dos textos
anteriores e criador do seu proprio®2. Os autores, na reflexdo proposta por Dworkin, deveriam
entdo, dentro de suas possiblidades, se esforgar para a criagdo de um romance integrado,

Unico.

8 Assim, para Dworkin, mesmo sendo a interpretacdo do direito uma atividade construtiva, isso ndo significa
que o intérprete possa chegar a qualquer resultado a partir de uma pratica — 0 mesmo vale para a obra de arte. E
isso ocorre pois “a historia ou a forma de uma pratica ou objeto exerce uma coergdo sobre as interpretagdes
disponiveis destes ultimos”. Por isso, a interpretacdo criativa ¢, mesmo sob o aspecto construtivo, “um caso de
interac@o entre proposito e objeto”. DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo.
Rev. Dr. Gildo Rios. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 64.

8 1hid., p. 71.

82 Neste famoso exemplo, Dworkin esclarece que mesmo o primeiro romancista também realizaria interpretacéo.
Assim como qualquer autor, ele interpretaria ao longo da propria escrita, bem como deveria interpretar seus
conceitos sobre o género literario escolhido, tudo durante a atividade criativa. DWORKIN, Ronald. Uma
questdo de principio. cit., p. 236.
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Um juiz, especialmente em casos do Common Law, centrados em precedentes,
atuaria como um romancista da corrente. Ele deveria ler o texto produzido até entdo para
formar uma ideia da obra coletiva, no intuito de efetivamente continuar aquela historia. Para
tanto, segundo Dworkin, o juiz “deve determinar, segundo seu proprio julgamento, o0 motivo
das decisdes anteriores, qual realmente é, tomado como um todo, o propdsito ou o tema da
pratica até entio”®,

Dworkin divide a interpretacdo criativa em trés etapas, buscando sua aplicacdo no
contexto do direito. A primeira delas seria “pré-interpretativa”, e nessa fase seriam
identificadas as normas relacionadas ao conteldo da préatica avaliada. Comparando-se a
interpretacdo literaria, seria como se o critico separasse a obra objeto de analise das demais®.

A segunda etapa seria a interpretativa propriamente dita, na qual o intérprete se
dedica a estabelecer uma justificativa geral para os mais relevantes pontos identificados na
pratica social objeto da primeira etapa. Segundo Dworkin, ndo é necessario que essa
justificativa seja exaustiva, mas ela deve ser adequada o suficiente a pratica existente, caso
contrario pareceria referir-se a uma nova pratica.

Por derradeiro, haveria que se falar numa etapa pos-interpretativa, ou reformuladora,
na licdo de Dworkin. Nesse aspecto, o intérprete deveria ajustar sua concepcao daquilo que a
pratica realmente requereria, para mais bem representar a justificativa identificada na segunda
etapa®.

A identificacdo dos propositos das praticas sociais e também do direito, em Dworkin,
relaciona-se com a no¢do mais ampla de integridade, a orientar a interpretacéo juridica que

objetiva fixar um propoésito ao objeto trabalhado. Nesse diapasdo, a integridade forneceria a

8 Nessa linha, Dworkin completa que “qualquer juiz obrigado a decidir uma demanda descobrira, se olhar nos
livros adequados, registros de muitos casos plausivelmente similares, decididos hd décadas ou mesmo séculos
por muitos outros juizes, de estilos e filosofias judiciais e politicas diferentes, em periodos nos quais 0 processo
e as convengdes judiciais eram diferentes”. Assim, ao elaborar sua decisdo, o juiz se portaria exatamente como
o0 préximo autor do exercicio literario do romance em cadeia. E ele teria a tarefa de identificar o propdsito
daquele conjunto de informacgdes, a fim de mais bem cumprir com o seu mister. DWORKIN, Ronald. Uma
questdo de principio. cit., p. 238.

8 Porém, Dworkin esclarece que o reconhecimento de uma préatica social pode ser mais complexo do que o de
um simples livro, visto que as regras sociais ndo possuem rotulos identificadores. Para a primeira fase, pré-
interpretativa, ser bem sucedida, é preciso portanto um grau de consenso em dada comunidade sobre uma
classificacdo das praticas sociais. DWORKIN, Ronald. O império do direito. cit., p. 81.

8 Integrando as trés mencionadas fases, Dworkin argumenta que deveria haver um equilibrio entre a justificativa
da prética — etapa interpretativa — e a identificacdo de seus propdsitos — etapa pds-interpretativa. Antes disso,
haveria que se estabelecer um equilibrio entre a sua descricdo — etapa pré-interpretativa — e a mencionada
justificativa. Ibid., p. 82.
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melhor intepretacdo do que efetivamente fazem e dizem os juizes, os advogados e tambem os
professores de direito®.

Para Dworkin, o postulado da integridade afirma que direitos e deveres decorrem de
decisdes anteriores, e possuem valor juridico mesmo quando ndo expressamente definidos em
tais decisdes. E que, a partir das etapas interpretativas antes delineadas, é possivel pressupor
principios morais a justificarem aquelas decisdes, prestigiando-se a coeréncia de principios
como fonte de direitos®’. A integridade, nesse contexto, constituiria virtude politica ao lado da
justica e da equidade. Sustenta, ainda, concepcéo ligada ao devido processo legal adjetivo®®.

Ainda a respeito da integridade, Dworkin a divide em dois outros principios: “um
principio legislativo, que pede aos legisladores que tentem tornar o conjunto de leis
moralmente coerente, e um principio jurisdicional, que demanda que a lei, tanto quanto
possivel, seja vista como coerente nesse sentido”®°.

Com base nessas consideracdes, pode-se afirmar que para Dworkin o direito é uma
atitude interpretativa dirigida a politica em sentido amplo. Construtiva, pela finalidade de
valorizacdo do principio, e fraterna, por representar a nocdo de que todos, enquanto
comunidade, unem-se na busca por um futuro melhor, sem que se esqueca da boa-fé referente

ao passado®.

8 Dworkin, ao apresentar a concepgao de direito como integridade, a contrapde a duas outras, a do denominado
convencionalismo e a do pragmatismo juridico. Para o convencionalismo, a coeréncia exigida com base em
decisbes anteriores é mais restrita, e assim um direito sd decorreria das decisfes passadas se nelas estivesse
explicito ou, ainda, se pudesse ser evidenciado por meio de métodos aceitos convencionalmente pela
comunidade juridica. Nao seriam fortemente consideradas, entdo, questdes passadas relativas a moralidade
politica. J& o pragmatismo juridico teria uma visdo radicalmente voltada para o futuro, no sentido de que 0s
juizes deveriam decidir da melhor forma tendo em vista unicamente o futuro, sem manutencdo da coeréncia
relativa as decis@es anteriormente formuladas. DWORKIN, Ronald. O império do direito. cit., p. 118.

87 No ensinamento de Dworkin, pela coeréncia de principio, os diversos padrdes que regem o uso estatal da
coercdo devem ser coerentes, devem expressar uma Vvisdo Unica de justica. Segundo o autor, enquanto o
convencionalismo rejeita a coeréncia de principio, o direito como integridade a aceita. Dessa maneira, “o
direito como integridade supde que as pessoas tém direitos - direitos que decorrem de decisdes anteriores de
instituicdes politicas, e que, portanto, autorizam a coercao - que extrapolam a extensao explicita das praticas
politicas concebidas como convengdes”. 1bid., p. 163-164.

8 Com relagdo aos trés mencionados aspectos, Dworkin explica que a concepcdo de equidade exigiria, ao
decidir-se sobre o significado de uma lei, a aplicagdo plena dos principios politicos que justificam a autoridade
da legislatura que a sancionou. J& a concepgao de justica estd ligada aos principios morais que justificam as
decisOes legislativas e que, por isso, devem ser amplamente reconhecidos. Por fim, segundo a concepgéo da
integridade como devido processo legal adjetivo, exige-se que todos os procedimentos sejam observados com
vistas ao alcance do equilibrio entre exatidao e eficiéncia. Ibid., p. 203.

8 bid., p. 213.

% Nesse sentido, para Dworkin, “o direito ndo é esgotado por nenhum catélogo de regras ou principios, cada qual
com seu proprio 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 territorio, o poder ou o processo”. Ibid., p. 492.
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Nesse ponto, € importante frisar que a filosofia reflexiva de Dworkin para o direito
guarda relagdo com a hermenéutica proposta por Gadamer. Nesta, 0 sentido de um texto é
percebido a partir da perspectiva interna do intérprete, historicamente situado e exatamente
por isso incapaz de ater-se totalmente as interpretacdes passadas®:.

Dessa maneira, por trazer elementos importantes para a analise desenvolvida no
presente trabalho, faz-se de grande relevancia o estudo da hermenéutica filosofica conforme
Hans-Georg Gadamer. Esta tarefa sera realizada, no contexto do primeiro volume do seu mais

prestigiado texto, no topico a seguir.

2.3 A hermenéutica filoséfica de Gadamer

No intuito de sintetizar alguns pontos marcantes da hermenéutica na visédo de
Gadamer, faz-se referéncia a sua principal obra, “Verdade e Método%. Embora tenha esse
titulo, é de se notar que o livro ndo apresenta nenhum método para o alcance da verdade. Do
contrario, o autor, ao analisar a natureza da compreensdo humana, conclui que ela ndo pode
ser traduzida num método. Assim, para Gadamer, conforme ensinamento de Alexandre
Araujo Costa, “a hermenéutica ndo ¢ nem envolve um método dogmatico de interpretagao,
mas um estilo que organiza 0 modo humano de atribuir sentidos para o mundo”®.

Gadamer critica, assim, uma acep¢do de hermenéutica fundada na metodologia da
ciéncia moderna. Nessa linha, reconhece-se a existéncia de verdades néo cientificas, formas
de conhecimento além da metodologia das ciéncias da natureza. Cita-se, por relevante, a
verdade estética e, também, as denominadas ciéncias do espirito (moral sciences). Tem-se
outro objeto de investigagdo, que ndo pode ser simplesmente apropriado por aquele método de
abordagem. E nesse campo que se situa a compreensdo de textos, e sob tal Gtica deve ser
considerada a tarefa hermenéutica. Dessa maneira, expressa-se 0 autor em comento:

Na sua origem, o fendbmeno hermenéutico ndo é, de forma alguma, um
problema de método. O que importa a ele, em primeiro lugar, ndo é
estruturacdo de um conhecimento seguro, que satisfaca aos ideais
metodologicos da ciéncia - embora, sem ddvida, se trate também aqui do
conhecimento e da verdade®.

91 Assim, a énfase de Dworkin na busca de uma coeréncia narrativa “¢ o mesmo quadro conceitual da
hermenéutica de Gadamer, em que o sentido de um texto é definido a partir da perspectiva interna de um
intérprete que ndo pode se alhear da tradigdo em que estd imerso”. COSTA, Alexandre Araujo. Op. cit., p. 409.

92 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad.
Flavio Paulo Meurer. Rev. Enio Paulo Giachini. 3. ed. Petropolis: Editora Vozes, 1997.

9 COSTA, Alexandre Aradjo. Op. cit., p. 142.

% GADAMER, Hans-Georg. Op. cit., p. 31.
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O conjunto de procedimentos das ciéncias do espirito leva-nos a uma nova
concepcao de verdade, distante da alegada autoevidéncia das ciéncias da natureza. Para
Gadamer, a concepcdo das ciéncias do espirito é centrada na compreensdo, a qual se
assemelha a consciéncia estética®®. A partir da experiéncia da verdade na arte, chega-se a
conhecimentos que ndo séo cientificos. Ndo é considerado, entdo, um objeto idéntico a ser
investigado®®.

A compreensdo, no ensinamento de Gadamer, € um comportamento construtivo e
ndo meramente reprodutivo®”. E isso porque o compreender, como visto, ndo0 possui um
sentido objetivo. Isso ocorre pois sempre que se Ié um texto, ndo restardo afastadas as
opinides e as expectativas do intérprete, bem como caracteristicas proprias da sua utilizacédo
da linguagem. Assim, um texto é compreendido a partir de pré-compreensoes.

O problema aqui relacionado é que tais opinides prévias podem passar
desapercebidas, o que pode ocasionar mal-entendidos. O pior caminho a ser percorrido, nesse
aspecto, seria o de entregar-se a causalidade das proprias opinides, afastando por completo as
opinides do texto. Como solucdo, Gadamer propde que o intérprete deve estar disposto a
permitir que o texto fale por si, ou seja, deve-se reconhecer a alteridade do texto. Isso ndo
significa afastar as pré-compreensdes — tarefa que seria inexequivel — mas sim noté-las dentro

do possivel, abrindo-se para que o texto possa se mostrar em sua alteridade®.

% Quanto a consciéncia estética, Gadamer esclarece que o objetivo da investigacdo da experiéncia da arte ndo é
indagar o que ela acredita ser, mas o que ela é na verdade, mesmo que ndo sabia 0 que é ou ndo possa
consignar o que sabe. Para efetivamente compreender essa verdade, hd que se vivenciar a obra como uma
experiéncia em obra, a qual ndo deixa inalterado aquele que a faz. GADAMER, Hans-Georg. Op. cit., p. 173.

% Embora reconheca que no século XIX havia a pretensdo de igualar as ciéncias da natureza com as ciéncias do
espirito em termos de metodologia, com valorizagdo das primeiras enquanto pretensamente superiores,
Gadamer vem elucidar que a analogia entre a investigacdo natural e a espiritual-cientifica é secundaria. Dessa
maneira, enquanto nas ciéncias naturais hd uma ideia de evolugdo, 0 mesmo pode ndo ocorrer quanto as
ciéncias do espirito. Menciona, por exemplo, que mesmo admitindo-se o desenvolvimento da Histéria como
disciplina, no sentido de que a Histéria de hoje pode ser considerada mais rica em conhecimentos se
comparada com a de ontem, qualquer leitor sempre lera com mais satisfacdo obras de autores antigos
consagrados — Gadamer exemplifica neste ponto a relevancia de trabalhos como os de Johann Gustav Droysen
ou Theodor Mommsen, grandes historiadores alemaes do século XIX. Obras cientifico-espirituais, entao,
podem ndo ser simplesmente partes de uma investigacdo progressiva, mas sim aspectos a existirem por si
proprios. Nesse diapaséo, para Gadamer, “o que satisfaz nossa consciéncia historica ¢ sempre uma pluralidade
de vozes nas quais ressoa o passado. 1sso somente aparece na diversidade das ditas vozes: tal é a esséncia da
tradigdo da qual participamos e queremos participar”. 1bid., p. 426-427.

97 Gadamer salienta a existéncia de uma diferenca insuperavel entre o autor e o intérprete, relacionada a distancia
historica. Logo, tendo em vista que um autor ndo necessariamente reconhecera todo o sentido do proprio texto,
o intérprete pode — e deve — entender mais do que ele. Assim, a compreenséo ¢ produtiva pois “o sentido de um
texto supera seu autor ndo ocasionalmente, mas sempre”. Ibid., p. 444,

% E por isso que Gadamer denota a dificuldade que resulta do pressuposto de que ao ler um texto estar-se-a
absorvendo unicamente a opinido de seu autor. Essa pressuposicdo pode ocultar as opinides prévias do
intérprete, porém séo elas que acabam por determinar a compreensdo. Dai decorre a necessidade de se notar as
proprias pré-compreensoes. Ibid., p. 404-405.
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O fenbmeno da pré-compreensdo esta relacionado com a natureza histérica do
homem. A consciéncia de si enquanto ser histérico, portanto, € fundamental para o sucesso do
empreendimento hermenéutico. Tal atributo acarreta a mobilidade historica da compreenséo,
aspecto central da hermenéutica segundo Gadamer. E que ndo é possivel afastar-se da
tradicdo, que exerce grande influéncia na forma de cada um interpretar. Dessa maneira,
assumindo-se a consciéncia historica, o intérprete deve notar a relacdo de tensao existente
entre o texto e 0 momento presente. Deve-se ter em mente que ela ndo pode ser rechacada,
logo é mais Gtil que seja desenvolvida®.

Ao interpretar, nessa linha, projeta-se um novo horizonte de sentido. Nesse ponto é
salutar a percepcdo das proprias pré-compreensdes, as quais podem ser substituidas por
conceitos mais adequados ao longo da tarefa hermenéutica. Com isso, tem-se um reprojetar,
que deve mostrar-se cada vez mais adequados as coisas. Nesse mister, para Gadamer,

a compreensdo somente alcanca sua verdadeira possibilidade, quando as
opinides prévias, com as quais ela inicia, ndo sdo arbitrarias. Por isso faz
sentido que o intérprete ndo se dirija aos textos diretamente, a partir da
opinido prévia que Ihe subjaz, mas que examine tais opiniGes quanto a sua
legitimacéo, isto &, quanto & sua origem e validez'®.

Com respeito a influéncia da histéria na compreensao, Gadamer afirma que “na
realidade, ndo ¢ a histéria que pertence a nds mas nds é que a ela pertencemos”*!, Assim, ndo
had como deixar de lado o enfoque da subjetividade. Os preconceitos — aqui nem sempre
definidos na forma pejorativa — constituem a realidade historia do individuo, condi¢do mesma
da compreensdo!®?. Nessa linha, o fundamento determinante do fendmeno hermenéutico é
encontrado na finitude da experiéncia histérica do homem, assim como a experiéncia do belo

parece também ser reservada a experiéncia finita humana®®,

9 Nesse sentido, Gadamer esclarece que o projeto de um horizonte histdrico constitui fase da compreensio. Tal
processo ndo diz respeito & auto-aliena¢do de uma consciéncia passada, mas de sua recuperacdo no horizonte
compreensivo do presente. Dessa forma, tem-se a fusdo de horizontes por ocasido da compreenséo.
Necessariamente, entdo, o comportamento hermenéutico deverd projetar um horizonte diverso do presente,
ciente de sua alteridade mas sem olvidar-se da existéncia de uma tradi¢éo, a qual continuara atuando.
GADAMER, Hans-Georg. Op. cit., p. 458-461.

100 1bid., p. 403.

101 1bid., p. 415.

102 E jmportante ressaltar, neste ponto, que Gadamer prop&e uma reabilitacio do conceito proprio de preconceito,
que por sua vez havia caido em descrédito no periodo do Aufklarung (lluminismo), no qual buscava-se a
autoconstrucao absoluta da razdo. A ideia de que o uso metddico da razdo protegeria o pensamento de qualquer
erro, entdo, deve ser reconsiderada. Haveria que se falar em preconceitos legitimos, decorrentes do modo de
ser finito e histérico do homem porém Uteis ao processo de compreensdo. lbid., p. 416.

103 para Gadamer, a relagdo entre o aparecer do belo e a evidéncia do compreensivel acarreta um carater de
evento tanto a manifestacdo do belo quanto ao modo de ser da compreensdo. Além disso, h& que se considerar
que a experiéncia hermenéutica envolve a nogdo de imediatez, também presente na experiéncia do belo e em
outras evidéncias de verdade. O conceito de evidéncia possui nexo com o conceito de belo, pois que o belo
também convence por si mesmo. E a experiéncia hermenéutica, na forma do acontecer de uma experiéncia, faz
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Essa caracteristica historica e finita do homem guarda relacdo com a no¢éo de ser-
no-mundo, inspirada em Heidegger. Assim, compreender € a forma de realizacdo da pré-
senca, é “o carater ontico original da propria vida humana”%. A compreenséo é responsavel
pela busca da unidade de significado, a se expressar ndo s6 nas partes mas também no todo. O
processo, aqui, € ciclico, ja que a parte tem uma significacdo para o todo e, por outro lado, é
ela mesma definida a partir daquele todo.

Desta feita, como a condi¢do hermenéutica pressupbe o pertencimento do sujeito a
uma tradicdo, a influenciar sua compreenséo, e tendo em conta que esta & sempre um projetar,
assim que aparece um primeiro sentido do texto o intérprete ja projeta sua nocdo de sentido
para o todo. Mas essa compreensdo necessita de constante revisdo, visto que sentidos novos
podem surgir conforme se avanga no proprio texto. Tem-se, entdo, o circulo hermenéutico,
visto que a tarefa, no dizer de Alexandre Aradjo Costa, “¢ um processo circular infindavel, na
medida em que ndo é possivel conhecer todos os elementos comparativos que podem
estimular novas projecdes divinatorias”1%,

A ldgica da hermenéutica, nesse processo, ndo € a da resposta, como nas ciéncias
naturais, mas sim a da pergunta. Para Gadamer, a interpretacdo, nessa linha, orienta-se pela
pergunta que o proprio texto traria ao intérprete. Compreender ndo seria, entdo, encontrar uma
resposta, mas alcancar o horizonte do perguntar, a determinar a orientacdo de sentido do
texto®®. Tal horizonte, a seu turno, ndo poderia ser acessado pelo intérprete sem a vivéncia de
sua condi¢do historica. 1sso é dizer, num primeiro momento, que a obtencdo do horizonte da
interpretacéo trata na verdade de uma fusdo de horizontes e, consequentemente, que ndo ha

uma interpretacéo correta em si, pois tal hipdtese afastaria o vinculo com a tradi¢éo®’,

parte desse campo, do mesmo modo que um encantamento ou uma aventura. GADAMER, Hans-Georg. Op.
cit., p. 700-702.

104 1bid., p. 393.

105 COSTA, Alexandre Aradjo. Op. cit., p. 90.

106 Nesse sentido, para Gadamer, a interpretacdo sempre contera uma referéncia a pergunta que foi colocada, de
modo que compreender o texto é compreender tal pergunta. Compreender, entdo, € retroceder com as
perguntas para além do que foi dito. O horizonte do perguntar, assim, contém outras respostas possiveis, € 0
sentido de uma frase “¢ relativo a pergunta além daquilo que se diz nela”. GADAMER, Hans-Georg. Op. cit.,
p. 544.

107 Consoante Gadamer, a tradicdo é o objeto preferencial da compreensdo. E isso porque na constituicdo do
horizonte hermenéutico a intengdo de um texto serd sempre considerada em termos da lingua do intérprete, ou
seja, sera relacionada a todo um conjunto de intencbes possiveis. Compreender, assim, é interpretar, €
contrapor a alteridade do texto aos préprios conceitos prévios, numa tarefa que nao se resume a uma tentativa
de mero deslocamento ao passado. A acdo do pensar historicamente, que mediara os conceitos do passado pelo
préprio pensar, resultara na interpretacdo que ao considerar os préprios conceitos prévios buscara que a
intengdo do texto seja efetivamente trazida a fala. Com isso, para Gadamer, pensar historicamente ¢ “realizar a
conversao que acontece aos conceitos do passado, quando neles procuramos pensar”. Ibid., p. 576-578.
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Nesse enfoque, para Gadamer, a compreensao assemelha-se a um jogo, conceito que
o autor também relacionou com a experiéncia estética'®®. No jogo, o comportamento do
jogador ndo € exatamente o da prépria subjetividade, visto que em Gltima analise é o0 jogo que
joga, vez que inclui em si todos os jogadores e converte-se portanto em sujeito. E o jogo que
envolve o intérprete seria o da propria linguagem, que a todos interpela®®.

O jogo resultante da fusdo dos horizontes do texto e do intérprete, no entendimento
de Gadamer, portanto, é evidenciado na realizacdo da linguagem. Isso ocorre pois a
compreensdo da coisa ocorre sempre na forma linguistica, sendo a linguagem o centro no qual
se relinem o0 eu e 0 mundo. E tal linguagem ndo se vincula a fatos fixos, mas antes consiste
num vir-a-fala, anunciando um todo de sentido!'°. Logo, para Gadamer, o ser que pode ser
compreendido é linguagem.

Desse modo, a tradicdo que alimenta as pré-compreensdes é assimilada pelo sujeito
na forma de elementos linguisticos. E ela se torna plena, no sentido hermenéutico, quando se
converte em tradicdo escrita, pois estara a disposicdo de qualquer presente.

Assim, tem-se que, para Gadamer, “onde uma tradigdo escrita nos alcanga, Nao
somente se nos da a conhecer algo individual, mas se nos torna presente toda uma
humanidade passada, em sua relagdio geral com o mundo”*'!. Todo escrito é, nesse diapasio,
uma forma alienada da fala, a requerer a reconversao de seu cédigo. O sentido hermenéutico

repousa na mencionada reconversdo, pois o sentido do que foi dito deve ser recuperado

108 Quando relaciona a experiéncia estética ao conceito de jogo, Gadamer ndo quer conferir ao termo um
significado subjetivo unicamente na perspectiva do jogador, no sentido de que o0 jogo seria o estado de animo
daquele que atua com liberdade, do sujeito que joga. O jogo, assim, assumiria a natureza de um objeto que ndo
corresponde apenas aquele estado de coisas. A finalidade do jogo é alcangada quando aquele que joga entra
realmente no jogo, experimentando espécie de seriedade interna de uma atividade que é externamente ludica.
Essa relacdo entre o jogador e o jogo evidencia 0 modo de ser do proprio jogo, assim como se percebe a
relevancia da experiéncia estética na questdo do modo do ser da obra de arte. GADAMER, Hans-Georg. Op.
cit., p. 174-175.

109 F por isso que Gadamer atribui ao fendmeno hermenéutico caracteristica distinta de uma compreensio
meramente filolégica. Também enfatiza que a compreensdo nao se obtém a partir do pretenso conhecimento
superior da propria coisa. Portanto, compreender nédo significa apreender tudo o que foi escrito, mas antes
desvenda-se como uma experiéncia. Trata-se do encontro com algo que vale como verdade. Esse encontro se
da no ambito da linguagem, de modo que a compreensao ocorre a partir de jogos linguisticos. Dessa forma, o
jogo da linguagem se mostra como sujeito em si, além dos contetidos da experiéncia do mundo ou mesmo da
tradigdo. Ibid., p. 706-708.

110 Gadamer esclarece que a linguagem possui estrutura especulativa, que ndo se mostra de modo fixo. E o vir-a-
fala ndo se constitui numa segunda existéncia, mas na apresentacdo de si que integra o proprio ser. Por isso
para Gadamer, o que vem a fala, por um lado, é diferente da palavra falada, mesmo que a palavra s6 o seja por
sua decorréncia. Nesse sentido, ainda, “o que vem a fala ndo é algo dado com anterioridade e desprovido de
fala, mas recebe na palavra sua propria determinacdo”. Ibid., p. 686-688.

111 1bid., p. 568.
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unicamente por meio do texto. E por isso que se pode afirmar que no exercicio hermenéutico
h& uma reunido entre passado e presente'*?,

Nesse contexto, o processo da leitura resgata a estrutura de uma conversacgédo. E toda
conversacao, conforme Gadamer, constitui uma linguagem comum. Adicionalmente, nota-se
que o processo de conversagdo

ndo é um processo externo de ajustamento de ferramentas, e nem sequer é
correto dizer que os companheiros de didlogo se adaptam uns aos outros,
mas que ambos vao entrando, a medida que se estabelece a conversagéo, sob
a verdade da prdpria coisa, e € esta a que 0s retine numa nova comunidade.
O acordo na conversagdo ndo € uma mera representacdo e impor o proprio
ponto de vista, mas uma transformacao rumo ao comum, de onde ja ndo se
continua sendo o que se era'®®.

No que diz respeito ao aspecto da aplicacdo, etapa hermenéutica de bastante relevo
especialmente na area do direito, tem-se que para Gadamer ela constitui momento do proprio
compreender*'4. Isso significa que o autor em comento ndo divide a etapa da interpretagdo —
construcdo de sentido abstrato — da aplicacdo — relativa ao sentido concreto. Ha uma
simultaneidade, entdo, entre compreensdo, interpretacdo e aplicacdo. Dessa maneira,
Gadamer, no ensinamento de Alexandre Araujo Costa,

tenta mostrar que o processo de compreensdo ndo admite uma tal
diferenciacdo entre interpretacdo e aplicacdo, pois essas sdo faces de um
mesmo processo unitario, na medida em que o processo circular da
compreensao da-se de forma que elementos ligados a aplicagdo concreta e a
definicdo abstrata do sentido influenciam-se reciprocamente®*®.

Sobre o papel do intérprete no direito, Gadamer menciona, por exemplo, que tendo
em vista que uma deciséo judicial repercute na vida pratica, ela pretende ser uma aplicacdo
efetivamente justa da lei. E a busca decorrente inclui a mediacdo entre historia e atualidade no
processo da compreensdo. Sendo assim, apenas uma pessoa “que se tenha aprofundado em

toda a concregdo da situacio estara em condigdes de realizar essa ponderagio justa”*1®,

112 Nesse sentido, para Gadamer, a interpretagio ¢ a forma de realizagio da compreensdo, sendo a linguagem “o
médium universal em que ser realiza a propria compreensdo”. Isso é dizer que, a0 mesmo tempo em que a
linguagem pretende deixar falar o objeto, ela também é utilizada pelo proprio intérprete. Ha, assim, uma
relagdo essencial entre linguisticidade e compreensdo. GADAMER, Hans-Georg. Op. cit., p. 566.

113 1bid., p. 556.

114 Gadamer vincula a questdo da aplicacdo inicialmente a uma tarefa pratica. Embora o historiador juridico
tenha uma visdo contemplativa e o jurista pratico tenha um dever pratico, em ambos os casos ha aplicagdo. A
aplicacdo justa da lei, pelo juiz, pauta-se na mediacdo entre a historicidade e a atualidade da compreensdo. O
historiador juridico, por sua vez, também realiza essa espécie de avaliacdo — no sentido de mediar passado e
presente — de modo que tal mister estd, entdo, da mesma forma ligado a aplicacéo. Ibid., p. 20.

115 COSTA, Alexandre Aradjo. Op. cit., p. 73.

116 A ponderacdo é pertinente, visto que a aplicacéo da lei ndo trata apenas de se identificar seu sentido original a
fim de o sobrepor ao caso concreto. Juridicamente, essa tentativa se mostraria insustentavel, vez que se
reconhece a mudanca historica das circunstancias a serem consideradas na analise do caso. Logo, o juiz deve
trazer o sentido da lei ao contetdo juridico atual. Ocorre que, para Gadamer, como o historiador do direito ndo
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Embora mantenha numa mesma fase a interpretacdo e a aplicacdo, notou-se que
Gadamer reconhece a importancia dessa Ultima para a tarefa hermenéutica, o que se faz ainda
mais relevante no contexto do direito.

Assim, para um melhor entendimento do juizo de adequagdo proprio ao raciocinio
juridico, faz-se alusdo a teoria da argumentacao desenvolvida por Klaus Gunther em sua obra
traduzida para o portugués com o titulo Teoria da argumentacdo no direito e na moral:
justificacdo e aplicacdo. Em tal livro, Glnther se ocupou especialmente do ambito da
aplicacdo normativa, diferenciando-a inclusive de uma primeira etapa interpretativa

concernente a justificacdo, conforme sera visto no topico a seguir.

2.4 A teoria da argumentacéo de Gunther

Klaus Ginther investigou, sob a Otica de uma teoria do discurso, como normas
podem ser justificadas e aplicadas. Gunther parte da indagacdo sobre a necessidade de se
considerar aspectos ligados ao contexto quando da avaliagdo a respeito do adequado
cumprimento de uma norma. Para tanto, o autor dedica-se inicialmente a definicdo do
principio de universalizagdo “U”, proposto por Habermas, no intuito de examinar a
pertinéncia de sua aplicabilidade em situagGes concretas?’.

Dessa maneira, Ginther identifica duas verses para o aludido principio. A versao
forte de “U” ¢ assim enunciada pelo autor:

Uma norma é valida e, em qualquer hip6tese, adequada, se em cada situacao
especial as consequéncias e os efeitos colaterais da observancia desta norma

poderad se afastar de suas proprias pré-compreensdes juridicas, mesmo que ele tente somente apreender o
sentido original de uma lei, ao fim e ao cabo ele estara desempenando o mesmo papel do jurista. Ter-se-ia a
mesma situacdo hermenéutica, visto que diante de qualquer texto todos encontram-se numa determinada
expectativa de sentido, ndo havendo acesso imediato ao objeto originalmente investigado. Ha sempre a relagdo
entre passado e presente caracteristica do procedimento das ciéncias do espirito. Gadamer salienta, contudo,
que essa tarefa hermenéutica s6 é possivel quando a lei é valida para todos. No caso do absolutismo, ao
contrario, nenhuma hermenéutica seria possivel, pois sempre acabaria por prevalecer a vontade do monarca,
seja qual fosse, e desnecessario seria qualquer esforco de interpretacdo. GADAMER, Hans-Georg. Op. cit., p.
p. 482-489.

17 Em sua obra, Gunther enfrenta a dicotomia entre dois atributos das normas morais e juridicas: a
universalidade, enquanto normas abstratas, e a especificidade, enquanto regras passiveis de aplicacdo em casos
concretos. E por isso que o autor se concentra inicialmente na investigacdo do aspecto universal das normas
morais, para entdo estudar as caracteristicas peculiares da execu¢do concreta das normas juridicas. A reunido
desses dois aspetos, entdo, produz um sentido de imparcialidade: de um lado, a norma encontra validade em
sua aceitacdo por todos; de outro, é realizada concretamente, de forma adequada, com base no contexto
especifico de um caso determinado.

GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentagio no direito e na moral: justificacdo e aplicacdo. Trad. Claudio
Molz. S&o Paulo: Landy Editora, 2004.
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puderem ser aceitos por todos, e considerados os interesses de cada um
individualmente!®,

A versdo forte abrange tanto o sentido de validade da norma — aceita por todos e
considerados o interesses de cada um — quanto o da aplicacdo em cada situacdo especial.
Porém, essa formulacdo apresenta uma condicdo, a de que seria possivel prever todas as
situacOes de aplicabilidade da norma. Tem-se, assim, um problema cognitivo, que consiste na
impossibilidade de antever todas as situacdes concretas de aplicagéo.

Segundo Giinther, as limitacbes de tempo e de quantidade de informacgGes
disponiveis afetam o contexto da aplicacio da norma, mas nio de sua validade. E que uma
norma justificada de acordo com o principio universal representaria, em dado momento e
estado de conhecimento, um interesse comum e por isso valido para todos. Com isso, embora
ndo satisfaca as exigéncias relativas a uma utilizacdo caso a caso, o principio U se prestaria a
justificar determinada norma enquanto norma dotada de validade.

Para ajustar o principio universal de forma a eliminar os problemas concernentes a
sua aplicacao, Giinther propde uma versao fraca de “U” da seguinte maneira:

Uma norma € valida se as consequéncias e os efeitos colaterais de sua
observancia puderem ser aceitos por todos, sob as mesmas circunstancias,
conforme os interesses de cada um, individualmente®®.

A nova proposta, assim, retira da definicdo de “U” o componente da adequacao,
restando apenas o fundamento que justifica a validade da norma. O juizo de adequacéo,
portanto, seria exercitado num segundo momento, a ocorrer quando da aplicacdo daquela
regra num caso especifico. Essa divisdo caracteriza a visdo de Giinther para o problema da
confusdo entre a fundamentacao e as situacdes de aplicacdo de uma norma.

A primeira etapa, entdo, seria a da justificacdo, tarefa a ser cumprida por um discurso
de fundamentag¢do. Este resgataria “a pretensdo de validade da norma tendo em vista o
interesse comum de todos os afetados, sob condi¢des de um conhecimento restrito a respeito

de possiveis contextos de aplicagio”*?°.

118 O principio moral “U” faz alusdo as razdes que possibilitam a qualquer interessado reconhecer a validade de
uma norma, que necessariamente decorrera da sua aceitagao por todos. O problema da verséo forte do principio
“U” ¢é a pretensdo de universalizagdo, também, das condi¢des de aplicagdo. Tal empreendimento ¢ refutado por
Giinther, que sustenta ndo haver norma passivel de regular todos os casos de sua aplicagdo. E por isso que 0
autor vai sugerir a cisdo das etapas argumentativas, o que acarretard a revisdo do conceito de “U” e a
consequente adocgdo da sua versio fraca. GUNTHER, Klaus. Op. cit., p. 65.

119 Ao abordar a questdo da aplicacdo, Giinther vai afirmar que a aplicacdo das normas aparece como um
processo cognitivo fundamentado por razfes diferentes daquelas utilizadas para a alegacdo de validade da
norma. A aplicacdo concreta exige em especial um raciocinio comparativo, que levara em conta todas as
caracteristicas da situacdo e também todas as demais normas possivelmente aplicaveis ao caso. Ibid., p. 67.

120 A mencéo as condicOes de conhecimento restrito a respeito dos contextos de aplicacéo é pertinente nessa
primeira fase, ligada a fundamentacéo. Ela faz o0 necessario ajuste a uma pretensdo moral universalista em
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Por sua vez, a segunda etapa trataria de um discurso de aplicagéo, a considerar todos
0s sinais caracteristicos de uma situacdo, encontrando assim o sentido da adequacdo da
norma*?!, Completadas as duas etapas, ter-se-ia a concepcéo da imparcialidade.

Gunther reconhece que a ocorréncia de novas experiéncias em situacoes de aplicacédo
pode acarretar mudancas do juizo quanto a adequacdo ou ndo da norma a um caso concreto.
Assim, ha que se modificar a conclusdo com base em sinais caracteristicos antes néo
percebidos, ou mesmo tendo como referéncia uma interpretacdo diferente. Uma lacuna
sempre existiria, e ela poderia ser objeto de disputa entre oponentes na argumentacéo.??

Para Giinther, portanto, “uma regra sera fundamentada desde contenha sinais
caracteristicos como 0s que ocorrem na descricdo da realidade factual, se valida e
generalizdvel segundo diversas formas de justificagdo externa”?®. A fundamentacéo, assim,
estabelece, independentemente da situacdo, um significado.

No ambito da aplicagdo, a seu turno, seriam discutidos diferentes variantes de
significado dos termos da norma, comparados com certas caracteristicas situacionais. Essa
operacdo poderia confirmar dada norma ou vincula-la a outros sinais. Em caso de
identificacdo de novas variantes possiveis de significados, é tarefa da argumentacdo fornecer
novas razdes para elas, num processo de esgotamento das possibilidades pela descri¢éo

completa da situacdo'?,

sentido amplo, visto que dedicara a primeira etapa somente ao aspecto da validade moral. Uma antecipagao do
problema da adequacéo, nessa linha, seria inviavel pois ndo conseguiria superar a indeterminagéo das situages
de aplicagdo. GUNTHER, Klaus. Op. cit., p. 78.

121 E importante ressaltar a afirmag&o de Giinther, no sentido de que a aplicacdo seria possivel como discurso
apartado do discurso de justificagdo. A versdo forte de “U”, ao reunir os dois discursos, s6 o pode fazer se
desconsiderar qualquer indice temporal e cognitivo. Significa dizer que, para serem consideradas todas as
perguntas praticas, ndo poderia ser exigido nenhum marco temporal para a acdo, e também ndo se poderia
admitir nenhum acontecimento imprevisto. S6 quando os participantes do procedimento argumentativo
dispusessem de tempo infinito e de conhecimento absoluto poderia se falar em antecipacdo das condicGes de
aplicacdo. Como tal ndo é possivel, mister se faz a incorporagdo de um indice a versdo fraca de “U”,
representado pelas condi¢des de tempo e de conhecimento restritos. Assim, o juizo de adequacao seria possivel
caso a caso, considerando as condicOes especificas extraidas de cada situacdo concreta. Ibid., p. 79.

122 Glnther nédo afasta, portanto, que a complexidade de cada situacdo pode acarretar um conjunto muito amplo
de circunstancias especiais, € que mesmo 0 juizo de adequacdo com relagdo a um Unico caso pode mostra-se
inexequivel. O autor afirma, neste ponto, que o argumento cético contrario a possiblidade de adequagdo nao
exclui a pretensdo de se considerar todos os elementos da situacdo em exame. A propria consideracdo da
existéncia de uma “lacuna” pode ser util para o ajuste de foco no problema da adequagéo, com o qual se
buscara diminuir a sua extensao. Ibid., p. 73.

123 |bid., p. 342.

124 Nesse sentido, Glinther esclarece que o esgotamento de significados e o exame da potencial generalizacéo de
um significado exaurido constituem duas operacfes argumentativas diferentes. Para que se possa alcancar a
primeira parte, € necessario que os termos contidos na norma estejam semanticamente corretos. Porém, s sera
possivel saber quais sdo os significados relevantes a partir da situacdo concreta, de modo que os sinais
caracteristicos sejam descritos de forma a coincidir com os sinais da norma, e de modo que sejam
contempladas diversas variantes possiveis na descricdo de um mesmo sinal caracteristico. Ibid., p. 343.
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Adicionalmente, deve-se examinar se uma norma determinada seria considerada
genericamente valida mesmo na presenca de sinais caracteristicos concernentes a aplicacao de
outra. Seria o caso de decidir-se pela aplicacdo excepcional, ou ndo, da primeira, com base em
novo empreendimento argumentativo'?®, Dessa maneira, para Giinther, ndo haveria que se
falar em colisdo de normas como se fosse um conflito de validade, pois as normas em coliséo
ou as variantes concorrentes de significados somente poderiam ser apreciadas numa situacédo
concreta especifica, afastando-se assim uma discussdo em abstrato'26,

O estagio seguinte da argumentacdo de adequacdo, na licdo de Gunther, relaciona-se
com a coeréncia das normas e das variantes de significados aplicaveis em certa situacéo.
Deveriam ser analisadas, portanto, todas as possiveis normas aplicaveis e as possiblidades de
variacao de seus significados.

O autor pondera, neste ponto, que a teoria do direito com integridade, de Dworkin,
constitui exemplo de uma teoria da coeréncia para fundamentacéo e para a aplicacao juridicas.
Nesse diapasdo, para Gunther, a vantagem da teoria de Dworkin consistiria em explicar a
ideia de uma consideracdo imparcial de todos os sinais caracteristicos relevantes de uma
situacdo, ndo se restringindo a aplicacéo da lei, mas sim face a concordancia da situagdo com
uma teoria politica coerente®?’,

No entendimento de Gilnther, entdo, o principio da integridade podera ser
compreendido para argumentacOes de adequacdo, pois nelas as condigdes sociais de
reconhecimento se destacam visto que a rede de “pequenos direitos” ¢ aplicada em cada caso
de igual maneira. Os principios, assim, a orientarem a interpretagéo, auxiliariam na tarefa de

esgotar todos os aspectos de um caso que pudessem ser evocados'?,

125 Esse procedimento, para Giinther, seria espécie de “esgotamento normativo”. Para que ele seja bem sucedido,
assim, ¢ necessario um exercicio de imagina¢ao moral, o qual “consiste em ponderar diversos pontos de vista
possiveis normativamente relevantes em uma situacdo, e avalia-los nas suas relagdes, consequéncias e efeitos
colaterais”. Porém, consoante enfatiza o autor, neste caso € também essencial uma descricdo situacional
completa. GUNTHER, Klaus. Op. cit., p. 348.

126 Ao defender o exame situacional para a resolucdo do problema da colisdo de normas, Giinther destaca a
imprevisibilidade das colisbes normativas, que s6 seriam reconheciveis a partir de sinais caracteristicos das
situagdes de aplicacdo. Ibid., p. 350.

127 Ginther, ao aproximar a sua teoria de coeréncia com o conceito de integridade em Dworkin, inicialmente
assinala que o problema enfrentado por aquele autor foi a da indeterminagdo das regras juridicas, a qual levaria
0 jurista a considerar direitos ou argumentos de principio, situados além das normas positivadas. E o fato de
ndo constar objetivamente do ordenamento positivo levaria a impossibilidade de identificacdo inequivoca de
tais direitos por meio de regras de reconhecimento como as postuladas pelos doutrinadores positivistas. Tal
caracteristica dos principios faria com que sua aplicagdo no caso concreto retrocedesse, de certa maneira, a
uma necessidade de justificacdo, a qual deve ser feita pelo juiz ao determinar a coeréncia entre a sua deciséo e
uma teoria politica mais ampla. Ibid., p. 405.

128 A esse respeito, é importante ressaltar que Giinther também entende, de forma mais abrangente, o principio da
integridade como expressdo da imparcialidade. Primeiramente, no ambito da fundamentagdo, por considerar
cada individuo como portador de direitos iguais. Isso levaria ao reconhecimento dos interesses individuais de
modo também igual, o que é compativel com uma argumentagdo procedimental de justificacdo. Além disso, o
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Por fim, € de se mencionar que Glnther, embora identifique semelhancas entre o
segundo momento de sua argumentacdo de aplicacdo com o conceito de integridade de
Dworkin, modifica os termos da divisdo das normas entre regras e principios.

Dessa maneira, para Giinther, “a distingdo entre principios e regras ndao é uma
distingdo do conceito de norma, mas das condi¢des da acdo, sob as quais as normas sao
aplicaveis™?, Sinteticamente, tem-se que na perspectiva do autor em comento:

Em argumentacOes de adequacdo se pressupde e se reconhece como “dada”
apenas a validade moral das normas que estiver suspensa em discursos de
fundamentacdo e que, por isso, pode ser contestada e relativizada a cada
momento. Esta validade determina 0 modo como uma norma é aplicada, isto
é, qual seria a sua relagdo com outras normas validas em uma situagdo. Por
esse motivo, ndo sera possivel determinar, independentemente da situacdo
concreta, a coeréncia das normas que sao validas e fazem parte de um modo

de vida®®,

Com base nas consideracGes até aqui relacionadas, avalia-se que foi possivel reunir
substrato teorico suficiente para abordar o problema fixado para o presente trabalho, qual seja,
identificar, sob o prisma da hermenéutica juridica, o papel da utilizacdo de algoritmos na
pratica do direito. Para tanto, o préximo capitulo tratara de cotejar o movimento de automacéo
do direito, representado pelos sistemas e programas discutidos primeiro capitulo, com os

elementos ora estudados para uma adequada interpretacao e aplicacdo do direito.

principio da integridade pode ser relacionado as argumentacGes de adequacdo pois, conquanto o direito de
igual tratamento produza diferencas e colisdes, a estrutura as produz ou as considera é a mesma estrutura das
argumentacdes de adequacdo. GUNTHER, Klaus. Op. cit., p. 412-414.

129 |bid., p. 319.

130 |bid., p. 356.
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CAPITULO 3 - ANALISE: PODE O DIREITO SER AUTOMATIZADO?

O objetivo do presente trabalho é analisar movimentos de automacédo da pratica do
direito sob o prisma da hermenéutica juridica. No primeiro capitulo, contextualizou-se o
avanco da utilizacdo de tecnologia para o desempenho de atividades cognitivas, bem como
abordaram-se modelos que procuraram padronizar o raciocinio juridico. No segundo,
discorreu-se a respeito da hermenéutica juridica partindo-se do pensamento de Dworkin,
Gadamer e Guinther. Neste terceiro capitulo, entdo, tratar-se-4 da questdo que direcionou a
pesquisa, a saber, sobre o papel da utilizacdo de algoritmos na pratica do direito a luz da

hermenéutica juridica, em especial no auxilio a argumentacao e a tomada de deciséo.

3.1 Aspectos da automacéo na atividade juridica

Como primeira reflexdo da corrente analise, € de se propor, com base nos autores
estudados, que a utilizacdo de algoritmos na préatica do direito ndo é adequada sob a
perspectiva da hermenéutica juridica.

A uma, porque ferramentas desenvolvidas para a padronizagéo do raciocinio juridico
podem prejudicar o exercicio da intepretacdo construtiva. A busca da narrativa que faz do
direito a melhor explicacdo para o conjunto das praticas juridicas adotadas em dado momento
ndo é atividade a ser delegada a uma férmula pré-concebida, mas sim reflexdo que leva em
conta todos os aspectos do caso em mesa com vistas a conferir coeréncia a trajetoria do direito
naquele grupo social.

A duas, pois delegar a um método a tarefa de interpretar o direito € olvidar o carater
conversacional da hermenéutica, centrado na pergunta em vez de na resposta. Algoritmos, em
sintese, sdo sequencias de regras para desempenhar uma tarefa. Recebem-se as entradas
(inputs), efetua-se o0 processamento e retornam-se as saidas (outputs). O desenho é
metodoldgico e voltado a resposta. Afasta-se a ldgica das ciéncias do espirito, ao tempo em
que atribuem-se sentidos no lugar de descobri-los.

A trés, tendo em vista que a aplicagdo do direito € vinculada a especificos casos
concretos. O propdsito de classificacdo, de tratamento de informagfes em bloco, pode até
resultar em menor tempo de anélise e aparente eficiéncia, mas ao custo da descaracterizacdo
das situaces apresentadas ao intérprete. As peculiaridades inerentes a dada circunstancia,

todas elas, devem ser levadas em consideracdo. Ainda que ndo seja possivel determinar se a
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analise humana € capaz de efetivamente dar conta de tal providéncia, ndo se pode deduzir que
solucgdes pré-programas obterdo sucesso nesse intento.

Segundo Gadamer, tem-se que o homem é hermenéutico, no sentido de ser finito, a
experimentar o mundo segundo a tradi¢do historica na qual se encontra. Desse modo, a
hermenéutica ndo se filia a ciéncia, ndo estd circunscrita a metodologia da pesquisa dos
fendmenos naturais. A compreensédo € a reunido dos horizontes do texto e do intérprete, num
processo que nao é simplesmente mecanico. Bem ao contrario, pois como visto compreensdo
se desenvolve de forma ciclica. A primeira projecdo do sentido do todo é formada pelas pré-
compreensdes do sujeito, adicionadas ao que ja se sabe sobre o texto. A medida que se avanca
na leitura, novas informac6es s@o acrescidas e a projecao é constantemente revisada. O circulo
hermenéutico, assim, representa essa interacdo entre texto e intérprete, num jogo que exorbita
a simples soma das partes. Essas vivéncias vdo além da mera repeticdo de uma forma ou
receita, que mesmo em tese revestida de sofisticacdo ndo conferird tratamento especifico a
ocorréncia historica dos casos concretos.

De acordo com a perspectiva de Dworkin, a interpretacdo do direito esta voltada a
aplicacdo de conceitos contextualmente, a realizagdo mesma de juizos morais sobre o
significado de determinada norma frente ao caso. O direito como integridade, assim, reune
uma visdo do passado e outra do futuro, pois interpreta-se a pratica juridica como um
processo em desenvolvimento. Dessa maneira, como também visto em Gadamer, uma
caracteristica importante da histéria é a sua continuidade, no sentido de que ela ndo se
encerra. A interpretacdo apropriada do direito leva em considera¢do, como ndo poderia deixar
de ser, o histérico normativo. Além disso, analisa-se a coeréncia de sua aplicacdo frente ao
restante do direito. Por fim, ressalta-se a importancia de ser perseguir o propésito da norma.
Esse esforco de interpretacdo, de integracdo com os principios encontrados em varias fontes,
portanto, € restrito ao julgamento do operador do direito, inserido naquele recorte historico-
temporal de aplicacdo da norma. E relevante esse ponto de vista do intérprete, que participa —
no sentido de ser parte do debate. As ferramentas computacionais, de outro lado, nao
participam do jogo da compreenséo.

Além disso, com base em Giinther, € de se frisar que uma norma nao pode, ainda que
se tente, justificar todas as situacdes de aplicacdo a priori. E é por isso que a Unica forma
valida de intepretacdo € aquela relativa ao especifico caso concreto. Cada caso, em seu
contexto singular — a reunir todas as caracteristicas daquela situacdo Unica —, dever ser
portanto tratado em sua individualidade. Sé assim sera alcancada a imparcialidade, obtida na

juncéo dos discursos de justificacao (prévia) e de aplicacdo (atrelada aguele momento).



53

Nesse diapasdo, atendo-se ao fato de que para Dworkin o direito € um conceito

interpretativo, e que os juizes decidem o que é de direito enquanto interpretam doutrina e

jurisdicdo, seu conteldo liga-se a interpretacbes cada vez mais refinadas e concretas.

Importante mencionar que ao discorrer sobre o conceito de direito como integridade, Dworkin

ressalta que ndo desenvolveu um algoritmo para a atividade judicial. Nessa linha:

Nenhuma magica eletrdnica poderia elaborar, a partir de meus argumentos,
um programa de computador que fornecesse um veredito aceito por todos,
uma vez que os fatos do caso e o texto de todas as leis e decisfes judiciais
passadas fossem colocados a disposi¢do do computador. Mas ndo cheguei a
conclusdo que muitos leitores considerariam de senso comum. N&o afirmei
gue nunca ha um caminho certo, apenas caminhos diferentes, para decidir-se
um caso dificil. Ao contrério, afirmei que essa conclusdo aparentemente
sofisticada é um sério equivoco filosofico, se a entendermos como um
exemplo de ceticismo externo, ou uma posi¢do politica polémica apoiada em
convicgdes politicas dubias, se a tratarmos da maneira que estou inclinado a
fazer, como uma perigosa incursio pelo ceticismo interno global®®.

A visdo atrelada a préatica automatica do direito, a seu turno, guarda relagdo com a

diminuicdo de custos e 0 aumento da eficiéncia. O problema é que o direito ndo deve reduzir-

se a um valor econdmico, como bem enfatizou Dworkin ao discutir a proposta de Posner para

a analise econdmica do direito. Por outro lado, a integridade pode contribuir para a eficiéncia

conforme Dworkin:

A integridade também contribui para a eficiéncia do direito no sentido que ja
assinalamos aqui. Se as pessoas aceitam que sdo governadas ndo apenas por
regras explicitas, estabelecidas por decisfes politicas tomadas no passado,
mas por quaisquer outras regras que decorrem dos principios que essas
decisdes pressupdem, entdo o conjunto de normas publicas reconhecidas
pode expandir-se e contrair-se organicamente, a medida que as pessoas se
tornem mais sofisticadas em perceber e explorar aquilo que esses principios
exigem sob novas circunstancias, sem a necessidade de um detalhamento da
legislacdo ou da jurisprudéncia de cada um dos possiveis pontos de conflito.
Esse processo é menos eficiente, sem ddvida, quando as pessoas divergem,
como ¢é inevitavel que as vezes aconteca, sobre quais principios sdo de fato
assumidos pelas regras explicitas e por outras normas de sua comunidade.
Contudo, uma comunidade que aceite a integridade tem um veiculo para a
transformacéo orgénica, mesmo que este nem sempre seja totalmente eficaz,
que de outra forma sem ddvida ndo teria'®2.

Em Gadamer, por sua vez, encontra-se 0 ensinamento de que verdades ndo sao

apenas as cientificas, bem como o conhecimento ndo é somente o cientifico. A compreensao

da arte, por exemplo, ndo é cientifica. Adicionalmente, tem-se que toda compreensdo &

historica. E “ser historico quer dizer ndo se esgotar nunca no saber-se

95 133

131 DWORKIN, Ronald. O império do direito. cit., p. 490-491.

132 |bid., p. 229.

133 GADAMER, Hans-Georg. Op. cit., p. 450.
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Gunther, em linha de pensamento relacionada a argumentacdo, também ressalta a
importancia da analise caso a caso para a adequada interpretacdo no direito. Dessa maneira,
deve-se a0 menos ter a pretensdo de considerar todos os sinais caracteristicos de uma situacéo,
ndo s6 como empreitada possivel mas também como inerente & nogdo de imparcialidade.

Sobre isso, tem-se que para o autor:

T&o-somente ao reconhecermos esta pretensdo poderemos criticar a
inadequacdo da aplicacdo de uma norma em uma situagdo com o argumento
de ter deixado de perceber um sinal caracteristico relevante ou de, em
relacio a outros, té-lo aquilatado de forma inadequada Mesmo a
possibilidade de experiéncias morais em situagdes novas dependerd do
reconhecimento dessa pretensdo ao aplicarmos uma norma em uma situacéo,
pois seremos obrigados por essa pretensdo a ndo sé dar atengdo a existéncia
das condigdes de aplicagdo, pressupostas por essa norma, mas de partir da
pretensdo de abranger a “todos” e cada um dos sinais caracteristicos. A
abrangéncia completa das nossas experiéncias disponiveis tera de ser
utilizada para interpretar adequadamente a situacdo atual (com todas as
“retengdes” e “intengdes antecipadas” no passado e no futuro)134.

O confronto com novas experiéncias em situacdes de aplicacdo também desempenha

relevante papel, pois com elas

aprendemos a reconhecer normas até entdo consideradas adequadas na sua
inadequacdo relativa, e a muda-las em vista de sinais caracteristicos recém-
descobertos ou interpretados de modo diferente. Como, certamente, nunca
conseguiremos descobrir todos os sinais caracteristicos, uma “lacuna”
permanecerd, mesmo quando reconhecermos, na situagdo, urna norma como
adequada e representante de um interesse comum. Porém, a dramaticidade
dessa indefinigéo estrutural, a qual acabamos de apontar acima, reduz-se se
diminuirmos a sua extensdo e incorporarmos a possibilidade de tal lacuna
nas nossas reflexdes préaticas, mediante uma combinagdo de fundamentacGes
racionais e de aplicacdes feitas com sensibilidade'®.

De se notar, em Gunther, que é inafastavel a pretenséo de se abranger todos e cada
um dos sinais caracteristicos de que uma norma deve ser aplicada em dada situacdo. Também
é importante realcar que o juizo de adequagdo pode mudar se considerados novos sinais
caracteristicos, sejam eles descobertos ha pouco tempo ou mesmo resultados de novas
interpretagdes. Com base no exposto, evidencia-se uma necessidade fundamental de se tratar
determinado caso préatico analisado pelo intérprete em sua inteireza, sem olvidar-se dos sinais
carateristicos e Unicos para a adequada aplicacdo da norma. E essa providéncia, em que pese
0s argumentos em prol da automacédo, ndo pode ser realizada com propriedade por sistemas
computacionais, dadas as restricfes inerentes a uma analise a priori, visto que elaborados

antes da ocorréncia das situagdes que se prestam a avaliar.

13 GUNTHER, Klaus. Op. cit., p. 73.
135 Ibid., Loc. cit.
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Destarte, tem-se que a explanagédo até aqui desenvolvida buscou abordar a questao
primordial do presente trabalho. Assim, é de se passar a segunda reflexdo, a respeito da
utilizacdo de métodos de inteligéncia artificial atualmente aplicados ao direito, bem como o
citado programa ROSS Intelligence, que desempenha tarefas de pesquisa a literatura juridica,
selecdo de pontos relevantes para o caso, formulacdo de hipéteses e geracdo de respostas

fundamentadas para emprego em pecas juridicas.

3.2 A utilizacdo de inteligéncia artificial e o sistema ROSS Intelligence

A afirmacdo sustentada no topico antecedente, de que a utilizacdo de algoritmos nao
é adequada sob a perspectiva da hermenéutica juridica, pode ser mantida ainda que se acentue
0 argumento em contrério, no sentido de que os sistemas computacionais estdo cada vez mais
sofisticados e, por isso, se prestariam a substituir 0 juizo humano quando da elaboracdo de
argumentacao ou da tomada de decisdes.

Dito de outra forma, significa declarar que mesmo quando empregadas modernas
tecnologias como anélise de big data, métodos estatisticos e machine learning, a tarefa de
interpretar o direito ndo é afastada dos problemas e questbes inerentes ao contexto
hermenéutico.

E possivel asseverar, de um lado, que algoritmos sdo sequéncias de passos, listas de
procedimentos ou regras. Dessa forma, ndo se pode negar que algoritmos sdo um tipo de
texto, também passiveis de interpretacdo ainda que ndo formulados em linguagem natural.
Algoritmos e sistemas computacionais sdo construidos por seres humanos, eles proprios
finitos e impregnados de historicidade. Representam pontos de vista, normalmente alicergados
em pressupostos metodoldgicos oriundos das ciéncias naturais.

Dessa maneira, assim como textos ndo sdo veiculos da verdade — descoberta e
redescoberta por caminhos nem sempre reproduziveis, tal qual o caso da verdade estética —
algoritmos também ndo tém o conddo de trazer verdades em si. Por mais elaborados que se
demonstrem, ndo fogem ao caréter provisorio da producdo humana — alids, estdo sempre
passando por atualizacdes.

Sob outro angulo, talvez seja o caso de submeter algoritmos a intepretagdo da mesma
forma com que se faz, por exemplo, com a interpretacdo normativa. De forma genérica,
considera-se que leis sejam normas gerais e abstratas visando estabelecer regramento de
condutas. Assim, tendo em vista o fato de que algoritmos também séo sequencias de regras

tendentes a um fim, eventualmente pudessem ser interpretados de maneira mais ampla, a
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considerar o histérico de sua elaboracdo, a visdo ou a inten¢do do autor, 0 contexto mais
abrangente da sua producdo. Tal abordagem constituiria espécie de hermenéutica de
algoritmos, fundamentada nos percursos estudados neste trabalho.

Adicionalmente, é de se mencionar que métodos estatisticos, mesmo quando
corretamente empregados, podem induzir o intérprete a erros dependendo da forma com que
sdo apresentados os resultados. Também podem trazer informacdes errbneas por deficiéncia
na coleta ou no tratamento de dados. Nesse sentido, tem-se o classico e irreverente livro de
Darrel Huff, publicado no Brasil sob o titulo Como mentir com estatistica. A obra foi
publicada originalmente nos EUA em 1954, porém sua teméatica mostra-se atemporal.

Huff trata de questdes como amostras tendenciosas, problemas com rela¢éo ao uso da
média como medida estatistica, tratamento de amostras pouco expressivas, erros inerentes a
utilizacdo de amostras, formas de apresentacdo que valorizam certo viés, entre outros. Indica,
ainda, dificuldades comuns a outros contextos de pesquisa além da estatistica, como a
manipulacdo de dados para fundamentar a conclusdo que o pesquisador buscava encontrar
desde o inicio.

O autor também faz importante ressalva acerca do uso da correlagdo como
fundamento para inferéncias estatisticas. E um equivoco comum, nessa linha, considerar que
se duas variaveis se alteram de forma parecida, entdo uma pode estar influenciando a outra ou
pode sofrer modificacdo em seu valor em decorréncia daquela. Ocorre que a correlagdo pode
ser simplesmente devida ao acaso ou, ainda que uma varidvel influencie a outra, pode nédo ser
muito facil determinar qual delas seria a causa e qual seria o efeito. A esse respeito, afirma
Darrel Huff:

Permitir que os tratamentos estatisticos e a presenca hipnotica de nimeros e
casas decimais mistifiquem as relagfes causais ndo € muito melhor do que
acreditar em supersticdes; muitas vezes, s&o ainda mais enganosos. E como a
convicgdo entre os habitantes das Novas Hébridas de que os piolhos fazem
bem a salde. A observacdo ao longo de séculos Ihes mostrara que pessoas
com boa salde geralmente tinham piolhos, e que individuos doentes com
frequéncia ndo tinham. A observacdo em si era precisa e sélida, como
supreendentemente ocorre muitas vezes com observagOes feitas de maneira
informal no decorrer dos anos. Mas ndo se pode dizer o0 mesmo sobre a
conclusdo a que esse povo primitivo chegou a partir de suas evidéncias:
“Piolhos tornam os homens saudaveis. Todos deveriam t&-los™*%.

Sobre o estranho caso dos piolhos, acima relacionado, Darrel Huff esclarece que
observacdes mais acuradas concluiram o contrario. Como ter piolhos era algo muito comum

naquele local, invariavelmente todos tinham, sendo esse o estado natural do habitante das

13 HUFF, Darrell. Como mentir com estatistica. Trad. Bruno Casotti. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2016, p. 110.
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Novas Hébridas. Por outro lado, quando alguem ficava com febre — provavelmente
ocasionada por microrganismos trazidos pelos préprios piolhos —, a temperatura do corpo
aumentava a ponto de ele ndo ser mais um habitat confortavel para aqueles insetos, motivo
pelo qual as pessoas doentes nunca os tinham.

Huff também aponta varios problemas no uso de gréaficos, os quais podem ser
utilizados para esconder ou distorcer os fatos. 1sso também ocorre com graficos pictoricos ou
mapas. Sobre estes, 0 autor assevera que “uma das mais ardilosas maneiras de deturpar dados
estatisticos € por meio de mapas. Eles apresentam um bom conjunto de varidveis em que 0s
fatos podem ser ocultados e as relagdes, distorcidas™®’.

A perspectiva aqui discorrida coaduna-se com a necessidade da adequada
hermenéutica quando da analise de temas juridicos. E que solucdes automatizadas, com lastro
nas citadas tecnologias de inteligéncia artificial, podem ser convertidas em argumento de
autoridade, a enfraquecer o necessario debate de ideias. Com isso, estipula-se que nem mesmo
0s avancos atuais da informatica tém forca para afastar as ressalvas acima desenvolvidas,
ligadas ao contexto hermenéutico.

Quanto ao uso de softwares para a realizagdo das atividades de pesquisa juridica
eletronica, analise de contratos e automacdo da producdo de documentos, e também da
mencionada previsdo de que tais tecnologias substituirdo profissionais do direito dentro em
breve, ha que se citar que os proprios autores do estudo Future of employment, Carl Frey e
Michael Osborne, declaram que atividades complexas e criativas sdo mais dificeis de se
substituir por maquinas.

Assim, pode-se afirmar que tais autores, ao sinalizar pela possiblidade de
substituicdo de profissionais por algoritmos, parecem conferir ao direito uma concepcao
meramente mecanica, de simples subsuncéo desprovida de qualquer criatividade.

Porém, conforme estudado no presente trabalho, a interpretacdo do direito €
construtiva, de modo que as decisdes tomadas hoje, embora efetuadas a partir de analise sobre
0 passado das leis, precedentes e institui¢cGes, tém a capacidade de influenciar esse mesmo
corpo de normas, doutrina e jurisprudéncia nos quais se embasou.

Mera reproducdo de conclusdes passadas, portanto, acabaria por frustrar o
desenvolvimento mesmo do direito, de interpretacGes que resultassem em novas concepcdes
para 0s conceitos normativos, concepgdes atualizadas pelos principios de natureza moral que

— ndo se olvide — influenciam sobremaneira o pensamento juridico, mormente nos casos

187 HUFF, Darrell. Op. cit., p. 114.
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dificeis. Nessa linha, conforme Dworkin, o processo de decisdo ndo leva necessariamente a
mesma conclusédo diferentes juizes, e tal caracteristica é ainda mais marcante em sociedades
complexas, plurais e com ordenamentos multifacetados e heterogéneos.

Isso ndo é dizer que dados, estatisticas, softwares modernos e novas tecnologias ndo
tenham lugar no campo do direito. Porém, hd que se considerar que tais ferramentas nédo
representam a solucdo dos problemas relativos a aplicacédo das regras e dos principios.

Nesse diapasdo, critica-se a expressdo divulgada por Daniel Katz, de que as
inovagOes tecnoldgicas e a analise de dados respaldariam a “tomada de decisdo baseada em
dados” (data-driven decision making). Efetuando-se traducdo mais literal, seria afirmar que
decisbes poderiam ser guiadas, dirigidas por dados. Contudo, com base no substrato tedrico
até aqui estudado, poder-se-ia alegar que qualquer tomada de decisdo é baseada em
interpretagdes, reformulando-se a expressdo para “tomada de decisdo baseada em
hermenéutica”, algo como hermeneutics-driven decision making.

Tecidas estas consideracdes, 0 seguinte tépico trard a terceira reflexdo do presente
capitulo, concernente aos instrumentos de avaliacdo de risco de reincidéncia utilizados em
estados dos EUA para corroborar as decisdes de prisdo ou soltura de investigados e
condenados, abordando-se especificamente um dos questionarios ponderados usados para tal
finalidade, o COMPAS.

3.3 Os instrumentos que avaliam a reincidéncia e 0 COMPAS

Mantendo-se a orientacdo dos tdpicos anteriores, afirma-se, neste ponto, que 0s
instrumentos que avaliam o risco de reincidéncia em réus investigados ou condenados em
processos criminais ndo substituem o juizo de adequacdo préprio da aplicacdo do direito.

Desta vez, a ressalva é feita com intensidade ainda maior, visto que a questdo
avaliada é concernente ao direito penal, braco mais violento do poder estatal, voltado a
protecdo contra as mais graves lesdes aos bens juridicos. Como o direito penal é o competente
que reserva as mais severas reprimendas as condutas ilegais, cuidado redobrado, como se
sabe, deve ser empregado na analise dos casos concretos submetidos a apreciacdo do operador
do direito.

Nesse contexto, delegar, mesmo que em parte, a tarefa do juizo de aplicagdo da
norma a uma metodologia qualquer pode ndo se revelar pratica compativel com os principios

democraticos. E que, conforme visto em Dworkin, o primado maior do direito é promogc&o da
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igualdade. Solugbes classificatdrias, como essas decorrentes da analise estatistica de respostas
de questionarios, parecem ir na contraméao do fortalecimento dos direitos.

Um argumento contrario ao desenvolvido aqui poderia sustentar, por outro lado, que
0s métodos usados para avaliar a probabilidade de reincidéncia dos réus — e com isso
contribuir para uma administragdo eficiente no ambito da justica criminal caso tenham
sucesso nessa previsdo — sdo alicercados nas melhores praticas, naquilo que funciona em
termos de protecdo da sociedade contra os acusados mais propensos ao cometimento de novos
crimes. Afinal, tais instrumentos sdo baseados em metodos atuariais, considerando fatores
individuais estaticos e dinamicos (risk-need assessments) para calcular o risco de se reincidir.

Porém, mesmo essa Vvisao otimista da eficacia dos instrumentos de avaliacdo pode ser
criticada. E que se pode questionar, por oportuno, a propria reducdo do raciocinio juridico
relativo ao direito penal a um célculo de probabilidade de reincidéncia. Esse calculo, como se
depreende das justificativas apresentadas para a sua utilizacdo, é voltado para o futuro, para a
possibilidade de o réu voltar a cometer crimes. As infracdes anteriores, entdo, incorporam 0s
dados analisados na avaliacdo, a qual trata de muitas outras informacdes, tais como se o
acusado tem casa propria, se familiares ja& foram presos, se amigos ou outras pessoas da
convivéncia diaria estdo envolvidos em crimes etc.

Avaliam-se em tais instrumentos, como visto, inclusive os chamados “pensamentos
criminosos”, como por exemplo se um estado de extrema necessidade justificaria uma
ocorréncia de furto visando a prépria alimentacdo na opinido do respondente. Assim, é
possivel asseverar, com base nas informacgfes pesquisadas a respeito dos questionarios de
avaliacdo de risco, que tais ferramentas integram uma politica mais ampla, centrada na figura
do sujeito criminoso.

Nesse sentido, extrapolando-se essa concepgéo com vistas a expor a dificuldade de se
sustentar o argumento em prol dos questionarios, pode-se imaginar um cenario em que 0S
individuos entrevistados, mesmo nao respondendo a henhum processo por crime no momento
da pesquisa, fornecam informacdes avaliadas pela metodologia como concernentes a perfis
com grande risco de pratica violenta de crimes. Assim, com fundamento nos resultados dos
questionarios, poder-se-ia defender uma politica de “encarceramento preventivo” daquelas
pessoas, vez que muito provavelmente elas iriam em breve delinquir.

Uma abordagem como essa, apesar de ndo corresponder ao que efetivamente se
pratica, evidencia de certa forma a intencdo subjacente a administracdo da justica por meio de
questionarios de avaliacdo socioecondmica e comportamental. E essa intencdo parece ser a de

condenacdo de um grupo ou classe, em tarefa de classificacdo que aparentemente viola o
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direito a igual consideracdo e respeito que, segundo Dworkin, deve pautar as relagdes sociais
com vistas a um futuro melhor para toda a comunidade.

A conclusédo acima é também defendida pela organizacdo de jornalismo investigativo
ProPubica, que analisou as pontuagcfes de risco de mais de dez mil pessoas presas em
Broward County, Florida, nos anos de 2013 e 2014, e comparou o0s resultados com os dados
de reincidéncia dos dois anos subsequentes, mesmo critério usado pelos criadores do
algoritmo COMPAS.

A organizacdo afirma que o COMPAS gerou notas de risco mais altas para negros
em varias situacBes nas quais os investigados haviam cometido crimes similares, mesmo
quando as pessoas brancas tinham maior histérico de préatica de crimes. Além disso, houve um
maior nimero de reincidéncia entre brancos avaliados com baixo risco e menor numero entre
negros avaliados como alto risco®,

Dessa maneira, a ProPublica sugere que a formula de classificagdo do COMPAS ¢é
particularmente propensa a rotular presos negros como futuros criminosos, equivocando-se
nessa categorizacdo duas vezes mais do que comparando-se aos acusados brancos. Além
disso, brancos foram erroneamente classificados como possuindo baixo risco de reincidéncia
mais frequentemente do que negros**°.

A analise aqui mencionada, mesmo que de natureza ilustrativa, € Gtil a argumentacéo
de que os resultados de avalia¢Ges feitas por algoritmos podem se prestar & discriminagéo e a
exclusdo de classes. A contradi¢cdo no uso de instrumentos desse tipo pelo governo ndo passou
desapercebida por Dworkin. Comentando o principio de que o governo deve mostrar um
minimo de respeito até mesmo pelos acusados por crimes — citado inclusive por Hart —
Dworkin relaciona que pareceria errado manter uma pessoa presa com base na predigdo de
que ela poderia cometer crimes caso fosse libertada.

Nesse diapasédo, completa Dworkin que

qualquer predicdo desse tipo, se for coerente, deve basear-se na concepcédo
de que um individuo ¢ um membro de uma classe com tracos particulares,
classe essa que tem mais probabilidade de cometer crimes que outras. A

138 ANGWIN, Julia. et al. Machine Bias: There’s software used across the country to predict future criminals.
And it’s biased against blacks. ProPublica: 23 maio 2016. Disponivel em <https://www.propublica.org/article/
machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing>. Acesso em: 25 abr. 2017.

139 O estudo desenvolvido pela ProPublica informa que outras pesquisas foram realizadas por instituicoes
diversas, incluindo drgdos governamentais e universidades, também apontaram que algoritmos de classificagdo
de risco de reincidéncia retornavam notas de risco mais altas para negros ou outras minorias étnicas. Contudo,
um desses trabalhos, feito por pesquisadora da Universidade da Califérnia em Berkeley e um pesquisador do
Escritério Administrativo dos Tribunais dos Estados Unidos, apesar de notar a diferenca ndo atribuiram o
resultado a deficiéncias na metodologia do algoritmo. Cf. ANGWIN, Julia. et al. How We Analyzed the
COMPAS Recidivism Algorithm. ProPublica: 23 maio 2016. Disponivel em <https://www.propublica.org/
article/how-we-analyzed-the-compas-recidivism-algorithm>. Acesso em: 25 abr. 2017.
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predicdo deve ser atuarial, como a que uma companhia de seguros faz a
respeito da probabilidade de adolescentes sofrerem  acidentes
automobilisticos. Mas é injusto colocar alguém na prisdo com base em um

juizo, ndo importa qudo acurado, acerca de uma classe, porque isso nega seu

direito a ser tratado, enquanto individuo, com igual respeito®°.

A partir das consideracGes aqui aduzidas, mostra-se Util a analise concernente a
avaliacdo de risco de reincidéncia segundo do direito patrio. Entdo, ser possivel confrontar o
resultado dessa explanacdo com a tematica que orienta este trabalho, relacionada com a
prevaléncia da hermenéutica juridica sobre solugdes automatizadas para a construcdo de
argumentos e para a fundamentacéo de decisoes.

Fazendo-se alusdo ao que ja foi dito a respeito do processo penal no direito norte-
americano, menciona-se que, segundo o ordenamento patrio, na fase pré-julgamento é cabivel
espeécie de prisdo do acusado com base na possibilidade de reincidéncia, entre outros quesitos.
Segundo o art. 312 do Cddigo de Processo Penal, um dos fundamentos para a decretacdo da
prisdo preventiva é a garantia da ordem publica e da ordem econdmica. Tal disposi¢do pode
ser interpretada como permissiva a prisdo por risco de pratica de novos crimes, embora seja
comum a revogacdo de prisdes preventivas por motivo de fundamentacdo genérica.

Nesse sentido, Guilherme de Souza Nucci elucida que se o delito praticado for grave,
com reflexos negativos na vida de muitos, e provocar sensa¢do de impunidade nos demais
membros da sociedade ao tomarem conhecimento da sua pratica, é caso de determinagdo do
recolhimento preventivo. Porém, seguindo-se o0 ensinamento do autor, tem-se que a
periculosidade do infrator ndo seria 0 Unico motivo a impor a prisdo preventiva com base na
necessidade de garantia da ordem publica e da ordem econémica. Para Nucci, varios fatores
estariam envolvidos, destacando-se a gravidade concreta da infragdo cometida, a repercusséo
social ocasionada e a periculosidade do agente'4.,

Além da hipdtese da prisdo preventiva para manutencdo da ordem publica, é de se
notar que no momento préprio da elaboracdo da sentenca penal a periculosidade, entendida
como possibilidade de reincidéncia, também é levada em consideracdo. O art. 59 do Codigo
Penal, relativo a fixacao da pena, estipula:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e
prevencdo do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

140 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. cit., p. 22.
141 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucédo penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 552.
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Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

I11 - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie
de pena, se cabivel.

Pela redacdo do dispositivo, denota-se que caracteristicas da personalidade do agente
e de sua conduta social, bem como a culpabilidade e os antecedentes, sdo levados em
consideracdo para a fixacdo da pena suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime.
Percebe-se, até porque constitui funcdo do direito penal, o objetivo da prevencdo. Porém, no
ordenamento brasileiro, frisa-se que a providéncia é de competéncia do juiz, responsavel pelo
juizo de adequacdo da norma a situacdo concreta, tendo em vista as circunstancias do caso.
Diferente, portanto, da delegacdo de tal providéncia a um método de predi¢do, por mais
atualizado que se apresente.

Continuando a analise sobre a eventual avaliacdo de risco de reincidéncia segundo o
direito brasileiro, uma vez identificadas as possibilidades de consideracdo da periculosidade
quando da decretacdo da prisdo preventiva e também quando da fixacdo da pena na sentenca
condenatoria, torna-se relevante o exame da situacdo pds-condenacdo do agente.

No ordenamento pétrio, nesse sentido, tem-se que o cumprimento da pena € regido
pela Lei de Execucdo Penal, Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984. O diploma traz disposi¢oes
a respeito da classificacdo do condenado, da assisténcia ao preso, dos deveres, direitos e
disciplina e dos 6rgdos da execugdo penal. Trata, ainda, dos estabelecimentos e da execucao
das penas em espécie, 0 que envolve os beneficios e a progressao de regime. Por fim, cuida
das penas restritivas de direitos, da execucao das medidas de seguranca, do procedimento e de
novos temas como a monitoracéo eletrénica, pois desde sua edi¢do passou por modificacdes.

No tocante a classificagdo do preso, referida lei estipula em seu art. 5° que “os
condenados serdo classificados, segundo os seus antecedentes e personalidade, para orientar a
individualizagdo da execugdo penal”. Consoante art. 6°, a classificacdo serd feita pela
Comissdo Técnica de Classificacdo, a qual elaborard o programa individualizador da pena
privativa de liberdade.

Por oportuno, tem-se que o art. 7° da Lei de Execugdo Penal estabelece o seguinte a
respeito da composic¢ao da Comissdo Técnica de Classificacao:

Art. 7° A Comissdo Técnica de Classificagdo, existente em cada
estabelecimento, sera presidida pelo diretor e composta, no minimo, por 2
(dois) chefes de servico, 1 (um) psiquiatra, 1 (um) psicélogo e 1 (um)
assistente social, quando se tratar de condenado a pena privativa de
liberdade.

Paragrafo unico. Nos demais casos a Comissdo atuard junto ao Juizo da
Execucdo e serd integrada por fiscais do servi¢o social.
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De se notar, pela redacdo do citado artigo, que a Comissdo € formada por equipe
multidisciplinar, atuando em conjunto para a defini¢cdo do programa individualizador da pena
privativa de liberdade. Nesse mister, observando a ética profissional e tendo sempre presentes
pecas ou informagdes do processo, a teor do art. 9° do diploma em comento, a Comissao
pode, no exame para obtencdo de dados reveladores da personalidade, entrevistar pessoas,
requisitar dados e informacdes a respeito do condenado de reparticbes ou estabelecimentos
privados e realizar outras diligéncias ou exames necessarios.

Adicionalmente, no caso de condenados ao cumprimento de pena privativa de
liberdade em regime fechado, tem-se a necessidade de submissdo do condenado a exame
criminoldgico, com vistas a obtencdo dos elementos necessarios a adequada classificacdo e a
individualizacdo da execucdo, conforme art. 82 da Lei de Execucédo Penal.

Quanto ao exame criminoldgico, é importante salientar que sua obrigatoriedade recai
apenas no caso de condenacdo ao cumprimento da pena em regime fechado, sendo facultativo
qguando da condenagdo ao cumprimento em regime semiaberto (paragrafo dUnico, art. 8°, Lei de
Execucéo Penal).

Com base no exposto, percebe-se que o expediente de classificacdo do condenado e
de individualizacdo da pena é auxiliado por avaliacdo da personalidade do agente, com
fundamento nos seus antecedentes e em outros dados relevantes. Porém, a providéncia é
realizada por equipe multidisciplinar, observando a ética profissional e tendo em vista as
pecas ou informagdes do processo.

Ainda sobre o0 exame criminologico, tem-se que na redagéo anterior aquela conferida
pela Lei n° 10.792, de 1° de dezembro de 2003, tal exame era obrigatorio ndo sO para a
classificacdo do condenado ao regime fechado, mas também para efeito de progresséo de
regime, pois integrante da afericdo do requisito subjetivo para a progressao, qual seja, o
mérito do acusado.

Pela novel redacdo, contudo, ndo € mais necessario o parecer da Comissao Técnica
de Classificagdo ou o exame criminolégico. Dessa maneira, o art. 112 da Lei de Execucéo
Penal atualmente dispde:

Art. 112. A pena privativa de liberdade ser& executada em forma progressiva
com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz,
guando o preso tiver cumprido a0 menos um sexto da pena no regime
anterior e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor
do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressao.

8 1° A decisdo sera sempre motivada e precedida de manifestagdo do
Ministério Publico e do defensor.
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§ 2° |déntico procedimento sera adotado na concessdo de livramento
condicional, indulto e comutacdo de penas, respeitados 0s prazos previstos
nas normas vigentes.

Nota-se que o caput do art. 112 supramencionado faz referéncia ao requisito objetivo
— cumprimento de ao menos um sexto da pena no regime anterior — e ao requisito subjetivo do
bom comportamento, comprovado pelo diretor do estabelecimento. Assim, a0 menos no que
concerne a exigéncia legal, ndo mais ha que se falar na obrigatoriedade da avaliacdo de
personalidade resultante de exame criminologico para o juizo atinente a progressado de regime.

Porém, tanto o Supremo Tribunal Federal quanto o Superior Tribunal de Justica tem
entendido que a determinacdo do exame constitui faculdade do juiz, e pode ser levado
portanto em consideracdo para efeito de determinacdo do mérito relativo a progressdo do
regime de cumprimento da pena.

A esse respeito, tem-se a Sumula n° 439 do STJ, a enunciar que “admite-se 0 exame
criminolégico pelas peculiaridades do caso, desde que em decisdo motivada”. Tangenciando o
assunto, tem-se também a Sumula Vinculante n® 26 do STF, ao tratar da progressao de regime
no cumprimento de pena por crime hediondo:

STF — Sumula Vinculante n° 26:

Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime
hediondo, ou equiparado, 0 juizo da execucdo observard a
inconstitucionalidade do art. 2° da lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, sem
prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos objetivos
e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo
fundamentado, a realizacdo de exame criminolégico.

Dessa forma, consoante a redacao das citadas simulas, o exame criminologico pode
ser realizado com vistas a subsidiar a analise do requisito subjetivo proprio a progressao de
regime. Logo, tal requisito ndo se restringe apenas a comprovacdo do bom comportamento
carcerario.

Porém, ¢é de se ressaltar que a realizacdo do exame criminologico s6 é permitida se
sua determinacgdo se der de forma fundamentada. DecisOes imotivadas a exigirem o exame,
portanto, sdo passiveis de correcdo. Nessa linha tem-se que, segundo a jurisprudéncia do STJ,
somente a gravidade abstrata do delito e a longa duracdo da pena ndo sdo suficientes para a
exigéncia do exame, sendo necessaria a indicacdo de elementos concretos a apontar o
demérito do acusado.

Nesse sentido, aponta-se o seguinte julgado:

HABEAS CORPUS IMPETRADO EM SUBSTITUICAO AO RECURSO

PREVISTO NO ORDENAMENTO JURIDICO. 1. NAO CABIMENTO.
MODIFICACAO DE ENTENDIMENTO  JURISPRUDENCIAL.
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RESTRICAO DO REMEDIO CONSTITUCIONAL. EXAME
EXCEPCIONAL QUE VISA PRIVILEGIAR A AMPLA DEFESA E O
DEVIDO PROCESSO LEGAL. 2. PROGRESSAO PRISIONAL
INDEFERIDA PELO JUIZO DAS EXECUCOES PENAIS POR
AUSENCIA DE PREENCHIMENTO DO REQUISITO SUBJETIVO.
3. DETERMINACAO DE REALIZACAO DE EXAME
CRIMINOLOGICO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. GRAVIDADE
ABSTRATA DO DELITO E LONGA PENA A CUMPRIR. AUSENCIA
DE FUNDAMENTACAO IDONEA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CONFIGURADO. 4. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM
CONCEDIDA DE OFICIO.

(.)

2. Embora o art. 112 da Lei de Execucédo Penal, ap0s a alteracdo trazida pela
Lei n. 10.792/2003, ndo mais exija a submissdo do apenado ao exame
criminoldgico para a concessdo de beneficios, o Juiz da Execugdo, ou
mesmo o Tribunal de Justica, de forma fundamentada, pode determinar,
diante das peculiaridades do caso, a realizacdo do aludido exame para a
formacéao do seu convencimento, nos termos do enunciado n. 439 da Sumula
do Superior Tribunal de Justiga.

3. No caso, ndo houve motivacdo iddnea para o indeferimento da
progressdo prisional, pois tanto o Juiz das Execucbes Penais quanto o
Tribunal de origem valeram-se apenas da gravidade abstrata dos crimes
praticados, da longa pena a cumprir, bem como de alegaces genéricas
acerca do cabimento do exame criminoldgico, o que configura o alegado
constrangimento ilegal.

4. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio para cassar o
acorddo atacado e para que o Juiz da Execucdo examine o pedido de
progressdo de regime a luz do art. 112 da Lei de Execucédo Penal.

(HC 285.429/SP, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, QUINTA
TURMA, julgado em 03/04/2014, DJe 14/04/2014)

Com a mesma orientacdo, de que apenas fatos concretos ocorridos no curso da
execucdo a demonstrarem o demérito do acusado podem ensejar a negativa da progressdo de

regime, tem-se o precedente abaixo, da sexta turma do STJ*?:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO
DE RECURSO ORDINARIO. UTILIZACAO DO REMEDIO
CONSTITUCIONAL COMO SUCEDANEO DE RECURSO. NAO
CONHECIMENTO DO WRIT. PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
EXECUCAO PENAL. PROGRESSAO DE REGIME. REQUISITO
SUBJETIVO. ALEGACAO DE NAO PREENCHIMENTO,
FUNDAMENTADA APENAS NA GRAVIDADE DO CRIME E NA
LONGA PENA A CUMPRIR. INEXISTENCIA DE FATOS
CONCRETOS, OCORRIDOS NO CURSO DA EXECUCAO, QUE
DEMONSTREM O DEMERITO DO CONDENADO. ILEGALIDADE.

142 O presente julgado, bem como o antecedente, foram extraidos de recente decisdo monocrética proferida pela
Min. Laurita Vaz, no HC n° 384.725-SP (decisdo em 10.01.2017, DJe de 02.02.2017). Noticia sobre o caso foi
publicada no sitio do STJ: Necessidade de exame criminoldgico deve ser justificada com base no caso
concreto. Disponivel em  <http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_ BR/Comunicacdo/noticias/Noticias/
Necessidade-de-exame-criminoldgico-deve-ser-justificada-com-base-no-caso-concreto>. Acesso em: 8 jun.
2017.
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ORDEM NAO CONHECIDA. EXISTENCIA DE MANIFESTA
ILEGALIDADE, A ENSEJAR A CONCESSAO DE HABEAS CORPUS,
DE OFiCIO.

(..)

V. Na hip6tese, ha constrangimento ilegal. Conquanto ndo mais se exija,
apos o advento da Lei 10.793/2003, que deu nova redacdo ao art. 112 da Lei
7.210/84, a realizacdo de exame criminoldgico, como requisito indispensavel
a concessdo da progressdo de regime, cabe ao magistrado decidir, caso a
caso, pela necessidade ou ndo de sua realizacdo, devendo, nas hipoteses de
indeferimento do pedido, bem como naquelas em que julgar necessario o
exame, fundamentar a decisdo em dados concretos, acerca do reeducando.
Precedentes.

VI. Na espécie, o beneficio foi negado, mesmo com exame criminoldgico
favoravel, com fundamento apenas na longa pena a cumprir, decorrente da
pratica de crimes graves, sem se apontar qualquer fato concreto, que
demonstre o demérito do condenado e justifique a negativa de progressao de
regime prisional.

VII. O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou no sentido de que
a gravidade do crime ou a longa pena a cumprir ndo constituem
fundamentos idéneos para indeferir o pedido de progressdo de regime,
especialmente quando dissociados de elementos concretos, ocorridos no
curso da execucgao penal.

VII11. Habeas corpus ndo conhecido.

IX. Ordem concedida, de oficio, para que o Juizo da 22 Vara de Execugdes
Criminais de Presidente Prudente/SP reavalie o pedido de progressdo de
regime do paciente, afastando os elementos inicialmente considerados, ou
seja, a longa pena a cumprir e a gravidade dos delitos.

(HC 248488/SP, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEXTA
TURMA, julgado em 23/10/2012, DJe 30/10/2012)

Do exposto, tem-se que eventual avaliacdo de risco de reincidéncia tem lugar no
juizo de determinacéo da prisdo preventiva por motivo de preservacdo da ordem publica e da
ordem econbmica, desde que presentes outros elementos como a gravidade do crime e a
repercussao social. Adicionalmente, caracteristicas da personalidade e do comportamento
social, somadas aos antecedentes, sdo levadas em consideracdo no tocante a fixacdo da pena
segundo dispde o art. 59 do Codigo Penal.

Além disso, em sede de execucédo penal, também se revela possivel a avaliacdo para
fins de classificagéo e individualizagdo do cumprimento da pena. Nesta fase, ela pode integrar
o0 parecer da Comissdo Tecnica de Classificagdo ou o exame criminolégico, obrigatorio para
0s condenados ao cumprimento da pena em regime fechado. Porém, como visto, 0 exame nao
¢ mais obrigatério para fins de afericdo do requisito subjetivo necessario a progressdo de
regime. Embora facultativo, deve ser motivado o exame com esse intento, sendo passivel de
modificacdo segundo a jurisprudéncia do STJ quando a fundamentacdo se restringir a

gravidade do delito e a longa duragéo da pena. A propria negativa de progressao com base em
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tais fundamentos genéricos também pode ser combatida, sendo necessaria a existéncia meio
de fatos concretos, ocorridos no curso da execugdo, a demonstrarem o demerito do acusado.

Dessa forma, evidencia-se que embora possivel a avaliacdo de risco de reincidéncia
segundo o direito pétrio, objetivando a garantia da ordem publica, a prevengdo do crime
mediante fixacdo da pena e ainda a individualizacdo desta, inclusive quanto as condi¢des para
progressao de regime, nota-se que tal avaliacdo ndo constitui critério unico de analise, nem
mesmo é delegada a metodologia passivel de automacao.

Nota-se que a avaliagdo em lume pode e em certos casos deve ser feita, porém
mediante o exercicio do juizo de adequacdo da norma ao caso concreto, considerando todas as
caracteristicas da situacdo. Em se tratando da modalidade pericial, consubstanciada no exame
criminoldgico, tem-se que a providéncia ndo é mais obrigatoria para a progressdo da pena e,
se utilizada, deve consignar solida fundamentacdo. Prestigiada, entdo, no direito patrio, a
analise caso a caso e a consideracdo das peculiaridades da situacdo, de modo que se faz
possivel o reconhecimento da prevaléncia dos pressupostos da hermenéutica juridica as
solucdes automatizadas para predicdo de ocorréncias delitivas e classificacdo de individuos.

A partir destas ponderagdes, o tdpico subsequente tratara da quarta e ultima reflexdo
do presente capitulo, discorrendo a respeito das tecnologias de predi¢do quantitativa, inclusive

modelos de previsdo de decisdes judiciais.

3.4 As tecnologias de predicéo legal quantitativa e os modelos de previsdo de decisdes

A declaracdo firmada no inicio desta analise, de que a utilizacdo de algoritmos na
pratica do direito ndo é adequada sob a perspectiva da hermenéutica juridica, pode ser
defendida mesmo quando considerados os modelos de predi¢do juridica quantitativa, baseados
em metodos estatisticos aplicados em grandes bases de dados (big data).

Como ja afirmado neste trabalho, decis6es ndo sdo guiadas ou dirigidas por dados,
mas sim baseadas em interpretacfes, em pré-compreensdes e no contexto reflexivo da
atividade hermenéutica.

Adicionalmente, tem-se que um objetivo importante a ser alcancado por meio do uso
da tecnologia é a reducédo de custos, tornando o direito mais acessivel e eficiente. Ocorre que
a busca pela eficiéncia ndo poderia suplantar a esséncia marcadamente politica da atividade
juridica no sentido conferido por Dworkin, de que o direito é uma atitude interpretativa
voltada a politica no sentido mais amplo. Ainda de acordo com o autor, o direito “é uma

atitude contestadora que toma todo cidaddo responsavel por imaginar quais Sd0 0S
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compromissos publicos de sua sociedade com 0s principios, € 0 que tais compromissos
exigem em cada nova circunstancia”,

Tendo-se em vista a concepc¢do de direitos centrada em principios, uma visao critica
se faz necessaria inclusive quanto ao uso da tecnologia. Isso porque o fato de seres humanos
possuirem limitagcdes cognitivas quando da anélise de grandes quantidades de documentos nao
afasta as dificuldades inerentes ao proprio desenvolvimento das solucdes automatizadas.
Infere-se, aqui, que a atitude interpretativa deve-se voltar até mesmo para a natureza dessas
solugdes. Isso é dizer que os algoritmos, em si, também podem ser analisados sob a 6tica do
direito como integridade, da promogdo do direito a igual consideracdo e respeito.

Mister se faz, por oportuno, avaliar se as solugcbes tecnoldgicas alegadamente
fomentadoras da eficiéncia e da reducdo de custos ndo poderiam, em contrapartida, perpetrar
desigualdades. Nessa linha de pensamento, cita-se o trabalho desenvolvido por Cathy O’Neil,
matematica, analista de dados e criadora de organizacdo especializada em auditoria de
algoritmos e analise dos riscos de sua utilizacéo.

Nesse diapasdo, O’Neil afirma que as sofisticadas formulas matematicas que
atualmente dirigem a vida moderna sdo como armas. Podem, assim, ser direcionadas contra
determinadas pessoas por seus controladores. A diferenca € que enquanto uma arma possuli
alcance limitado, algoritmos podem atingir literalmente milhdes de pessoas ao mesmo tempo,
ainda que aparentemente ndo o estejam fazendo. Em seu livro Weapons of Math Destruction,
a autora argumenta que algoritmos que analisam o big data podem aumentar a desigualdade e
ameacar até mesmo a democracia®*.

De acordo com a autora, em vez de a crise de 2008 estimular debates sobre a ma
utilizacdo de modelos matematicos e sobre como um colapso similar poderia ser evitado no
futuro, o que ocorreu foi oposto. Novos modelos matematicos foram desenvolvidos e
aplicados em novas areas, de modo a prever comportamentos e a calcular o potencial de
individuos enquanto estudantes, enquanto trabalhadoras ou mesmo enquanto infratores. E
tudo isso com as alegadas vantagens da economicidade, da eficiéncia e da auséncia de erros
humanaos.

O problema é que as aplicacdes que efetuam analise de dados sdo também
construidas com base em escolhas feitas por pessoas, faliveis como quaisquer outras. Assim,

0s erros na elaboracdo dos modelos ocorrem, ainda que com as melhores inten¢Bes. S6 que é

143 DWORKIN, Ronald. O império do direito. cit., p. 492.
144 O’NEIL, Cathy. Weapons of Math Destruction: How Big Data Increases Inequality and Threatens
Democracy. New York: Crown, 2016.
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muito mais dificil questionar tais modelos matematicos, visto que inacessiveis a maioria da
populacdo tanto em termos de disponibilidade quanto de dominio da linguagem de
programacéo e dos métodos empregados.

Cathy O’Neil, nessa linha, sustenta que algoritmos tendem a punir 0s mais pobres, ao
passo que torna os ricos ainda mais ricos. Por isso a expressio “Weapons of Math
Destruction”, trocadilho para Weapons of Mass Destruction (armas de destrui¢do em massa).
De acordo com a autora, tais modelos definem sua prépria realidade e entdo utilizam o
cenario obtido para justificar seus resultados.

Um exemplo trabalhado por O’Neil ¢ o do sistema utilizado para avaliar o
desempenho dos professores das escolas distritais de Washington. Os scores gerados pelo
algoritmo fundamentaram a dispensa de diversos professores, que seriam alegadamente ruins
em termos de desempenho. Ocorre que mesmo docentes considerados bons obtiveram notas
baixas e foram despedidos. Nesse ponto, ndo houve espaco para debate sobre a metodologia
envolvida, ou ainda sobre o fato de que talvez ndo seja viavel mensurar objetivamente a
qualidade dos professores por meio de um score automatizado, quando muitos fatores
diversos e complexos podem influenciar no aprendizado dos alunos, tais como problemas
familiares, financeiros e pessoais destes.

Outro mencionado exemplo € o dos programas que auxiliam na avaliacédo do perfil de
candidatos a emprego. Tais modelos frequentemente ddo peso ao historico de crédito do
individuo para a constru¢cdo do perfil. Maus pagadores, assim, seriam também maus
funcionarios, pelo que deveriam ser preteridos na escolha por uma vaga. Porém, como
argumenta Cathy O’Neil, especialmente numa €poca de crise ¢ plausivel que pessoas de boa-
fé ndo consigam quitar suas dividas, o que diminui seus scores de crédito — 0s quais serdo
futuramente considerados por eventuais contratantes. Com notas inferiores na avaliacdo feita
pelo algoritmo, aquelas pessoas ndo obteriam emprego e dificilmente honrariam suas dividas.
As notas diminuiriam novamente, prejudicando ainda mais suas chances de encontrar um bom
emprego. A autora denomina esse fendmeno de toxic feedback loop, e a partir dele restaria
enfatizada a excluséo. E, de outro lado, empregadores perderiam a oportunidade de contratar
bons funcionarios, 0s quais poderiam ser mais bem avaliados sem a utilizagdo dos sistemas
automatizados.

O aumento da desigualdade, segundo a autora, se daria pois os algoritmos sdo
voltados a andlise de dados em grandes quantidades. Por serem baratos, tornam-se largamente
utilizados pelas massas. Ricos, ao contrario, continuam contratando servicos prestados por

pessoas, mais caros porém personalizados e com melhores resultados.
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A ameaca a democracia decorreria, por um lado, do fato de que 0s perigosos
pressupostos incorporados aos algoritmos que influenciam a vida de muitos sdo camuflados
pela linguagem matematica e por isso mesmo ndo sdo testados ou questionados. Colocam-se,
portanto, fora do debate. Além disso, acrescenta-se o fato, por exemplo, de que os algoritmos
utilizados pelo Facebook e por outras redes sociais para filtrar as postagens e noticias a
aparecerem no feed de cada usuario podem influenciar inclusive em suas escolhas politicas. E,
numa época em que grande parte das pessoas passa consideravel tempo online — o Brasil
sendo um dos recordistas, inclusive — o viés produzido pelos sistemas de apresentacdo de
noticias pode resultar em grande impacto.

O raciocinio aqui desenvolvido refor¢a o argumento sustentado no presente trabalho,
de que uma adequada hermenéutica deve prevalecer as solucdes automatizadas no tocante a
pratica do direito, especialmente quando se concebe o direito como veiculo da igualdade.

A respeito dos modelos de previsdo de decisdes judiciais como o formulado pelo
professor Daniel Katz e sua equipe, ha que se observar que, embora trata-se de notavel
resultado prever 70% dos casos julgados pela Suprema Corte, ndo se pode esquecer gque 0s
30% que fugiram a previsdo do modelo constituem nimero também considerdvel de decisdes.
Adicionalmente, poder-se-ia questionar sobre a natureza desses julgados, as caracteristicas
peculiares que ocasionaram a diferenca com relacdo ao padrdo calculado pelo algoritmo.
Talvez se reconheca, nessa diferenca, a nocao filoséfica basica de que as proposi¢des sobre o
mundo sdo contingentes, ou seja, ora sdo verdadeiras, ora sdo falsas. Talvez se reconheca,
nessa diferenca, que aplicacdo do direito ndo € meramente mecénica, visto que o direito ndo
se esgota num rol de regras ou mesmo de principios, mas se traduz, conforme Dworkin, numa
atitude fraterna voltada para a busca de um futuro melhor.

Diante das reflexdes aqui apresentadas, tendentes a analisar o impacto da utilizagéo
de algoritmos na préatica do direito sob o enfoque da hermenéutica juridica, exsurge a
necessidade de se retomar os objetivos do presente trabalho e de se confrontar os resultados
obtidos com as hipoteses anteriormente formuladas. E o que se fara na proxima sessdo, em

sede de concluséo.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo geral analisar, com base na hermenéutica
juridica, se a interpretacdo do direito é passivel de automacao, total ou parcial, por meio do
uso de algoritmos e sistemas computacionais, em especial no tocante as atividades de auxilio
a argumentacdo e de tomada de decisoes.

O primeiro capitulo, nessa linha, buscou contextualizar o avanco da utilizacdo de
tecnologia para o desempenho de atividades cognitivas, proporcionado pelo desenvolvimento
de programas computacionais. A partir disso, foram abordados modelos que intentaram a
padronizacdo o raciocinio juridico, como o HYPO, de Kevin Ashley, e o modelo criado por
Anne Gardner em 1987. Assim, foram também identificados algoritmos relevantes no atual
cenario do direito, bem como descrito o funcionamento bésico de tais ferramentas.

Abordaram-se, entdo, o sistema ROSS Intelligence, que utiliza inteligéncia artificial
para pesquisar a literatura juridica, formular hipoteses e gerar respostas fundamentadas para
utilizacdo em pecas juridicas; o algoritmo COMPAS, usado para calcular a probabilidade de
reincidéncia de réus e com isso almejar uma melhor administracdo da justiga criminal em
estados dos EUA a partir da definicdo do perfil dos acusados e, ainda, a ciéncia da previsdo
juridica quantitativa (Quantitative Legal Prediction — QLP), a qual tem o propdsito de aplicar
métodos quantitativos na analise do direito. Tais sistemas importaram ao tema desta pesquisa,
visto que parecem sugerir que elementos da interpretacdo do direito podem — ou mesmo
devem — ser automatizados.

Nesse diapasdo, o segundo capitulo discorreu a respeito da hermenéutica juridica
partindo-se do pensamento de Dworkin, Gadamer e Glnther. Em Dworkin, ficou evidenciada
a relevancia de se incorporar argumentos de principio no mister de se solucionar casos
juridicos dificeis. Percebeu-se a necessidade de uma concepc¢éo de Estado de Direito centrada
nos direitos. Notou-se a importancia da inclusdo de principios morais como constitutivos do
cerne do direito, visto que em sistemas juridicos complexos ndo existe uma distin¢do
definitiva entre padrdes juridicos e padrGes morais. Esse enfoque revela o direito como atitude
interpretativa e construtiva, voltada ao conceito de coeréncia num sentido mais amplo,
relacionado a integridade. A interpretacdo do direito, assim, se preocupa com propdsitos,
prestigiando-se a justica e a equidade, sem se afastar do devido processo legal adjetivo.

Consoante Gadamer, elucidou-se que ndo ha método capaz de produzir verdade,
especialmente quando se quer entender as denominadas ciéncias do espirito (moral sciences).

Nesse campo, situa-se a compreensdo de textos, e sob tal Otica deve ser considerada a
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atividade hermenéutica. Logo, tem-se que 0 conjunto de procedimentos das ciéncias do
espirito nos leva a uma nova concepcdo de verdade, mais proxima, por exemplo, da verdade
estética do que da alegada autoevidéncia das ciéncias da natureza. Em Gadamer, aprendeu-se
que compreender € interpretar, visto que na busca por sentido hé que se considerar, sempre, as
pré-compreensdes do sujeito historico e finito que vivencia aquela experiéncia. Dessa
maneira, a condicdo hermenéutica pressupde o pertencimento do homem a uma tradigéo, o
gue influencia sua compreensdo. Esta, por sua vez, € sempre um projetar, no qual busca-se
reunir os horizontes do texto e do intérprete. Como esse esfor¢o acarreta constante revisao, €
de se reconhecer o carater de processo circular da hermenéutica, a estimular seguidamente
novas projecdes de sentido.

O ensinamento de Glinther, a seu turno, salientou a necessidade de se estabelecer
uma cisdo discursiva entre os juizos de fundamentacdo e de adequagdo das normas juridicas.
Tal se exige pois é preciso considerar aspectos ligados ao contexto do caso especifico quando
da avaliacéo sobre o adequado cumprimento de uma norma. O autor, nessa linha, sugere uma
revisdo da definicdo do principio de universalizagdo “U”, proposto por Habermas, no intuito
de concluir pela pertinéncia de se utilizar uma versao fraca do aludido principio. E a versao
fraca de “U” conta com um indice temporal e cognitivo, representado pelas condicdes de
tempo e de conhecimento restritos, a assinalar que ndo € possivel reunir os discursos de
justificacdo e de aplicacdo num mesmo procedimento argumentativo. Dessa forma, o juizo de
adequacdo seria possivel apenas caso a caso, considerando as condicBes especificas extraidas
de cada situacéo concreta.

A partir dessas consideracdes, obteve-se substrato tedrico suficiente para abordar o
problema fixado para o presente trabalho. Tendo isso em vista, no terceiro capitulo
analisaram-se 0s movimentos de automacdo da pratica do direito anteriormente descritos sob
0 prisma da hermenéutica juridica.

Como primeira reflexdo, foi proposto que a utilizacdo de algoritmos na pratica do
direito ndo é adequada sob a perspectiva da hermenéutica juridica. Nesse sentido, tem-se que
ferramentas desenvolvidas para a padronizacdo do raciocinio juridico podem prejudicar o
exercicio da intepretacdo construtiva. Também, notou-se que delegar a um método a tarefa de
interpretar o direito € olvidar o carater conversacional da hermenéutica, num processo que
atribui sentidos em vez de descobri-los. Além disso, evidenciou-se que um eventual objetivo
de tratamento de casos em bloco pode até resultar em menor tempo de analise e aparente
eficiéncia, mas ao custo da descaracterizacdo das situacOes concretas apresentadas ao

intérprete.
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A segunda reflexdo ocupou-se da utilizacdo de meétodos de inteligéncia artificial
atualmente aplicados ao direito, bem como o citado programa ROSS Intelligence. Nessa linha,
asseverou-se que, embora cada vez mais sofisticados, algoritmos continuam sendo sequéncias
de passos, listas de procedimentos ou regras. Dessa forma, sdo um tipo de texto, também
passiveis de interpretacdo. Logo, talvez possam ser interpretados de maneira mais ampla, a
considerar o historico de sua elaboracdo, a visdo ou a intencdo do autor ou, ainda, o contexto
mais abrangente da sua producdo. Tal abordagem constituiria espécie de hermenéutica de
algoritmos, fundamentada nos tdépicos até aqui estudados.

Por oportuno, a terceira reflexdo discorreu a respeito dos instrumentos de avaliagcdo
de risco de reincidéncia usados em estados dos EUA para corroborar as decisfes de prisao ou
soltura de investigados e condenados. Abordou-se, especificamente, um dos questionarios
ponderados usados para tal finalidade: 0 COMPAS. Mantendo-se a orientagdo que iniciou a
analise, afirmou-se que tais instrumentos ndo substituem o juizo de adequacdo préprio da
aplicacdo do direito. Isso é dizer que delegar, mesmo que em parte, a tarefa do juizo de
aplicacdo da norma a uma metodologia — ainda que pretensamente cientifica e atual — ndo se
revela pratica compativel com os principios democraticos. Conforme Dworkin, o mais
relevante principio juridico é o da igualdade. Solugdes classificatorias resultantes de
algoritmos, nessa linha, mostram-se contrarias ao direito de cada um de ser tratado com igual
consideracao e respeito.

Foi visto, também, que embora o ordenamento brasileiro conte com eventual
avaliacdo de risco de reincidéncia — no juizo de determinagdo da priséo preventiva por motivo
de preservacdo da ordem publica e da ordem econdmica, no momento da dosimetria da pena
ou mesmo em sede de execucdo penal — tal avaliacdo ndo constitui critério Unico de analise,
nem é delegada a metodologia passivel de automagdo. Consoante o0 exposto, tem-se que a
avaliacdo sobre a possiblidade de reincidéncia é permitida ou exigida em certos casos, porém
mediante o exercicio do juizo de adequacdo da norma a situacao concreta, considerando todas
as suas caracteristicas. Nesse aspecto, verificou-se o prestigio, no direito patrio, da analise
caso a caso e da consideracdo das peculiaridades de cada situacdo, de modo que se faz
possivel o reconhecimento da prevaléncia dos pressupostos da hermenéutica juridica as
solugdes automatizadas. Tem-se, por exemplo, a jurisprudéncia do STJ, com o entendimento
de que a necessidade de realizacdo de exame criminoldgico para concessdo de beneficios no
contexto da execucdo penal deve ser justificada com base no caso concreto.

A quarta reflexdo, por fim, debateu sobre as tecnologias de predicdo quantitativa

aplicadas ao direito, inclusive sobre modelos de previsao de decisdes judiciais. Nesse ponto,
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tem-se que embora existam algoritmos com meétodos estatisticos aplicados em big data
visando o auxilio a tomada de decisdes, € de se afirmar que estas ndo sdo guiadas ou dirigidas
por dados, mas sim baseadas em interpretacdes, em pré-compreensdes e no contexto reflexivo
da atividade hermenéutica. Averiguou-se, nessa linha, que solugdes tecnoldgicas
alegadamente fomentadoras da eficiéncia e da reducdo de custos podem, ao contrario, ser
utilizadas como verdadeiras armas, a aumentar a desigualdade e a ameacar até mesmo a
democracia. E que as aplicacdes que efetuam anélise de dados sdo também construidas com
base em escolhas feitas por pessoas, faliveis como quaisquer outras. Assim, é de se
reconhecer que a elaboracdo de modelos pode conter erros, porém é muito mais dificil
questiona-los. Algoritmos, entdo, até por sua natureza metodologica, definem sua propria
realidade e utilizam o cenario obtido para justificar seus resultados.

O raciocinio elaborado nesse conjunto de reflexdes, consequentemente, reforca o
argumento de que uma adequada hermenéutica deve prevalecer as solu¢fes automatizadas no
tocante a pratica do direito, especialmente quando este é considerado veiculo da igualdade.
Reconhece-se, também, que aplicacdo do direito ndo pode ser meramente mecanica, vez que
ele ndo se esgota num rol de regras ou principios, mas se traduz, conforme Dworkin, numa
atitude fraterna voltada para a busca de um futuro melhor.

Dessa maneira, avalia-se que os objetivos geral e especificos do presente trabalho
restam alcangados, e que as hipdteses antes formuladas podem ser acatadas quando se tem em
mente a natureza humana da interpretacdo e as questdes inerentes ao contexto hermenéutico,
bem como a necessidade de se levar em conta todos os fatores caracteristicos da singular
situacdo em exame para a adequada aplicacdo do direito. Portanto, este trabalho conclui pela
prevaléncia da hermenéutica juridica sobre solugdes automatizadas para a construgdo de
argumentos e para a fundamentagao de decisdes.

Como ultima reflexdo, tem-se que a tensdo percebida na tentativa de se automatizar o
direito pode ser relacionada aos limites da aplicacdo da metodologia das ciéncias da natureza
as ciéncias humanas, mas também a pretensdo universalizante do método, de tudo medir,
sistematizar e controlar. De acordo com o estudo aqui desenvolvido, porém, advoga-se por
um conceito de direito alicercado na igualdade. E esta, curiosamente, ndo € alcancada por
meio da padronizacdo — muito pelo contrario, é prestigiada quando todos sdo tratados
individualmente com justica e equidade. Tal sé é possivel quando cada um é considerado
como integrante de uma comunidade solidéria, digno de igual respeito e, assim, merecedor de

acolhimento enquanto ser, e simplesmente por sé-lo.
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