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RESUMO: Ha algum tempo o ordenamento juridico brasileiro se movimenta para enfrentar a
litigiosidade em massa, 0 que buscou resolver por meio da criagdo de mecanismos de objetivacéo
de demandas, possibilitando que um Unico julgamento seja aplicavel a solucdo de milhares de
casos presentes e futuros. Apesar da necessidade de tais mecanismos, ainda ha enormes
dificuldades na correta utilizag&do dos instrumentos disponiveis, em especial a falta de uma genuina
cultura de precedentes no Brasil, 0o que prejudica sobremaneira a otimizacdo esperada,
considerando-se, inclusive, a dificuldade em definir e encontrar a ratio decidendi dos julgados. Ante
esse cenario, surgem novas tecnologias que prometem conferir maior celeridade, seguranga e
previsibilidade aos julgamentos por meio de decisdo automatizadas, operados por algoritmos e/ou
mecanismos de Inteligéncia Atrtificial (I.A). Tais novas tecnologias, no entanto, ndo sdo ainda
capazes de oferecer a seguranca e previsibilidade que se espera na aplicagdo dos provimentos
vinculantes, o que fomenta a necessidade de se pensar em um devido processo tecnolégico que
tutele os direitos fundamentais das partes afetadas pelos atos praticados por sistemas
automatizadas.
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FIRST REFLECTIONS ON THE DUE TECHNOLOGICAL PROCESS IN THE
APPLICATION OF BINDING PROVISIONS BY AUTOMATED DECISION SYSTEMS

ABSTRACT: The Brazilian legal system has been moving for some time to face mass litigation,
which it sought to resolve by creating mechanisms for objectifying demands, enabling a single
judgment to be applied to the solution of thousands of present and future cases. Despite the need
for such mechanisms, there are still enormous difficulties in the correct use of the available
instruments, in particular the lack of a genuine culture of precedents in Brazil, which greatly
undermines the expected optimization, considering, also, the difficulty in defining and find the ratio
decidendi of the judges. Faced with this scenario, new technologies emerge that promise to provide
greater speed, security and predictability to judgments through automated decisions, operated by
algorithms and / or artificial intelligence (Al) mechanisms. Such new technologies, however, are not
yet able to offer the security and predictability that is expected in the application of binding
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provisions, which fosters the need to think about a due technological process that protects the
fundamental rights of the parties affected by the acts performed automated systems.

KEYWORDS: Civil Procedure; Precedents; Objectification; Due to Technological Legal Process.

CONSIDERACOES INICIAIS

A abertura axioldgica da Constituicdo da Republica de 1988 conduz a uma forma de
interpretacdo criativa das normas juridicas, alargada pela utilizacdo de técnicas de
ponderacdo e argumentacdo, bem como o fortalecimento da competéncia do Poder
Judiciario para invalidar atos legislativos, controlar as funcdes e politicas publicas e exercer
0 amplo controle de constitucionalidade das Leis e atos normativos.

Tal quadro conduz a possibilidade de que dispositivos legais e constitucionais sejam
interpretados e aplicados das mais variadas formas por diferentes juizes e Tribunais, o que
€ uma possibilidade natural do sistema.

Na sociedade atual, por sua vez, com suas multiplas relagbes entre individuos e
instituicBes, € comum que certas demandas judiciais se tornem repetitivas, com questdes
de fato e de direito similares, pulverizadas em centenas ou milhares de acoes.

A grande preocupacdo do Poder Judiciario, no momento, €, portanto, garantir
seguranca e previsibilidade as decisdes, além de gerir um sistema que seja viavel, com
julgamentos otimizados e resultados seguros a casos presente e futuros. Nasce, disso, 0
“sistema de precedentes brasileiro”, ou melhor, sistema de provimentos vinculantes, que
visa entregar a promessa de acabar com a loteria judicial e, ao mesmo tempo, dar maior
celeridade a resolucao dos casos e a pacificagédo social.

Como um grande aliado na entrega desse compromisso, surge a tecnologia, por
meio de seus algoritmos e métodos de Inteligéncia Atrtificial (doravante denominada de
[.LA.), os quais prometem a formulacdo e operacionalizacdo de sistemas de deciséo
automatizadas que possam auxiliar os juizes a proferir julgamentos, em conformidade com
os precedentes firmados nas Cortes Superiores. Ha quem acredite que, em breve, esses
sistemas seréo capazes de julgar mais e melhor que os juizes.

Incorporar a tecnologia ao processo, no entanto, demanda uma reflexao
aprofundada acerca do que a doutrina vem denominando de “devido processo
tecnolégico”, tendo em vista que ja se tem como certo que a retirada do fator humano da
cadeia decisoria ndo exclui a possibilidade de equivocos e vieses cognitivos na decisao
tomada por sistemas automatizados.

O presente artigo visa introduzir algumas ideias sobre o devido processo
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tecnoldgico, por meio da analise do ordenamento juridico brasileiro, seu movimento rumo
a objetivacdo das demandas e o enfrentamento da litigiosidade em massa, a fim de
guestionar: seriam esses programas de |.A. capazes de formar/aplicar corretamente os
provimentos vinculantes? Seriam o0s algoritmos mais confiaveis e eficientes para a
construcao/interpretacao/aplicacado de tais padrées decisérios? E, acima de tudo, esse
sistema de decisdes automatizadas seria transparente e consentaneo com garantias
basicas e democréticas previstas na Constituicdo Federal de 19887

Analisam-se as dificuldades enfrentadas em nosso sistema de provimentos
vinculantes, em especial na propria formacdo do “precedente”, o que dificulta,
consideravelmente, a aplicacédo da ratio decidendi aos casos de futuro julgamento.

Por fim, é feita uma avaliacdo da aplicacdo dos provimentos vinculantes por
sistemas automatizados de decisdo e alguns direitos que devem ser observados aos
litigantes, em nome de um devido processo tecnoldgico, especialmente porque eventual
impugnacdo de decisdes tomadas por algoritmos devera levar em conta 0 acesso as
informacgdes que, hoje, ndo fazem parte do cotidiano de debates judiciais.

A pesquisa se utiliza do método descritivo exploratério para verificacdo do estado
da arte do sistema de provimentos vinculantes, em correlacdo a existéncia de decisbes
automatizadas, a partir de analise bibliografica dos materiais pertinentes a tematica (livros,
artigos, periédicos, noticias). Igualmente, adequa-se ao estudo o método hipotético-
dedutivo com o propésito de promover o falseamento das hipéteses, em sua perspectiva

critica.

1. OS VICIOS NA FORMACAO E APLICACAO DE PROVIMENTOS VINCULANTES: a
guestado central da ratio decidendi

A entrega da prestagédo jurisdicional, de forma mais racionalizada, pressupde
celeridade e coeréncia, o que se da por meio da previsibilidade de resultados. O
ordenamento juridico brasileiro vem caminhando para criar institutos processuais para tal
garantia, o que culminou no denominado “sistema de precedentes” do Cddigo de Processo
Civil de 2015 (CPC/15). Nao obstante alguns aspectos positivos , advindos da objetivacao,
0s provimentos vinculantes ndo vém atingindo os seus objetivos integralmente. Basta, para
tanto, perceber que a cultura demandista, instalada ao longo das ultimas décadas, continua
crescente e a promessa de uma resposta rapida e massificada parece néo estar atendendo
aos seus objetivos (MANCUSO, 2019, p.10).
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Consigne-se que o sistema brasileiro de “precedentes” é diverso daquele que se
encontra em paises da common law. A diferenciacdo no plano dogmatico € essencial, a
fim de que nao realizemos importagdes indevidas de outros sistemas. Pontue-se que,
nesse ultimo modelo, o efeito vinculante da jurisprudéncia é fruto da evolucgéo historica da
comunidade juridica, em cuja tradicdo ja marca a flexibilidade da referida vinculacdo, ao
passo que, N0 NOSSO sistema, ele é imposto por Lei.

Com efeito, o referido sistema, no Brasil, € algo novo, criado por nés e sem paralelo
préximo no mundo. A valorizacdo do precedente e sua consagracdo como uma fonte
primaria do direito €, por certo, uma aproximacdo do nosso sistema ao common law, mas
nada além disso.

Lenio Streck e Georges Abboud afirmam que nao é possivel criar, por intermédio da
legislagdo, um genuino sistema de precedentes como 0 modelo existente no common law,
tendo em vista que, ao contrario do sistema brasileiro, neste Gltimo, o precedente néo
nasce como precedente e nao é previamente definido como tal (STRECK; ABBOUD, 2015,
p. 176).

A questdo, segundo os autores, é que, no Brasil, corre-se o risco de uma aplicacdo
mecanica e subsuntiva dos precedentes, pois aqui se criou a pratica de proclamar a tese
juridica (STRECK; ABBOUD, 2015, p. 179). Sob o argumento de que a questao ja teria
sido resolvida pelos Tribunais Superiores, em decisdo vinculante com tese proclamada, os
juizes aplicam, irrefletidamente, a tese, sem observar, adequadamente, o préprio
precedente que a gerou. Essa dindmica de julgamento, verificavel no dia a dia forense,
estd muito longe de ser a forma como se trabalham os genuinos precedentes no common
law.

N&o é possivel olvidar que os provimentos vinculantes dispostos no artigo 927 do
CPC/15, antes de tudo, séo textos, e, assim, ndo fogem a interpretacdo. N&o possuem
finalidade de substituir o debate inerente as demandas a simples ato de autoridade, a partir
da andlise de qual érgdo superior proferiu a deciséo. Afinal, o padrédo decisoério, repita-se,
deve ser considerado um ponto de partida, de onde se inicia a constru¢cdo de um novo caso
(ABBOUD, 2019, p. 1123-1127).

O CPC/15, determina quais julgamentos formalmente devem ser considerados
como precedente. Porém, ha de se ter a adequada fundamentacdo, de modo que se
identifiquem os fatos tomados em consideracdo para o julgamento, além da explicitacao
do caminho interpretativo percorrido relativamente ao contetdo normativo.

Nesse sentido, Otavio Motta assevera que, em razao da sobreposi¢do da estrutura
qualitativa do precedente a quantitativa, se ndo houver a precisa identificacdo das razdes
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de fato e da interpretacdo normativa, ainda que incluida no rol previsto pelo art. 927 do
CPC/2015, ndo havera a formacéo de precedente (MOTTA, 2015, p. 182).

A utilizacdo de padrdes decisorios exige fundamentacéo adequada, com ampliacao
de procedimentos comparticipativos (CAMARA, 2018, p. 351), deliberacdo qualificada pela
colegialidade e explicitacdo clara e objetiva quanto a ratio decidendi, considerando-se,
ainda, as modificacfes trazidas pelo CPC de 2015.

Assim, uma das grandes problematicas relativas a formacéo e aplicabilidade de tais
padrbes ou provimentos esta na identificacdo da ratio decidendi dos julgados (as razdes
necessarias e suficientes para a deciséo), uma vez que, “dentre nés, ndo ha nem mesmo
um critério Unico e seguro para identificacdo do que seja a jurisprudéncia dominante, e
onde a sumula, em verdade, como que se desloca das decisdes que a embasou, passando
a ter existéncia autbnoma” (MANCUSO, 2016, p. 615-616).

A dificuldade perpassa pela falta de adaptacdo do jurista brasileiro ao genuino
sistema de precedentes, explica Lucas Buril de Macédo. No sistema de civil law nunca
existiu a preocupacao em definir o elemento principal de um precedente: a ratio decidendi.
E através da identificacdo dela que se faz possivel definir o que &, efetivamente, vinculante
no precedente (MACEDO, 2015, p. 216).

A tarefa de definicho do tdo importante elemento decisional ndo € fécil,
configurando-se como objeto de intensos debates na doutrina anglo-saxénica, gestada no
sistema de common law. No Brasil, o préprio sistema de julgamentos colegiados conduz
a uma especial dificuldade na identificacdo da ratio decidendi, a depender da conduta dos
julgadores.

Com efeito, os acérddos sdo compostos pelos votos de todos os integrantes do
colegiado, que podem adotar cada uma das seguintes posturas: (i) apenas acompanhar o
voto do relator e sua fundamentacao; (ii) acompanhar o voto do relator e declinar sua
propria fundamentacéo (oralmente ou por escrito); (iii) divergir do relator, estando, nesse
caso, obrigado a declinar a fundamentacéo; e (iv) acompanhar a divergéncia pelos seus
préprios fundamentos ou declinar sua propria fundamentacéo (oral ou escrita).

Tomando como exemplo o Supremo Tribunal Federal (STF), disso decorre a
possibilidade, em um extremo, de acérddos undnimes com apenas um Unico voto
fundamentado (o do relator), bem como, em outro extremo, de acoérdaos igualmente
unanimes, porém com 11 votos fundamentados.

Situacbes como essa, que se tornaram cada vez mais frequentes, geraram a
chamada metafora das “onze ilhas”, que retrata uma suposta falta de comunicacao entre
0s Ministros do Supremo. Os votos de cada um dos integrantes do STF seriam elaborados
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individualmente, dentro de seus proprios gabinetes, desprovidos de debates e trocas de
opinides, de modo que os julgamentos seriam nada mais que a soma dos resultados dos
votos (KLAFKE; PRETZEL, 2014, p. 92).

Guilherme Klafke e Bruna Pretzel (2014, p. 92-93) destacam que as criticas por tras
da metafora das onze ilhas residem na dificuldade em se encontrar uma maioria
fundamentadora, pois os Ministros que compdem a corrente vencedora nem sempre se
utiizam do mesmo fundamento, e ainda que seja possivel identificar os mesmos
fundamentos nos diversos votos, o simples fato de existirem varios votos no mesmo sentido
dificulta a identificacdo dessa maioria fundamentadora, o que reflete, decisivamente, na
fixacdo da ratio decidendi.

Partindo das ideias de concentracdo e dispersdo da fundamentacdo — que
significam, em resumo, a concentracao da fundamentagdo em um Unico voto e a dispersao
da fundamentacdo em varios votos, ainda que com o mesmo teor -, Klafke e Pretzel
argumentam que, quanto mais dispersa for a fundamentacéo de um determinado acérdao,
mais dificil € identificar a ratio decidendi de um julgado, o que ndo acontece, naturalmente,
com as decisbes em que exista apenas um voto na corrente vencedora (KLAFKE;
PRETZEL, 2014, p. 96).

Observe-se que a concentracdo ou dispersdo da fundamentacdo diz respeito a
guantidade de votos fundamentados prolatados na corrente vencedora. Isso quer dizer que
€ possivel ter uma decisdo com fundamentacao concentrada cujo placar tenha sido 6 a 5,
enquanto é possivel uma decisdo com fundamentacéo dispersa com o placar de 11 a O.
Isso significa que pode ser mais facil identificar a ratio decidendi de uma decisdo altamente
controvertida, tomada com placar apertado, do que em uma decisdo unanime, o que
dependera do comportamento dos julgadores perante o voto do relator ou da divergéncia
(se houver). Para fins de aplicagdo como precedente, a decisdo concentrada com o placar
de 6 a 5 ser& certamente mais util do que a decisdo com fundamentagéo dispersa com
placar de 11 a 0.

Outrossim, revela-se, igualmente, preocupante, quanto as decisdbes com
fundamentacdo dispersa, a formacdo de precedentes sem ratio decidendi.
Independentemente do método que se escolha para identifica-la, é desejavel que haja uma
Unica fundamentacédo de fato e de direito na decisdo, pois, quando da criagdo de uma
proposta de método, os diversos autores que escreveram sobre o tema no contexto da
common law ndo imaginaram a possibilidade de um somatorio de decisbes, cada uma com
sua fundamentacédo de fato e de direito, na formag&o de um acoérdao.

Marinoni expressa isso de maneira clara quando afirma que, em julgamentos
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colegiados, sO ha ratio decidendi, se a maioria da corrente vencedora afirmar o mesmo
fundamento (MARINONI, 2016, p. 189). E admitida a proclamacéo da tese como uma
possibilidade de contornar esse problema, jA& que, no momento da elaboracdo da
proclamacéo, a decisao ja foi tomada, pouco importando se com ratio decidendi ou nao.

Diante das dificuldades cada vez maiores em formar acordaos com ratio decidendi,
a solucdo adotada foi adaptar a sugestdo de Einsenberg a nossa realidade. Ja que os
acordaos muitas vezes ndo a possuem, os tribunais passaram a votar a tese juridica, a
gual se torna efetivamente vinculante.

A proclamacéo da tese juridica veio para substituir a ratio decidendi. Ao contrario,
portanto, de toda a tradi¢do historica de construcdo de uma teoria dos precedentes, no
Brasil o que tem se tornado vinculante é a tese proclamada, e ndo a ratio decidendi.

A tese juridica proclamada pelos tribunais € um enunciado normativo, com carater
geral e abstrato, construido ao final dos julgamentos. Guarda, portanto, muita semelhanca
com dispositivos legais. H4 uma pretenséo de clareza na redacao da tese juridica, com o
objetivo de tornar sua aplicacdo a mais facil possivel. Apesar disso, a tese ndo expressa o
conceito e nem os motivos determinantes da decis@o de onde foi extraida, o que Ihe impede
de ser considerada como algo proximo de uma ratio decidendi.

Tais Ferraz faz criticas contundentes a essa pratica de proclamacao de teses:
atribuir eficicia vinculante a um precedente sem ratio (que € o que acontece quando a
decisado é dispersa na fundamentacéo), prejudicando o dever de coeréncia na aplicacéo
dos precedentes. Apenas mediante uma investigacdo destes Ultimos torna possivel
encontrar o principio de direito construido a luz dos fatos substanciais de um conflito, a fim
de aplicacéo futura aos casos iguais ou semelhantes (FERRAZ, 2018).

A tese juridica, para Tais, € menos que a ratio decidendi, pois ela permite apenas a
aplicacdo em casos idénticos, ao passo que a ratio pode ser aplicada em outro contexto,
desde que as circunstancias de fato se assemelhem.

Assim, a proclamacao de teses gera dificuldades evidentes na aplicagéo posterior
do precedente.

Ressalte-se que, ndo obstante a importancia da visualizacao de solucfes para evitar
a ma formacéo e aplicacdo dos padrdes decisorios, h4, na atualidade, mais um fator que
nao deve ser desconsiderado: o fomento das novas tecnologias com o escopo de reducao
da quantidade de processos. Um novo atrativo para aqueles que acreditam que a
padronizacdo vinculante é a solugdo para a diminuicdo da litigiosidade excessiva e o
solipsismo judicial, embora existam davidas quanto a referida assertiva. E o que
passaremos a explorar, no préximo item.
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2. DECISOES AUTOMATIZADAS, POR SISTEMA DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL (IA)8
BASEADO EM ALGORITMOS9 E A DIFICULDADE DE IDENTIFICACAO DA RATIO
DECIDENDI

Diante de todo esse cenario de intensos debates acerca da melhor utilizagdo de um
sistema de precedentes criado no contexto brasileiro, surgem propostas para a utilizacao
de automatismo decisional (IA) com o objetivo de trazer mais celeridade e seguranca
juridica aos julgamentos, especialmente na aplicacdo de precedentes qualificados como
vinculantes.

Aponte-se, inicialmente, que, a nivel mundial, alguns desafios vem sendo apontados
no uso das novas tecnologias: a falta de inteligibilidade e transparéncia (a nhecessidade de
gue sejam construidos modelos e solu¢cdes em que se tenha um minimo de compreensao
de como as saidas, ou outputs, sdo geradas), a opacidade e perenidade (uma vez que,
diante de um grande volume de dados, hd a necessidade de submissdo a uma fase de
treinamento ou testes, a fim de que mecanismos de IA, com o aprendizado de maquina,
possa “aprender” para, posteriormente, ser utilizado); a auséncia de regulamentagao
especifica, no que tange ao minimo de critérios éticos e de auditabilidade nos dados e
algoritmos que séao utilizados para a tomada de decisoes.

Tal qual foi a tendéncia, h4 algumas décadas, para a informatizacéo, o uso de IA
para definir uma série de medidas estratégicas, tanto para a execucao da prépria atividade
fim do judiciario, quanto para decisGes sob o ponto de vista da gestéo e fluxo do tramite de
processos, é crescente (PEIXOTO; SILVA, 2019).

Em relacdo ao presente trabalho, a preocupacéo se volta ao elemento central do
sistema de provimentos vinculantes - a ratio decidendi - dada a dificuldade de sua
identificacdo, como vimos no item anterior. As questdes sdo: seriam esses programas de
IA capazes de formar/aplicar corretamente 0s provimentos vinculantes? Seriam o0s
algoritmos mais confiaveis e eficientes para a construcao/interpretacao/aplicacao de tais
padrdes decisorios?

Sunstein, ainda no ano de 2001, acreditava que néo, principalmente no que se refere
a opacidade no uso de algoritmos para a tomada de decisdes, restando necessaria a
regulamentacao de tal uso (SUNSTEIN, 2001).

8 O eterno desafio da Inteligéncia Artificial (IA) é fazer computadores realizarem tarefas tipicas da mente
humana. Sobre o tema, vide: STEIBEL; VICENTE; VIEIRA DE JESUS, 2019, p. 55.
9 O algoritmo pode ser entendido como um conjunto de passos para realizar uma tarefa especifica.
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Suas ideias, desenvolvidas no contexto do common law, estdo fortemente
conectadas a dificuldade na identificacdo de uma ratio decidendi que seja aplicavel ao caso
em julgamento, e sua descrenca na capacidade dos programas de IA em empreender
métodos de argumentacdo por analogia. Os programas de |A seriam incapazes de
identificar os “principios de julgamento” (ratio decidendi) que conectam ou separam o0s
casos.

Ao contrapor as alegacgdes “fortes” e “fracas” em prol da |IA na fundamentagao
juridica (RUSSELL; NORVIG, 2003, p. 947), Sunstein defende que a férmula fraca é a
adequada, tendo em vista que a formula forte se baseia em uma visdo inadequada do que
€ a fundamentacéo juridica (notadamente por analogia). Ndo ha evidéncias de que a IA,
segundo o Autor, é capaz de fazer o necessério, ainda.

De acordo com a férmula fraca, a IA € um aprimoramento relevante nos servigcos
computadorizados atuais, considerando a capacidade de reunir casos relevantes e sugerir
semelhancas e diferencas entre eles, além de esbocar argumentos e contra-argumentos.

A férmula forte, por outro lado, segundo o autor, especifica que a IA pode
fundamentar juridicamente, tendo em vista que um bom programa pode dizer a um juiz
guais casos sao consideravelmente semelhantes ao caso em analise e quais casos sao
diferentes.

Sunstein (2001) defende que a férmula forte desconsidera que a fundamentacéo
juridica por analogia é baseada em julgamentos avaliativos de precedentes, o que a IA ndo
€ capaz de fazer. Encontrar um precedente aplicAvel ao caso ndo se resume a uma
questdo quantitativa de encontrar o caso “mais” semelhante, mecanicamente ou
silogisticamente, apenas. O que fara o precedente ser aplicavel ou ndo é o principio
normativo que orientou a deciséo.

As defesas contundentes da IA se baseiam numa visdo crua do que € a
fundamentacdo juridica, visdo essa que desconsidera a necessidade de avaliar os
precedentes de maneira qualitativa. Saber, portanto, se um precedente é aplicavel a
determinado caso é uma questéo de dificil resposta para juizes treinados, que podem de
boa-fé divergir acerca da ratio decidendi do julgado paradigma e sua aplicacdo a
determinado caso concreto. Acreditar na capacidade de programas de inteligéncia artificial
para melhor executar essa tarefa é algo que nédo parece sensato (SUNSTEIN, 2001, p. 7).

A lA serviria, outrossim, como um grande auxilio ao julgador, a quem cabera fazer
o julgamento avaliativo dos dados reunidos, a fim de encontrar o principio normativo dos
precedentes e decidir qual deles deve se aplicar ao caso em julgamento.

E certo que a proclamacéo de teses pode mitigar a necessidade de fazer com que
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programas de IA busquem e identifiquem a ratio decidendi de provimentos para aplicacao
em casos concretos, mas isso ainda nao resolve o problema da seguranca dos julgamentos
por programas de IA

Em que pese toda a problematica anunciada, suponhamos que a férmula forte seja
expressamente adotada e que os programas de IA recebam uma espécie de delegacao
para decidir casos. As decisdes automatizadas no ambito do Poder Judiciario, embora
possam cumprir a promessa de dar mais celeridade aos casos, potencializam outros
problemas que demandardo novas solugoes.

Decisdes automatizadas possuem o beneficio de maior agilidade no processamento
de informacdes e reducdo de custos associados a gestdo e contratacdo de funcionarios,
mas 0 mito de que tais decisdes sao capazes de mitigar vieses decisorios e, portanto,
trazer uma decisdo qualitativamente melhor que a decisdo humana ja foi desvelado.

Com efeito, existem diversos exemplos reais e concretos de que as decisdes
automatizadas podem afetar direitos fundamentais individuais, em especial a autonomia,
personalidade e igualdade (DONEDA, 2018). A I.A. jA vem sendo cotidianamente utilizada
para previsbes de fatos gerais sobre a economia, natureza (fenbmenos naturais) ou
politica, mas também e principalmente para prever comportamento individual.

Os algoritmos, dessarte, exercem hoje funcdes que classificam pessoas com base
em diversos critérios e fins. Saber, por exemplo, onde a pessoa mora, que tipo de trabalho
exerce, quais lugares frequenta, sao critérios tomados em consideracao por programas de
computador para definir, por exemplo, se o individuo € um bom inquilino, bom pagador ou
bom empregado.

Citron e Pasquale (2014) criticam a denominada scored society, na qual algoritmos
séo largamente utilizados para definir se o individuo &, por exemplo, um bom ou mau
pagador e, por isso, deve ou ndo ter acesso restrito a credito.

Segundo os autores, a falta de controle sobre o processo de tomada de deciséo
automatizada pode tornar referidas decisdes como profecias autorrealizaveis, na medida
em que acabam por criar certos problemas que deveriam apenas apontar (CITRON;
PASQUALE, 2014). Se a decisédo automatizada disser que determinada pessoa ndo € uma
boa pagadora, isso restringira seu acesso a crédito, o que, por sua vez, dificultara que ela
cumpra com suas obrigacdes financeiras. Esse ciclo é a profecia autorrealizavel referida
pelos autores.

Mas, é claro, estamos aqui considerando que o0s processos de tomada de decisao
automatizada podem cometer erros, e ha evidéncias mais que suficientes de que isso é
um risco real e palpavel.
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Sdo duas as principais razbes para que programas de tomada de decisao
automatizada produzam resultados discriminatérios.

A primeira razdo reside na qualidade dos dados que o algoritmo processa, O
chamado input. Uma base de dados histéricos repletos de preconceitos fara com que o
algoritmo reproduza decisGes automatizadas (output) preconceituosas.

A outra razao diz respeito ao método utilizado em tais decisdes, uma vez que, se
utilizado como caracteristica provavel de um grupo no qual determinado individuo estaria
classificado, pode ser que a previsdo em torno desse determinado individuo seja
equivocada ou discriminatoria.

E evidente que a utilizacéo de decisbes automatizadas, no Poder Judiciario, pode
produzir os mesmos resultados problematicos.

Hoje, no Brasil, os principais sistemas de decisdo automatizadas no Poder Judiciario
sdo o Victor, do Supremo Tribunal Federal, e o Sdcrates, do Superior Tribunal de Justica.
De acordo com o que foi noticiado, ambos trabalham de maneira semelhante e muito
préximo daquilo que Sunstein (2001) defendeu como uma férmula fraca de utilizacdo de
IA, para a tomada de decis0es.

O Victor realiza a leitura de todos os recursos extraordindrios, a fim de identificar
guais estdo vinculados a determinados temas de repercussao geral. JA o programa
Socrates também efetua a leitura automatizada do recurso e do acérdao recorrido, indo
além para apresentar referéncias legislativas e listagem de casos semelhantes, bem como
a sugestao de decisao, a qual sera acatada ou ndo pelo Ministro Relator. Os resultados
iniciais apontam que o Sdcrates obteve um indice de acerto de 86%.

A adocdo de um programa de decisbes automatizadas demandara o
desenvolvimento do que Citron e Pasquale (2014) denominaram de devido processo
tecnoldégico. Como visto, os algoritmos podem errar tanto no processo de coleta de dados
como pelo método que utilizam para a tomada de decisdo, de modo que o controle das
decisdes deve residir sobre esses dois aspectos da decisdo automatizada .

Atacar, portanto, uma decisdo automatizada € mais do que impugnar o resultado, é
principalmente impugnar as premissas (os dados) e a fundamentacdo (o método do
algoritmo).

O devido processo tecnoldgico, nessa senda, seria 0 procedimento que sujeita
programas de tomada de decisdo automatizada a certos padrdes de revisao e impugnacao
dos resultados, a fim de garantir que tal resultado seja justo e preciso. Deve ser aplicado
nao apenas a decisdes automatizadas, mas também em decisdes tomadas com base em
resultados apresentados por programas de |.A.
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Embora Citron e Pasquale (2014) tecam os seus comentarios tomando como base
o0 sistema de crédito (social score), que, exemplificativamente, pode vir a gerar viés
discriminatdrio social, seus ensinamentos sdo interessantes no que pertine a eventual
utilizacdo de mecanismos de IA, como o aprendizado de maquina, no Poder Judiciario,
uma vez que indicam etapas nas quais se fazem necessario observar os direitos de
transparéncia e accountability aos individuos (CITRON; PASQUALE, 2014, p. 20-22).

Em uma primeira etapa, defendem que os individuos devem ter direito de
inspecionar, corrigir e contestar dados colhidos sobre si, além de saber a fonte deles.

Perceba-se que, em tempos de utilizacdo de banco de dados virtuais, a velocidade
de troca de informacbBes € amplificada em um espaco de comunicacdo aberto pela
interconexdo mundial de computadores e férmulas matematicas automatizadas. Faz-se,
assim, imprescindivel um elevado grau de transparéncia algoritmica, a fim de que os
profissionais juridicos em geral (e ndo s6 os programadores, operadores e controladores
de sistemas) controlem e fiscalizem o que esta sendo utilizado (os dados), e o modo de tal
tratamento.

Como bem questionam Dierle Nunes e Ana Luiza Coelho Marques: “como defender-
se de um ‘indice” sem saber o método de calculo? Como submeter o ‘indice’ ao controle
do devido processo constitucional?” (NUNES; MARQUES , 2019, p. 49).

Na segunda etapa, defendem Citron e Pasquale (2014) que os métodos de calculo
deveriam ser publicos e os processos (seja por IA ou algoritmos) deveriam ser
inspecionaveis. Essa questao, no entanto, é sensivel em razao do segredo comercial, mas,
ainda assim deve haver, na visdo dos autores, o privilégio ao direito de os individuos terem
as informacfBes necessarias para saberem e entenderem como seus dados séo
classificados e ranqueados.

A sugestao € interessante no que pertine, igualmente, a informacéo para que 0s
sujeitos de direito que operam no processo alcancem um cenario adequado de verificagdo
das classificagbes processuais, bem como a clusterizacdo de palavras e contextos que
sao formados em banco de dados, utilizados para decidir sobre, por exemplo, a similitude
ou ndo de determinado recurso ao tema reconhecido como vinculante.

N&o restam davidas de que as tecnologias trazem ferramentas para o melhoramento
da qualidade da pesquisa juridica e auxilio, tanto da advocacia, como do Poder Judiciario,
porém, devem ser vistas como forma de aperfeicoamento e ndo substituicdo do fator
humano, até mesmo porque, no que tange a tomada de decisdes, nada garante que a
maquina as realize de forma menos nociva do que vemos na atualidade. Afinal, os vieses
e heuristicas sdo tdo humanos como 0 sao os inputs algoritmos realizados pela coleta e
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tratamento de dados (NUNES; LUD; PEDRON, 2018, p. 133-134).

Em outro topico, Citron e Pasquale (2014) defendem uma série de direitos
individuais que devem ser respeitados como corolario do technological due process. A
premissa necessaria exige que o0s processos automatizados possuam uma “trilha
auditavel”, permitindo a verificagcdo do passo a passo do sistema e, por consequéncia, a
identificacdo da causa de eventual erro de classificagcdo ou padronizacédo indevida dos
individuos.

Considerando o objeto do trabalho, percebe-se o quanto € dificultosa a
implementacéo de sistemas de decisdes automatizadas, diante do sistema de provimentos
vinculantes, hoje estipulado legalmente, em nosso pais. Defende-se, inclusive, que a
desumanizacdo do julgador pode ensejar a preocupante aplicacdo mecanicista do
ordenamento juridico, retomando criticas que remontam a Escola da Exegese
(FRANCISCO, 2019, p. 239).

A fim de que tenhamos melhores decisfes, é preciso, antes, formular melhor uma
teoria da decisdo, e mais: formas de estipular, hermeneuticamente, a ratio decidendi dos
casos em julgamento. Nado se faz possivel, por meio de um “sistema de precedentes”,
retornar ao sujeito que obijetifica a realidade que, “(...) por sua vez, deseja retornar ao
assujeitamento das cartografias que pretendem conter a completude do mundo em si”
(STRECK, 2018, p. 146).

CONSIDERACOES FINAIS

A adocao de programas de decisdo automatizadas, no ambito do Poder Judiciario,
suscita uma mudanca de paradigma no que se refere ao devido processo legal, que deve
levar em conta a possibilidade de accountability para o alcance de um resultado aceitavel.

Para tanto, e para que possamos extrair reais beneficios das novas tecnologias,
gue, como vimos, advém do contexto de virtualizagdo da sociedade pelo desenvolvimento
de sistemas inteligentes, faz-se necessario o respeito aos direitos individuais e ao devido
processo legal substancial (agora tecnolégico).

A preocupacdo nessa nova realidade é a opacidade e falta de transparéncia do
processo automatizado em si, ainda mais no que se relaciona ao elemento central do
“sistema de precedentes”, estipulado, em nosso Pais, por determinagao legal.

Se néo temos elementos suficientes sequer para formular a identificacéo clara,
objetiva, especifica, da ratio decidendi em provimentos vinculatérios, a dificuldade de
implementacédo de classificagcbes, afetagdes de recursos, e, em um estdgio mais avancado
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de IA, eventual formulacdo de decisbes por entes ndo humanos, resta, deveras,
comprometido.

A critica hermenéutica aplica-se tanto ao cenario humano como ao tecnoldgico ndo
antropocéntrico: ndo se quer uma “justica lotérica”, porém, menos ainda, uma criticavel
“justica injusta”, que se preocupa mais em numeros e estatisticas do que propriamente
resolver os conflitos individuais, 0 que se revela, cotidianamente, pela forma como os

Tribunais vém lidando com a padronizag&o decisoria, no ambiente precedentalista.
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