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Resumo: A utilizagdo da inteligéncia artificial nas diversas atividades humanas € um fendmeno que ja estéa em evidéncia também
no Direito. Na jurisdicdo, j& vem sendo fomentada a ideia da complementacdo e até mesmo da substituicdo do juiz humano pela
inteligéncia artificial. Mas e os casos dificeis? E as colisdes entre preceitos fundamentais? No ambito do direito patrio tornou-se
hegemdnica a méxima da proporcionalidade e a ponderagdo de valores, especialmente na esfera do Supremo Tribunal Federal. A
questdo que vem sendo colocada € quais seriam os efeitos do processo decisério implantado em um software de inteligéncia
artificial que obedece a estrutura da teoria de Robert Alexy. Para se chegar a reposta desse problema, como primeiro objetivo,
analisou-se a teoria da maxima da proporcionalidade de Robert Alexy, verificando seus principais fundamentos, pressupostos e
recomendagdes metddicas. Apos essa etapa, verificou-se que a inteligéncia artificial €, em sua esséncia, uma inteligéncia légico-
matematica, cujos efeitos nos processos decisérios podem colocar em xeque a legitimidade da jurisdigdo. Para o trabalho, utilizou-
se a pesquisa bibliografica, através de uma metodologia analitica, com carater qualitativo e método indutivo. Ao final, chegou-se
a conclusdo de que transferir o processo decisério para um software inteligente apresenta um risco a legitimidade da jurisdi¢do e
a propria democracia, principalmente diante de uma teoria que aparenta ser racional, mas que denota uma grande parcela de
discricionariedade e solipsismo judicial.

Palavras-chave: Inteligéncia artificial; Robert Alexy; Teoria da ponderagdo de valores; Processo decisorio.

Abstract: The use of artificial intelligence in various human activities is a phenomenon that is already in evidence also in Law. In
the jurisdiction, the idea of complementing and even replacing the human judge by artificial intelligence has been discussed. But
what about the hard cases? What about collisions between fundamental rights? In the scope of Brasilian Law, the maxim of
proportionality and balancing of values has become hegemonic, especially in the sphere of the Federal Supreme Court. The
question that is being asked is what would be the effects of the legal decision process implanted in an artificial intelligence
software that follows the structure of Robert Alexy's theory. To arrive at the answer to this problem, as a first objective, Robert
Alexy's theory of proportionality maxim was analyzed, verifying its main foundations, assumptions and methodical
recommendations. After this stage, it was found that artificial intelligence is, in essence, a logical-mathematical intelligence, whose
effects on legal decision processes can put the legitimacy of jurisdiction in check. For the work, it was used the bibliographic
research, through an analytical methodology, with qualitative character and inductive method. At the end, the conclusion was
reached that transferring the legal decision process to intelligent software poses a risk to the legitimacy of the jurisdiction and
democracy itself, especially in the face of a theory that appears to be rational, but which denotes a great deal of discretion and
solipsism judicial.
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1. Introducdo

Ainteligéncia artificial esta substituindo a presenca humana na realizagao de diversas
atividades. Os softwares inteligentes conseguem desempenhar inUmeras tarefas com maior
efetividade e seguranca do que o ser humano. O direito ndo € uma excecdo e, mais
particularmente, na funcdo jurisdicional, ja se fomentam debates sobre a substituicdo do
intérprete no momento do processo decisorio.

Considerando o cenario jurisdicional brasileiro, a maxima da proporcionalidade, de
Robert Alexy, € praticamente unanimidade dentro da pratica juridica patria, principalmente
no ambito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Ela € tdo difundida no direito
brasileiro que Robert Alexy j& recebeu prémio de Professor Honoris Causa da Universidade
Federal do Rio de Janeiro, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e da Universidade
Federal de Pernambuco.

Dentro desse contexto, sabendo-se que a tecnologia se aperfeicoa com extrema
rapidez, o que hoje € considerado ficgao rapidamente torna-se realidade, a pergunta que se
faz € a seguinte: quais os riscos para o direito na implantacdo de um software de inteligéncia
artificial substituindo o juiz no processo decisério, principalmente levando em consideracao
a maxima da proporcionalidade?

A presente pesquisa, a priori, tem como objetivo demonstrar as bases tedricas, de
maneira sintética, da maxima da proporcionalidade. Sera analisado como o intérprete, na
aplicacdo da teoria, utiliza-se de um suplemento (SIMIONI, 2014, p. 727-740)
transcendente ao direito para proferir a decisdo juridica quando essa decisdao envolve a
colisdo de normas principiolégicas. Para tanto, sera utilizado, como referéncia principal, a
obra Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy (ALEXY, 2008).

A partir desse estudo, sera analisado como os conceitos da maxima da
proporcionalidade poderiam ser implementados em um software de inteligéncia artificial,
sendo esta uma inteligéncia essencialmente lbgico-matematica. Serdo analisadas as
consequéncias que poderiam ocorrer a0 processo jurisdicional.

Para a realizacdo deste trabalho sera utilizada a pesquisa bibliografica, através de
uma metodologia analitica, com carater qualitativo e método indutivo. Ao final, tentar-se-a
demonstrar que, apesar do grande auxilio que a inteligéncia artificial pode trazer para a
interpretacao, argumentacdo e decisdo juridica, transferir o processo decisério para um
software inteligente trata-se de um risco ao processo jurisdicional, principalmente diante da
utilizacdo de uma teoria que aparenta ser racional, mas que denota uma grande parcela de
subjetividade e solipsismo judicial, podendo levar a violacdo de direitos fundamentais e
colocar em risco o proprio exercicio da democracia.

2. O Procedimentalismo Ponderado de Robert Alexy
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Robert Alexy elaborou a teoria dos direitos fundamentais utilizando os conceitos de
regras, principios, proporcionalidade e ponderacdo de valores, recebendo a influéncia da
teoria substancialista da moralidade politica de Ronald Dworkin, embora ambas as teorias
tenham diferencas bastante radicais em suas estruturas.

Para Robert Alexy, existem situacdes que podem ser solucionadas apenas com base
nos pressupostos legais do ordenamento juridico e existem casos em que o ordenamento
juridico ndo é suficiente para a solucao da questao. Para estes casos, haveria a possibilidade
de buscar elementos morais como complementacdo aos pressupostos juridicos, pois 0s
métodos de interpretacdo, argumentacdo e decisdo exclusivamente juridicos ndo sdo
suficientes para a solugdo do caso concreto (SIMIONI, 2014, p. 244).

Robert Alexy elabora a teoria dos direitos fundamentais estabelecendo uma divisao
estrutural no sistema juridico. Para ele, o sistema juridico € composto de normas juridicas.
As normas juridicas podem ser divididas em regras e principios. As regras sao da categoria
do tudo ou nada e podem sofrer conflitos no momento do julgamento de um caso concreto
(ALEXY, 2015, p. 140-141). Os principios, por sua vez, sao mandamentos de otimizacdo
e podem sofrer colisbes no momento do julgamento de um caso concreto (ALEXY, 2015,
p. 164-165).

Para as regras, quando uma regra entra em conflito com outras, surgindo a ddvida
sobre qual delas seria a resposta correta para proferir uma decisao juridica em um caso
concreto, apenas uma dessas regras sera valida. Elas existem ou ndo existem dentro do
ordenamento juridico. Se ocorrer um conflito entre duas ou mais regras, na realidade esta
ocorrendo um conflito aparente de normas, porque somente uma das regras € valida para
o ordenamento juridico. Por esse motivo € que elas sao normas da categoria do tudo ou
nada. Elas existem ou ndo existem no ambito do ordenamento juridico. “Ja as regras sao
normas que sao sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos” (ALEXY, 2008, p. 91).

Para solucionar o problema dos conflitos entre regras, o legislador podera definir
situagdes de excecdo no momento da elaboracdao da norma. O legislador delimita
determinadas situagdes em que ndo sera aplicada a regra principal, mas sim uma regra
subsidiaria, estabelecida para aquela ocorréncia especifica. E uma excepcionalidade da
regra. Essa “clausula de excecdo” sera estabelecida junto com a regra principal. As clausulas
de excecao podem eliminar o problema do conflito entre regras. Entretanto, se ndo for
possivel a inclusdo de uma clausula de excecdo ou mesmo se com a introducao dela ndo
resolver o problema, apenas uma das regras em conflito sera considerada valida (ALEXY,
2008, p. 92).

Para a determinacdo de qual regra € valida para o caso concreto em um conflito
entre regras, o intérprete, no momento da decisdo juridica, podera utilizar como ferramenta
para solucdo do problema, as formulas tradicionais da interpretacao do direito, como: regra
posterior derroga regra inferior; regra especial prevalece sobre regra geral; lei de
competéncia federal prevalece sobre lei de competéncia estadual e municipal; dentre todas
outras solu¢des da hermenéutica juridica tradicional (ALEXY, 2008, p. 92).

Em qualquer das interpretacdes a serem aplicadas como solu¢ao para o conflito de
regras, sempre prevalecerd apenas uma das regras como vélida. E aplicado o denominado
critério de validade das regras. Portanto, € um critério definido pelo ambito da validade
normativa.

139



Arquivo Juridico
Revista Juridica Eletrénica da Universidade Federal do Piaui
ISSN 2317-918X, v. 8, n. 1, jan/jun 2021

Ao contrario do que ocorre com o conceito de validade social ou de importancia
da norma, o conceito de validade juridica ndo € graduavel. Ou uma norma juridica
€ vélida, ou ndo é. Se uma regra € vdlida e aplicavel ao caso concreto, isso
significa que também sua consequéncia juridica & valida. Nao importa a forma
como sejam fundamentados, ndo é possivel que dois juizos concretos de dever-
ser contraditérios entre si sejam vélidos (ALEXY, 2008, p. 92).

O mesmo ndo acontece para os principios. Para os principios, pode ocorrer que
existam varias respostas consideradas validas para uma Unica decisdo juridica. Nesse caso,
esta ocorrendo uma colisao de principios. Os principios ndo sao da categoria tudo ou nada,
eles sdo mandamentos de otimizacdo realizaveis na melhor medida possivel.

Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sdo
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que
a medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades
faticas, mas também das possibilidades juridicas (ALEXY, 2008, p. 90).

Isso significa que quando um principio esta em colisdo com outros principios dentro
do ordenamento juridico, todos eles poderdo coexistir, porque todos eles sao validos para
o ordenamento juridico. Pelo fato de todos os principios serem validos para o ordenamento
juridico, a solugao para a colisdo de principios ndo pode ser resolvida pelos métodos
tradicionais da hermenéutica juridica. O problema da colisdao devera ser solucionado pelo
método da maxima da proporcionalidade pela ponderacdo de valores (ALEXY, 2008, p. 93-
94).

A maxima da proporcionalidade pela ponderagao de valores desenvolve-se por trés
procedimentos, pelos quais os principios em colisdo serdo analisados para se chegar a
resposta correta para a decisao juridica do caso concreto, sendo eles (ALEXY, 2008, p.
116-117): (1) o procedimento da maxima da adequacdo; (2) o procedimento da maxima
da necessidade; (3) o procedimento da maxima da proporcionalidade em sentido estrito.

Quando ocorre a colisdo entre dois ou mais principios, o primeiro procedimento a
ser aplicado pelo intérprete € o da maxima da adequacao. A maxima da adequacdo refere-
se a uma verificagao das condi¢des faticas necessarias para que o principio em colisdo atinja
a sua finalidade. O principio em colisdo necessita de um meio fatico para atingir o seu
objetivo. Deve-se, entdo, verificar se existem outras condigdes faticas alternativas aquela
que esta em pauta para ser utilizada. Esses meios alternativos podem servir para a
realizacdo do principio em questdo. Deve-se ater se estes outros meios faticos podem ser
utilizados sem causar interferéncias em outros principios. Dizendo de outra maneira, se
existe uma condicdo fatica que pode substituir a atual, atingindo a finalidade do principio,
sem provocar novas colisdes. Se for possivel realizar essa substituicdo, deve-se, entdo,
aplicar o meio fatico alternativo para implantacdo do principio. A substituicdo das condi¢des
faticas pode resolver o problema, eliminando a colisao (ALEXY, 2003).

Entretanto, pode ser que ndo exista uma condicao fatica para substituicdo daquela
que esta sendo utilizada para efetivacao do principio. Pode ser que, no cenario em questdo,
o principio necessite daguele Unico meio fatico para atingir a sua finalidade. Pode ser o caso,
também, de que na substituicao de uma condicao fatica por outra, ocorra uma nova colisao
com outros principios, transferindo o problema de uma situagao para outra. Caso o principio
tenha que ser efetivado por aquele exclusivo meio fatico, deve-se partir para a aplicacao do
segundo procedimento de analise de colisdo, a maxima da necessidade (SIMIONI, 2014, p.
286-287).
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Para Robert Alexy, os principios ndo sao regras, ndo tem o carater do tudo ou nada,
0s principios sdo mandamentos de otimizagdo realizaveis na melhor medida possivel. Isso
significa que, além de eles sempre coexistirem no ordenamento juridico, os principios podem
ser otimizados para realizarem-se na melhor medida possivel. Desse modo, o intérprete
devera estabelecer um grau de realizacdo entre os principios que estdo em colisdo. Todos
os principios devem ser efetivados, através de uma otimizacdo que consiga atingir um
equilibrio na satisfagdo entre eles. Os principios em colisdao devem ser satisfeitos na melhor
medida possivel através da regra da eficiéncia de Pareto (ALEXY, 2003).

No entanto, pode ocorrer que ndo seja possivel realizar a otimizagdo entre os
principios em colisdo. Pode ser que no caso dos principios em colisdo, para que possam
atingir a sua finalidade, eles devam ser efetivados em sua completude, sem otimiza¢do. Isso
resulta no fato de que apenas um dos principios em colisédo devera prevalecer em detrimento
dos outros. Importante ressaltar que os principios que serdo preteridos permanecerao como
principios validos dentro do ordenamento juridico. Eles apenas ndo serdo validos para o
caso concreto, porém para outras situagdes eles estardo validos, inclusive podendo
prevalecer sobre o principio pelo qual eles foram preteridos. Para que se possa escolher um
determinado principio dentre aqueles que estdo em colisdo, deve-se aplicar o procedimento
da maxima da proporcionalidade em sentido estrito (SIMIONI, 2014, p. 290).

A maxima da proporcionalidade em sentido estrito consiste em determinar a
prevaléncia de um principio em detrimento dos outros. Sendo os principios mandamentos
de otimizacdo realizaveis na melhor medida possivel, a precedéncia de um principio em
detrimento dos outros exige a aplicagao de uma lei que possibilite a determinacao de qual
principio prevalecera para o caso concreto. Para isso, Robert Alexy define que deve ser
utilizada a regra do peso, definida pela lei da ponderacdo. A ponderacdo consiste na
atribuicdo de pesos para todos os principios em colisdo no caso concreto, de acordo com
as suas condicdes faticas e juridicas. Esse sopesamento devera possibilitar a realizacdo de
um balanceamento entre principios em colisdo. Os pesos a serem atribuidos a cada principio
deverdo obedecer a uma escala de valores que permita estabelecer a prevaléncia de um
principio sobre o outro. Essa escala de valores podera ser elaborada de diversas maneiras:
poderdo ser utilizados valores numéricos, valores aritméticos e até formulas matematicas,
desde de que permitam o calculo do balanceamento (ALEXY, 2003).

Apos a realizagao do balanceamento e da escolha do principio que devera prevalecer
sobre os demais, Robert Alexy determina ser necessaria a adequada justificacdo dos motivos
pelos quais aquele principio prevaleceu para ser efetivado em detrimentos dos outros. Essa
justificacdo devera ser realizada através da teoria da argumentacdo juridica (ALEXY, 2005).

E importante esclarecer que, ndo sé na maxima da proporcionalidade em sentido
estrito, mas em todas as etapas decisérias do procedimento, seja na adequacdo, seja na
necessidade, seja na proporcionalidade em sentido estrito, sera necessaria a devida
justificacdo da decisdo tomada pelo intérprete. A justificacdo devera ser fundamentada em
todas as etapas do procedimento, levando-se em consideracao as possibilidades faticas e
juridicas que determinaram a escolha da decisdo para a demanda (SIMIONI, 2014, p. 301-
304).

As possibilidades juridicas correspondem a uma justificacao interna, baseada nos
dispositivos do préprio sistema juridico, através das regras de interpretacdo da hermenéutica
juridica tradicional. Para Robert Alexy, sao todas as normas validas dentro do ordenamento
juridico. Portanto, as regras e os principios sao as possibilidades juridicas que deverdao ser

141



Arquivo Juridico
Revista Juridica Eletrénica da Universidade Federal do Piaui
ISSN 2317-918X, v. 8, n. 1, jan/jun 2021

utilizadas para a fundamentacdo da decisdo. Vale observar que, para Robert Alexy, uma
regra pode restringir a satisfacdo de um principio, pois todos, regras e principios, sao
possibilidades juridicas (ALEXY, 2003).

As possibilidades faticas sao justificagdes externas ao sistema juridico, que podem
fundamentar uma proposicdo normativa de base juridica ou servir para complementar uma
fundamentacdo quando ausente premissa normativa juridica. Sao todas aquelas condicdes
faticas inerentes a uma sociedade, podendo ser expressas pela moral, pela politica, pela
economia e por tudo aquilo que tenha a possibilidade de valoracdo para a justificagcao de
uma decisdo juridica. Nesse sentido, Robert Alexy entende que um fator econdmico ou
politico, por exemplo, pode justificar a restricao da satisfacdo de um principio fundamental,
pois a justificacdo da maxima da proporcionalidade transcende o direito (ALEXY, 2003).

3. A Inteligéncia Artificial

Pode-se entender a inteligéncia artificial como um soffware desenvolvido atraves de
processos l6gico-matematicos, que tem como objetivo otimizar o trabalho executado pelo
homem. Através de um projeto, estima-se uma medida de desempenho, pela qual o software
a ser elaborado devera superar o desempenho do ser humano no respectivo trabalho para
o qual ele foi projetado (RUSSEL; NORVIG, 2013, p. 31-32). Michael J. Wooldridge e Nick
R. Jennings expdem que o software inteligente deve buscar a racionalidade na execugdo de
suas tarefas, através de persecucdo de metas, alcancando o melhor resultado possivel ou,
em meio as incertezas, o melhor resultado esperado, dentro do seu conhecimento e
capacidade (WOOLDRIDGE; JENNINGS, 1995, p. 115-152).

A inteligéncia artificial € um algoritimo desenvolvido através de processos
matematicos fundamentados, essencialmente, na teoria da decisdo. “Chama-se teoria da
decisdo o conjunto de teorias matematicas, logicas e filosdficas que se ocupam das decisdes
gue tomam os individuos racionais, quer sejam individuos que atuam isoladamente, em
competéncia entre eles ou em grupos” (MONTEIRO, 2008, p. 3395-3415). A teoria da
decisdo compreende a organizacao de um numero de métodos de estudo e resolucdo de
problemas para se tomar uma decisdo, levando-se em consideracdo as diferentes
caracteristicas e ambientacdes dos problemas a serem enfrentados e a diversidade tematica
a que se dedica, tendo como uniformizacdo do meétodo a linguagem matematica
(MONTEIRO, 2008, p. 3395-3415).

Essencialmente existem trés modelos de teorias da decisdo. Destas, o modelo de
tomada de decisdo utilizado para situa¢des complexas e de incerteza, como € o caso da
decisdo juridica, € chamado teoria dos jogos. A principio, deve-se distinguir os jogos em que
ha a cooperacao entre os participantes e 0s jogos em que Ndo ocorre a cooperacao entre
0s participantes. A teoria dos jogos enfoca o processo de decisdo em que ndo é possivel a
cooperagao entre jogadores. Situagdo em que os jogadores estdo em competicao ou em
regime de concorréncia. A teoria dos jogos pertence as Ciéncias Matematicas e também é
aplicada as Ciéncias Sociais. Ela planejou formalizar a investigagdo dos casos de decisdo
relativos ao poder, a competéncia, as situacdes de conflito, de competicdo e de oposicao.
Sua perspectiva oferece a analise diferenciada para varios objetos no campo do
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conhecimento juridico e mais especificamente no estudo da construcao tedrica da decisdao
judicial (MONTEIRO, 2008, p 3395-3415).

As teorias que processam decisbes trabalham, basicamente, com probabilidade,
estatistica, utilidade, volatilidade e demais processos matematicos. A probabilidade tem
como objetivo quantificar experiéncias aleatorias ja existentes. Através da estatistica pode-
se demonstrar a maior probabilidade de desempenho para determinada tarefa em relacao
a experiéncias passadas. A utilidade € uma forma de prever a preferéncia em relacdo a
possiveis escolhas. A utilidade pode ser elaborada com qualquer conjunto de preferéncias,
peculiar ou tipico, nobre ou perverso, estranho ou comum, e pode levar em consideracdo o
altruismo, simplesmente incluindo o bem-estar de outras pessoas como um dos fatores
(CUSINATO; JUNIOR, 2005, p. 7-38). A utilidade tem suas origens na economia e a pectinia
€ a medida de utilidade mais usada (RUSSEL; NORVIG, 2013, p. 537-538).

A inteligéncia artificial procura definir padroes através da analise de uma grande
quantidade de dados (big data). Pelo uso de processos l6gico-matematicos (estatistica,
analise de probabilidade, utilidade, calculo da volatilidade, comparacdes, etc.) ela analisa
esses dados e estabelece um processo decisério levando em consideracdo os padroes
dessas informacdes armazenadas em seu bjg dgala. Esse processo € uma anadlise de
referéncia a informagdes pretéritas, que ja aconteceram ou que ja se tem conhecimento,
sendo ele impossivel de ser realizado pelo ser humano, devido a grande quantidade de
dados a ser processada, ao grande nimero de calculos a ser realizado e a complexidade
desses calculos que cada vez mais estao sendo aprimorados.

Observa-se que a esséncia do software de inteligéncia artificial esta no campo da
matematica (MONTEIRO, 2008, p. 3395-3415). Ele, através de um processo racional
l6gico, procura definir padroes. Apesar da infinidade de recursos oferecidos pelo
computador, como os hardwares com capacidade de armazenamento e de processamento
dos dados cada vez mais eficazes, dos soffwares cada vez mais eficientes, bem como o
constante aprimoramento dos métodos de calculos de tomada de decisdo, a inteligéncia
artificial €, em seu amago, uma estrutura l6gico-matematica.

Dentro dessa perspectiva, verifica-se que a implantacdo do processo decisorio em
um software de inteligéncia artificial, utilizando os preceitos da maxima da
proporcionalidade, € uma situacdo perfeitamente viavel e que podera trazer uma falsa
sensacdo de seguranca juridica, eficacia e independéncia judicial, como sera analisado a
seguir.

4. A Inteligéncia Artificial em Robert Alexy

Verifica-se que a maxima da proporcionalidade € uma teoria da interpretacao,
argumentacao e decisao juridica procedimental. Para o juiz prolatar uma decisdo juridica, ele
deve seguir um percurso preestabelecido. A principio, deve-se cumprir o procedimento da
maxima da adequacdo. Caso ndo consiga a solucdo para o litigio, prossegue-se para a
maxima da necessidade. Persistindo a questdo, colocar-se-a em pratica a maxima da
proporcionalidade em sentido estrito.
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Aléem desse procedimentalismo, traco caracteristico da teoria, Robert Alexy utiliza-
se, na fase da maxima da necessidade, a regra da eficiéncia de Pareto, com o objetivo de
relativizar os diversos principios em colisdo na tentativa de satisfazer a todos de maneira
parcial.

Ainda, Robert Alexy utiliza na fase da maxima da proporcionalidade em sentido
estrito, como mecanismo para realizar a escolha dentre os principios em colisdo, a
ponderacao de valores. Essa ponderacdo, segundo a teoria, € realizada atraves de um
balanceamento entre os respectivos principios em colisao, para o qual poderdo ser utilizados
valores numéricos, valores aritméticos e até formulas matematicas, com o objetivo de
determinar qual seria o principio que prevalecera para o caso concreto.

Nesse cenario, apesar da sensacao de seguranca juridica, eficacia e independéncia
judicial que aparenta trazer o processo decisorio executado pela inteligéncia artificial em
Robert Alexy, trata-se de uma situagdo bastante perigosa, que pode levar a violagao ao
proprio Estado democratico de direito (MOZETIC, 2017, p. 437-454).

A priori, cabe ressaltar que a inclusdo de formulas matematicas para a realizagao do
balanceamento entre os principios em colisdo, ndo passa de pura ilusdo. O resultado final
da ponderagdo depende dos valores de /nput para o respectivo célculo. Sdo os valores
iniciais oferecidos ao calculo que determinardo qual sera o principio preponderante e esses
valores sdo fornecidos pelo juiz que julgara o caso. Dentro dessa perspectiva, o juiz ja sabe
de antemdo ao calculo qual sera o resultado da decisdo.

Nesse cenario, ha de se observar que a ponderacao em si ndo € tdo importante.
Importante sim é a devida fundamentacdo que levou o intérprete a proferir a respetiva
decisdo.

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: (...); IX
todos os julgamentos dos o6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as préprias partes € a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagdo (BRASIL,
1988).

O juiz devera fundamentar sua decisdo, de forma clara, expondo os motivos de fato
e de direito que o motivou a escolher um determinado principio em detrimento dos outros
que estavam em colisdo. Essa decisdo ndo devera ser uma decisdo solipsista, mas uma
decisdo que esteja de acordo com a Constituicdo, demonstrando as partes, bem como a
sociedade, que a decisdo proferida era a mais pertinente ao caso concreto e isso se faz
através da adequada fundamentacao.

Para Lénio Luis Streck, ndo existe decisao melhor nem decisao pior ou uma Unica
decisdo, mas sim uma decisdo que esteja de acordo com a Constituicdo: “ndo pode — sob
pena de ferimento do “principio democratico” — depender da consciéncia do juiz, do livre
convencimento, da busca da “verdade real”, para falar apenas nesses artificios que
escondem a subjetividade "assujeitadora” do julgador” (STRECK, 201 3).

Dentro dessa conjuntura, cabe ressaltar que Robert Alexy impde, em sua teoria, a
devida fundamentacdo em todas as fases do processo: seja na maxima da adequagao, na
maxima da necessidade ou na maxima da proporcionalidade em sentido estrito. O intérprete
devera justificar sua decisao com todas as possibilidades juridicas, que sdo os fatores
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internos do ordenamento, bem como com todas as possibilidades faticas, que sdo os
suplementos externos ao ordenamento, pelos quais determinaram sua escolha.

Importante discorrer sobre os casos dificeis ou hard cases. Os casos dificeis, na
perspectiva do positivismo juridico, sao os casos que permitem diversas respostas que
podem ser consideradas corretas para uma determinada decisdo juridica. Nessas situagdes,
ocorre o problema de qual seria a resposta correta para proferir a decisdo juridica dentre as
diversas respostas possiveis. E nesse diapasdo que ocorrem as colisGes de principios,
abrangendo também a perspectiva de quando ndo existe texto legal para solucionar um
caso concreto que esta sendo examinado pelo direito, pois também nessas situacdes estao
disponiveis varias respostas corretas para 0 caso concreto em analise. Na perspectiva de
Robert Alexy, sdo nos hard cases que ocorrem as colisdes de principios (DWORKIN, 2007.
p. 127-128).

Verifica-se que a decisdo em Robert Alexy, quando estamos diante de casos dificeis,
ndo pode ser uma decisdo mecanica, instrumental, ndo pode ser uma decisdo logico-
matematica, como aparenta ser. A decisdo em Robert Alexy envolve valores sociais, valores
morais, a criatividade do intérprete e o senso critico do julgador. O juiz, no momento da
decisdo juridica, esta produzindo axiologicamente uma construcdo do direito.

A contaminagdo pelo “instrumentalismo” € visivel ndo somente em discursos
exdgenos como também na legislagdo e nos respectivos projetos que buscam
reformar os mecanismos processuais em terrae brasilis. E como se o direito e
tudo o que ele representa em termos institucionais, histéricos e factuais
dependesse da sua utilizagdo como um objeto, um instrumento, algo manipulavel
pelo intérprete (STRECK, 2013).

O direito ndo € apenas uma técnica, um instrumento, uma maquina de engrenagens.
O direito € uma forma de orientacdo dos juizos praticos. Ele tem a ver com normas, com
principios morais, com valores éticos, com os juizos de poder. Ele vai além de uma simples
tecnologia da sociedade, pois esta associado com a independéncia e liberdade de
pensamento da propria sociedade. Nao € como ler um manual de instrucdes e colocar o
combustivel para que o direito funcione. “O seu funcionamento precisa de combustiveis
diferentes, que sdo os conflitos de interesses historicos e culturais” (SIMIONI, 2014. p. 52).
Para entender o direito € necessario compreendé-lo como acontecimento histoérico e cultural
de um povo.

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

Conforme verificado, a maxima da proporcionalidade foi construida tendo como
caracteristica um procedimentalismo l6gico-matematico. Sendo uma teoria desenvolvida
dentro de um procedimento l6gico-matematico, percebe-se sua viabilidade de implantagdo
em um software de inteligéncia artificial, ja que a base da inteligéncia artificial € 16gico-
matematica. Pode ser elaborado na maxima da proporcionalidade em sentido estrito um
processo calculo matematico, baseado em padrdes, para ser implementado em um software
inteligente de tal forma que este forneca uma decisao para um caso dificil, baseado na
analise de fatos pretéritos armazenados em um bjg data.
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Dentro desse cenario, instrumentalizar o direito atraves de um software de
inteligéncia artificial, pode trazer a falsa sensacdo de racionalismo, seguranca juridica e
independéncia judicial. Na realidade, esse processo desembarcaria no reducionismo do
processo decisoério, ignorando toda a complexidade do direito (STRECK, 2013), permitindo
o controle social de massas (NUNES, 2019) e violando o processo democratico.

A construcdo de formulas matematicas para calculos da ponderacdo, situacao que,
como estudado, ndo passa de um racionalismo ficticio, na realidade colocara o controle do
processo decisério no comando do poder dominante. Mesmo que o software venha a
aprender (machine learning) a valoragdo dos principios pela experiéncia, as bases desses
valores seriam definidas pelos padroes estabelecidos por aquele que se encontra no poder
ou mesmo pela utilizagdo de vieses cognitivos presentes no meio social, que poderdo trazer
decisdes tendenciosas e parciais gerando desigualdade e arbitrariedade.

Ainda, ndo se pode deixar de lembrar do problema das dificuldades técnicas da
“transparéncia algoritmica” e da dificuldade da accountability dos processos adotados pelo
software inteligente, que viola o principio da transparéncia e do acesso a informacdo, que
tém como objetivo a fiscalizacdo das atividades desempenhadas pelo Estado (NUNES;
LUCON; WOLKART, 2021. p. 605-609).

A inteligéncia artificial certamente € uma ferramenta que auxilia o juiz nas tomadas
de decisdes. "Portanto, ndo se trata de somente demonizar a técnica e os meios de
comunicagao, sua funcdo no Direito € mesmo os problemas que advém desse impacto
tecnologico, mas domestica-lo, humaniza-lo, coloca-lo a servico do homem, do sujeito, do
intérprete” (MOZETIC, 2017, p. 437-454).

Por exemplo, o software podera realizar uma pesquisa em um banco de dados (big
gata) que abriga as decisdes pretéritas, de tal forma que traga para os juizes decisdes
semelhantes ao caso que ele estuda. Essas decisdes pretéritas poderdo servir de parametro
para que o intérprete compreenda o comportamento social em relagdo ao caso concreto e
a reacao do direito em relacdo as transformacdes que ocorrem nos relacionamentos entre
os individuos, bem como as mudancas de concepcdes e valores da sociedade. As
jurisprudéncias capturadas pelo software podem ser utilizadas, inclusive, como
recomendacdes para uma nova decisdo. Mas elas devem ser tratadas como objeto de
estudo do processo decisorio e ndo como formulas pré-elaboradas para as respectivas
decisoes.

A decisdo pretérita ndo pode ser tratada como verdade imutavel, devendo ser
refutado o direito concebido como um instrumento mecanico, aos moldes de um positivismo
juridico ja superado.

O positivismo juridico tinha como ideal um direito simples e unitario, em que as
leis seriam postas em um cddigo. A codificagdo valeria para todos os lugares e
sem limite de tempo. O direito codificado traria estrutura e racionalidade para o
mundo juridico. A elaboragdo das leis ficava a cargo do parlamento e a palavra
do legislador era imponderavel, pois este era uma figura universal. O juiz era
proibido de interpretar os textos juridicos, sua fun¢do era apenas assentar o fato
concreto aos textos legais, mecanicamente (BOBBIO, 1995).

O direito é dinamico, com uma multiplicidade de entendimentos
policontextualizados. O juiz devera expor, motivadamente e de maneira clara, as razdes
pelas quais ele adotou o respectivo posicionamento juridico. Lembra-se que cada caso
concreto possui sua propria peculiaridade e estas peculiaridades deverdo ser tratadas pela
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observacdo dos parametros constitucionais. O direito ndo € uma tecnologia l6gico-
matematica, ele vai muito além disso, ele envolve a complexidade do relacionamento
humano em sociedade, ele versa sobre direitos fundamentais.

5. Concluséo

A maxima da proporcionalidade € uma teoria elaborada levando em consideragao
processos logico-matematicos que dao uma falsa sensacdo de racionalismo, efetividade e
independéncia judicial. Essa sensacdo enganosa ocorre porque esses processos podem ser
manipulados pelo intérprete.

A implantacdo da teoria de Robert Alexy em um software de inteligéncia artificial,
traria uma sensagao equivocada ainda maior de racionalidade e independéncia judicial.
Nesse cenario, cabe o alerta de que o software poderia ser elaborado com a utilizacdo de
vieses cognitivos e até mesmo por padroes de valores estabelecidos pelo poder dominante
do momento. Este estaria no controle das decisdes, o que viola o principio democratico.

N3o obstante, a esséncia da teoria de Robert Alexy ndo esta nos calculos
matematicos, mas na fundamentacao das decisGes que devem ser realizadas em todas as
fases da teoria. Sdo as possibilidades juridicas e as possibilidades faticas apresentadas pelo
intérprete que demonstrardo o porqué da prevaléncia do respectivo principio em colisdo.

Isso demonstra que a teoria ndo € logico-matematica e racional como aparente ser.
Ela € uma teoria axiolodgica, que leva em consideracdo valores sociais, valores morais e a
criatividade do intérprete, fatores que ndo podem ser implementados em um software de
inteligéncia artificial, que € essencialmente 16gico-matematico.

Por fim, deve ser levado em consideracdo que a interpretacdo, argumentacdo e
decisdo juridicas ndo sao processos mecanicos instrumentais, nem tao pouco discricionarios,
de livre convencimento e solipsistas, mas sim processos de construcdo do direito, que levam
em consideracdo a historicidade e cultura de um povo e que, acima de tudo, devem estar
em consonancia com a Constituicdo.
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