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Uma pessoa que deseja influenciar as decisoes de
governos, organizagdes e empresas deve, portanto,
aprender a falar em numeros. Os especialistas
fazem o que podem para traduzir até mesmo ideias
como “pobreza”, “felicidade” e “honestidade” em
numeros (“a linha de pobreza”, “niveis de bem-
estar subjetivos”, “indice de credibilidade”).
Campos inteiros do conhecimento, como a fisica e
a engenharia, ja perderam quase todo o contato
com a linguagem humana falada e sdo mantidos
unicamente por notagdo matematica. Mais
recentemente, a notagdo matematica deu origem a
um sistema de escrita ainda mais revolucionario,
um sistema bindrio computadorizado de apenas
dois simbolos: 0 e 1. As palavras que estou
escrevendo agora em meu teclado sdo escritas no
interior do meu computador por diferentes
combinagdes de 0 ¢ 1. A escrita nasceu como uma
serva da consciéncia humana, mas pouco a pouco
se tornou sua senhora. Nossos computadores tém
dificuldade para entender como o Homo sapiens
fala, sente e sonha. Portanto, estamos ensinando o
Homo sapiens a falar, sentir e sonhar na linguagem
dos numeros, que pode ser entendida por
computadores. E esse ndo ¢ o fim da histéria. O
campo da inteligéncia artificial estad procurando
criar um novo tipo de inteligéncia baseado
unicamente no sistema binario de computadores.
Filmes de ficcdo cientifica, como Matrix ¢ O
exterminador do futuro, falam de um dia em que o
sistema binario se livra da opressio da
humanidade. Quando os humanos tentam reobter o
controle do sistema rebelde, ele reage tentando
eliminar a raca humana.'

A medida que mais e mais a inteligéncia artificial
estd entrando no mundo, mais e mais a inteligéncia
emocional deve entrar na lideranca.

Amit Ray

Tu, porém, Daniel, cerra as palavras e sela o livro,
até o fim do tempo; muitos correrdo de uma parte
para outra, e a ciéncia se multiplicara.

(Daniel 12:4)

" HARARI, Yuval Noah. Uma breve histéria da humanidade Sapiens. Porto Alegre: L&PM, 2015.
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RESUMO

A utiliza¢do da inteligéncia artificial no Poder Judiciario ¢ uma realidade € um caminho sem volta.
Uma das finalidades do uso da técnica da inteligéncia artificial ¢ minimizar as criticas tao difundidas
acerca de todo Poder Judiciario. Essas criticas estdo centradas basicamente nos seguintes fatores:
morosidade; falta de critérios racionais para decidir; interpretagdo diferente para casos semelhantes;
escolha de técnicas equivocadas de interpretacdo e aplicagao do direito; € o ativismo judicial como
consequéncia desse processo. O Poder Judiciario também ¢ alvo de criticas pela eventual falta de
realismo juridico e de interpretacdo correta de decisdes judiciais, gerando inseguranca juridica e
tornando este um alvo a ser atingido. Nessa senda, impde-se a necessidade de se operacionalizar a
Justiga por algoritmos originarios da inteligéncia artificial, como forma de solucao destes problemas.
A inteligéncia artificial, a programacao de algoritmos decisorios, a andlise preditiva e jurimetria pode
reduzir o ativismo judicial e, consequentemente, dar uma maior segurancga juridica as partes
envolvidas num processo judicial, mas também pode proporcionar o seu engessamento trazendo um
outro risco. A inteligéncia artificial ¢ algo que abrange o cotidiano de todo cidadao e os algoritmos
sdo capazes de conhecer e até interferir nas preferéncias das pessoas, como vestimentas, gosto
culinério, padrao de vida, enquadramento politico, ou seja, critérios subjetivos. Atualmente, ja hd no
Poder Judiciario inumeros sistemas roboticos que atuam em diversas questdes, que vao desde o
atendimento ao cidaddo que tem uma pretensdo de levar a juizo até os atos processuais das Cortes
Superiores de diversos paises entre os quais esta o Brasil. Essa interferéncia da inteligéncia artificial
por meio de seus algoritmos decisorios associados ao Poder Judiciario € algo inovador, mas ainda
carece de regulamentagdes e legislagdes, no ambito internacional e, principalmente, na esfera
nacional. Entre os inumeros pontos controvertidos frente aos mecanismos associados a inteligéncia
artificial esta a necessidade de atender aos preceitos de seguranga juridica, protecdo dos direitos
fundamentais, formulagdo de politicas publicas, atendendo as prerrogativas de transparéncia,
independéncia e inovagdo. A inteligéncia artificial vem como um mecanismo para minimizar ou dar
uma resposta aquilo que se passou a intitular como ativismo judicial, atendendo a corrente da
autocontencao, também conhecida como minimalismo, com o escopo de se alcancar a tdo almejada
seguranga juridica, por afastar o viés de confirmacao e os principios heuristicos. Como forma de
salvaguarda da figura dos Tré€s Poderes - Executivo, Legislativo e Judiciario - surge a campanha do
antiativismo judicial como “vildo a ser vencido”, mas este, por sua vez, tem papel relevante para a
discussdao e manutencao de direitos. Este estudo aborda justamente este novo cenario: a realidade que
devera impactar todo o arcabougo do Poder Judiciario, isto €, o progressivo uso de mecanismos de
inteligéncia artificial, como algoritmos decisorios, analise preditiva, jurimetria € os judgebots.
Entende-se que a inteligéncia artificial e os seus algoritmos decisorios caracterizam a disrupgao do
Poder Judiciario, podendo ser a exterminadora do ativismo judicial e até mesmo do Judiciario como
até entdo visto.

Palavras-chave: Inteligéncia artificial. Ativismo judicial. Algoritmos decisorios. Analise preditiva.

Disrupcao.



ASTRATTO

L'uso dell'intelligenza artificiale nella magistratura ¢ una realta e una strada senza ritorno. Uno degli
scopi dell'utilizzo della tecnica dell'intelligenza artificiale € ridurre al minimo le critiche tanto diffuse
a proposito di tutta la Magistratura. Queste critiche sono sostanzialmente incentrate sui seguenti
fattori: lentezza; mancanza di criteri razionali per decidere; diversa interpretazione per casi simili;
scelta di tecniche errate di interpretazione ed applicazione del diritto; I'attivismo giudiziario, come
conseguenza di questo processo. La Magistratura ¢ inoltre oggetto di critiche per la possibile
mancanza di realismo giuridico e di corretta interpretazione delle decisioni giudiziarie, generando
incertezza giuridica e facendo, della magistratura stessa, un bersaglio da colpire. In questo percorso ¢
necessario rendere operativa la Giustizia mediante algoritmi originati dall'intelligenza artificiale,
come mezzo per risolvere questi problemi. L'intelligenza artificiale, la programmazione di algoritmi
decisionali, l'analisi predittiva e la giurimetria possono ridurre l'attivismo giudiziario e, di
conseguenza, dare maggiore certezza del diritto alle parti coinvolte in un procedimento giudiziario
ma, per contro, possono anche generare un irrigididimento, causando un altro rischio. L'intelligenza
artificiale ¢ qualcosa che coinvolge la vita quotidiana di ciascun cittadino e gli algoritmi sono in grado
di conoscere e persino interferire nelle preferenze delle persone nell'abbigliamento, nel gusto
culinario, nel tenore di vita, nell’orientamento politico, ovvero nei criteri soggettivi. Attualmente,
nella Magistratura vi sono gia numerosi sistemi robotici che lavorano su varie questioni, inerenti
perfino il servizio al cittadino che, per esempio, volesse portare in tribunale gli atti processuali delle
Corti Superiori di diversi paesi, tra cui il Brasile. Questa interferenza dell'intelligenza artificiale
attraverso 1 suoi algoritmi decisionali legati alla Magistratura ¢ qualcosa di innovativo, ma manca
ancora di regolamenti e legislazioni, a livello internazionale e, principalmente, a livello nazionale. Tra
1 numerosi punti controversi in merito ai meccanismi legati all'intelligenza artificiale vi ¢ la necessita
di rispettare i precetti della certezza del diritto, della tutela dei diritti fondamentali, dell'elaborazione
delle politiche pubbliche, del rispetto delle prerogative di trasparenza, indipendenza e innovazione.
L'intelligenza artificiale si presenta come un meccanismo per minimizzare o dare una risposta a quello
che ¢ stato chiamato attivismo giudiziario, rispondendo alla corrente dell’autocontrollo, conosciuta
anche come minimalismo, con lo scopo di raggiungere la tanto agognata certezza del diritto,
eliminando 1 pregiudizi di conferma e i principi euristici. A tutela della figura dei Tre Poteri -
Esecutivo, Legislativo e Giudiziario — la campagna di antiattivismo giudiziario appare come un
"cattivo da sconfiggere", ma questo, a sua volta, ha un ruolo importante per la discussione e il
mantenimento di diritti. Questo studio affronta proprio questo nuovo scenario: la realta che dovra
ripercuotere sull'intero quadro della Magistratura, ovvero il progressivo utilizzo di meccanismi di
intelligenza artificiale, come algoritmi decisionali, analisi predittive, giurimetria e Judgebots. Resta
inteso che l'intelligenza artificiale e 1 suoi algoritmi decisionali caratterizzano una frattura nella
Magistratura e possono potenzialmente diventare gli sterminatori dell'attivismo giudiziario e persino
della Magistratura per come ¢ stata intesa fino ad oggi.

Parole chiave: Intelligenza artificiale. Attivismo giudiziario. Algoritmi decisionali. Analisi predittiva.
Interruzione.



ABSTRACT

The use of artificial intelligence in the Judiciary is a reality and a path of no return. One of the purposes
of using the artificial intelligence technique is to minimize the widespread criticism of the entire
Judiciary. These criticisms focus on slowness, the lack of criteria to decide, the different interpretation
for similar cases and the choice of wrong techniques of interpretation, application of the law and
operationalizing judicial activism. The lack of legal realism, the correct interpretation of judicial
decisions generates enormous legal uncertainty becoming the target to be reached. In this path, it is
necessary to operationalize justice by algorithms originating from Artificial Intelligence, as a panacea
for all problems. Artificial intelligence, the programming of decision algorithms, predictive analysis
and jurimetrics will reduce judicial activism and consequently, give better legal certainly to parties
involved in ajudicial process, but this fact can provide its bureaucratic, bringing another risk. Artificial
intelligence is something that reaches the daily life of every citizen and algorithms are able to know
and even interfere with everyone’s preferences, such as clothing, culinary, taste, gender, family size,
life standard and political framing. In the Judiciary, there are several robotic systems that work in
various issues, ranging from the service to the citizen who has a pretension to take to court to the
procedural acts of the Superior Courts of several countries, among which is Brazil. It happens that
this interference of artificial intelligence through its decision-making algorithms associated with the
judiciary is something innovative and there is still a lot of regulations and legislation on the subject,
but, increasingly, at the international level and, in a moderate and incipient way, at the national level.
Among the numerous controversial points regarding the mechanisms associated with artificial
intelligence is the need to comply with the precepts of legal certainly, protection of fundamental rights,
and formulation of public policies, meeting the prerogative of transparency, independence and
innovation. Artificial intelligence comes as a mechanism to minimize or respond to what has come to
be called judicial activism, taking into account the current of self-restraint, also known as minimalism,
with the scope of achieving the much-desired legal certainly by removing bias and confirmation and
heuristic principles. As a way of safeguarding the figure of the three powers, Executive, Legislative
and Judiciary, the campaigns of judicial anti-activism appears as the villain to be overcome, but this,
for once, has an importance role for the discussion and maintenance of rights. Currently, there is a
new reality that will encompass the entire framework of the judiciary, which are decision-making
algorithms, predictive analysis, Jurimetry and Judgebots in the use of artificial intelligence
mechanisms. Artificial intelligence and its decision-making algorithms characterize the disruption of
the Judiciary, and can be the exterminator of judiciary as seen until then.

Keywords: Artificial intelligence. Judicial activism. Decision algorithms. Predictive analytics.

Disruption.
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INTRODUCAO

A presente Tese de Doutoramento tem como escopo a analise da disrup¢do do Poder
Judiciario decorrente da inteligéncia artificial e associada ao novo momento historico
impulsionado pela Pandemia Internacional de Covid-19. As decisdes por algoritmos, o uso da
analise preditiva e jurimetria passaram a ser uma realidade latente nos ultimos anos. Desde a
Constituicdo Federal de 1988, houve um crescimento exponencial da judicializagdo de
inimeras pretensdes, fendmeno que trouxe sobrecarga a todo Poder Judiciario, deixando,
consequentemente, as engrenagens do sistema mais rigidas e lentas. Com o alargamento de
novos direitos trazidos a partir da Carta Magna, o arcabougo de discussdo e pontos de vistas
diversos sobre 0 mesmo tema passou a ser algo constante no mundo juridico, surgindo a figura
juridica do ativismo judicial.

Se justifica a presente pesquisa ja que a inteligéncia artificial ¢ uma realidade no
cotidiano de todas pessoas, produzindo um volume de dados enorme ndo somente das
caracteristicas personalissimas de toda sociedade, mas também uma quantidade enorme de
material técnico e interpretagdes oriundas de todos os julgados que abarrotam o Poder Judiciario
Brasileiro. Dentre de todo esse volume de material encontramos julgados e interpretagdes que
espelham a figura do ativismo judicial.

Entende-se por ativismo judicial a figura de enaltecer uma postura ativa do juiz com
decisdes tomadas sem um fundamento racional, seguindo aspectos emocionais, psicologicos,
culturais ou sociais.

O ativismo judicial surge com toda a sua carga negativa e macula, interferindo no
processo das decisdes judiciais. Porém, de “grande vildo a ser eliminado”, o ativismo judicial
também pode assumir, no atual contexto da inteligéncia artificial, um papel importante como
elemento oxigenador das decisdes algoritmicas.

O momento atual acelerou a implantacao da inteligéncia artificial, de forma disruptiva,
conforme dados do Conselho Nacional de Justica.

A transformagdo da concepgdo pejorativa e com estigma negativo do ativismo judicial
para um possivel elemento de oxigena¢do do proprio Direito, em um novo sistema de
julgamentos roboticos e de analise preditiva ¢ um campo instigante a ser investigado no meio
académico. O julgamento por algoritmo, andlise preditiva e jurimetria ¢ um elemento de
exclusdo do proprio ativismo judicial, mas a sua eliminagdo pode trazer a tona a necessidade de

uma nova forma de pensar o Direito.
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Na presente pesquisa, utilizou-se como método de investigag@o o hipotético-dedutivo,
e os tipos de coleta de dados foram de carater qualitativo, bibliografico e jurisprudencial.
Primeiramente, apresenta-se um apanhado daquilo que passou a ser denominado como a crise
do Poder Judiciario, decorrente de um crescimento exponencial da judicializagdo que trouxe
uma sobrecarga a toda estrutura do mesmo associada ainda a toda uma desestabilizagdo do
equilibrio entre os Trés Poderes.

Com toda essa crise se fomenta a figura de um elemento que passou a ser apontado
como um estigma e algo negativo atrelado as decisoes juridicias: o ativismo judicial. Observa-
se que o ativismo judicial é algo que adquiriu um rétulo pejorativo, mas pode ser usado por
qualquer agente do meio juridico, independentemente de sua corrente politica ou forma de
pensar. Passou a ser uma moeda de dois lados, ja que qualquer pessoa pode ser apontada como
membro do ativismo judicial por outro que também ¢ caracterizado como um ativista judicial,
mas de uma corrente diferente, como uma moeda anverso.

Nesse contexto, vale destacar que, mesmo antes da existéncia da nomenclatura e da
elaboragdo do ativismo judicial, a problematica era algo ja preexistente, mesmo que com um
viés de hermenéutica e intepretagdao das normas.

Ao longo dos anos, muitos julgadores ndo queriam ser rotulados como pessoas com
decisdes atreladas a correntes politicas ou interesses de terceiros e, assim, comegaram a se auto-
denominar como “juizes modestos”. Porém, em uma andlise pormenorizada, percebe-se que os
mesmos também apresentam nas suas decisdes vieses diversos, o que demonstra apenas a
dificuldade no papel pleno da figura da imparcialidade.

Obviamente, na atualidade, todos os ramos das ciéncias ja se encontram mais evoluidos.
Nesse contexto, surge um comportamento denominado pela psicologia de “viés de
confirmacao”. Essa corrente tedrica defende a ideia de que toda a pessoa tende a tomar sempre
a mesma decisdo, mesmo que esta seja contraria a norma legal posta. Nesta perspectiva,
qualquer decisdo, mesmo que fundamentada e embasada no ordenamento legal, se for contraria
as virtudes e modo de pensar de outrem, trard uma coagao vis relativa dinte do consentimento.
Ha ainda pesquisas mais impactantes, que discorrem sobre questdes completamente diversas ao
pensamento, mas puramente fisioldgicas - como fome, cansago e estresse do julgador — que
tenderiam a influenciar na tomada de decisdes mais pesadas ou brandas.

Como forma de embargar o ativismo judicial, surge uma corrente antagonista, que
defende o acirramento a necessidade da fundamentagao de toda decisao judicial € com o devido
enquadramento a norma positivada. Assim, surge a corrente da Autocontengdo ou

Minimalismo.
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A gangorra técnica juridica entre o ativismo judicial e a autoconten¢do tomou corpo
diante do processo de judicializagdo de forma massificada. A partir dessa massificagdo de
processos, o Supremo Tribunal Federal passou a ser compreendido ndo mais s6 como o 6rgao
maximo do Poder Judiciario e guardido da Constitui¢do Federal, mas como um revisor de
praticamente todas as celeumas judiciais, o que notoriamente impde caminhar em trajetos
tortuosos e indesejados. Nesse sentido, a origem do embate do ativismo judicial estd
diretamente ligada a invasao de competéncias encontradas entre os Trés Poderes, sendo que,
cada vez mais, ha uma miscelanea de decisdes que evidenciam margens difusas, colocando em
xeque novas discussdes como a forma de governo e até mesmo a possibilidade de uma nova
constituinte.

Como forma de salvaguarda do proprio sistema de governo e na forma constituida dos
trés poderes, colocou-se o ativismo judicial como culpado de todas as mazelas e criticas de todo
o Poder Judiciario. Vale destacar que as criticas atingem fortemente também os demais poderes,
o Legislativo e o Executivo, ja que, cada vez mais, aumenta a dificuldade de um Presidente da
Republica em cumprir integralmente um mandato.

Em prol de mais celeridade, de uma maquina administrativa mais econdmica aos
cofres publicos, € com o objetivo de terminar com decisdes ditas como ativistas, que
acarretariam insegurancga juridica, a implantacdo da inteligéncia artificial tem sido defendida.
A figura de juizes robds e de seus algoritmos decisorios surge, assim, como a panaceia de todos
0s problemas.

Também ¢ interessante frisar que os meios de resolucao de conflitos com o emprego
da inteligéncia artificial e os seus algoritmos decisorios teve a sua utilizagdo eficaz nos
mecanismos de consumo das grandes empresas, que perceberam que € muito mais economica
a resolugdo dos problemas por sistemas robotizados do que levar qualquer questio a
judicializagdo, o que traria um maior prejuizo a imagem da empresa, além de ser uma forma
mais morosa € onerosa.

Essa reflexdo ¢ importante uma vez que o Judiciario, instancia que ndo tem cunho
comercial, passa a adotar a mesma linha raciocinio dos grandes conglomerados comerciais.
Parte do pressuposto de que a justica tardia (problema antigo ja presente em falas de Rui
Barbosa) pode gerar problemas de imagem ao Judiciario, e que a morosidade acarreta mais
custos aos cofres publicos.

Junto a esse momento de disrupcao com a introducao da inteligéncia artificial, analise
preditiva e jurimetria, o ativismo judicial pode tornar-se fonte de oxigenacdo do Poder

Judiciario e os seus julgamentos por algoritmos e analises preditivas.
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O termo inteligéncia artificial tem sua origem historica a partir de Alan Turing, em 1956,
e, desde entdo, sdo diversas suas formas de aplicacdes ja existentes em todo o mundo. O uso da
inteligéncia artificial j& se faz presente na maioria das residéncias, nos veiculos, nos hospitais,
no telefone celular e, agora, na prestagao jurisdicional.

Com o proposito de demonstrar que a inteligéncia artificial em todo mundo ¢ uma
realidade, sdo referidos estudos nos seguintes paises: Argentina, Canadd, Colombia, China
Estados Unidos da América, Estonia, Inglaterra/Pais de Gales, e Italia.

Antes mesmo da pandemia da Covid-19, a inteligéncia artificial ja estava sendo utilizada
tanto na esfera judicial como na extrajudicial, mas havia sido deixada de lado por inimeras
dificuldades encontradas. Porém, sua disseminacdo ocorreu principalmente apds o cenario
pandémico, com o intuito de agilizar processos que ficaram interrompidos por conta do
isolamento social e do trabalho remoto.

Dentro dessa incursao por diversos paises, finaliza-se com o uso da inteligéncia artificial
no Brasil, que, incrivelmente, ja utiliza os algoritmos sem muita divulgacdo, deixando a
discussao para um segundo plano ou para um grupo minoritario.

O cotejo que se faz ¢ que, mesmo que em alguns paises os sistemas de inteligéncia
artificial estejam mais avangados do que em outros, ¢ incontroverso que todos estdo
caminhando para mesma direcdo e que a aplicagdo imediata da inteligéncia artificial e os seus
algoritmos decisorios como forma de enfrentar as problematicas ao Poder Judiciério ¢ algo
inevitavel. As razdes para a aceleracdo desse processo sao vdrias, entre elas: o acesso mais
facilitado a Justica, em decorréncia do fim das barreiras demograficas e sociais; a maximizagao
do fendmeno da judicializagdo como uma necessidade de dar mais velocidade aos processos; a
economia com a contenc¢ao de modificagdes estruturais e arquitetonicas nos prédios da Justiga;
a superacao das limitagdes tecnologicas com a implantagdo de uma ideia de inclusdo; o
dimensionamento do viés sistémico na tomada de decisdes; e maior apelo social em prol da
confiabilidade dos sistemas decisorios mediante algoritmos.

A inteligéncia artificial, atualmente, apresenta algumas limitacdes que somente a
inteligéncia emocional € capaz de perceber, algo que no futuro sera mais sofisticado com a
associacao de tecnologias mais complexas. Além disso, ela vem na esteira de um processo de
disrupcao intitulado como Revolugdo 4.0, que, em diversos paises, trouxe a discussdo sobre a
substituicdo da mao de obra humana por sistemas robotizados, até entdo nao vislumbrado de
uma forma efervescente nas profissdes vinculadas ao Poder Judiciario. Nessa senda, ha varias

profissdes auxiliares aos procedimentos do Poder Judiciario que serdo integralmente
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substituidas por sistemas robotizados, como a leitura e a compreensdo da admissibilidade
recursal, que ja existem nas cortes superiores do tribunal.

Mesmo que os advogados sejam essenciais para o ingresso de demandas juntos ao Poder
Judiciario, como representantes legais de suas partes, ja& ha em alguns paises aqui analisados
sistemas algoritmicos de inteligéncia artificial que ofertam o resultado da demanda mesmo antes
do ingresso, com possibilidades de consultas tanto pelas partes interessadas como pelos proprios
advogados. Nesse sentido, 0 que mais preocupa a classe profissional dos advogados € o ingresso
de acdes no sistema judicidrio, sem a devida representacao por advogados, apenas com o
preenchimento de um formulério eletronico. Nestes casos, todo o procedimento ¢ feito por
impulso das partes e por algoritmos decisdrios e com uma aceitacdo de satisfagao de quase 100%.

Talvez o maior problema relacionado a inteligéncia artificial seja a questdo da
transparéncia dos algoritmos. Como se assevera em todos os paises, o marco associado a
confiabilidade dos julgamentos por algoritmos decisérios passa pelos critérios de transparéncia.
Nos paises mais desenvolvidos e avangados sobre a temdtica, a necessidade de transparéncia ¢
algo ja superado, e todos os procedimentos de calibragem se tornaram uma rotina para evitar
decisoes disparates. Enquanto isso, no Brasil, vislumbra-se um caminho antagonico, ja que o
uso de robds decisérios em algumas etapas do Poder Judiciario ainda ¢ algo velado e ndo
amplamente desvelado.

A pandemia de Covid 19 ¢ um marco que entrou para histéria e que vai ser lembrado no
futuro, assim como a Peste Negra, a Gripe Espanhola e outros eventos sanitarios de abrangéncia
mundial, que trouxeram mudangas drésticas no comportamento social, na economia € nos
ambitos politico e cultural. Serd lembrada também como aceleradora do processo de Revolucao
4.0, em que houve a disrup¢do no Poder Judicidrio e de forma reflexa a todos os setores
associados, entre eles a classe dos advogados.

Com o avango da inteligéncia artificial e o consequente aprimoramento das novas
tecnologias, ¢ bastante provavel que muitas funcdes exercidas exclusivamente por seres
humanos serdo integralmente substituidas por sistemas robotizados. Diante disso, tanto o Poder
Judiciario como a classe da advocacia estdo correndo o risco iminente de serem ceifados de
muitas de suas competéncias, da forma procedimental e rotineira atualmente existentes.

Se tem como objetivo a ser resoluto se apds a implementacao plena da inteligéncia
artificial no sistema do Poder Judiciario, tanto nos julgamentos por algoritmos ou nas analises
preditivas se o ativismo judicial vai ser abolido do sistema ou vai ser uma fonte de “renovacao”

e “oxigenacao” do proprio direito.
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Assim a presente Tese de Doutoramento ¢ apresentada em quatro capitulos sendo que
os dois primeiros descrevem todo o processo de judicializagdo do direito, com o crescimento
exponencial de litigios e consequentemente surge de forma reflexa o surgimento da figura
juridica do ativismo judicial, apresentado a sua carga conceitual e todo o seu estigma que o
circunda. Ja nos outros dois capitulos desbravam a inteligéncia artificial e todos os seus reflexos
para toda a sociedade e ainda ao mundo juridico, e consequentemente se busca desvelar quais
sao os reflexos dessas novas ferramentas aquilo que foi denominado de ativismo judicial nesse
momento de disrupgao.

A hipotese ¢ de que a inteligéncia artificial, a andlise preditiva e a jurimetria serem
elementos de exclusdo da figura juridica do ativismo judicial como elemento valorado no
direito, mas tal exclusdo ¢ algo perigoso ja que o ativismo judicial € elemento importante para
a ciéncia complexa do Direito ou seria algo benéfico em prol de uma seguranga juridica e
padronizagdo. A questdo posta envolve a simbiose juridica ou o comensalimos juridico entre
estes fatores, o que faz lembrar do brocardo “a diferenca entre o remédio e o veneno estd na

dosagem”.



2 DA CRISE DO PODER JUDICIARIO A INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Desde o momento em que o processo de judicializagdo passou a ter uma escala de
propor¢ao geométrica, em face dos novos direitos, a partir da Constituicdo Federal 1988, ficou
mais acentuada a figura daquilo que se denomina crise do Poder Judiciario. Como refere Oscar

Vilhena Vieira, essa crise tem parcela politica:

A palavra crise costuma ser associada ao conceito de tempos dificeis e de
instabilidade. Em sua origem grega, o termo também designa decisdo — no caso, uma
decisdo fundamental voltada a recuperag@o do equilibrio de um organismo ou de um
sistema politico ou social, sem o que esse organismo ou sistema corre o risco de
perecer. Nesse sentido, crises constitucionais seriam momentos especificos na vida de
uma comunidade politica em que a capacidade do sistema constitucional de canalizar
institucionalmente os conflitos politicos se vé abalada, exigindo que os atores
politicos e institucionais tomem decisdes capazes de restabelecer seu equilibrio e sua
funcionalidade. Essas decisdes, no entanto, precisam ser consideradas validas da
perspectiva constitucional. Nas crises constitucionais, o que estd em jogo, portanto,
ndo ¢é apenas a tranquilidade da vida institucional, mas a propria sobrevivéncia da
Constituicdo, assim como a validade das decisdes voltadas a recuperacdo da
capacidade dos atores politicos e institucionais de coordenar seus conflitos em
conformidade com as regras e¢ os procedimentos estabelecidos pelo texto
constitucional. A questdo sobre a validade das decisdes ¢ essencial para a discussdo
da natureza das crises.

A elaboragao da Constituicdo Federal de 1988 deu-se em um contexto de forte
desconfianga entre os grupos e as forgas politicas que participavam do processo de transi¢cao
democriatica, dai a estratégia de buscarem proteger ao maximo ambicdes e interesses, garantidas
no texto da Constituicao sob a forma de um ambicioso conjunto de politicas publicas e um forte
sistema de freios e contrapesos. Nessa dire¢do, os constituintes buscaram fortalecer as agéncias
de aplicagdo da lei, com o objetivo de ampliar os mecanismos de prote¢do dos compromissos
assumidos durante o processo constituinte. >

Os proprios mecanismos da Constituicdo sdo, atualmente, os principais fatores que
fazem emergir de todo esse emaranhado parte da crise da politica e, consequentemente, do

Poder Judiciario como um todo, como preleciona Oscar Vilhena Vieira:

E claro o confronto entre a politica e o direito. Para muitos cientistas politicos, entre
os quais Giovanni Sartori, a conjugacdo de presidencialismo e um regime
multipartidario, decorrente do sistema proporcional para a eleicdo da Camara dos
Deputados, constitui um enorme problema, pois leva necessariamente a impasses e,
no limite, & paralisia decisoria. A logica é simples: por maior que seja a votagdo do
presidente da Republica, o candidato eleito terd que governar com um parlamento
inevitavelmente fragmentado, no qual nfo ¢ muito improvavel que seu partido

2 VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes: da transi¢io democratica ao mal-estar constitucional. Sio
Paulo: Companhia das Letras, 2018.
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obtenha uma maioria que lhe garanta a governabilidade. Isso exige do Poder
Executivo um continuo esfor¢o para estabelecer coalizdes partidarias que lhe deem
sustentagdo. Dado o alto grau de fragmentagdo partidaria, essas coalizdes sempre
serdo instaveis e custosas. Num regime parlamentarista, isso geraria apenas uma alta
taxa de instabilidade dos governos, como na Italia. Num regime presidencialista, em
que o chefe de Estado ndo pode ser substituido quando lhe faltar sustentacdo
parlamentar, o sistema pode provocar a instabilidade do regime, o que ¢ muito mais
grave.’

A crise estrutural € grave e necessita de uma reforma estrutural. Para Carla Schmitz de
Schmitz, o Estado, em seu modelo classico de uma entidade suprema, detentor absoluto do
poder de producdo legislativa interna e representatividade externa, necessita, atualmente, de
uma revisao diante dos novos atores sociais oriundos de todas as transformagoes decorrentes
das atuais relacdes pelas quais a sociedade passa.* Essa figura cristalizada de uma crise
estrutural e diante de um novo quadro de relagdes internas e externas, os Estados tém vivenciado
uma crise, com surgimento de problemas e poucas solu¢des adequadas, tornando-se um ente
marginalizador e desrespeitoso dos direitos dos seres humanos.

Jos¢ Luis Bolzan de Morais sintetiza toda a crise dos Estados em cinco pontos
principais, que sdo: a) crise conceitual (soberania); b) crise estrutural (fiscal, ideologica e
filosofica); c¢) crise instrumental (constitucional); d) crise funcional; e) crise politica (de
representacdo).’

Carla Schmitz de Schmitz prossegue:

os elementos basilares do Estado (povo, territorio, soberania, dentre outros apontados
pela doutrina) sofreram uma mutagao estrutural por conta da aproximacao de espagos,
realidade virtual, tecnologia da comunicagdo, economia conjugada, entre outras
inovagdes que marcam a contemporaneidade, razdo pela qual se tornou impossivel
gerenciar a sociedade pelos modelos adotados no Estado moderno, limitados ao
ordenamento juridico interno e as escassas normas juridicas de direito. ®

3 VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes: da transigdo democrética ao mal-estar constitucional. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2018.

4 SCHMITZ, Carla Schmitz de. A crise de soberania dos Estados-Nacdo. Revista Bonijuris, v. 31, n. 659, p. 84,
ago./set., 2019. Disponivel em: https://www.mprj.mp.br/documents/20184/378251/revistabonijurisn659.pdf.
Acesso em: 15 maio 2021.

5> MORALIS, José Luis Bolzan de. As crises do Estado e da Constitui¢cdio e a transformacio espaco-temporal
dos direitos humaneos. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 12.

¢ SCHMITZ, Carla Schmitz de. A crise de soberania dos Estados-Na¢do. Revista Bonijuris, v. 31, n. 659, p. 84,
ago./set., 2019. Disponivel em: https:/www.mprj.mp.br/documents/20184/378251/revistabonijurisn659.pdf.
Acesso em: 15 maio 2021.
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Toda essa crise fomentada no modelo atual de Estado, ¢ fruto de sua propria evolugao
historica, ja que, no final do século 20, houve a transi¢do de um modelo de Estado minimo, de
cunho liberal, para a efetivagdo de um Estado Democratico e Social de Direito.’

Essa contextualizagdo de crise do Poder Judiciario nao ¢ novidade, pois, ja na década
de 1930, se discutia a sobrecarga processual do Supremo Tribunal Federal (STF). A criacdo do
Tribunal Federal de Recursos (TFR), na década de 1940, em certo sentido, foi uma resposta a
essa situacdo. A partir dos anos 1960, acentuou-se o debate, no que passou a ser chamada de
“crise do Supremo”.

Nas palavras do jurista Alfredo Buzaid, a crise neste periodo consistia no
“desequilibrio entre o nimero de feitos protocolados e o de julgamentos por ele proferidos,
sendo a entrada daqueles consideravelmente superior a capacidade de sua decisdo (...) se
acumulando os processos nio julgados, resultando dai o congestionamento”. ’

Buzaid seria nomeado pelo Governo Federal, em 1960, para elaborar o anteprojeto
do Codigo de Processo Civil. Apresentado por ele em 1964 e aprovado em 1973, o “Cddigo
Buzaid” passa agora por nova reforma legislativa, em tramite no Congresso.

Em 1965, aEmenda Constitucional 16'°, instituiu o controle concentrado de
constitucionalidade no sistema brasileiro. O controle difuso, exercido por outros juizes, ja vigia.
Na exposicdo dos motivos do Ministério da Justica, enfatizava-se a sobrecarga imposta ao
Supremo Tribunal Federal e ao Tribunal Federal de Recursos.

A limitagdo ao ingresso de recursos extraordindrios foi a solu¢do encontrada naquele
momento, com a ado¢do progressiva de Obices ao cabimento do recurso. Conforme a

1

ministra Eliana Calmon!!, o STF encontrava-se impotente no atendimento as demandas e

restringiu tanto o cabimento do extraordinario que precisou, ao final, fazer concessoes:

O regimento interno da Corte, por seu turno, criou tantos obstaculos que se adotou,
por final, o instituto da ‘Arguicdo de Relevancia’, espécie de salvagdo das demandas
que, atropeladas pelos dbices, na pratica, tinham grande expressdo social, pelo alcance
qualitativo ou quantitativo.

"SCHMITZ, Carla Schmitz de. A crise de soberania dos Estados-Na¢io. Revista Bonijuris, v. 31, n. 659, p. 84,
ago./set., 2019. Disponivel em: https://www.mprj.mp.br/documents/20184/378251/revistabonijurisn659.pdf.
Acesso em: 15 maio 2021.

8 A CRISE do Supremo. STJ, [20217]. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Institucional/Historia/A-crise-do-Supremo. Acesso em: 13 mar. 2021.
0 A CRISE do Supremo. STJ, [20217]. Disponivel em:

https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Institucional/Historia/A-crise-do-Supremo. Acesso em: 13 mar. 2021.

10 BRASIL. Emenda Constitucional n® 16, de 1965. Altera dispositivos constitucionais referentes ao Poder
Judiciério. Diario Oficial da Unido: Secdo 1, 6 dez. 1965, p. 12374 (Publicagdo Original).

1 A CRISE do Supremo. STJ, [20217]. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Institucional/Historia/A-crise-do-Supremo. Acesso em: 13 mar. 2021.
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Em meados de 1987, um ano e meio antes da promulgacdo da Constitui¢do, juristas
de todo o pais ja vinham trabalhando no novo desenho institucional do Poder
Judiciario, e uma das reformas mais importantes tinha no centro o Tribunal Federal
de Recursos (TFR), corte de segunda instancia da Justi¢a Federal.

Em tal contexto, ndo se pode deixar de salientar que o Tribunal Federal de Recursos,
em sua substancia, ndo se extinguiu. Desdobrou-se em varios Tribunais Regionais
Federais, cedendo seus ministros para a composi¢do inicial do STJ. Em outras
palavras, ndo morreu, e sim transformou-se. '?

As palavras do ministro Padua Ribeiro, presidente da comissao criada pelo TFR para
apresentar sugestoes a Assembleia Constituinte, explicam que, ao contrario do que muitos
pensam, o TFR nao foi extinto para a criagdo do Supremo Tribunal de Justi¢a (STJ), tampouco

0 STJ é sucessor do TFR.

Segundo Padua Ribeiro, hoje aposentado, a criagdo do STJ ocorreu em virtude da
sobrecarga de processos do Supremo Tribunal Federal (STF), que atravancava a corte
e gerava uma crise em todo o Judiciario.

“0 STJ resulta de um desmembramento do STF. Falam erroneamente que o STJ seria
um tribunal que sucedeu ao TFR, mas isso ndo ¢ verdade porque as atribui¢des sdo
distintas. O TFR foi dividido em varios tribunais de apelagao, os TRFs.”

O proprio TFR j4 havia sido o resultado de um esforco para aliviar o STF do excesso
de processos em 1948. Anos ap6s a sua criagdao, a mesma sobrecarga foi constatada novamente,
surgindo a necessidade de novo desenho institucional do Judiciario, que seria materializado na
Constituicio de 1988. !* Segundo Eros Roberto Grau, muito se escreveu, e ainda se escreve a
proposito da crise do Direito, apresentada agora, definidamente — e sobretudo entre nos,

brasileiros — sob fei¢cdo particular. Vale dizer, como crise do Poder Judiciario, que

¢ inegavel a existéncia dessa crise. Nao podemos deixar de apontar, contudo, duas
evidéncias. Uma, a de que essa peculiar “crise do Direito” ndo é, originariamente,
dele, sendo de que o produz, o Estado. Vivemos, sob deliberado processo de
enfraquecimento do Estado, patrocinado pelos governos neoliberais globalizantes.
Ora, obtida a fragilizagdo do Estado, todos os seus produtos passam a exibir as marcas
dessa fragilizagdo. O Direito que imediatamente conhecemos e aplicamos, posto pelo
Estado, dele dizemos ser “posto” pelo Estado nfo apenas porque seus textos sdo
escritos pelo Legislativo, mas também porque suas normas sdo produzidas pelo
Judiciario.'*

12 A CRISE do Supremo. STJ, [20217]. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Institucional/Historia/A-crise-do-Supremo. Acesso em: 13 mar. 2021.
13 A CRISE do Supremo. STJ, [20217]. Disponivel em:

https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Institucional/Historia/A-crise-do-Supremo. Acesso em: 13 mar. 2021.

14 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construgdo do
Direito. 3. ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021.
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J& Oscar Vilhena Vieira destaca a importancia dos reflexos da Constitui¢do Federal de
1988 e o papel do Supremo Tribunal Federal, mas ¢ reconhecedor da severa crise politica, que

tem forte impacto no padrao de funcionamento das instituigcdes como um todo.

A transi¢@o para a democracia no Brasil exigiu um grande processo de coordenacao
politica entre diferentes classes, forgas politicas ¢ setores da sociedade, que resultou
num ambicioso compromisso constitucional firmado em 1988. O alto grau de
desconfianga entre essas diversas for¢as presentes na Assembleia Constituinte
favoreceu a elaboragdo de um documento amplo e detalhista. Também levou a
transferéncia de enormes poderes para as instituigdes de aplicagdo da lei, para que
pudessem zelar pelo respeito ao pacto constitucional. Ao longo dessas trés ultimas
décadas, a Constitui¢do ndo apenas contribuiu para a consolidacdo da democracia, a
modernizagao das relagdes sociais e a implementacao incremental de seus objetivos,
como também demonstrou uma resiliéncia surpreendente, adaptando-se a diversos
imperativos de natureza econdmica, politica e social, por intermédio de reformas,
assim como de uma ativa atua¢do do Supremo Tribunal Federal."”

Oscar Vilhena Vieira continua dizendo que a mudanga comportamental ¢ fundamental,

sob pena de se ficar preso na armadilha.

A batalha dos poderes, no entanto, tem sido travada a partir da retorica constitucional,
ainda que utilizada de forma estratégica e eventualmente distorcida e cinica. Os
sucessivos escandalos de corrupgdo, a crise econdmica, o acirramento do conflito
distributivo associados ao descrédito dos partidos e das institui¢des politicas abriram
espago para liderangas e discursos hostis aos valores e principios estabelecidos pelo
pacto constitucional de 1988. A superacdo do mal-estar constitucional impora um
enorme esforco de coordenagdo e concertagao politica nos proximos anos. Como nos
alertam Steven Levitsky e Daniel Ziblatt, as constituicdes ndo se salvam sozinhas.
Sem que os diversos setores da sociedade brasileira, assim como as principais
liderangas politicas e institucionais, estejam dispostos a pautar suas condutas pelas
regras e procedimentos oferecidos pela Constituicdo, ndo sairemos da armadilha em
que nos metemos nos ultimos anos. '¢

Atualmente, a maioria dos juristas e até mesmo a sociedade apresentam criticas robustas
ao Poder Judiciario, configurando estigma e macula a imagem desta Institui¢do.

Outro problema de destaque por Manoel Gongalves Ferreira Filho ¢ a questdo da
politizacao da lei sendo fonte de seu (relativo) desprestigio. Ela, desvinculada de um ideal de
justica, passa a ser um mero instrumento: um dos instrumentos com que conta a maioria
parlamentar para realizar o seu programa. Torna-se ela, entdo, a expressdo de uma vontade

politica. Prossegue o referido autor:

5 VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes: da transicio democratica ao mal-estar constitucional. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2018.
16 VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes: da transicio democratica ao mal-estar constitucional. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2018.
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Conhecidas sdo as consequencias disto — e todas elas contribuem para o
esvaziamento do Estado de Direiot. Uma ¢ a transformagdo da lei numa
“vantagem” com que se aquinhoa um grupo politicamente influente, ou
eleitoralmente forte. Outra ¢ a multiplicacdo das leis que gera uma “inflagdo”,
pois, exprimindo nd uma justica estavel, mas servindo a fins politicos
mutaveis, muda a toda hora, permitindo num momento o que proibe a seguir
para voltar mais adiante a autorizar.!”

Nessa senda, Lenio Streck refere que o Direito brasileiro piorou nas ultimas
décadas: estamos diante da baixa qualidade do ensino juridico, que prioriza resumos em
detrimento do pensamento critico e da doutrina; da substitui¢cdo da hermenéutica pela tecnologia
como meio de resolu¢do dos problemas; da polarizag¢ao incentivada pela midia, que desinforma
em vez de educar sobre as garantias fundamentais'®.

Como uma forma de minimizar a crise associada a morosidade do Poder Judiciario e
atender o preceito previsto no Artigo 5°, LXXVIII da Constituicdo Federal de 1988, em todo o
mundo, diversas etapas do processo judicial, inclusive julgamentos, ja sdo realizadas por meio de
sistemas robotizados com base na inteligéncia artificial.

Em 2015, a Assembleia Geral das Nacdes Unidas langou um programa amplo de
desenvolvimento sustentdvel num projeto que visa atender trés dimensdes, em especial, em prol
da sociedade, da economia e do ambiente, com uma previsdo de cumprimento dos seus
objetivos de forma integral at¢é o ano de 2030', sendo que, entre esses vieses de

desenvolvimento, um deles esta diretamente associado ao acesso a justica como um todo.

17 FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Direitos Humanos Fundamentais. Editora Saraiva. 13* Edi¢do. 2011.

B LENIO Streck analisa a crise do Direito e debate alternativas a polarizacio. Consultor Juridico, nov., 2020.
Direito em erupg¢do. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-nov-27/lenio-streck-analisa-crise-direito-
alternativas-polarizacao2. Acesso em: 13 mar. 2021.

19 ARTIFICIAL Intelligence for Sustainable Development Goals (AI4SDGs) Research Program. Site:
https://ai-for-sdgs.academy/ai4sdgs-research-program. Disponivel em: https://ai-for-sdgs.academy/ai4sdgs-
research-program. Acesso em: 14 mar. 2021.
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O programa, denominado AI4SDGs?, lista 17 objetivos?! especificos, sendo que o 16°
objetivo consiste em “paz, justica e instituicdes fortes” e um dos subitens?? do referido objetivo
¢ o de “promover sociedades pacificas e inclusivas para o desenvolvimento sustentavel, fornece
acesso a justi¢a para todos e construir institui¢des responsaveis”.?

A resolucdo A/RES/73/17, aprovada em 26/11/2018, pela Assembleia Geral das
Nagdes Unidas, corrobora a necessidade de todos estarem preparados para os impactos atinentes
as mudancas rapidas associadas as novas tecnologias, reconhecendo a necessidade dos
Governos, do setor privado, das organizacdes internacionais, da sociedade civil, das
comunidades técnicas e académicas e de todos os interessados competentes compreenderem os
avancos mais recentes e seus reflexos, surgindo assim a necessidade de uma cooperacdo
digital?*. Nesse ambito, o Brasil é um dos 193 paises que aderiram a agenda global 2030. Essa
agenda foi recepcionada pelo Poder Judiciario Brasileiro, por meio do Conselho Nacional de
Justica, tendo como marco inicial a criagio do Comité Interinstitucional da Agenda 2030. %

De forma primaria, a legislagdo brasileira ja dispunha sobre os incentivos a inovagao

e a pesquisa cientifica e tecnologica por meio da Lei n® 10.973, de 02 de dezembro de 2004,

20 AT14SDGs tem sua sigla subdivida pela expressdo associada a inteligéncia artificial e finda com a sigla vinculada
a metas de desenvolvimento sustentdvel e entre as duas expressdes temos o numero 4 que faz referéncia a Quarta
Revolucao Industrial. Disponivel em: https://ai-for-sdgs.academy. Acesso em: 14 mar. 2021.

21 O programa AI4SDGs apresenta 17 objetivos especificos que, por sua vez, sio subdivididos em outros subitens,
s30 0s 17 objetivos em ordem numérica: 1°) Fim da pobreza; 2°) Fim da fome; 3°) Satide e bem-estar; 4°) Educacao
de qualidade; 5°) Igualdade e equidade de género; 6°) Agua limpa e tratada; 7°) Acesso & energia limpa; 8°)
Trabalho decente e crescimento na economia; 9°) Industria voltadas a inovagdes, infraestrutura e desenvolvimento;
10°) Redugao da desigualdade; 11°) Cidades e comunidades sustentaveis; 12°) Responsabilidade no consumo e na
producdo; 13°) Agoes climaticas no combate as mudangas e impactos no clima; 14°) Conservacdo da vida abaixo
d’agua; 15°) Vida na terra; 16°) Paz, justica e institui¢des fortes e 17°) Fortalecer parcerias para alcangar todos os
objetivos. Nesse video do canal de comunicagdo da Agéncia das Na¢des Unidas denominado ITU ¢é possivel
visualizar os 17 objetivos do programa AI4SDGs. Site: https://www.youtube.com/watch?v=ND7pvShNdlg.
Acesso em: 14 mar. 2021.

22 Os demais subitens do 16° objetivo sdo: 1°) A utilizagdo da Inteligéncia Artificial para detectar a depressdo em
criangas pela fala; 2°) Combate ao terrorismo no Japao mediante reconhecimento facial; 3°) Reconhecimento facial
de criangas desaparecidas por longos anos através de um programa de envelhecimento; 4°) Aplicativo que
reconhece ¢ preveni a violéncia em escolas; 5°) Localizador e identificador de disparos com acionamento
automatico da forca policial; 6°)A utilizacdo da inteligéncia artificial como combate a corrup¢ao na forma
preventiva e na forma de detectar e 7°) Reconhecimento de pessoas com a comparagao de seus familiares utilizando
a base de dados do Sistema Nacional de Resgate do Ministério dos Assuntos Civis que conta com mais de 30.000
desaparecidos. PROJETOS em topicos especificos de ODS. 2021. Disponivel em: https://ai-for-
sdgs.academy/topics#16%20Peace,%20Justice%20and%20Strong%?20Institutions. Acesso em: 14 mar. 2021.

23 ARTIFICIAL Intelligence for Sustainable Development Goals (AI4SDGs) Research Program. Site: https:/ai-
for-sdgs.academy/ai4sdgs-research-program. Disponivel em: https://ai-for-sdgs.academy/ai4sdgs-research-
program. Acesso em: 14 mar. 2021.

24 A/RES/73/17. Resolucion aprobada por la Asamblea General el 26 de noviembre de 2018. Disponivel em:
https://www.un.org/es/documents/ag/res/26/ares26.htm. Acesso em: 14 mar. 2021.

23 JUSTICA em Numeros 2020: ano-base 2019. Conselho Nacional de Justica. Brasilia, DF: CNJ, 2020. p. 5.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-
N%C3%BAmeros-2020- atualizado-em-25-08-2020.pdf. Acesso em: 29 jul. 2021.
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que, depois foi derrogada pela Lei n® 13.243, de 11 de janeiro de 2016, com o escopo principal
de estabelecer medidas de incentivo & inovag¢do e a pesquisa cientifica e tecnoldgica no
ambiente produtivo, com vistas a capacitacao tecnoldgica, ao alcance da autonomia tecnologica
e ao desenvolvimento do sistema produtivo nacional e regional do Pais, nos termos dos artigos
23,24,167,200,213,218,219 ¢ 219-A da Constituigao Federal de 1988. As referidas
legislagdes foram cruciais para a instituicdo da Estratégia Brasileira de Inteligéncia Artificial
através da Portaria GM n° 4.617 de 06 de abril de 2021 %¢

A fundamentacao técnica para criacao da Estratégia Brasileira de Inteligéncia Artificial refere,

em especial, duas grandes caracteristicas atuais para o desenvolvimento tecnologico no Brasil:?’

a) em primeiro lugar, o grande aumento no poder computacional e no acesso a dados
de treinamento conduziu a avangos praticos na aprendizagem de maquina (Machine
Learning — ML), que permitiram sucessos recentes em uma variedade de dominios
aplicados, tais como o diagnoéstico de cancer na area médica, a automagao dos veiculos
e 0s jogos inteligentes;

b) em segundo lugar, tais avangos chamaram a ateng@o de formuladores de politicas
publicas e de empresas, provocando uma verdadeira corrida pela lideranga mundial
em IA e, simultaneamente, a discuss@o acerca da necessidade de regulagdo ou de
politicas publicas em campos tdo diversos como o trabalho, a educagao, a tributagao,
pesquisa, desenvolvimento e inovagdo (PD&I) e ética. Assim, os principais pontos de
questionamento dizem respeito aos limites da aplicag@o da IA, as implicagdes de seu
uso em diferentes dominios economicos e a necessidade de conjugar a tecnologia com
0 julgamento humano.

No ambito da Estratégia Brasileira para a Transformacao Digital (E-Digital), aprovada
em margo de 2018, pelo Decreto n°® 9.319/2018 e pela Portaria MCTIC n° 1556/2018, ja se
sinalizava para a importancia de tratar de maneira prioritaria o tema da inteligéncia artificial,
em razdo de seus impactos transversais sobre o pais. Nesse sentido, o Ministério da Ciéncia,
Tecnologia, Inovagdes e Comunicagoes (MCTIC), por meio da Portaria MCTIC n° 1122/2020,
definiu como prioridade a area de Inteligéncia Artificial no que se refere a projetos de pesquisa,

de desenvolvimento de tecnologias e inovagdes, para o periodo 2020 a 2023 .28

26 BRASIL. Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagdes. Portaria GM n° 4.617, de 6 de abril de 2021. Institui
a Estratégia Brasileira de Inteligéncia Artificial e seus eixos tematicos. Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia,
DF, n. 67, 12 abr. 2021. p. 30.
27 BRASIL. Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagdes. Portaria GM n° 4.617, de 6 de abril de 2021. Institui
a Estratégia Brasileira de Inteligéncia Artificial e seus eixos tematicos. Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia,
DF, n. 67, 12 abr. 2021. p. 30.
28 BRASIL. Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagdes. Portaria GM n° 4.617, de 6 de abril de 2021. Institui
a Estratégia Brasileira de Inteligéncia Artificial e seus eixos tematicos. Diario Oficial da Unido: se¢éo 1, Brasilia,
DF, n. 67, 12 abr. 2021. p. 30.
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Essa legislacdo assume o papel de nortear as acdes do Estado brasileiro em prol do
desenvolvimento das agdes, em suas varias vertentes, estimulando a pesquisa, a inovagao e o
desenvolvimento de solu¢des em inteligéncia artificial, bem como seu uso consciente, ético e
em prol de um futuro melhor. E preciso entender a conexdo da inteligéncia artificial com varias
tecnologias e deixar claro os limites e pontos de conexdo e de conceitos como: machine
learning, big data, analytics, sistemas especialistas, automagdo, reconhecimento de voz e
imagens etc.

Para tanto, a E-Digital estabelece nove eixos tematicos, caracterizados como os pilares
do documento; apresenta um diagnostico da situacdo atual da inteligéncia artificial no mundo e
no Brasil; destaca os desafios a serem enfrentados; oferece uma visao de futuro; e apresenta um
conjunto de a¢des estratégicas que nos aproximam dessa visdo. E importante destacar que a E-
Digital deve ser uma politica publica constantemente acompanhada, avaliada e ajustada, pois o
ritmo da evolugdo tecnoldgica da inteligéncia artificial tende a se acelerar. As tecnologias
digitais proporcionam as ferramentas para uma profunda transformacao na atuagdo do proprio
governo, na competitividade e na produtividade das empresas, assim como auxiliam também

na capacitagdo, no treinamento e na educacao da populacao, resultando em maior inclusao

digital, para que todos possam se desenvolver e prosperar.*’

Na propria Portaria GM n° 4.617 de 06/04/2021, constam os seus objetivos

apresentados em anexo na sua introdu¢ao:

Uma Estratégia Brasileira de Inteligéncia Artificial (EBIA), deve ter por objetivo
potencializar o desenvolvimento e a utilizagdo da tecnologia com vistas a promover o
avango cientifico e solucionar problemas concretos do Pais, identificando areas
prioritarias nas quais ha maior potencial de obteng@o de beneficios. Espera-se que a
inteligéncia artificial possa trazer ganhos na promogdo da competitividade e no
aumento da produtividade brasileira, na prestacdo de servigos publicos, na melhoria
da qualidade de vida das pessoas e na reducdo das desigualdades sociais, entre outros.
Observando-se estratégias similares adotadas em outros paises, verifica-se que topicos
comumente abordados incluem a busca por ganhos de produtividade, preocupagdes
com a reestruturagdo do mercado de trabalho, politicas de educacio e de qualificacao
profissional e a promog¢ao de pesquisa, desenvolvimento e inovagdo, assim como
iniciativas voltadas a campos de aplicagdo especificos, como a saude, a mobilidade e
a seguranga publica. Alguns paises t€ém também colocado énfase no papel do governo
na facilitagdo da adog@o de tecnologias de inteligéncia artificial na Administragdo
Publica, assim como nos desafios da integrac@o da inteligéncia artificial nos servigos
publicos, tendo em vista a importancia de melhorias de eficiéncia e redugéo de custos.
Iniciativas concretas nesse campo incluem a promog¢do da abertura de dados
governamentais, o estabelecimento de sandboxes regulatdrios, incentivos a empresas
nascentes de base tecnoldgica (startups) atuantes nesse campo e investimentos em
PD&I em areas de fronteira. Internacionalmente, tem-se observado também esforcos

2 BRASIL. Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagdes. Portaria GM n° 4.617, de 6 de abril de 2021. Institui
a Estratégia Brasileira de Inteligéncia Artificial e seus eixos tematicos. Diario Oficial da Unido: se¢éo 1, Brasilia,
DF, n. 67, 12 abr. 2021. p. 30.
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em diferentes frentes relacionados ao estabelecimento de principios éticos quanto ao
uso responsavel de sistemas de inteligéncia artificial.

O elemento propulsor desse impulso pela implementacao da inteligéncia artificial em
todo mundo foi a Recomendacao do Conselho da Organization for Economic Cooperation and
Development (OCDE) sobre Inteligéncia Artificial, em maio de 2019, mas mesmo antes os
estudos e utilizacao da inteligéncia artificial j4 eram uma realidade no mundo cientifico e
pragmatico.

A Recomendagdo do Conselho da OCDE sobre Inteligéncia Artificial identifica cinco
principios baseados em valores complementares para a administragdo responsavel de
inteligéncia artificial confidvel, com respeito aos direitos humanos e aos valores

democraticos:3°

. A inteligéncia artificial deve beneficiar as pessoas e o planeta ao impulsionar
o crescimento inclusivo, o desenvolvimento sustentavel e o bem-estar.
. Os sistemas de inteligéncia artificial devem ser concebidos de forma a respeitar

o Estado de Direito, os direitos humanos, os valores democraticos e a diversidade, e
devem incluir salvaguardas adequadas — por exemplo, permitindo a intervengao
humana quando necessario — para garantir uma sociedade justa.

. Deve haver transparéncia e divulgagdo responsavel em torno dos sistemas de
inteligéncia artificial para garantir que as pessoas entendam os resultados baseados
em IA e possam desafia-los.

. Os sistemas de inteligéncia artificial devem funcionar de maneira robusta,
segura ¢ protegida ao longo de seus ciclos de vida e os riscos potenciais devem ser
avaliados e gerenciados continuamente.

. Organizagdes e individuos desenvolvendo, implantando ou operando sistemas
de inteligéncia artificial devem ser responsabilizados por seu funcionamento
adequado, de acordo com os principios acima.

O desenvolvimento e o investimento financeiro nas questdes associadas a inteligéncia
artificial aplicadas ao setor juridico vém crescendo de forma avassaladora, ratificando que o

seu uso ¢ algo inevitavel:

Os investimentos globais em tecnologia juridica aumentaram em mais de 700%, para US
$ 1,66 bilhdo em 2018. Essa enxurrada de atividades de investimento ocorre em um
momento em que o setor juridico luta para acompanhar um aumento exponencial de dados
e em meio a pedidos de clientes para aproveitar a tecnologia para entregar mais eficazes
e eficientes solu¢des. Como consequéncia, apds décadas de lentidao nas taxas de adogao,
os escritorios de advocacia estio finalmente se aquecendo para a tecnologia juridica, que,
gragas aos avancos da inteligéncia artificial, agora detém o poder de eliminar tarefas
demoradas e repetitivas, permitindo que os advogados se concentrem em trabalhos de alto

3 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT - OECD. Council
Recommendation on Artificial Intelligence. 2019. Disponivel em: https://www.oecd.org/going-
digital/ai/principles/. Acesso em: § maio 2021.
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valor envolvido na formulagdo de estratégias e solugcdo de problemas juridicos
complexos.?!

Todos esses novos sistemas de inteligéncia artificial trazidos para dentro dos sistemas
procedimentais do Poder Judiciario criaram novos elementos de complexidade, antes ndo
enfrentados. Cita-se como exemplo, o ocorrido no estado do Rio Grande do Sul, cuja plataforma
digital do Tribunal de Justica foi atacada por hackers, evidenciando que o seu sistema ja esta
obsoleto e sem seguranca. Além disso, todas as instabilidades decorrentes desse episodio
trouxeram prejuizo severo a direitos consagrados na Constitui¢do Federal.

Nesse sentido, na nota publica datada de 19 de julho de 2021, a Ordem dos Advogados
do Brasil se manifesta sobre os problemas de instabilidade técnica junto ao banco de dados
Oracle, que afetaram os sistemas digitais utilizados como plataforma do Tribunal do Estado do
Rio Grande do Sul e os sistemas Themis 1G e 2G, E-Themis, Themisadmin. Como
consequéncia, houve a suspensao do andamento dos prazos, dos processos e, além disso, a
inviabilidade operacional no sistema utilizado impossibilitava o recolhimento do pagamento de
custas ou depdsitos judiciais, tudo na forma do Ato n® 040/2021-P, oriundo da Presidéncia do
Tribunal de Justiga. A referida instabilidade técnica perdurou por mais de uma semana,
prejudicando o andamento dos processos € 0 acesso a justica, o que fez com que o Judiciario
Gaucho recebesse criticas da Ordem dos Advogados do Brasil.*? Sobre isso, a Ordem dos
Advogados do Brasil do Estado do Rio Grande do Sul, demonstrando insatisfagdo e repudio,

assim se manifesta:

Justica € servigo essencial, um servigo publico de alta relevancia social. A
instabilidade do sistema Themis esta a dificultar e, por vezes, infelizmente, a
impedir, ainda que com prazos em curso, o acesso da cidadania gaucha, por
meio da advocacia, a Justica. Nao ha como compreender e até, no extremo,
conviver com a falta de informag¢des completas, exatas e absolutamente
transparentes sobre quais as falhas do sistema e a sua extensdo, a duracdo de
possiveis instabilidades e, o mais importante, o planejamento da corre¢do dos
problemas e o prognostico de recuperacao plena do sistema. A advocacia esta,
repita-se, com dificuldades intransponiveis no exercicio do seu minus publico
de representagdo da cidadania e, nesse sentido, a OAB, instituicdo com funcdes
constitucionais de defesa de direitos inclusive da rapida administragdo da
Justica, ndo pode mais se conformar com tal situacao de absoluta instabilidade,
tornando-se insustentavel e inseguro o exercicio profissional da advocacia
gaucha. Necessario explicitar que a medida extrema de manifestacdo publica
decorre do fato de que nao se trata de uma ocorréncia isolada. Os mais de 2
milhdes de processos fisicos estdo praticamente sem andamento desde o inicio
da pandemia, paralisando a vida de muitos cidadaos e de seus representantes,

31 ROSS Intelligence: revolutionizing the practice of law. Disponivel em: https://www.investontario.ca/spotlights/ross-
intelligence-revolutionizing-practice-law. Invest Ontario, 2019. Acesso em: 29 maio 2021.

32 MILMAN, Tulio. OAB eleva tom das criticas ao Judiciario Gatucho. Jornal Zero Hora, Porto Alegre, v. 58, n.
20.078, 20 jul. 2021, p. 2.
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sem referir anteriores dificuldades ja existentes. A Justica em nivel estadual
precisa se moldar a realidade de muitas outras atividades profissionais da area
privada e mesmo de outras institui¢des publicas, retornando integralmente sua
atividade jurisdicional presencial, em especial com o retorno de audiéncias
presenciais, sustentagdes orais € acesso ao publico em seu horario integral. A
instabilidade duradoura do sistema Themis esta a causar irremediaveis danos
a cidadania e a advocacia, que ndo consegue, em muitos casos, dar seguimento
ao processo eletronico, além das inumeras dificuldades de participar de
solenidades de audiéncias, com frequentes quedas durante o ato, falhas de
conexao e impeditivos de juntada de documentos.®

E evidente que os sistemas operacionais utilizados no Brasil ainda deixam a desejar,
sendo imperioso e necessario realizar investimentos consistentes para a instalacao de sistemas
compativeis e seguros, assegurando, assim, os direitos consagrados na Constitui¢ao Federal.

Para Ricardo Breier, a pandemia de Covid-19 ratificou a falta de investimentos do

Poder Judiciario na area tecnoldgica, intensificando ainda mais a crise nessa institui¢ao:

A sociedade gaucha acompanha com apreensdo uma crise sem precedentes no Poder
Judiciario do Rio Grande do Sul. A cidadania ¢ a grande atingida por uma sucessao
de episddios, que parecem interminaveis. A advocacia, porta-voz da cidadania, que
busca a Justica pelos mais diferentes motivos, por consequéncia, vive tempos de
afli¢do, pentiria e um sentimento de abandono.

E fundamental compreender que esta crise nio nasce na pandemia — ela foi desnudada
neste periodo. O coronavirus ratificou a falta de investimentos na area tecnologica.
Mais de dois milhdes de processos fisicos se arrastam ha mais de um ano a espera de
sua digitalizacdo. Nao fosse a luta da OAB/RS para a implantagdo do eproc na Justica
Estadual, esses numeros seriam muito piores.

Nesse periodo de pandemia, ainda tivemos um ataque de hackers ao sistema do TJRS,
que provocou um estrago gigantesco na atuagdo da Justi¢a no Estado. No momento, a
advocacia convive com um intenso periodo de instabilidades nas plataformas
disponibilizadas para andamento dos processos e procedimentos juridicos, a ponto de
o TJRS suspender os prazos do sistema Themis. Antes disso, em 2019, foram quase
dois meses de greve dos servidores do Judiciario com graves prejuizos a prestagio de
servigos a advocacia.

Foros fechados por meses. Processos fisicos sem movimentacdo. Ataque hacker.
Instabilidade no sistema. Greves dos servidores. Tudo isso num periodo de dois anos,
mas que tem origem, como dito anteriormente, em outros periodos. Tem origem na
falta de pensamento estratégico a médio e longo prazo.’*

O proprio Poder Judiciario do estado do Rio Grande do Sul, por intermédio de Voltaire

de Lima Moraes, assim se manifesta:

Estamos superando todas as adversidades jamais enfrentadas por uma
administragdo na historia do Judiciario gatcho. A sociedade pode ter certeza
de que estamos trabalhando diuturnamente para a volta da normalidade, bem

3 Nota publica em defesa da advocacia e da cidadania gadacha. Disponivel em:
https://oabrs.org.br/noticias/nota-publica-em-defesa-advocacia-e-cidadania-gaucha/53221. Acesso em: 19 jul.
2021.

34 BREIER, Ricardo. A crise do Judiciario Gatcho. Jornal Zero Hora, Porto Alegre, v. 58, n. 20.080, 22 jul.
2021.
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como no sentido de investigar e, se for preciso, penalizar os responsaveis por
mais essa situagdo preocupante.’

Evidentemente, o despreparo no sistema brasileiro € cristalino, tanto que o Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul foi obrigado a contratar uma auditoria externa para
tentar identificar os problemas no sistema informatizado. “A Dell e a Oracle, duas gigantes da

TI, que sdo fornecedoras do tribunal, trabalham para tentar apontar as fragilidades que

empurraram a Justica gaticha para um quadro de estrema gravidade operacional.”®

Vale destacar o pedido de providéncias interposto pela Ordem dos Advogados do
Brasil — Conselho Seccional do Rio Grande do Sul contra o Tribunal de Justi¢a do Estado do
Rio Grande do Sul junto ao Conselho Nacional de Justica, que demonstra que, no cartorio
intitulado “Juizo 100% Digital™*”, h4 ainda 3,5 mil processos fisicos aguardando digitalizacio,

um contrassenso sem explicacao.

Além disso, observa-se que os numeros remetem que atualmente tramitam na justica
estadual gatcha mais de 5,2 milhdes de processos, sendo que 3,4 milhdes de maneira
fisica. 38

E importante ressaltar que o TJ/RS instituiu o seu primeiro cartério com a
possibilidade de tramitacdo totalmente digital. Mesmo nesse projeto-piloto, intitulado
“Juizo 100% Digital”, que funcionara na 7* Vara Civel do Foro Central da Comarca
de Porto Alegre — especializada em matéria bancaria, existem ainda 3,2 mil processos
fisicos aguardando digitalizagdo.* Imagine-se, portanto, que se na vara modelo ha
mais de trés mil processos estagnados, qual a realidade nas demais varas judiciais.

O que se verifica, entdo, ¢ que a limitagdo — na verdade impossibilidade fatica — de
acesso aos processos fisicos determinada pelo Judiciario ndo contempla a realidade
do Estado do Rio Grande do Sul, sendo desconexa e diversa inclusive das demais
prestagdes de servigos realizadas pela Administragdo Publica. Em suma, ndo ha
simetria de atuacdo frente a um servigo expressivamente essencial para a sociedade.

A Constitui¢ao Federal de 1988 foi um marco disruptivo em sua época, teve e tem

até hoje um papel importante para a historia do direito brasileiro, mas de 14 pra a complexidade

3> MILMAN, Tulio. Entenda a maior crise da histéria da Justica Gaticha. Jornal Zero Hora, Porto Alegre, v. 58,
n. 20.078, 20 jul. 2021.

36 MILMAN, Tulio. Entenda a maior crise da historia da Justica Gaticha. Jornal Zero Hora, Porto Alegre, v. 58,
n. 20.078, 20 jul. 2021.

37 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Ato n® 026/2021-CGJ. Regulamenta o Projeto Piloto do “Juizo
100% Digital” implantado na 7* Vara Civel do Foro Central de Porto Alegre. Disponivel em:
https://www.tjrs.jus.br/static/2021/03/Ato-No-026-2021-CGJ.pdf. Acesso em: 29 jul. 2021.

33 BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a. Justica em nimeros 2020: ano-base 2019. Brasilia, DF: CNJ, 2020.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-
N%C3%BAmeros-2020- atualizado-em-25-08-2020.pdf. Acesso em: 29 jul. 2021.

3% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Em projeto-piloto, Vara de Porto Alegre (RS) tramita processos
100% digital, 28 mar. 2021. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/em-projeto-piloto-vara-de-porto-alegre-rs-
tramitaprocessos-100-digital/. Acesso em: 29 jul. 2021.
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da sociedade cresceu muito tanto que novos conceitos foram criados. A Constituicdo Federal
de 1988 foi inovadora, implantou novos direitos, que impulsionaram novas legislagcdes e uma
gama de frentes do Direito até entdo jamais vistas € com isso houve uma “corrida ao Poder
Judicidrio”, com a judicializagdo de milhares e milhares de novos processos abarrotando a

estrutura do sistema judiciario.

2.1 A PROLIFERACAO DA JUDICIALIZACAO

Quando a ordem juridica confere protecdo a determinado interesse, dada a sua
importancia para a organizacao e convivio social, surge o interesse juridico, suscetivel de ser
invocado perante terceiros e de ser objeto de tutela jurisdicional. Assim, qualifica-se o interesse
como juridico em face da sua inser¢cao no campo de disciplina do direito, o que significa o poder
de ser exigido perante outrem e a possibilidade de seu resguardo pelos instrumentos que, para
tal fim, a lei disponibiliza. A partir dessa nocao, o interesse juridico pode ser compreendido em
duas modalidades: a de natureza substancial (primaria), quando se revela no campo do direito
material, e a de carater instrumental (secundaria), quando se manifesta no dominio do direito
processual, correspondendo, nessa quadra, ao interesse de agir como condi¢do para o exercicio
do direito de a¢do, tendo por condicionamento a necessidade e a utilidade do bem juridico
almejado.

A titulo de conceituagdo, destaca-se o ensinamento de José Joaquim Calmon de
Passos: “Se a obten¢do desse bem da vida que se persegue para satisfacdo de uma necessidade
tem a prote¢do do direito, diz que h4 interesse juridico.”*® Se esse interesse (primario,
origindrio, de direito material) fica insatisfeito, dessa insatisfacao ilegitima ou contraria ao
direito, nasce uma necessidade diversa, de um bem da vida diverso, ou seja, a necessidade de
se obter a protecdo judicial para, mediante coacdo jurisdicional, se conseguir o bem da vida
primitivo e originalmente desejado para satisfacdo daquela necessidade primaria ou originaria.
Essa necessidade nova e esse bem da vida diverso perseguido, como meio para obtengao do
bem da vida originalmente desejado e consequente satisfacdo do interesse originariamente
constituido ¢ o que se denomina interesse processual. De certa maneira, portanto, ndo se ha de
olvidar que as duas modalidades referidas podem guardar entre si estreita correlagdo, uma vez

\

que a verificacdo, em sede processual, pertinente a necessidade e utilidade da prestagcdo

40 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos julgam. Rio de
Janeiro: Forense, 2000.
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jurisdicional buscada (o interesse de agir), implica volver-se a observagdo para a possivel
existéncia de um interesse no plano material.

E necessario registrar, ainda, a vinculagdo que sempre se tem dado entre o interesse
juridico e o conceito de direito subjetivo, muito embora se diferenciem. O direito subjetivo, de
acordo com a corrente doutrinaria que melhor traduziu a sua nogdo, ¢ o “poder atribuido a
vontade do sujeito para a satisfacdo dos seus proprios interesses protegidos legalmente”.
Congrega-se nessa definigao o elemento volitivo (faculdade de agdo de acordo com o impulso
da vontade) e o elemento teleoldgico (o interesse voltado para uma finalidade). Nesse sentido,
o interesse juridico constitui o nucleo do direito subjetivo, mas com ele ndo se confunde. E
acertado dizer, pois, que o direito subjetivo somente existird se presente o interesse juridico.

Todavia ¢ de se observar — e hoje com muito mais nitidez — a existéncia de interesses
juridicos sem a correspondéncia necessaria a um direito subjetivo titularizado por um ou mais
sujeitos determinados, oponivel a terceiros e suscetivel de encontrar, individualmente, tutela
jurisdicional. E o que se d4 com os reconhecidos interesses de dimensao difusa e coletiva, de
natureza transindividual, que se multiplicam na sociedade contemporanea e sdo valorizados
pelo ordenamento juridico.

E relevante destacar, neste ponto, que a concepgdo do direito subjetivo proporcionou
a forte vinculagdo entre a titularidade do direito e a possibilidade de sua protecdo juridica,
vingando a ideia, sob tal evidéncia, de que a tutela a qualquer interesse juridico substancial
condicionar-se-ia a individualizacdo do titular. Contudo, verificou-se uma transformagao
evolutiva: o rompimento da esfera estritamente individualista, subjetivada, em que era
visualizado o interesse juridico, fez exsurgir um novo contetido de esséncia inovadora,
correspondente a uma protecao de alcance da oOrbita coletiva, pertinente a grupos, classes,
categorias de pessoas ou mesmo a toda coletividade, sem que a defini¢do da titularidade fosse
essencial a possibilidade de tutela.

O interesse juridico pode existir, pois, em relacdo a determinados bens da vida, sem
que lhe corresponda, individualizadamente, o direito subjetivo de um ou mais individuos.
Assevera-se, entdao, que interesse juridico significa a relevancia de ordem material ou também
instrumental, subjetivada ou ndo subjetivada, conferida pelo direito positivo a determinadas
situacdes respeitantes ao individuo isolado, ao grupo ou a coletividade maior. Resta evidente
que se encontra uma modifica¢@o na estrutura social em que se rompe com o entendimento que

o direito/interesse juridico somente pode ser mensurado de forma individualista.
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Conforme Streck, tais problemas sdo produtos de uma sociedade complexa em que os

1. E muito salutar, por isso,

conflitos (cada vez mais) assumem uma dimensao transindividua
o processo de revisdo critica que se vem sentindo nos tltimos tempos*? no sentido de coibir
exageros e assim nao soO preservar do descrédito, mas valorizar e aperfeicoar esses importantes
avangos no campo processual.

Entre os muitos problemas da Ciéncia Juridica, estdo os varios cortes axioldgicos e
epistemologicos que a caracterizam na modernidade. Lembrando Hans Kelsen, o ideal de
pureza que pregou, muito embora tenha cumprido um importante papel simbolico na
modernidade, hoje coloca a Ciéncia Juridica distante da realidade, tal como ela ¢ e assiste-se,
entdo, ao que Alécio Vidor** chama de crise de identidade, originada no confronto entre a
ciéncia apreendida e a experiéncia vivida.

Evidentemente que essa crise de identidade tende a se aprofundar nos proximos anos,
ja& que a realidade a ser vivida e presenciada ¢ algo ainda jamais vivido e que a nova era digital
traz mudangas de paradigmas, bem como nova forma de pensar as relagdes interpessoais € com
o Estado, representadas na figura do Poder Judiciério, além de uma série de outras modificacdes
nos proprios valores em que se alicercam.

A reducdo do objeto da Ciéncia Juridica a norma juridica estatal, que serviria de locus
privilegiado de interpretacao da realidade por meio do Direito, transforma essa ciéncia em pura

politica, porque a norma de resolucdo dos conflitos € posta unicamente por critérios politicos e

41 STRECK, afirma que “o Estado Democratico de Direito representa, assim, a vontade constitucional de realiza¢do
do Estado Social. E nesse sentido que ele é um plus normativo em relagio ao direito promovedor-intervencionista
proprio do Estado Social de Direito. Registre-se que os direitos coletivos, transindividuais, por exemplo, surgem
no plano normativo, como consequéncia ou fazendo parte da propria crise do Estado Providéncia”. STRECK,
Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construgdo do Direito. 3. ed.
rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021. p. 37.

42 WATANABE, Kazuo, escrevendo sobre “Demandas Coletivas € os Problemas Emergentes de Praxis Forenses”,
afirmou: “E preciso evitar-se, a todo o custo, que graves erros, davidas e equivocos, principalmente os decorrentes
de mentalidade incapaz de captar com sensibilidade social as inovagdes e os provocados por vedetismo ou espirito
politico-eleitoreiro, possam comprometer irremediavelmente o éxito de todo este instrumental, que tem tudo para
solucionar adequadamente os inumeros conflitos de interesses coletivos que marcam a sociedade contemporanea.
Nos Estados Unidos, onde as class action tém longa tradicdo, ha opinides favoraveis... ¢ também negativas..., €
nao sao poucos os que manifestam preocupacgao a respeito de sua correta utilizagdo de modo a néo as transformar
em instrumento de proveito egoistico de quem as propde, em vez de fazé-las cumprir objetivos sociais as que se
vocacionam. Com maior razdo, preocupagdo redobrada devemos ter no Brasil, onde o individualismo ¢ mais
acentuado e ndo temos ainda tradigdo no trato com as demandas coletivas” WATANABE, Kazuo; TEIXEIRA,
Salvio de Figueiredo (coord.). As garantias do cidadio na justica, p. 186. Rogério Lauria Tucci e José Rogério
Cruz e Tucci, com a mesma preocupagao, dedicaram capitulo especial sobre Ac¢ao Civil Publica e sua Abusiva
Utilizagao pelo Ministério Publico, p. 72

4 OLIVEIRA JUNIOR, José¢ Alcebiades de. O novo em direito e politica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p.
9.
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ndo cientificos, sendo hoje uma forma superada de se ver o Direito, devido ao surgimento de
novos centros de poder, oriundos da globalizagio econdmica.**

Enfrenta-se, portanto, um crescimento da complexidade das questdes coletivas e
sociais, as quais urgem com a necessidade da negagao dos paradigmas existentes postulados de
modelo individualista e liberal. Assim, com a quebra dessa ideologia individualista, surge uma
nova gama, caracterizada pelos interesses/direitos denominados transindividuais, o que trouxe
um crescimento em propor¢do geométrica no volume de demandas que assolam o Poder
Judiciario como um todo.

Tal relagdo de sujeito de direito e cidaddo ¢ analisado por José Alcebiades de Oliveira
Janior*> como uma evolugdo histérica e sucessiva dos direitos que tiveram como marco a

Constituicao Federal de 1988. Na visao de José Joaquim Calmon de Passos,

se o Direito é apenas depois de produzido, o produzir tem carater integrativo,
antes que instrumental e faz-se tdo essencial quanto o proprio dizer o Direito,
pois que o produto é, aqui, indissociavel do processo de producdo, que sobre
ele influi em termos de resultado. O produto também é processo, um
permanente fazer, nunca um definitivamente feito. O processo, no ambito do
juridico, ndo &, portanto, algo que opera como simples meio, instrumento, sim
um elemento que integra o proprio ser do Direito. A relagdo entre o chamado
direito material e o processo ndo € uma relacdo meio/fim, instrumental, como
se tem proclamado com tanta énfase, ultimamente, por for¢a do prestigio de
seus arautos, assim uma relagdo integrativa, organica, substancial.

Acreditar-se e dizer-se que o fundamental € a tutela juridica, sendo o processo
(prestacdo da atividade jurisdicional) o acessorio ¢ adotar-se postura
ideologicamente perigosa, de todo incompativel com o ganho civilizatério que
a democracia representa como forma de convivéncia politica. Se o Direito ¢
produzido socialmente pelos homens, a vitdria, mais significativa da
modernidade, em termos politicos, foi assentar-se como inafastavel postulado,
que sua validade ¢ indissociavel do processo de sua produgdo, processo esta

# OLIVEIRA JUNIOR, José¢ Alcebiades de. O novo em direito e politica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p.
9.

45 E preciso considerar o que Bobbio denomina de uma evolugdo historica e sucessiva dos direitos e que teria
passado pelas seguintes fases: a) geragdo: os direitos individuais, que pressupdem a igualdade formal perante a lei
e consideram o sujeito abstratamente. Tal como assinala o professor italiano, esses direitos possuem um significado
filos6fico-historico da inversdo, caracteristicas da formagao do Estado moderno, ocorrida na relagdo entre Estado
e cidaddos: passou-se da propriedade dos deveres dos stditos a propriedade dos direitos do cidaddao, emergindo
um modo diferente de encarar a relagdo politica, ndo mais predominantemente do angulo do soberano, e sim
daquele do cidaddo, em correspondéncia com a afirmacao da teoria individualista da sociedade em contraposicao
a concepcdo organicista tradicional; b) geracdo: os direitos sociais, nos quais o sujeito de direito é visto enquanto
inserido no contexto social, ou seja, analisado em uma situagdo concreta. Trata-se da passagem das liberdades
negativas, de religido e opinido, p. ex., para os direitos politicos e sociais, que requerem uma intervencao direta do
Estado; ¢) geragdo: os direitos transindividuais, também chamados direitos coletivos e difusos, e que basicamente
compreendem os direitos do consumidor e os direitos relacionados a questdo ecoldgica; d) geracdo: os direitos de
manipulagdo genética, relacionados a biotecnologia e a bioengenharia, ¢ que tratam de questdes sobre a vida e a
morte, e que requerem uma discussdo €tica prévia; e) geragdo: os advindos com a chamada realidade virtual, que
compreendem o grande desenvolvimento da cibernética na atualidade, implicando o rompimento de fronteiras,
estabelecendo conflitos entre paises com realidades distintas. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos Apud
OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. (org.). O novo em direito e politica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1977, p. 192
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incompativel com o arbitrio, exigindo, para legitimar-se, atenda a regras
cogentes ¢ prévias, respeitados os principios fundamentais do Estado de
Direito Democratico, tudo constitucionalmente prefixado. Em suma, que
sejam atendidas as exigéncias do devido processo legal, tanto do devido
processo legal (devido processo constitucional, seria mais adequado dizer-se)
legislativo, quanto do administrativo e do judicial. 4°

Calmon de Passos refere, ainda, sobre o risco do endeusamento do arbitrio judicial

como um problema constante.

Afastar o devido processo legal, que as vezes opera negativamente em confronto com
o valor maior da efetividade e da celeridade processual, vale dizer, da tutela juridica.
Afirmativa desta natureza ¢ duplamente preocupante. Ela faz suspeitar haver
identidade entre a garantia do devido processo legal e o formalismo juridico em
detrimento da seguranga juridica, o que ¢ manifestamente falso, sem esquecer que
aponta, em verdade, para o endeusamento do arbitrio judicial. 4’

Atualmente, esta em ebuli¢do um procedimento de constante modificacdo nao s6 do
sistema e forma de julgamento diante da sobrecarga de servigo (evidenciando que os
procedimentos até entdo adotados encontram-se ultrapassados e obsoletos), mas também a
questao da forma como o Poder Judiciario se comporta e responde a tais anseios sociais.

Assim, surge cada vez mais forte a figura denominada de ativismo judicial. Nesse
sentido, para Beatriz Lameira Carrico Nimer, a crescente judicializagdo se tornou um problema

a ser sanado.

O Poder Judiciario tem exercido papel ativo e de grande relevo no sistema
institucional brasileiro. A crescente judicializagdo demonstra, enfaticamente, que
muitas das questdes de repercussdo politica e social tém sido solucionadas no ambito
jurisdicional, e ndo perante as instancias tradicionais de poder politico. Dentre as
causas que concorrem para esse fendomeno, destacam-se a constitucionalizacio
abrangente — evidenciada na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
—, a recuperagdo das garantias da Magistratura, o restabelecimento da democracia, o
fortalecimento da cidadania, o clamor popular por justica, a expansao institucional do
Ministério Publico ¢ da Defensoria Publica, bem como o fortalecimento das
prerrogativas da Advocacia. Por certo, tais fatores tém contribuido para o aumento
das demandas judiciais, com a consequente ascensdo do Poder Judiciario. Além disso,
ndo raro se mostram ineficazes os modos convencionais de articulag¢do social. Crises
econdmicas e escandalos de corrupcdo acarretam sentimentos de esvaziamento dos
modelos social-democratas de transformagao politica, gerando, perante a populagéo,
descrenga nos instrumentos politicos tradicionais. Nesse vacuo deixado pelas
instancias de governo, emerge o protagonismo judicial. Em estudos habituais sobre a
tematica ora apresentada, o enfoque costuma residir sobre o fenomeno do ativismo
judicial. A analise demanda aprofundamento que vai além dos limites a que se destina
o presente artigo. Para a compreensdo do que se pretende aqui apresentar, optamos
por partir da concepgdo teodrica de ativismo como o modo de proceder do Poder

46 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos julgam. Rio de
Janeiro: Forense, 2000.
47 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos julgam. Rio de
Janeiro: Forense, 2000.
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Judiciario perante deficiéncias sistémicas decorrentes da inagdo dos demais poderes
do Estado, ou da ineficiéncia da atuagdo das instituigdes politicas frente as diversas
demandas sociais. Entendemos ndo ser necessario alinharmo-nos a alguma das
correntes antagonicas acerca do tema: quer a dos defensores do ativismo judicial, quer
a dos que lhe sdo criticos. Até porque, a polémica em torno da conceituagdo do
vocabulo esvaziaria o cerne do presente estudo. Faz-se necessario, porém, definir os
limites constitucionais da atuag@o jurisdicional e, a partir de entdo, analisar as
diretrizes que balizam a legitimidade da postura do Poder Judiciario em momentos de
grave crise.*

Essa interferéncia do Poder Judiciario nos demais poderes seria uma afronta as
garantias preventivas, que seriam aquelas também conhecidas como garantias da propria
Constituicdo. Pertencem a essa categoria as normas que dispdem sobre a organizagdo e
fiscalizacdo das autoridades estatais. Essas normas, além de seu intuito organizatério, objetivam
limitar o poder estatal e concretizam o principio da separagao dos poderes mediante controles

reciprocos dos 6rgios estatais.*’

As garantias preventivas dos direitos fundamentais se relacionam diretamente com as
formas de organizagao do Estado. Consistem em competéncias de autoridades estatais
que objetivam impedir abusos de poder. O texto constitucional estabelece qual
autoridade estatal podera fiscalizar as demais e sob quais condigdes, regulamentando
a atuag@o dos varios orgdos e comissdes. A Constituicdo Federal de 1988 adota o
principio da separagdo dos poderes que, nesse ambito, objetiva estabelecer
mecanismos de controles reciprocos das autoridades estatais no intuito de preservar
os direitos dos individuos de indevidas interferéncias dos detentores de poder. >

Como se sabe, a separacdo dos Poderes, esculpida no artigo 2° da Constitui¢dao da
Republica Federal Brasileira, ndo ¢ novidade para os operadores do Direito. Desde que
Aristételes’! identificou o exercicio de trés fungdes estatais distintas e Montesquieu as
atribuiu a trés 0rgaos estatais independentes e autonomos entre si, € de conhecimento geral que
tal principio vem sendo o centro de significacdo dos limites do controle reciproco e da

deferéncia entre os Poderes da Republica. Resume-se aqui a ideia primaria de Aristoteles:

Em todo governo, existem trés poderes essenciais, cada um dos quais o legislador
prudente deve acomodar da maneira mais conveniente. Quando estas trés partes estao
bem acomodadas, necessariamente o governo vai bem, e ¢ das diferengas entre estas
partes que provém as suas. O primeiro destes trés poderes € o delibera sobre os

4 NIMER, Beatriz Lameira Carrico. Limites da atividade jurisdicional de controle das a¢des e omissdes
administrativas no combate a4 pandemia de Covid-19. [20217]. Disponivel  em:
https://www.academia.edu/s/dffcf46067?source=ai_email. Acesso em: 19 jun. 2021.

4 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p. 68.

S0 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p. 68.

5! ARISTOTELES. A politica. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.

52 MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat. Do espirito das leis. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973.
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negocios do Estado. O segundo compreende todas as magistraturas ou poderes
constituidos, isto é, aqueles de que o Estado precisa para agir, suas atribui¢des ¢ a
maneira de satisfaze-las. O terceiro abrange os cargos de jurisdi¢do.”

Em aperfeicoamento a essa ideia, Montesquieu desenvolve:

Ha, em cada Estado, trés espécies de poderes: o poder legislativo, o poder executivo
das coisas que dependem do direito das gentes, e o executivo das que dependem do
direito civil. Pelo primeiro, o principe ou magistrado faz leis por certo tempo ou para
sempre e corrige ou ab-roga as que estao feitas. Pelo segundo, faz a paz ou a guerra,
envia ou recebe embaixadas, estabelece a segurancga, previne as invasdes. Pelo
terceiro, pune os crimes ou julga as querelas dos individuos. Chamaremos este tltimo
o poder de julgar e, o outro, simplesmente o poder executivo do Estado. A liberdade
politica, num cidaddo, ¢ esta tranquilidade de espirito que provém da opinido que cada
um possui de sua seguranga; e, para que se tenha esta liberdade, cumpre que o governo
seja de tal modo que um cidaddo ndo possa temer outro cidaddo. Quando na mesma
pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder legislativo estd reunido ao poder
executivo, ndo existe liberdade pois pode-se temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo
senado apenas estabelegam leis tirdnicas para executa-las tiranicamente. Nao havera
também liberdade se o poder de julgar nao estiver separado do poder legislativo e do
executivo. Se estivesse ligado ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade
dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse ligado ao poder
executivo, o juiz poderia ter a forca de um opressor. Tudo estaria perdido se 0 mesmo
homem ou 0 mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses
trés poderes: o de fazer leis, o de executar as resolugdes publicas, e o de julgar os
crimes ou as divergéncias dos individuos.>*

Para Carlos Ayres Britto, a interferéncia do Poder Judicidrio em questdes de

competéncia dos outros Poderes afetaria a propria teoria de Montesquieu:

No Brasil, a discusso sobre o ativismo judicial vulto a partir da ultima década, quando
a atuagdo do Supremo Tribunal Federal ganhou destaque significativo e originou
criticas quanto as intervengdes que, possivelmente, afetariam a teoria classica de
separacdo de poderes de Montesquieu.*

Na Acao Direta de Inconstitucionalidade 3.367-1, que tem como Relator Cezar Peluso,
se tem um importante arrazoado e fundamentagdo sobre a importancia impar da Constituigdo

na prote¢do, harmonia e independéncia dos Trés Poderes:

Ninguém tampouco tem duvidas acerca da superior importincia atribuida pela
Constituicdo Federal as normas da separagdo dos Poderes, em conformidade, alias,
com nossa tradigdo republicana. J& no artigo 2°, estatui: “sao Poderes da Unido,
independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio”. E
logo o sublima a clausula irremovivel, vedando, no artigo 60, § 4°, inciso III, seja
“objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: (...) III — a separagao

53 ARISTOTELES. A politica. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 127.
3* MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat. Do espirito das leis. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973.

35 BRITTO, Carlos Ayres. Crimes de Responsabilidade do Presidente da Republica. Revista Brasileira de
Politicas Publicas, Brasilia, DF, v. 5, n. 3, p. 1-7, 2015.
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dos Poderes”. Donde se tem logo por indiscutivel que o principio da separacdo e
independéncia dos Poderes integra a ordem constitucional positiva, em plano
sobranceiro. E, nessa perspectiva, cada um deles tem sua organizagdo regulada em
capitulo distinto no Titulo IV: artigos 44 a 75 (Legislativo), artigos 76 a 91
(Executivo) e artigos 92 a 135 (Judiciario).

Ora, € o confronto analitico dos preceitos relativos a organizacdo e ao funcionamento
de cada uma dessas fungdes publicas que permite extrair o conteido e a extensdo de
que se reveste a teoria da separacdo em nosso sistema juridico-constitucional. Noutras
palavras, € seu tratamento normativo, através de todo o corpo constitucional, que nos
da o sentido e os limites dos predicados da independéncia e da harmonia, previstos no
artigo 2°.

E o que se lhe vé é que o constituinte desenhou a estrutura institucional dos Poderes
de modo a garantir-lhes a independéncia no exercicio das fungdes tipicas, mediante
previsdo de alto grau de autonomia organica, administrativa e financeira. Mas
tempera-o com a prescricdo doutras atribuigdes, muitas das quais de controle
reciproco, ¢ cujo conjunto forma, com as regras primarias, verdadeiro sistema de
integragdo e cooperagdo, preordenado a assegurar equilibrio dindmico entre os 6rgaos,
em beneficio do escopo ultimo, que ¢ garantia da liberdade.

Esse quadro normativo constitui expressao natural do principio na arquitetura politica
dos freios e contrapesos. A Constitui¢do repugna-lhe toda exegese que reduza a
independéncia dos Poderes a termos absolutos, os quais, alids de todo estranhos aos
teoricos de sua formula, seriam contraditérios com a ideia que a concebeu como
instrumento politico-liberal >

Para Dimitri Dimoulis, tal entendimento tem como fundamental objetivo de "preservar
a liberdade individual, combatendo a concentracao de poder, isto €, a tendéncia 'absolutista’ de
exercicio de poder politico pela mesma pessoa ou grupo de pessoas".>’ Ja Eros Roberto Grau
identifica a figura da separacdo dos Poderes como um dos mitos mais eficazes do Estado liberal

sob o pretexto de fundamentar a Constituicdo Federal, e faz isso em tom de critica:

Toda mistificagdo sobre a separag@o dos poderes esta coroada na afirmagéo, inscrita
no art. 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem ¢ do Cidaddo, de 1789, de que
“qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem
estabelecida a separagdo dos poderes, nao tem Constituicao”.

A exposicdo de Marx e Engels (1986/72) a respeito das ideias dominantes culmina
com a enunciac¢do da doutrina da separacdo dos poderes como lei eterna: “As ideias
(Gedanken) da classe dominante sdo, em cada época, as ideias dominantes; isto €, a
classe que ¢ a forca material dominante da sociedade ¢, a0 mesmo tempo, sua forga
espiritual dominante. A classe que tem a sua disposi¢cao os meios de produgdo material
dispde, a0 mesmo tempo, dos meios de produgdo espiritual, o que faz com que a ela
sejam submetidas, a0 mesmo tempo e em média, as ideias daqueles aos quais faltam
os meios de producdo espiritual. As ideias dominantes nada mais sdo do que a
expressao ideal das relagdes materiais dominantes, as relagdes materiais concebidas
como ideias; portanto, a expressdo das relagdes que tornam uma classe a classe
dominante; portanto, as ideias de sua dominacdo. Os individuos que constituem a
classe dominante possuem, entre outras coisas, também consciéncia e, por isso,
pensam; na medida em que dominam como classe e determinam todo o dmbito de
uma época historica, ¢ evidente que o facam em toda sua extensdao e,

56 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 3.367-1 Distrito Federal. Ementério
n°® 2225-2 Republicado. Diario da Justica da Unido, 2209. 2006. p. 29.

57 DIMOULIS, Dimitri. Significado e atualidade da separagdo dos poderes. /n: AGRA, Walber de Moura;
CASTRO, Celso Luiz Braga de; TAVARES, André Ramos (coord.). Constitucionalismo: os desafios do terceiro
milénio. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 145-146.
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consequentemente, entre outras coisas, dominem também como pensadores, como
produtores de ideias; que regulem a produg@o e a distribui¢@o das ideias de seu tempo
e que suas ideias sejam, por isso mesmo, as ideias dominantes da época. Por exemplo,
numa €poca e num pais em que a aristocracia e a burguesia disputam a dominagéo e
em que, portanto, a dominagdo estd dividida, mostra-se como ideia dominante a

doutrina da divisdo dos poderes, enunciada entio como ‘lei eterna’”.*®

Na observacdo de Eros Roberto Grau, Montesquieu nao sustentou a

incomunicabilidade total dos Poderes um pelo outro.

E certo, todavia, que Montesquieu ndo sustenta a impenetrabilidade, um pelos outros,
dos poderes que refere. Assim, por um lado afirma que: "apesar de que, em geral, o
poder de julgar ndo deva estar ligado a nenhuma parte do Legislativo, isso esta sujeito
a trés excegdes, baseadas no interesse particular de quem deve ser julgado"
(1973/160). Por outro lado, distinguindo entre faculdade de estatuir _ o direito de
ordenar por si mesmo, ou de corrigir o que foi ordenado por outrem - e faculdade de
impedir - o direito de anular uma resolugdo tomada por qualquer outro (isto €, poder
de veto) (1973/159) -, entende deva esta ultima estar atribuida ao Poder Executivo,
em relagdo as fungdes do Legislativo; com isso, o Poder Executivo faz parte do
Legislativo, em virtude do direito de veto: "Se o Poder Executivo ndo tem o direito de
vetar os empreendimentos do campo Legislativo, este Gltimo seria despdtico porque,
como pode atribuir a si proprio todo o poder que possa imaginar, destruiria todos os
demais poderes" (1973/150). "O Poder Executivo, como dissemos, deve participar da
legislacdo através do direito de veto, sem o qué seria despojado de suas prerrogativas"
(1973/161). O que importa verificar, inicialmente, na constru¢ao de Montesquieu, ¢ o
fato de que ndo cogita de uma efetiva separagao de poderes, mas sim de uma distingao
entre eles, que, ndo obstante, devem atuar em clima de equilibrio. Isso fica bastante
nitido na analise de outro trecho de sua obra: "Eis, assim, a constitui¢do fundamental
do governo de que falamos. O corpo legislativo sendo composto de duas partes, uma
paralisara a outra por sua mitua faculdade de impedir. Todas as duas serdo paralisadas
pelo Poder Executivo, que o sera, por sua vez, pelo Poder Legislativo. Estes trés
poderes deveriam formar uma pausa ou uma inagdo. Mas como, pelo movimento
necessario das coisas, eles sdo obrigados a caminhar, serdo forgados a caminhar de
acordo" (1973/161). %

Independente da analise que se faz, Eros Roberto Grau se refere, na sua anélise critica
a ideia da separagao dos Poderes. Ele cita o Poder Judiciario como aquele 6rgao composto por

percursores da legislacdo:

Por outro lado, ¢ oportuno também anotarmos o fato de que, para Montesquieu, o
poder de julgar ndo ¢ um poder no sentido proprio, mas, "por assim dizer, invisivel e
nulo" (1973/157); e, mais adiante (p. 159), prossegue: "Dos trés poderes dos quais
falamos, o de julgar é, de algum modo, nulo"; o juiz ndo passa, como observa
Althusser (1985/102), de uma presenga e uma voz: "Porém, os juizes de uma nacao
ndo sdo, como dissemos, mais que a boca que pronuncia as sentencas da lei, seres
inanimados que nao podem moderar nem sua for¢ca nem seu rigor" (Montesquieu
1973/160). Observa ainda Montesquieu (1973/158): "Porém, se os julgadores ndo

8 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 7. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2018.
3 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 7. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Malheiros, 2018.
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devem ser fixos, os julgamentos devem sé-lo a tal ponto, que nunca sejam mais do

que um texto exato da lei". ©

O Poder Judiciario tem papel fundamental na sociedade brasileira de hoje, mesmo ndo

tendo protagonismo nas ideias primordiais de Montesquieu:

A desimportancia atribuida por Montesquieu ao poder de julgar decorre da
circunstancia de, a época, ser ele efetivamente menor. Aqui desejo tragar, desde logo,
paralelismo entre essa desimportancia ¢ a de outro poder (funcdo), aquela época
inconcebivel e, ainda hoje, injustificadamente tido como desimportante. Refiro-me a
um novo poder (fun¢do) empalmado pelo Estado, o de implementar politicas publicas.
A proposito, a observagdo de Fabio Konder Comparato (1985/408): "A omissao das
Constituigdes modernas em regular a realizagdo de politicas, ocupando-se unicamente
da produgdo do direito, tornai inoperante a divisao dos poderes, seja como mecanismo
de limitagdo do poder estatal (preocupacdo originai), seja como disciplina da
eficiéncia governamental (preocupagio atual)". ¢!

Em texto polémico, Ives Granda da Silva Martins, preocupado com o conflito de

competéncias entre os Poderes, ressalta:

Se um dos poderes resolver desobedecer, conflitar ou confrontar com outro poder
sobre a discussdo de como se aplica a Lei ndo ¢ o Supremo Tribunal Federal a Gltima
instancia, na forma declarada no Artigo 142 da Constitui¢do Federal quem deve repor
a lei e a ordem sdo as for¢as armadas. Assim diante das invasdes permanentes do
Supremo Tribunal Federal nas competéncias nas fungdes exclusivas do Poder
Executivo e do Poder Legislativo indubitavelmente um dia se ird recorrer aquele que
o Constituinte colocou como Poder Moderador que sao as Forgas Armadas, ndo para
romper a ordem, mas sim para restabelecer a ordem entre os poderes. Cada poder de
forma harmonica e independente deve permanecer nos seus limites de sua
competéncia impostos na Constituicdo Federal.®?

Ciente da repercussdo da sua teoria, Ives Granda da Silva Martins lembra a fala de
John Rawls, que dizia que as teorias abrangentes sdo proprias das vocagdes totalitarias, as quais
ndo admitem contestacdo. Afirma, ainda, que somente sdo democraticas as teorias nao

abrangentes, pois estas admitem contestagio e dialogo.

O crescimento exponencial do fendmeno da judicializacdo evidentemente trouxe a
tona a importancia do Poder Judiciario e, em contrapartida, a questao da interferéncia da politica

na esfera jurisdicional:

%0 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 7. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2018.

1 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2018.

62 MARTINS, Ives Granda da Silva. Cabe as For¢as Armadas moderar os conflitos entre os Poderes. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2020-mai-28/ives-gandra-artigo-142-constituicao-brasileira. Acesso em: 8 jul. 2021.

6 MARTINS, Ives Granda da Silva. Cabe as For¢as Armadas moderar os conflitos entre os Poderes. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2020-mai-28/ives-gandra-artigo-142-constituicao-brasileira. Acesso em: 8 jul. 2021.
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Deve-se perceber que a corte ndo esta fora da politica e ndo € o agente neutro que as
vezes se supde. Especialmente quando se trata de interpretar a constitui¢do, as
posicdes sdo controversas e a opinido judicial ndo soluciona o desacordo. Apenas
adiciona uma interpretacdo possivel, mas com um custo para a democracia: essa
opinido vem enfeitada com os adornos de uma linguagem aparentemente técnica, que
esconde a manifestagio de vontade e a afirmacio de agendas ideologicas.®*

Faz parecer que o Direito tem autonomia e que a Corte atua em um dominio puramente
neutro. Essa visdo agucarada das Cortes cria uma conveniente imunidade de suas opinides a
contestagdo publica. Ja Conrado Hiibner Mendes, citando Martin Shapiro, refere que “o Direito,
aquele particularmente complexo, processual, o Direito dos advogados, ¢ uma arma
maravilhosa enquanto ndo se perder no reino exotérico da politica”.®> Para Martin Shapiro, é

uma faldcia fazer crer que os juizes sdo servidores ndo politicos e imparciais:

Em estados democraticos, a maioria dos funcionarios do governo alcanga legitimidade
reconhecendo seu governo politico e reivindicando subordina¢do ao povo por meio
de eleigcdes ou responsabilidade pelos eleitos. Os juizes, no entanto, reivindicam
legitimidade afirmando que eles sdo servidores ndo politicos, independentes e neutros
da "lei". Sozinho entre os 6rgdos democraticos do governo, os tribunais alcancam
legitimidade alegando que sdo algo que n3o s3o. Além disso, os principais
observadores e comentaristas em tribunais sdo advogados que tém interesse na
legitimidade dos tribunais e, portanto, em promover a pretextos em que essa
legitimidade se baseia. Nos Estados Unidos, principalmente onde os tribunais sdo um
dos trés coiguais poderes de governo e exercem poder de veto sobre as a¢des dos
outros dois, sempre foi impossivel ignorar o seu lugar na politica. Portanto, o estudo
dos tribunais nos Estados Unidos envolveu uma dialética de negagdes e afirmacdes
do 6bvio. %

Shapiro destaca que a referida discussao da politica associada ao judiciario ¢ algo
discutido desde sempre, mesmo que em algumas épocas se buscou um fortalecimento do Poder

Judiciario.

Na década de 1950, a ortodoxia de um judiciario independente, neutro e apolitico tinha
se fortalecido de maneira significativa. Nessa época, no entanto, uma séric de
cientistas politicos comegaram agressivamente a afirmar a natureza politica dos
tribunais e estuda-los usando as mesmas teorias e modos de analise empirica aplicados
pela politica cientista a outros fendmenos politicos. ¢

% MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separacio de poderes e deliberagio. Sio Paulo: Saraiva,
2011.

65 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separacio de poderes e deliberagio. Sio Paulo: Saraiva,
2011.

% SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On Law, Politics, and Judicialization. Oxford: Oxford University
Press, 2002 p. 17.

67 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On Law, Politics, and Judicialization. Oxford: Oxford University
Press, 2002 p. 17.
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Além disso, refere que a forma mais evidente da interferéncia do Poder Judicidrio na
politica nos Estados Unidos da América foi na época do New Deal. Foi Shapiro, inclusive, o
responsavel por cunhar expressdes, como ‘“‘jurisprudéncia politica” e, posteriormente, a

terminologia "jurisprudéncia sociologica”.

Na década de 1960, Shapiro, usando emprestada a terminologia da antiga
jurisprudéncia socioloégica e uma orientagdo dos realistas, cunhou o nome
‘Jurisprudéncia Politica’, que se tornou um rétulo amplamente reconhecido para a
maioria das pesquisas orientadas para a ci€ncia politica em tribunais que ocorreram
nas proximas décadas. Como caracteristica definidora dos muitos tipos de trabalho
que cairam sob esse rotulo estava um reconhecimento aberto e infantil do 6ébvio, ou
pelo menos do que era 6bvio para todos, exceto aqueles com interesse em nega-lo:
que os tribunais americanos eram atores importantes na politica americana. Assim,
uma consideravel liberagdo de energias intelectuais ocorre quando este simples
reconhecimento, desimpedido por infinitamente sofisticadas reafirmacdes de
independéncia judicial, neutralidade e apoliticismo, servem como base para pesquisas
sobre tribunais. Os académicos poderiam comecgar, sem desculpas, a fazer as
perguntas sobre juizes, sobre outros atores politicos: como eles tomaram decisdes
politicas, como se relacionaram com outros atores politicos, por que as vezes tiveram
sucesso e as vezes falharam na politica, como seus estilos de trabalho e organizacao
afetaram sua eficécia politica?

O termo "jurisprudéncia politica", depois foi transmutado para a terminologia
"jurisprudéncia socioldgica", como tal, sem divida, reivindicou mais significado do
que merecia, pois era apenas uma expressdo para qualquer trabalho juridico e
judiciario que estava sendo feito na época em que a ciéncia politica poderia ser
distinguida da analise doutrinaria do tipo advogado. Havia, no entanto, na verdade,
um certo nicleo comum que consistia na aceitagdo desavergonhada de juizes e
tribunais como parte do governo e, portanto, responsavel pelos mesmos modos de
analise aplicados a outros atores politicos e institui¢des.

A palavra-chave era ‘sem vergonha’ ja que os tribunais eram de alguma forma, até
certo ponto, politicos, fato ja reconhecido ha algum tempo. Normalmente, no entanto,
a concessdo tem sido relutante. Nos Estados Unidos, onde o governo federal e os
tribunais compreendem um dos trés grandes ramos constitucionais do governo, os
outros dois sdo rotulados como ‘galhos politicos’. Os tribunais foram — e, muitas
vezes, ainda sdo — definidos como independentes ¢ neutros, mas com incertezas sobre
o tema.

Os estudos juridicos dos anos 1950 e 1960 viveram muito & sombra do conflito do
New Deal® com o Supremo Tribunal. Mesmo ap6s o grande salto judicial da Decisdo
de Desagregacao Escolar (USSC 1954), a ortodoxia legal caiu sobre duas escolas, pelo
menos sobre o tema do poder da Suprema Corte querendo declarar que os Estatutos
do Congresso sdo inconstitucionais. ®

8 The New Deal was a response to the worst economic crisis in American history. As the United States suffered
from the ravages of the Great Depression, the administration of Franklin D. Roosevelt, which took office in March
1933, tried a host of different, often contradictory measures in an aggressive effort to provide relief for the
unemployed, to prompt the recovery of the faltering economic system, and to propose the kind of structural reform
that could protect people in future crises. WINKLER, Allan M. The New Deal: Accomplishments and Failures -
Testimony before the U.S. Senate Committee on Banking, Housing, and Urban Affairs March 31, 2009. Disponivel
em: https://www.banking.senate.gov/imo/media/doc/WinklerTestimony33109TheNewDealSenateTestimony.pdf.
Acesso em: 23 jun. 2021.
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J& nas décadas de 1950 e 1960, havia a corrente da autocontencdo judicial, também

denominada pela doutrina como "posic¢ao preferencial":

Os defensores da "autocontengdo judicial" alegaram que tal poder ndo deveria ser
exercido pela Suprema Corte porque tal exercicio inevitavelmente infringiria as
prerrogativas dos ramos politicos.

Os proclamadores da doutrina da "posicéao preferencial" argumentaram que o Tribunal
ndo deveria intervir contra medidas econdmicas do Congresso, mas deve intervir
contra invasdes de "direitos" pelo Congresso, exceto direitos de propriedade, porque
a Constituicdo deu uma preferéncia especial aos direitos sobre as reivindicagdes
democraticas majoritdrias de os outros ramos. Assim, uma ala da ortodoxia
reconheceu que toda revisao judicial da legislagdo era politica, a outra que todas as
resenhas, exceto o tipo especifico que ela favorecia, eram politicas. Ambas as escolas
concordaram que, ndo importa o que seja tinha feito no passado, a Suprema Corte
deveria agora ficar de fora da politica. E a alegacdo de fundo era que, a parte das
formas denunciadas de revisdo judicial constitucional, o resto do que os tribunais
fizeram ndo tinha condéo politico.

Notoriamente, a judicializagdo, atualmente, tem muito de carga politica no seu bojo:

Os casos de determinacdo de politicas publicas, além dos que envolvem estratégias de
governanca e processo legislativo, principalmente no Brasil, levados ao Judiciario (no
chamado fendmeno de “Judicializacdo da Politica”) acabam por densificar sua
atuacdo — e temas que naturalmente demandariam o tratamento deliberativo do
Parlamento acabam por resvalar nos vicios do processo decisorio que dominam a
atuagdo dessas Cortes. Ressaltamos, por fim, a necessidade de uma vigilancia
constante acerca dos limites das decisdes judiciais nos temas politicos naturalmente
sujeitos a decisdes majoritarias, ja que o Judiciario se tornou, na politica
contemporanea, foro destacado de disputas coletivas e arena de cobranca de politicas
publicas. Para o bem ou para o mal.”

Assim, surge a polarizagao de interferéncias mais perceptiveis ou nao nas decisdes do
Poder Judiciario, em caminhos distintos entre a jurisprudéncia politica e a autocontengao

judicial.

Era natural que alguns cientistas politicos comegassem a se desviar dessa afirmagdo
de fundo e a aceitar sem rancor que os juizes e os tribunais atuavam na politica. A
ciéncia politica americana sempre foi excessivamente preocupada com o Supremo
Tribunal e o direito constitucional, com exclusdo de outros tribunais e de direito. Esse
tribunal e essa lei foram o mais obviamente politico. A Suprema Corte fazia parte do
governo americano. A ciéncia politica era o estudo de governo. Haveria uma tendéncia
natural para os cientistas politicos aplicarem os mesmos métodos ao estudo da
Suprema Corte como fizeram com o resto do governo. O New Deal foi um dos
maiores. 7!

" DE MATTOS, Karina Denari Gomes. “E se assim ndo fosse?”: uma breve reflexdo sobre as implica¢des do caso
Dred Scott nos estudos sobre Ativismo Judicial. Direito do Estado em Debate. Revista Juridica da Procuradoria
Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 5, p. 241-262, 2014.

I SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On Law, Politics, and Judicialization. Oxford: Oxford University
Press, 2002 p. 17.
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Toda essa contextualizacdo da politica associada a ciéncia complexa do Direito talvez
tenha sido o meio pelo qual o Poder Judiciario buscou minimizar toda a crise estrutural
elaborada por ele mesmo, pois a abertura aos novos direitos trouxe um volume de processos a
apreciagdo jamais visto, chegando ao Supremo Tribunal Federal, o qual passou a ter um papel

importante no contexto politico, econdmico e social.

O Supremo Tribunal Federal passou a ser o “prego que se sobressai” € assim passou a
ser o alvo primordial de “marteladas”, mas o papel da Corte Constitucional, apesar dos ataques,
tem um papel fundamental inconteste, mesmo muitas vezes lhe sendo atribuido o papel

percursor de uma corrente de ativismo judicial e interventor do Poder Executivo e Legislativo.

2.2 A “SUPREMOCRACIA” E OS SEUS EFEITOS

Cada vez mais, a figura do Poder Judiciario brasileiro, por meio de suas decisoes, tem
demonstrando um papel crucial, englobando em suas decisdes uma gama ilimitada de matérias
e caracterizando, em muitos casos, a mutacdo constitucional e consequentemente o

desequilibrio entre os Trés Poderes que formam a estrutura politico-administrativa do pais.

Nesse sentido, Uadi Lammégo Bulos refere que as mutagdes constitucionais sao
reflexos do dinamismo da ordem juridica associada a imprecisdo e a vaguidade criterioldgica
do texto constitucional.”? Assim, é possivel construir generaliza¢des, extraidas da experiéncia
constitucional e de certos conhecimentos oriundos da classificacdo genérica do direito, que

podem ocasionar mutagdes constitucionais.

A mutagdo constitucional ¢ o fendmeno, mediante o qual os textos
constitucionais sao modificados sem revisdes ou emendas. Como € sabido, o
estudo do fendmeno juridico da mutagdo constitucional pode ser desdobrado
em trés partes: heuristica, técnica e morfologia. A heuristica tem como objeto
o conhecimento dos elementos, fatores e condi¢des, causas e fun¢des do direito
na sociedade. A técnica objetiva estabelecer métodos a serem empregados na
elaboragdo e na aplicacdo do direito. Compete & morfologia o estudo das
formas gerais, classificagdes, categorias ou modalidades, sobre as quais sdo
elaborados os raciocinios didaticos.”

2 BULOS, Uadi Lammégo. Mutag¢do constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 53.
3 BULOS, Uadi Lammégo. Mutag¢ao constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 70.
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E evidente que a interpretagdo constitucional ¢, nos nossos dias, um dos maiores
desafios colocados para o aplicador do Direito € um dos campos mais fecundos e prioritarios
do labor cientifico dos juristas. Rubio Llorente, ao prefaciar Enrique Alonso Garcia, chega a
dizer que o problema da Teoria da Interpretagcdo constitui, hoje, o nicleo central da Constitui¢ao
e, na medida em que o Estado contemporaneo ¢, precisamente, o Estado constitucional, o
problema da interpretagdo torna-se, também, o problema central da Teoria do Estado e, de certa
maneira, da Teoria do Direito.”*

Atualmente, o dogma romano in claris non fit interpretativo (as leis claras por si
mesmas se interpretam) entrou em desuso, pois ndo ha norma juridica que dispense
interpretagdo. Deveras, quando se diz que a interpretacao ¢ indispensavel a qualquer norma
juridica, inclusive a constitucional, o que se quer dizer ¢ que toda aplicagdo da lei ja ¢, em si, a
exteriorizagdo de um ato interpretativo. Carmelo Carbone ja referia, no inicio da década de
1950, que “o velho aforisma in claris non fit interpretatio” ¢ um principio desprovido de sentido
e que s6 se pode explicar retornando ao periodo de sua enunciagao, no qual, por uma inveterada
servidao ao conteudo literal da norma, se deixava de estender a indaga¢ao a um horizonte mais
vasto e verdadeiramente compreensivo da propria norma. Por outro lado, ndo se pode averiguar
de imediato se uma norma ¢ ou ndo clara, porquanto isso ja constitui o resultado de um processo
de interpretagcdo. S6 quando se hd completado este, ¢ que se podera estabelecer se as palavras
correspondem claramente ao contetido da norma ou se sdo obscuras.’

Para Konrad Hesse, na seara constitucional, so se pode falar em interpretacao caso haja
um problema juridico concreto a ser resolvido ao afirmar que “No existe interpretacion
constitucional desvinculada de los problemas concretos”. Tal linha ¢ adepta de que nao ha
norma juridica que dispense interpretagdo.’® Evidentemente que todo trabalho de interpretagio
traz a sua carga heuristica e viés de confirmacao caracterizando o ativismo judicial, isso porque
no processo de elaboragdo de qualquer norma, ha sempre um carater politico, como Uadi

Lammeégo Bulos refere:

O carater politico ¢ inerente ao processo de elaboracdo de qualquer norma e, ndo
somente, da disposi¢do constitucional. A observagdo consciente da atividade

" GARCIA, Enrique Alonso. La interpretacion de la Constitucion. Prologo de Francisco Rubio Llorente.
Madrid: Centro de Estudos Constitucionais, 1985.

S CARBONE, Carmelo. L'Interpretazione delle norme costituzionale. Padova: Padova, 1951. p. 13.

76 HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Traducio Pedro Cruz Villalon. 2. ed. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1992. p. 42.
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legiferante ordinaria ndo olvida o grau de cultura politica, o espirito filosofico e a
mentalidade dos receptores do produto normado. ”’

E incontroverso que os preceitos enfeixados na Constituicdo repercutem, direta e

imediatamente, sobre o Direito ordinario.

Convém lembrar a Unica nuanga da interpretacdo da Constitui¢do: a da natureza
subconstitucional dos preceitos ordinarios que, para serem recepcionados, com ela
devem compatibilizar-se. Trata-se dos influxos dos principios da supremacia e da
presuncdo da constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico. Esses dois
principios s3o de observidncia obrigatoria para a interpretagdo da Constituigdo.
Contudo, defendemos o ponto de vista de que eles ndo conferem especificidade ao ato
de se determinar o sentido, o significado e o alcance das normas constitucionais.
Noutros termos, tais principios, embora condicionem a atividade do intérprete, ndo
devem ser vistos como atributos especificos da interpretacdo constitucional. Isto
porque eles configuram pautas basicas e genéricas, cuja observancia ¢ dever nao
simplesmente do exegeta, mas também dos Poderes Publicos. Assim, quando o
Executivo edita uma medida provisoria, ou o Legislativo emite normatividade para
regulamentar norma de eficacia contida, ou ainda quando o Judiciario aplica o direito
ao caso concreto, esses principios ndo podem ser alijados, precisamente porque
significam maxima de fidelidade destacada e de observagdo obrigatoria dentro da
ordem juridica. 78

Ocorre que as normas ordindrias também repercutem sobre os dispositivos
constitucionais caracterizando uma sincronia autopoiética, isto €, um sistema organizado de
forma auto-suficiente.

Assim, “¢ possivel reconhecer que ha uma repercussdo das normas ordindrias sobre os
dispositivos constitucionais, ou seja, que as normas constitucionais podem ser interpretadas por
preceptivos de grau inferior, desde que lhe sejam harmonicos.””® Ocorre que, cada vez mais,
encontram-se significagdes diferentes para a norma juridica, porque a interpretagao depende da leitura

dos textos do direito positivo colhido como base como refere Paulo de Barros Carvalho.®

Isso nos permite compreender a impossibilidade de estipular diretrizes absolutas e
especificidades para o tema da interpretagdo, incluindo-se, ai, a interpretacdo das
normas constitucionais, porque a mensagem extraida dos textos positivados podera
variar, de acordo com os pardmetros a serem convencionados pelo intérprete.
Concebendo-se a norma como algo que se apreende através dos 6rgdos do sentido,
por meio da leitura do produto legislado, um determinado texto legal pode originar
significados dispares, conforme o modo com que o sujeito cognoscente analise os
termos empregados na letra da lei e o contexto no qual ela se insere. 8!

7 BULOS, Uadi Lammégo. Mutag¢io Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 1997. p. 70.

8 BULOS, Uadi Lammégo. Mutag¢io Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 1997. p. 70.

7 BULOS, Uadi Lammégo. Mutag¢do Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 1997. p. 70.

80 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 4.
81 BULOS, Uadi Lammégo. Mutag¢do Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 104.
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Uadi Lammégo Bulos preconiza que tanto a linguagem do constituinte como a
linguagem do legislador infraconstitucional tém o traco da naturalidade, ambas entremeadas,
aqui ou acol4, de termos técnicos.®? Paulo de Barros Carvalho®® apresenta duas razdes para essas

possibilidades diversas de interpretagdes:

Os membros das Casas Legislativas, em paises que se inclinam por um sistema
democratico de governo, representam os varios segmentos da sociedade. Alguns sio
médicos, outros bancarios, industriais, agricultores, engenheiros, advogados,
dentistas, comerciantes, operarios, o que confere um forte carater de heterogeneidade,
peculiar aos regimes que se queiram representativos. E podemos aduzir que tanto mais
autentica serd a representatividade do Parlamento quanto maior for a presenca, na
composic¢do de seus quadros, dos inimeros setores da comunidade social.

As leis, no sentido mais lato do termo, ndo sdo redigidas de uma maneira clara,
deliberadamente, pois, para serem aprovadas, devem satisfazer compromissos de
forcas antagonicas, interesses de variadissima gama. Isso gera vaguidades,
ambiguidades, imprecisdes. Trata-se de problema intimamente relacionado ao tépico
da politica legislativa. 34

Notoriamente, toda essa imprecisao tem por cabo chegar as portas do Poder Judiciario
lhe incumbindo a preencher ou dar sentido as normas ou medidas elaboradas pelos demais
poderes, destacando a sua relevancia.

Para Henrique Augusto Figueiredo Fulgéncio, hd um processo de expansdo dos
poderes do Supremo Tribunal Federal (STF) que ¢ perceptivel nas ultimas décadas, fazendo
com que o STF tenha ampliado excessivamente sua autoridade em detrimento dos demais
Poderes.® Prossegue o referido autor ao apontar a interferéncia do Supremo Tribunal Federal
em matérias que ndo lhe eram pertinentes e que nem sequer constavam na agenda
governamental ou a respeito dos quais os demais Poderes constituidos ainda ndo haviam

deliberado. 3¢

A par de sua tradicional posi¢do de preeminéncia em relacdo aos demais 6rgaos do
Poder Judiciario, o Supremo Tribunal Federal (STF) tem desempenhado papel central
no processo politico nacional. Nos ultimos anos, praticamente todas as controvérsias
politicas de maior relevancia ou repercussdo foram submetidas a avaliagdo do
tribunal, que, em alguns casos, proferiu decisdes sobre temas que nem sequer
constavam da agenda governamental ou a respeito dos quais os demais Poderes

82 BULOS, Uadi Lammégo. Mutag¢do constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 104.
8 BULOS, Uadi Lammégo. Mutag¢do constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 105.
8 BULOS, Uadi Lammégo. Mutag¢do constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 105.

8 FULGENCIO, Henrique Augusto Figueiredo. O mandado de injuncéio como argumento estratégico para o avango do
ativismo do Supremo Tribunal Federal. Revista Juridica Luso Brasileira. Publicacdo do Centro de Investigacdo de
Direito Privado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (CIDP), v. 7, n. 4, p. 703-754, 2021.

8 FULGENCIO, Henrique Augusto Figueiredo. O mandado de injungéio como argumento estratégico para o avango do

ativismo do Supremo Tribunal Federal. Revista Juridica Luso Brasileira. Publicacio do Centro de Investigac¢do de
Direito Privado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (CIDP), v. 7, n. 4, p. 703-754, 2021.
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constituidos ainda ndo haviam deliberado de forma expressa e especifica. 37 Esse
movimento de singular expansdo da autoridade do STF em relacdo as instancias
inferiores do Judiciario e, especialmente, em detrimento dos outros Poderes estatais
foi identificado hd mais de uma década por Oscar Vilhena Vieira % , que cunhou o
termo supremocracia para designa-lo. Em sua perspectiva, o STF tornou-se “[...] uma
institui¢do singular em termos comparativos, seja com sua propria historia, seja com
a historia de cortes existentes em outras democracias, mesmo as mais proeminentes”
8 Essa percepgdo ¢ partilhada pelo jurista portugués Carlos Blanco de Morais® , em
cujas palavras “o STF ¢ uma corte constitucional sem paralelo entre as demais [...]” e
“[...] que se tornou a mais poderosa do mundo a custa do enfraquecimento dos demais
poderes e de uma certa nominalizagdo da Constituigao”.

Embora a autoridade do Supremo Tribunal Federal esteja sendo desafiada de maneira
mais enfatica na legislatura em curso, seja por meio de propostas destinadas a modificar o
processo de indicacao dos seus membros ¢ a limitar seus poderes de deliberagao e decisao, seja
mediante ameacas de descumprimento aos seus julgados por agentes publicos de outros
Poderes, o diagnostico da “supremocracia” permanece, em linhas gerais, atual. *!

O ministro Dias Toffoli, desde sua posse na presidéncia do STF, tem discursado em
defesa da harmonia entre os Poderes, do dialogo institucional e da autocontencdo do
Judiciario®?, mas o tribunal ndo parece disposto a abrir mao do exercicio de uma versio forte
do controle judicial, que inclui a possibilidade de fixacdo de critérios normativos pelo proprio
STF em temas destituidos de regulamentacao legal, bem como de substitui¢ao do resultado de
deliberagdes parlamentares por diretrizes estabelecidas judicialmente.

Entre os fatores apontados como responsaveis pela concentragdo de poderes no STF

sob a Constituigdo de 1988, Vieira®® menciona a concessio de competéncias superlativas ao

87 ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Criatura e/ou criador: transformagdes do Supremo
Tribunal Federal sob a Constitui¢ao de 1988. Revista Direito GV, Rio de Janeiro, v. 12, n. 2, p. 405-440, maio/ago., 2016.
Disponivel em: https:/direitosp.fgv.br/publicacoes/revista/artigo/criatura-eou-criador-transformacoes-supremo-tribunal-
federal-sob-constitu. Acesso em: 25 abr. 2021.

8 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, Sdo Paulo, v. 4, n. 2, p. 441- 464, jul./dez., 2008.
Disponivel em: https://www.scielo.br/j/rdgv/a/6vXvWwkg7XGInjd6 XmBzYzQ/?lang=pt& format=pdf. Acesso
em: 25 abr. 2021.

8 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, Sdo Paulo, v. 4, n. 2, p. 441- 464, jul./dez., 2008.
Disponivel em: https://www.scielo.br/j/rdgv/a/6vXvWwkg7XGInjd6 XmBzYzQ/?lang=pt& format=pdf. Acesso
em: 25 abr. 2021.

% MORALIS, Carlos Blanco de. Supremo nio tem hesitado em derrogar tacitamente a Constitui¢do Federal. Entrevistador:
Brenno Grillo. Consultor Juridico, Sdo Paulo, abr. 2017. Disponivel em: https:/www.conjur.com.br/2017-abr-
02/entrevista-carlos-blanco-morais-professoruniversidade-lisboa. Acesso em: 26 fev. 2021.

%l VIEIRA, Oscar Vilhena. Por que me preocupo com a autoridade do Supremo Tribunal Federal. Consultor
Juridico, Sdo Paulo, 11 jan., 2019. Opinido. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-jan-11/oscar-
vilhena-vieira-me-preocupo-autoridade-stf. Acesso em: 26 fev. 2021.

2 DIAS, Marina. Toffoli cita problemas de juizes na politica e defende autocontengdo do Judicirio. Folha de Sio
Paulo, S3o Paulo, 14 maio 2019. Disponivel em: https://www]folha.uol.com.br/poder/2019/05/toffoli-cita-
problemas-de-juizesna-politica-e-defende-autocontencao-do-judiciario.shtml. Acesso em: 26 fev. 2021.
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tribunal. Nesse ponto, o jurista salienta a atribuicdo conferida ao STF de julgar as omissdes
inconstitucionais dos demais Poderes e, por meio do Mandado de Injuncao (MI), assegurar
implementagdo imediata e direta.

Evidente que o atual sistema e procedimento do Poder Judiciario faz transparecer a
figura da inseguranca juridica, fomentando uma imposicdo de engessamento da capacidade

hermenéutica e interpretagao do judiciario, conforme discorrem Nunes, Theodoro Jr. e Bahia:

vivemos um movimento invertido dos paises do common law. Se 14 se busca
cada vez mais técnicas para se flexibilizar a alta estabilidade do uso dos
precedentes (stare decisis) nos, do civil law, especialmente no Brasil,
procuramos cada vez mais pensar em premissas para estabilizar nossa
jurisprudéncia, em face de sua completa instabilidade e da falta de uma teoria
dos precedentes adequada as nossas peculiaridades.

Pela auséncia de uma compreensao pratica e técnica do uso dos precedentes,
nas palavras do processualista mineiro, Ronaldo Brétas, da PUCMINAS,
vivenciamos um “manicomio jurisprudencial”, no qual, além de se permitir
fundamentos voluntaristicos nos julgados, sdo usados argumentos ndo
debatidos pelo colegiado decisor ou mesmo votos individuais, ndo embasados
em consensos argumentativos (jurisprudéncia dominante), em casos futuros,
como se vinculantes fossem.

Sem olvidar, o fenomeno cada vez mais corrente do uso de ementas e
enunciados de simula completamente dissociados do caso concreto que lhes
deu fundamento, como se fossem normas gerais e abstratas que se desligariam,
como a lei, de seus fundamentos originalistas (quando, corretamente, os
julgados precisam ser aplicados, como fundamento, em consonancia com os
limites argumentativos do caso analisado). **

A inseguranga juridica por uma total liberdade pelo processo decisdrio esta colocando
em xeque todo sistema judiciario. Em decorréncia desse cendrio, surgem alternativas para a
validacao de um novo sistema decisério, que permita a realizacdo de julgamentos eletronicos

por meio dos mecanismos de inteligéncia artificial.

Se a discussdo, em outros sistemas, seria se o Tribunal respeita seus proprios
entendimentos (vinculagdo horizontal) e se respeita os entendimentos dos Tribunais
Superiores (vinculagao vertical) aqui o desafio é o de perquirir, inclusive, se o julgador
respeita suas proprias decisdes, uma vez que se torna cada vez mais recorrente que
encontremos, em curto espaco de tempo, decisdes de um mesmo juiz com
posicionamentos claramente opostos sobre casos idénticos, sem que ocorra qualquer
motivagdo ou peculiaridade que os distinguisse

Em face da pressuposi¢do brasileira de que os Ministros (e juizes) devem possuir
liberdade decisoria, cria-se um quadro de ‘anarquia interpretativa’ na qual nem
mesmo se consegue respeitar a historia institucional da solu¢ao de um caso dentro de
um mesmo tribunal. Cada juiz e 6rgdo do tribunal julgam a partir de um ‘marco zero’

% NUNES, Dierle; THEODORO JR., Humberto; BAHIA, Alexandre. Breves consideragdes da politizagdo do
judiciario e do panorama de aplicagdo no direito brasileiro: Analise da convergéncia entre o civil law e 0 common
law e dos problemas da padronizagdo decisoria. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 35, n. 189, nov., 2010. p. 43.
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interpretativo, sem respeito a integridade e ao passado de analise daquele caso;
permitindo a geragdo de tantos entendimentos quantos sejam os juizes. *°

O estigma da inseguranca juridica ¢ a incerteza do resultado de uma decisao fundada com

base no texto normativo. Nesse contexto, ¢ valido ressaltar a lembranga de Lenio Luiz Streck:

E neste ponto que aparece a articulagio da chamada formula Radbruch. Em grande
sintese, essa formula prescreve o seguinte: a extrema injusti¢a ndo ¢ direito. Como ja
foi ressaltado, a formula Radbruch encontra precedentes de sua utilizagdo no Tribunal
Constitucional Alemio. Entretanto, tal formula ndo teve maior repercussao em virtude
do fantasma que a rondava, qual seja, a possibilidade de um rompimento institucional
com o ideal de seguranca juridica. %

Em 1946, Gustav Lambert Radbruch publicou o trabalho intitulado Injustiga legal e

direito supralegal e, na analise de Otavio Luiz Rodrigues Junior,

Radbruch teria abjurado suas posi¢des positivistas e abragado o jusnaturalismo, apos
os horrores do nazismo e de suas praticas genocidas. Essa viragem doutrinaria de
Radbruch ¢ geralmente citada por muitos juristas do pos-guerra, embora haja
controvérsias sobre se houve realmente uma mudanga em seu pensamento original.
Nesse texto, ele enunciou a hoje mundialmente conhecida “férmula de Radbruch”,
que tenta resolver os conflitos entre a seguranca juridica (decorrente da aplicagdo do
direito posto) e a justica (que estaria num plano supralegal, de indole jusnaturalista).
A formula consiste no seguinte enunciado: o conflito entre a justica ¢ a seguranga
(rectius, certeza) juridica pode ser adequadamente resolvido pelos seguintes critérios:
1) o Direito Positivo, baseado na legislagdo e no poder estatal, tem aplicagdo
preferencial, mesmo quando seu conteudo for injusto e ndo for benéfico as pessoas;
2) a justica prevalecera sobre a lei se esta se
revelar insuportavelmente (rectius, extremamente) injusta, a tal ponto que se mostre
uma norma injusta, continente de um direito injusto. Essa formula foi utilizada para
afastar o principio nulla poena sine lege em relacdo aos criminosos de guerra nazistas
nos julgamentos do Tribunal de Nuremberg, que alegavam ndo ser possivel sua
condenacdo ante a inexisténcia de norma anterior definidora de alguns dos delitos por
eles praticados. E, posteriormente, com a unificagdo alema, o Tribunal Constitucional
manteve a condenagdo de guardas de fronteira que fuzilaram impiedosamente pessoas
que tentavam fugir para a antiga Alemanha Ocidental.”’

No ano de 2008, o Ministro Gilmar Mendes assim referiu na ocasido do seu discurso

de posse na presidéncia do Supremo Tribunal Federal:

% NUNES, Dierle; THEODORO JR., Humberto; BAHIA, Alexandre. Breves consideragdes da politizagio do
judiciario e do panorama de aplicagdo no direito brasileiro: Analise da convergéncia entre o civil law e 0 common
law e dos problemas da padronizacdo decisoria. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 35, n. 189, nov., 2010. p. 43.
% STRECK, Lenio Luiz. Porque a discricionariedade é um grave problema para Dworkin e ndo o é para Alexy.
Revista Direito e Praxis, v. 4, n. 7, p. 343-367, 2013. Disponivel em: file:///C:/Users/14047/Downloads/8350-
30095-1-PB.pdf. Acesso em: 12 mar. 2021.

%7 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. A formula de Radbruch e o risco do subjetivismo. Consultor Juridico,
jul.,, 2012. Direito Comparado. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-jul-11/direito-comparado-
formula-radbruch-risco-subjetivismo. Acesso em: 3 jun. 2021.
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Praticas de ativismo judicial, Senhor Presidente, embora moderadamente
desempenhadas por esta Corte em momentos excepcionais, tornam-se uma
necessidade institucional, quando os 6rgdos do Poder Publico se omitem ou retardam,
excessivamente, o cumprimento de obrigacdes a que estdo sujeitos por expressa
determinacdo do proprio estatuto constitucional, ainda mais se se tiver presente que o
Poder Judiciario, tratando-se de comportamentos estatais ofensivos a Constituigdo,
ndo pode se reduzir a uma posi¢do de pura passividade. A omissdo do Estado - que
deixa de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a imposi¢do ditada pelo texto
constitucional - qualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade
politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a
Constituicdo, também ofende direitos que nela se fundam e também impede, por
auséncia (ou insuficiéncia) de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos
postulados e principios da Lei Fundamental. O fato inquestionavel é um sé: a inércia
estatal em tornar efetivas as imposi¢des constitucionais traduzem inaceitavel gesto de
desprezo pela Constituigdo e configura comportamento que revela um
incompreensivel sentimento de desapreco pela autoridade, pelo valor e pelo alto
significado de que se reveste a Constitui¢ao da Reptblica. Nada mais nocivo, perigoso
e ilegitimo do que elaborar uma Constituicdo, sem a vontade de fazé-la cumprir
integralmente, ou, entdo, de apenas executa-la com o proposito subalterno de torna-la
aplicavel somente nos pontos que se mostrarem convenientes aos designios dos
governantes, em detrimento dos interesses maiores dos cidaddos. De outro lado,
Senhor Presidente, a crescente judicializagdo das relagdes politicas em nosso Pais
resulta da expressiva ampliacdo das funcdes institucionais conferidas ao Judicidrio
pela vigente Constituicdo, que converteu os juizes e os Tribunais em arbitros dos
conflitos que se registram na arena politica, conferindo, a institui¢ao judicidria, um
protagonismo que deriva naturalmente do papel que se lhe cometeu em matéria de
jurisdicdo constitucional, como o revelam as inumeras acdes diretas, acdes
declaratorias de constitucionalidade e argui¢cdes de descumprimento de preceitos
fundamentais ajuizadas pelo Presidente da Republica, pelos Governadores de Estado
e pelos partidos politicos, agora incorporados a “sociedade aberta dos intérpretes da
Constitui¢do”, o que atribui — comsiderada essa visdo pluralistica do processo de
controle de constitucionalidade — ampla legitimidade democratica aos julgamentos
proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, inclusive naqueles casos em que esta
Suprema Corte, regularmente provocada por grupos parlamentares minoritarios, a
estes reconheceu — pelo fato de o direito das minorias compor o proprio estatuto do
regime democratico — o direito de investigacdo mediante comissdes parlamentares de
inquérito, tanto quanto proclamou, em respeito & vontade soberana dos cidadaos, o
dever de fidelidade partidaria dos parlamentares eleitos, assim impedindo a
deformagdo do modelo de representagdo popular. Ninguém ignora que o regime
democratico, analisado na perspectiva das delicadas relagdes entre o Poder e o Direito,
ndo tem condi¢des de subsistir, quando as institui¢des politicas do Estado falharem
em seu dever de respeitar a Constitui¢ao e as leis, pois, sob esse sistema de governo,
nao poderd jamais prevalecer a vontade de uma s6 pessoa, de um so6 estamento, de um
sO grupo ou, ainda, de uma so institui¢do. Nao se desconhece, de outro lado, Senhor
Presidente, que o controle do poder constitui uma exigéncia de ordem politico-
juridica essencial ao regime democratico. Ainda que em seu proprio dominio
institucional, nenhum 6rgao estatal pode, legitimamente, pretender-se superior ou
supor-se fora do alcance da autoridade suprema da Constitui¢io Federal. E que o
poder ndo se exerce de forma ilimitada. No Estado democratico de Direito, ndo ha
lugar para o poder absoluto. Como sabemos, o sistema constitucional brasileiro, ao
consagrar o principio da limitagdo de poderes, teve por objetivo instituir modelo
destinado a impedir a formagdo de instancias hegemonicas de poder no dmbito do
Estado, em ordem a neutralizar, no plano politico-juridico, a possibilidade de
dominagdo institucional de qualquer dos Poderes da Republica (ou daqueles que os
integram) sobre os demais 6rgios e agentes da soberania nacional. E imperioso
assinalar, em face da alta missdo de que se acha investido o Supremo Tribunal Federal,
que os desvios juridico — constitucionais eventualmente praticados por qualquer
instancia de poder — mesmo quando surgidos no contexto de processos politicos - ndo
se mostram imunes a fiscalizacdo judicial desta Suprema Corte, como se a autoridade
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¢ a for¢a normativa da Constitui¢ao e das leis da Republica pudessem, absurdamente,
ser neutralizadas por meros juizos de conveniéncia ou de oportunidade, nao
importando o grau hierarquico do agente publico ou a fonte institucional de que tenha
emanado o ato transgressor de direitos e garantias assegurados pela propria Lei
Fundamental do Estado. O que se mostra importante reconhecer e reafirmar, Senhor
Presidente, ¢ que nenhum Poder da Republica tem legitimidade para desrespeitar a
Constitui¢do ou para ferir direitos ptblicos e privados de seus cidaddos. Isso significa,
na formula politica do regime democratico, que nenhum dos Poderes da Republica
esta acima da Constitui¢o e das leis. Nenhum 6rgdo do Estado — situe-se ele no Poder
Judiciario, no Poder Executivo ou no Poder Legislativo — ¢ imune ao império das leis
e a for¢a hierarquico-normativa da Constituicao. Constitui fun¢ao do Poder Judiciario
preservar e fazer respeitar os valores consagrados em nosso sistema juridico,
especialmente aqueles proclamados em nossa Constitui¢do, em ordem a viabilizar os
direitos reconhecidos aos cidadaos, tais como o direito de exigir que o Estado seja
dirigido por administradores integros, por legisladores probos e por juizes
incorruptiveis, pois o direito ao governo honesto traduz uma prerrogativa insuprimivel
da cidadania.*®

Esse processo de judicializagdo ¢ fendmeno natural decorrente da ampliacdo de
direitos tutelados pela Constituicdo Federal de 1988. Apds o novo marco constitucional,
passou-se a ter novos direitos e, ainda mais, com as normas constitucionais de cunho
programatico, foram criadas novas legislacdes que ainda maximizaram o leque de novos

direitos e, consequentemente, o nimero de demandas se alastrou:

O fendmeno tem causas multiplas. Algumas delas expressam uma tendéncia mundial;
outras estdo diretamente relacionadas ao modelo institucional brasileiro. A seguir,
uma tentativa de sistematizacdo da matéria. A primeira grande causa da judicializagao
foi a redemocratizagdo do pais, que teve como ponto culminante a promulgacdo da
Constituicdo de 1988. Nas ultimas décadas, com a recuperagdo das garantias da
magistratura, o Judiciario deixou de ser um departamento técnico-especializado e se
transformou em um verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a Constitui¢ao e
as leis, inclusive em confronto com os outros Poderes. No Supremo Tribunal Federal,
uma geracao de novos Ministros ja ndo deve seu titulo de investidura ao regime
militar. Por outro lado, o ambiente democratico reavivou a cidadania, dando maior
nivel de informagdo e de consciéncia de direitos a amplos segmentos da populagio,
que passaram a buscar a prote¢do de seus interesses perante juizes e tribunais. Nesse
mesmo contexto, deu-se a expansao institucional do Ministério Publico, com aumento
da relevancia de sua atuacdo fora da area estritamente penal, bem como a presenca
crescente da Defensoria Publica em diferentes partes do Brasil. Em suma: a
redemocratizagdo fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario, bem como aumentou a
demanda por justica na sociedade brasileira. A segunda causa foi a
constitucionalizagdo abrangente, que trouxe para a Constitui¢do inimeras matérias
que antes eram deixadas para o processo politico majoritario e para a legislagdo
ordinaria. Essa foi, igualmente, uma tendéncia mundial, iniciada com as Constitui¢des
de Portugal (1976) e Espanha (1978), que foi potencializada entre ndés com a
Constituicdo de 1988. A Carta brasileira ¢ analitica, ambiciosa, desconfiada do
legislador. Como intuitivo, constitucionalizar uma matéria significa transformar
Politica em Direito. Na medida em que uma questao — seja um direito individual, uma
prestacdo estatal ou um fim publico — é disciplinada em uma norma constitucional,

% Em seu discurso de posse na presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em 23 de abril de 2008, o Ministro
Gilmar Mendes se manifestou sobre o ponto: “Nao ha ‘judicializag@o da politica’, pelo menos no sentido pejorativo
do termo, quando as questdes politicas estdo configuradas como verdadeiras questdes de direitos”. Disponivel em:
http://www.stf.gov.br/arquivo/djEletronico/DJE_ 20080529 097.pdf. Acesso em: 26 mar. 2021.
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ela se transforma, potencialmente, em uma pretensao juridica, que pode ser formulada
sob a forma de agdo judicial. Por exemplo: se a Constituigdo assegura o direito de
acesso ao ensino fundamental ou ao meio-ambiente equilibrado, ¢ possivel judicializar
a exigéncia desses dois direitos, levando ao Judiciario o debate sobre agdes concretas
ou politicas publicas praticadas nessas duas areas. A terceira ¢ ultima causa da
judicializagdo, a ser examinada aqui, ¢ o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, um dos mais abrangentes do mundo. Referido como hibrido ou
eclético, ele combina aspectos de dois sistemas diversos: o americano € o europeu.
Assim, desde o inicio da Republica, adota-se entre nés a formula americana de
controle incidental e difuso, pelo qual qualquer juiz ou tribunal pode deixar de aplicar
uma lei, em um caso concreto que lhe tenha sido submetido, caso a considere
inconstitucional. A judicializacdo, que de fato existe, ndo decorreu de uma opgao
ideologica, filosofica ou metodologica da Corte. Limitou-se ela a cumprir, de modo
estrito, o seu papel constitucional, em conformidade com o desenho institucional
vigente. Pessoalmente, acho que o modelo tem nos servido bem. %

O ativismo judicial se expande quando outros Poderes se retraem. Nesse sentido, o
ativismo tem um ponto positivo: atende as demandas sociais ndo atendidas por instancias
politicas, mas apresenta um aspecto negativo ao revelar que as institui¢cdes constitucionalmente
competentes nao funcionam satisfatoriamente. Esta ¢ a conclusdo de Luis Roberto Barroso, em
palestra no seminario Direito e Desenvolvimento entre Brasil e EUA!?, realizado pela FGV
Direito Rio e Harvard Law School Association of Brazil (HLSAB), no Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro (15/05/2009):

Nao é por acaso que o ativismo se expandiu, sendo que isso é explicado pelas
dificuldades enfrentadas pelo Legislativo. A retragdo do Legislativo, constata, é ruim
e representa um problema grave. E preciso uma reforma politica urgente, pois nao ha
democracia sem um Poder Legislativo atuante. Por outro lado, o ativismo judicial ndo
pode se perpetuar por muito tempo sob o risco do desgaste e da politizagdo do
Judiciario. Até aqui o ativismo tem nos servido bem. Mas € preciso ter a compreensao
do fendmeno. '°!

Barroso ainda salientou a diferenca entre o ativismo judicial de judicializagao:

A judicializagdo € fato e representa em grande parte a transferéncia de poder politico
para o Judiciario, principalmente, para o Supremo Tribunal Federal, e para tal
transformacao se tem trés causas: a redemocratizacdo do pais, que levou as pessoas a

% Em seu discurso de posse na presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em 23 de abril de 2008, o Ministro
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http://www.stf.gov.br/arquivo/djEletronico/DJE_20080529 097.pdf. Acesso em: 26 mar. 2021.
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procurarem mais o Judiciario; a constitucionalizagdo, que fez com que a Constituicao
de 1988 tratasse de inimeros assuntos; € o sistema de controle de constitucionalidade.
A Constituigdo Federal s6 ndo traz a pessoa amada em trés dias. A vida se judicializou,
assim se poder afirmar que a judicializagdo ¢ um fato e ndo uma vontade politica do
Judiciario; € a circunstancia do modelo constitucional que nds temos.

Ja o ativismo, ao contrario da judicializago, ndo ¢ fato, mas atitude. Acontece quando
ha um déficit de outros Poderes e o Judicidrio aplica principios a situagdes ndo
previstas em leis. Ele cita como exemplo a fidelidade partidaria, quando o Tribunal
Superior Eleitoral estabeleceu, e o Supremo confirmou, norma ndo prevista na
Constituicdo em nome do principio democratico. A demanda para acabar com o troca-
troca de partido, diz, ndo foi atendida pelas instancias politicas competentes. O risco
do ativismo que ndo deve ser subestimado é o de politizagdo dos tribunais. Sabemos
que o Direito tem sempre uma intengdo politica. Mas o Direito nido é politico no
sentido de que a liberdade de expressdo de que quem pensa com a maioria deve ser
mais protegida do que a de quem pensa com a minoria. O juiz, dentro do contexto da
judicializago, nunca age que ndo seja em nome de uma vontade politica pré-existente,
que ndo ¢ a dele; € a que esta na Constitui¢do ou na lei. Importante a analogia entre o
Poder Judiciario e a figura do equilibrista para alertar que até aqui o Ativismo Judicial
aprofundou a democracia, mas é preciso cautela para que o Judiciario ndo se exceda
no futuro. Estamos sempre numa corda bamba, mas o equilibrista deve sempre saber
se esta se equilibrando e ndo voando.” 2

Para Barroso, o Judiciario deveria avaliar de forma humilde se é a melhor instancia,
naquelas circunstancias, para produzir a melhor avaliacao e decisao naquela matéria. A recusa,
entretanto, esbarraria no proprio texto do Artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal de
1988, em consonancia ao principio do acesso a justica e o principio da inafastabilidade da
jurisdigao.

No mesmo evento'®

Antonin Scalia, Ministro da Suprema Corte Americana,
efetivando a figura do direito comparado entre o sistema brasileiro e norte-americano,
exemplificando a figura do ativismo judicial, assim se manifesta: “Se vocé ¢ um juiz em uma
democracia e se vocé esta feliz com todas as suas decisoes, vocé€ ¢ um mau juiz, pois o trabalho do
magistrado ndo ¢ chegar a um resultado de que ele goste, mas sim chegar a um resultado especifico

determinado pela populacdo, que esta escrito na Constituicdo.”!%*
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Antonin Scalia ¢ um dos mais ferrenhos defensores da lideranga intelectual da corrente
“originalista”, que consiste na doutrina americana que busca extrair do processo de
interpretagdo o sentido exato conferido pelos arquitetos da Constitui¢ao dos Estados Unidos da

América ha 200 anos, os chamados Founding Fathers, refere que

algumas decisdes prolatadas chego a considerar pouco inteligentes, mas segundo ele,
ndo € seu papel considerar suas decisoes inteligentes ou nao, mas sim aplicar as
normas que foram emanadas diretamente da populagdo, através de seus representantes
legitimos. Ele ainda apontou que um dos fatores influenciadores nas decisdes judiciais
¢ a pressao oriunda dos meios de comunicagdes e a opinido da sociedade como um
todo. A imprensa normalmente publica decisdes judiciais nos jornais, sem saber na
realidade os detalhes faticos dos julgamentos. O publico quer saber é “quem ganhou”
e “quem perdeu”. E se a “pessoa ruim” perdeu, o juiz ¢ um bom juiz, se essa “pessoa
ruim” ganhou, ele ¢ um mau juiz, explicou. Ocorre que ndo se pode julgar um juiz
baseado nas opinides dos jornais. '3

Diante da postura “interpretativa” e/ou “consequencialista” dos magistrados, nao se
pode falar em democracia, mas em uma “aristocracia de juizes”, a qual distorce o que a
populacdo decidiu por intermédio da Constituicdo, para chegar a resultados que a democracia
deveria considerar como justos. Nesse sentido, Scalia, de forma critica, expdes seu

posicionamento:

Essa postura dos juizes criarem suas proprias leis, ndo ¢ uma tendéncia nova que
ocorre especialmente nos Estados Unidos. Ao voltar na histéria, € possivel ver que
isso ocorre ha muito tempo. Refere que antigamente, no sistema anglo-saxao, os juizes
ingleses escreviam as leis, pois eram instrumentos do Rei. No atual ensino juridico
americano, os alunos de Direito estudam durante o primeiro ano de faculdade os casos
antigos julgados em 1700 e 1800, todos baseados no Common Law. Assim, a visao
que os estudantes americanos carregam do que sejam bons juizes é a daqueles juizes
que “inventavam as leis”, e faziam justica baseados em juizos de equidade, e ndo
basecados em normas prescritas expressamente pela Constitui¢do e denomina tal
comportamento como sendo uma falsa ilusdo.” 1%
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Tanto no Brasil como nos EUA, hd o mesmo dilema juridico presente. Na fala de
Joaquim Falcao, o juiz deve assumir uma postura “consequencialista” e/ou “interpretativista”,
ou seja, ir além do texto constitucional, modernizando-o, ou, por outro lado, restringir-se a letra
da norma, adotando a visdo “legalista” ou “textualista” (nomenclatura utilizada nos Estados

Unidos), que se refere a aplicagdo fiel da Constitui¢do e das leis. Para exemplificar, preleciona:

Tanto no Brasil e nos Estados Unidos se tém em comum esse dilema sobre a correta
postura que deve ser adotada pelos magistrados. Por exemplo nos Estados Unidos da
América, o Ministro da Suprema Corte Americana, David Souter, acabou de renunciar
e o Presidente Barack Obama disse que gostaria de indicar um juiz que ndo se
preocupasse somente com manuais tedricos, mas que tivesse empatia com as lutas e
esperangas do povo. Esse fato, para ele, revela da mesma forma, uma postura
“consequencialista” do Presidente americano. '%7

Nessa senda, o que estd em jogo ¢ a natureza da separagdo dos Poderes que a
emocracia pretende em cada pais. Os juizes “fi€is” ao texto constitucional enfatizam e dao
d tend d O “fiéis” ao text tit 1 enfat d
plena legitimidade ao Poder Legislativo, enquanto que os que apoiam a “interpretacdo da

Constitui¢do” priorizam o Poder Judiciério. '

A nossa Constitui¢do diz que os Poderes sdo independentes e harmdnicos. E o que me
parece € que os Poderes ndo buscam a harmonia, mas a competi¢cdo continua entre si”,
enfatizou. A esséncia da democracia tem como nucleo as “regras de competi¢ao” entre
os Poderes. Cada vertente tera seus aliados, formando, portanto, doutrinas
interpretativas que competem entre si, mas € preciso que exista sempre uma sequéncia
de equilibrios e desequilibrios entre os Poderes. O dia em que essa sequéncia parar,
ndo existird mais democracia. !

Joaquim Falcao defende enfaticamente a responsabilidade de o proprio Supremo se

reformar. Diz que a Corte maxima da nagdo ndo pode querer decidir tudo e que o tempo da

107SOUZA, Giselle. Seminario Debate relagdes entre Brasil e Estados Unidos — evento reuniu mais de 800 pessoas
no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro para receber a primeira visita académica de um Ministro da Suprema
Corte Americana ao Brasil. Justica e Cidadania, maio, 2009. Disponivel em:
http://www.editorajc.com.br/seminario-debate-relacoes-entre-brasil-e-estados-unidos-evento-reuniu-mais-de-
800-pessoas-no-tribunal-de-justica-do-rio-de-janeiro-para-receber-a-primeira-visita-academica-de-um-ministro-
da/. Acesso em: 29 maio 2021.

18SOUZA, Giselle. Seminério Debate relagdes entre Brasil e Estados Unidos — evento reuniu mais de 800 pessoas
no Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro para receber a primeira visita académica de um Ministro da Suprema
Corte  Americana ao  Brasil. Justica e Cidadania, maio, 20009. Disponivel  em:
http://www.editorajc.com.br/seminario-debate-relacoes-entre-brasil-e-estados-unidos-evento-reuniu-mais-de-
800-pessoas-no-tribunal-de-justica-do-rio-de-janeiro-para-receber-a-primeira-visita-academica-de-um-ministro-
da/. Acesso em: 29 maio 2021.

109 SOUZA, Giselle. Seminario Debate relagdes entre Brasil e Estados Unidos — evento reuniu mais de 800 pessoas
no Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro para receber a primeira visita académica de um Ministro da Suprema
Corte  Americana ao  Brasil. Justica e Cidadania, maio, 20009. Disponivel  em:
http://www.editorajc.com.br/seminario-debate-relacoes-entre-brasil-e-estados-unidos-evento-reuniu-mais-de-
800-pessoas-no-tribunal-de-justica-do-rio-de-janeiro-para-receber-a-primeira-visita-academica-de-um-ministro-
da/. Acesso em: 29 maio 2021.



58

sociedade precisa ser levado em conta para a agilizacdo das sentengas e para evitar a
inseguranga juridica. E critico, ainda, sobre o tempo de permanéncia dos proprios ministros nas
cadeiras do Supremo Tribunal Federal, que podem ficar no cargo até os 75 anos de idade,
defendendo uma proposta de mandatos limitados no maximo de 12 anos, dizendo que: “Vocé
necessita de um rejuvenescimento permanente no Supremo. E ndo de um envelhecimento
permanente do Supremo.”!!°

A discussao e dilagdo da retdérica se impde, uma vez que a maneira adequada de
satisfacdo da pretensao pelo Poder Judiciario ¢ algo inerente a efetivacdo dos direitos
fundamentais a fim de se concretizar aquilo que se entende por justica. A quebra do atual
paradigma do ativismo judicial e da judicializagdo pressupde a necessidade de uma reforma na
Constituicao Federal, inclusive com propostas de uma nova Assembleia Constituinte.

As criticas ao sistema e a Constituigdo Federal de 1988 sdo contundentes, tanto que
Bruce Ackerman ¢ direto ao dizer que “o Brasil precisa de uma nova Constitui¢do, uma vez que
os numeros crescentes de brasileiros que estdo perdendo a fé no sistema estabelecido em 1989
e assim o melhor caminho para responder a escalada da alienacdo politica ¢ convocar uma nova
Assembleia Constituinte em 2023”11

A questdo da necessidade de reformulacdo de toda uma gama legislativa passa por um
arcabouco de legitimagao das decisdes judiciais. Roberto Gargarella, em analise aos escritos de
Bruce Ackerman, expressa que este acomodou dois insights fundamentais que sdo a chave para

o pensamento ndo populista radical: ''?

Primeiro por um lado, ele destacou a nog¢ao de que, em uma democracia, € o povo que
deve governar, e ndo algum corpo de elite tal como o judiciario. S0 os proprios
cidaddos, argumentou Ackerman, que devem decidir como se governar e decidir, em
face de cada problema constitucional, os rumos a serem tomados. Dando énfase
especial a ideia de que nem todas as decisdes da maioria merecem ser consideradas
da mesma forma. Entre algumas diferencas relevantes entre uma Constitui¢do e uma
lei aprovada por maioria simples devem ser reconhecidas. Considerar que a
Constituigdo e as leis "comuns" t€ém a mesma hierarquia, ou estdo no mesmo plano —
argumentou — é um equivoco com graves implica¢des no que se refere ao trabalho
juridico. 113
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Com essas duas percepc¢des fundamentais, Ackerman participou, com muita forga, de
uma série de discussdes inacabadas sobre o Direito Constitucional. Para avaliar o alcance dessa
intervengdo de Ackerman, ¢ conveniente colocar suas sugestoes no contexto do debate em que
surgiram.!'* Para Roberto Gargarella, na andlise da funcdo judicial, Bruce Ackerman

considerou os argumentos licidos — mas falhos — de Alexander Hamilton sobre o desempenho

judicial. '1®

Para Alexander Hamilton os juizes, ao negar a validade de uma lei, ndo negaram a
vontade popular nela expressa, mas, ao contrario, defenderam a verdadeira vontade
da cidadania, consagrada na Constitui¢ao. Ao rever a constitucionalidade das leis, os
juizes apenas colocam as coisas nos seus devidos lugares: a Constituigdo deve estar
sempre acima das leis comuns, porque era ai que as mesmas pessoas, ao aprova-la e
ratifica-la, a tinham colocado. Assim, nenhuma lei poderia desafiar a Constituigao,
porque fazer isso era desafiar a autoridade do povo. Assim, os juizes na forma da
opinido de Hamilton - apareciam como os maiores guardides da vontade popular.

O argumento de Hamilton, como vimos, tinha muitos aspectos atraentes. Diante de
possiveis dentncias de elitismo judicial, do carater “ndo popular” dos juizes e dos
poderes “anti-majoritarios” da magistratura, Hamilton enfatizou a funcao
profundamente democratica da justiga tal argumento era engenhoso e incisivo, mas ao
mesmo tempo muito fragil. !¢

Nas proprias palavras de Alexander Hamilton,

o direito que t€m os tribunais de declarar a nulidade de atos legislativos, por serem
contrarios a Constitui¢do, gerou alguma perplexidade, a partir da suposicao de que tal
doutrina implicaria uma superioridade do poder judiciério sobre o legislativo. Afirma-
se que o poder autorizado a declarar nulos os atos de outro deve ser necessariamente
superior a este. Como esta doutrina ¢ de grande importancia em todas as constituigdes
estaduais americanas, uma breve discussdo de seus fundamentos ndo ¢é fora de
proposito.'”

Nao ha posi¢do fundada em principios que aquela que todo ato de um poder delegado
que contrarie a mandato sob o qual é exercido € nulo. Portanto, nenhum ato legislativo
contrario a Constitui¢do pode ser valido. Negar isto seria afirmar que o delegado ¢
maior que o outorgante; que o servidor estd acima do senhor; que os representantes
do povo sdo superiores ao proprio povo; que homens que atuam em virtude de poderes
a eles confiados podem fazer ndo s o que estes autorizam, mas o que proibem. '8
Caso se diga que os membros do corpo legislativo sdo eles mesmos os juizes
constitucionais dos préprios poderes e que a interpretagao que lhe conferem impde-se
conclusivamente aos outros setores, pode-se responder que esta ndo pode ser a
presuncao natural a menos que pudesse ser deduzida de clausulas especificas da
Constituicao.

114 GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno: sobre el cardcter contramayoritario del poder judicial. Quito:
Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, 2012. (Pensamiento juridico contemporaneo, 3). p. 153.

1> GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno: sobre el carcter contramayoritario del poder judicial. Quito:
Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, 2012. (Pensamiento juridico contemporaneo, 3). p. 153.

116 GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno: sobre el carcter contramayoritario del poder judicial. Quito:
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7 HAMILTON, Alexander. Os Artigos Federalistas 1787-1788. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1987. p. 478.
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Para Alexander Hamilton, a Constitui¢do Federal ¢ o ponto balizador de toda decisao

judicial e ratifica a vontade popular.

De outro modo, ndo hé por que supor que a Constitui¢do poderia pretender capacitar
os representantes do povo a substituir a vontade de seus eleitores pela sua propria. E
muito mais sensato supor que os tribunais foram concebidos para ser um intermediario
entre o povo ¢ o legislativo, de modo a, entre outras coisas, manter este tltimo dentro
dos limites atribuidos a seu poder. A interpretagdo das leis é o dominio proprio e
particular dos tribunais. Uma Constitui¢do ¢ de fato uma lei fundamental, e como tal
deve ser visa pelos juizes. Cabe a eles, portanto, definir seus significados tanto quanto
o significado de qualquer ato particular procedente do corpo legislativo. Caso ocorra
uma divergéncia irreconciliavel entre ambos, aquele que tem maior obrigatoriedade e
validade deve, evidentemente, ser preferido. Em outras palavras, a Constituicdo deve
ser preferida ao estatuto, a intencdo do povo a intengo de seus agentes. Esta conclusio
ndo supde de modo algum uma superioridade do poder judiciario sobre o legislativo.
Supde apenas que o poder do povo ¢ superior a ambos, e que, quando a vontade do
legislativo, expressa em suas leis, entra em oposi¢do com a do povo, expressa na
Constituigdo, os juizes devem ser governados por esta ultima e nao pelas primeiras.
Devem regular suas decisdes pelas leis fundamentais, ndo pelas que ndo sdo
fundamentais. O exercicio do discernimento judicial na decisdo entre duas leis
contrarias ¢ exemplificado por uma situagdo conhecida. N&o raro acontece existirem
ao mesmo tempo dois estatutos que conflitam no todo ou em parte um com o outro,
sem que nenhum dos dois contenha uma clausula ou expressdo revogatoria. Num caso
assim, ¢ da competéncia dos tribunais esclarecer e determinar o sentido da acdo de
ambos. Na medida em que possam, por uma interpretacdo correta, ser mutuamente
compatibilizados, a razdo e a lei conspiram para ditar que isso € o que deve ser feito;
quando isso é impraticavel, tornar-se imprescindivel dar efeito a um e anular o outro.
A norma que tem prevalecido nos tribunais para determinar a validade relativa de
estatutos legais ¢ dar preferéncia ao mais recentemente promulgado. Ndo ¢ uma norma
imposta aos tribunais por uma medida do legislativo, mas adotada por eles mesmos,
como consoante com a verdade e a corregd@o para dirigir sua conduta como intérpretes
da lei. Pareceu-lhes razoavel que, entre atos conflitantes de uma mesma autoridade, o
que fosse a ltima indicacdo de sua verdade deveria ter a preferéncia. '

Ainda segundo Alexander Hamilton, os juizes ndo podem ser influenciados por

conjunturas particulares:

Essa independéncia dos juizes ¢ igualmente necessaria para proteger a Constitui¢do e
os direitos dos individuos dos efeitos daquela irritacdo que as artes de designar
homens, ou a influéncia de, disseminam entre o proprio povo, e que, embora logo
cedam lugar a uma melhor informacdo e a uma reflexdo mais ponderada, tendem,
nesse meio tempo, a gerar perigosas inovagdes no governo e graves opressdes da
minoria da comunidade. '?°

Em critica as ideias de Alexander Hamilton, Alexander M. Bickel aponta como ponto

falho os reiterados apelos ao "povo", que fizeram mais do que encobrir as profundas

19 HAMILTON, Alexander. Os Artigos Federalistas 1787-1788. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1987. p. 481.
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dificuldades da argumentacdo. E verdade (ou pelo menos, pelo que se pode supor) que os
cidaddos se manifestaram a favor de uma determinada Constituicdo, e que este fato nao foi
"apenas mais um fato" na histéria juridica do pais. Mas também ¢ verdade que, assim como os
cidadaos alcancaram profundas coincidéncias em um ponto, eles poderiam coincidir novamente
em outro, € com intensidade semelhante.

Ou seja, o povo havia se manifestado de forma contundente em uma ocasido (momento
da criagdo da Constituicdo) — e esse fato merecia ter relevancia juridica —, mas ninguém poderia
negar a possibilidade de que essas pessoas voltassem a se manifestar de forma contundente. E
ninguém deve negar a relevancia juridica desta possivel nova circunstancia também.

Assim, pode-se concluir que, se os juizes desconhecem esses novos acordos populares,
desconhecem a vontade popular (e, portanto, atuam de forma ‘“contra-majoritaria”). A
invocacgao da antiga Constituicao, nesse sentido, pode parecer um pretexto para encobrir (sob o
manto de um suposto apelo ao "povo") argumentos que, na realidade, ignoram a expressao
democratica dos cidaddos. No ambito dessa discussdo, Ackerman apresenta argumentos
capazes de conformar razoavelmente as duas partes em disputa: ele ndo negard a importancia
da Constitui¢dao, mas, ao mesmo tempo, nao deixara de lado a possibilidade de novos acordos
sociais basicos.

O ponto central da teoria de Ackerman consiste na existéncia de dois tipos
fundamentais de decisdes dentro de uma democracia. Em primeiro lugar, estdo as decisdes
tomadas por todos os cidaddos: o que ele chama de “decisdes constitucionais”, que se
expressam por meio do ditado da Constituicdo, suas reformas e outras decisdoes igualmente
importantes. Em segundo lugar, existem as decisdes que os cidaddos tomam por intermédio de
seu governo e que sdo expressas por de leis nacionais ou locais.

Assim, ndo ¢ apropriado, se dizer que se os cidadaos quiserem se expressar com forca
novamente no futuro, o que eles devem fazer ¢ simplesmente reformar a Constitui¢ao ou,
quando possivel, alterd-la. Como refere e argumenta Bickel, tais alteragdes "incorporam um
veto da minoria extrema". Uma pequena propor¢ao de legisladores, nesse sentido, pode acabar
negando, ou tornando-o muito caro (at¢ mesmo indesejavel) o caminho das reformas
constitucionais. Em sua opinido, as decisdes do primeiro tipo sdo muito raras.

Alexander M. Bickel analisa a figura da revisao judicial influenciada pelo papel que

os grupos desempenham na sociedade e na politica:'?!

2IBICKEL, Alexander M. The Least Dangerous Branch: the Supreme Court at the Bar of Politics. 2nd. ed.
Binghamton: Yale University Press, 1962. p. 20.
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A dificuldade basica € que a revisdo judicial € uma forga contra-majoritaria em nosso
sistema. Existem varias maneiras de deslizar sobre essa realidade inelutavel. Marshall
fez isso quando ele falou em impor, em nome do "povo", os limites que eles ordenaram
para as instituigdes de um governo limitado. O préprio Marshall seguiu Alexander
Hamilton, que, no 78° Federalista, negou que a revisdo judicial implicasse uma
superioridade do poder judicial sobre o poder legislativo — negando, em outras
palavras, que a revisdo judicial constituisse controle por uma minoria ndo
representativa de uma maioria eleita. "Isto apenas supde,” Hamilton continuou, “que
o poder do povo ¢ superior a ambos; ¢ que onde a vontade da legislatura, declarada
em seus estatutos, estd em oposi¢do a do povo, declarada na Constituigdo, os juizes
devem ser governados por este tltimo e ndo pelo primeiro. Mas a palavra ‘povo’ assim
usada é uma abstragdo. Nao necessariamente sem sentido ou pernicioso por qualquer
meio; sempre carregado de emogdo, mas ndo representativo — uma abstragdo que
obscurece a realidade que quando o Supremo Tribunal Federal declara
inconstitucional um ato legislativo ou a acdo de um executivo eleito, ele frustra a
vontade dos representantes do povo real do aqui e agora; ele exerce controle, ndo em
nome da maioria prevalecente, mas contra ela. Isso, sem conotagdes misticas, € o que
realmente acontece. Sendo a razdo da acusago pode ser feito que a revisdo judicial é
antidemocratica.”

Bickel destaca o papel fundamental do Poder Legislativo como elemento crucial da

democracia e o seu poder de representagdo.'??

Com certeza, nenhuma democracia opera fazendo contas continuas na dire¢do da
ampla gama de atividades diarias do governo. Democracias representativas — isto €,
todas as democracias operantes — funcionam elegendo certos homens por
determinados periodos de tempo e, a seguir, julgando periodicamente sua conduta em
cargos publicos. E um questdo de imposigdo de maos, seguida com o tempo por um
processo de cobranga de contas — durante todo o exercicio da franquia. Espera-se dos
funciondrios eleitos, no entanto, que deleguem algumas de suas tarefas a homens de
sua propria nomeagao, que nao sdo diretamente responsaveis nas urnas. O todo opera
sob escrutinio publico e critica— mas ndo sempre em todas as partes. O que queremos
dizer com democracia, portanto, ¢ muito mais sofisticado e complexo do que a tomada
de decisdes na cidade. E verdade também que mesmo as decisdes que foram
submetidas ao processo eleitoral de alguma forma ndo sdo continuamente
reapresentivas, e certamente ndo sao continuamente desfeitas. Uma vez executado por
meio do processo, uma vez processado por meio do "povo" (usando o termo agora em
seu sentido mistico, porque a referéncia € para as pessoas do passado), inimeras
decisdes permanecem para governar o presente e o futuro, apesar do que pode muito
bem ser maiorias flutuantes contra eles em qualquer outro tempo. Um alto valor é
atribuido a estabilidade, e isso também é um fator contra-majoritario. No entanto,
embora a democracia ndo signifique uma reconsideracdo constante de uma vez
tomadas as decisdes, isso significa que uma maioria representativa tem o poder de
realizar uma reversdo. Este poder é essencial, e ndo menos porque é frequentemente
mantido apenas na reserva.

Estou ciente de que este timido ataque as complexidades do sistema democratico
americano ainda nos deixou com uma declarag@o altamente simplista. Mas nada nas
complexidades e perplexidades do sistema, que a ciéncia politica moderna explorou
com admiravel e engenhosa industria, e algumas das quais tendeu a se multiplicar com
uma fertilidade que ultrapassa o mero zelo do descobridor — nada nessas
complexidades pode alterar a realidade essencial de que a revisdo judicial é uma
instituigio desviante na democracia americana.E verdade, claro, que o processo de

22BICKEL, Alexander M. The Least Dangerous Branch: the Supreme Court at the Bar of Politics. 2nd. ed.
Binghamton: Yale University Press, 1962. p. 20.
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refletir a vontade de uma maioria popular na legislatura é desviado por vérias
desigualdades de representacdo e por todos os tipos de habitos e caracteristicas
institucionais, que talvez tendam na maioria das vezes a favor da inércia. No entanto,
deve ser lembrado que os estatutos sdo o produto da legislatura e o executivo agindo
em conjunto, € que o executivo representa um eleitorado muito diferente e, portanto,
tende a sanar as desigualdades de sobre e sub-representacdo.Refletir um equilibrio de
forgas na sociedade para fins de governo estavel e eficaz ¢ mais complexo e menos
certo do que simplesmente garantir a cada cidaddo seu voto igual.

Além disso, impurezas e imperfeicdes, se forem, em uma parte do sistema nao sao
argumentos para o desvio total da norma desejada em outra parte. Um fator
complicador muito importante que foi primeiramente arguido por Madison o 10°
Federalista e recentemente enfatizado pelo David B. Truman € a proliferacdo e o poder
do que Madison previu como "fac¢@o", o que Truman ja denominou de "grupos", € o
que na linguagem popular sempre foi condenado como sendo os "interesses" ou os
"grupos de pressio".

Vale referir que Bickel ja reconhecia o ingresso de grupos e seus interesses na
participagdo efetiva no processo Legislativo e no Executivo, sendo uma das fontes de impurezas

e imperfeigdes, como se evidencia:

Sem duvida, os grupos operam vigorosamente no processo eleitoral e, sem duvida,
buscam e obtém acesso ¢ uma participagdo efetiva no legislativo e no executivo no
processo de decisdo. Talvez constituam também, em certa medida, uma impureza ou
imperfeicdo. Mas ninguém afirmou que eles foram capazes de capturar o processo
governamental, exceto pela combinagdo de alguma forma, ¢ assim capturar ou
constituir (os dois verbos ndo sdo sindnimos?) uma maioria. Eles costumam tender a
serem majoritarios em composi¢ao e sujeitos a influéncias majoritarias mais amplas.
E o preco do que eles vendem ou compram na legislatura é determinado no mercado
eleitoral bienal ou quadrienal. Pode ser, como escreveu Robert A. Dahl, que as
eleigdes em si, e a competigdo politica que torna-os significativos, "ndo promova o
governo por maioria de maneira significativa", pois eles ndo estabelecem muitas
preferéncias politicas.

No entanto, "eles sdo um dispositivo crucial para controlar os lideres". E se o controle
¢ exercido por "grupos de varios tipos e tamanhos, todos buscando de varias formas
avangar seus objetivos ", de modo que tenhamos" governo das minorias "em vez do
governo da maioria, permanece verdade, no entanto, que apenas as regras das minorias
que podem comandar os votos de uma maioria de individuos na legislatura que pode
comandar os votos da maioria de individuos no eleitorado. De uma forma ou de outra,
tanto no processo legislativo e nas elei¢cdes, as minorias devem se aglutinar em uma
maioria. Embora, como diz Robert A. Dahl, "esteja na moda em alguns setores sugerir
que tudo acredita sobre a politica democratica antes da Primeira Guerra Mundial, e
talvez da Segunda Guerra Mundial, era um absurdo ", ele ndo esconde sua propria
crenga de que " os democratas radicais que, ao contrario de Madison, insistem na
importancia decisiva do processo eleitoral em toda a grande estratégia da democracia

estdo essencialmente corretos . 12

J& nas percepc¢des de David B. Truman, o papel que os grupos desempenham na

sociedade e politica acarretam e influenciam a figura da revisao judicial.

2BICKEL, Alexander M. The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics. 2nd. ed.
Binghamton: Yale University Press, 1962. p. 20.
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Assim se evidencia que existem outros meios além do processo eleitoral, embora
subordinados e subsidiarios, de tornar as instituigdes do governo responsaveis pelas
necessidades ¢ desejos dos os governados. Portanto, pode-se inferir que a revisdo
judicial, embora nio seja responsavel, pode ter maneiras de ser responsiva. Mas nada
pode finalmente depreciar o centro fulcral que ¢ atribuida na teoria e pratica
democratica ao processo eleitoral; nem se pode negar que o poder de formulagdo de
politicas das instituicdes representativas, nascido do processo eleitoral, ¢ a
caracteristica distintiva do sistema. A revisdo judicial funciona contra essa
caracteristica. Portanto, ndo decorre da natureza complexa de um sistema democratico
que, porque almirantes e generais € os membros, digamos, do Federal Reserve
Board (FRB)!>* ou deste ou daquele 6rgio administrativo ndo ¢ eleitoralmente
responsavel, os juizes que exercem o poder de revisdo judicial ndo precisam ser
responsaveis também, ¢ em nenhum caso haja um sério conflito com a teoria
democratica. Pois almirantes e generais ¢ semelhantes sdo mais frequentemente
responsaveis perante funcionarios que sdo eles proprios eleitos e por meio de quem a
linha vai diretamente para a maioria.

Assim, enquanto houver uma delegacgao significativa por parte do legislativo para os
administradores, que ¢ mantido dentro dos limites adequados, o poder da maioria
essencial esta 14, e é sentido que est4 14 fator de grande conseqiiéncia. E o mesmo que
comparar a revisao judicial a fungao legislativa geral dos juizes. Neste ultimo aspecto,
0s juizes sdo de fato algo como funcionérios administrativos, pois as suas decisoes
também sdo reversiveis por qualquer maioria legislativa - e ndo raro sao revertidas. A
revisdo judicial, no entanto, é o poder de aplicar e interpretar a Constituicdo, nas
matérias de maior momento, contra a vontade da maioria legislativa, que, por sua vez,
fica impotente para afetar a decisdo judicial. '%°

A participacdo do cidaddo por meio de seu voto ¢ de grande valia como caracterizagao
e incorporagdo de todos no engajamento social e como forma de ratificar as decisdes tomadas.

Nesse sentido, Learned Hand refere

que seria muito cansativo para mim ser governado por um bando de Guardides
Platonicos, mesmo se eu soubesse como escolhé-los, o que certamente néo sei. Se eles
estivessem no comando, eu sentiria falta do estimulo de viver em uma sociedade onde
tenho, pelo menos teoricamente, alguma parte na dire¢do dos negocios publicos. Claro
que sei como seria ilusorio acreditar que meu voto determinou qualquer coisa, mas,
mesmo assim, quando vou as urnas, tenho uma satisfacdo no sentido de que todos
estamos engajados em um empreendimento comum. '

Isso sugere ndo apenas o valor democratico inerente a obtengdo do amplo julgamento
da maioria das pessoas na comunidade e, portanto, tende a produzir melhores
decisdes. Learned Hand, no minimo, rejeitou a nog¢do de que as decisdes serdo
melhores ou serdo afetadas de alguma forma. Alguns podem pensar que ele o reprovou
além do que ¢ justo ou realista quando disse que a crenga de que seu voto determinava
algo seja algo ilusorio. Mas a forte énfase esta na ideia relacionada de que um governo
coerente, estavel — e moralmente suportivel — s6 ¢ possivel com base no
consentimento, ¢ que o segredo do consentimento ¢ o sentido de empreendimento

124 THE FEDERAL Reserve System is the central bank of the United States. It performs five general functions to
promote the effective operation of the U.S. economy and, more generally, the public interest. FED 2021.
Disponivel em: https://www.federalreserve.gov/aboutthefed.htm. Acesso em: 8 jun. 2021.
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comum fomentado por institui¢des que nos refletem e nos representam e que podemos
chamar a prestar contas. '?’

Em contraponto, revisdo judicial seria uma forma de sanar a figura da impureza ou
imperfeicao oriunda do processo legislativo, mas de certa forma tende a enfraquecer seriamente

o processo democratico, como preleciona James Bradley Thayer:

Foi sugerido que o Congresso, o Presidente, os Estados e o povo (no sentido das
maiorias atuais) desde o inicio ¢ a cada geracdo aquiesceu, um assim consentiu com
o exercicio da revisdo judicial pelo Supremo Tribunal. Em primeiro lugar, diz-se que
a Clausula Modificativa da Constituicdo foi empregada para reverter o trabalho do
Tribunal apenas duas vezes, talvez trés vezes, e nunca foi usado para tirar ou diminuir
o poder do Tribunal. Mas a propria clausula de alterag¢do incorpora um veto de uma
minoria extrema. O argumento entdo passa a basear-se na primeira Lei Judiciaria,
cujas disposigoes relativas a jurisdi¢do dos tribunais federais continuam em vigor até
hoje. No entanto, vimos que a Lei do Judiciario pode ser lida como uma concessao do
poder de declarar leis federais inconstitucionais apenas com base em uma conclusao
anterior e independentemente alcangada de que tal poder deve existir. E mesmo que a
Lei do Judiciario tenha concedido esse poder, como certamente concedeu poder de
declarar as a¢des do Estado inconstitucionais, equivalia a uma expressao da opiniao
do primeiro Congresso de que a Constituicdo implica revisdo judicial. Esta dentro
fato, ¢ muito provavel que o primeiro Congresso pensasse assim. [sso ¢ importante;
mas apenas acrescenta a evidéncia historica sobre o ponto, que, como vimos, estd em
qualquer evento bastante forte. SO se pode dizer que os congressos do futuro e as
geragdes futuras concordaram com a crenga do primeiro Congresso de que a
Constituigdo implica isso poténcia. E pode-se dizer que eles se resignaram ao que se
segue, que € que o poder s6 pode ser retirado por emenda constitucional. Isso é muito
longe de consentir com o poder em seus méritos, como um poder livremente
continuado pela decisdo ou aquiescéncia de uma maioria em cada geragcdo. O
argumento avanca nem um passo em direcdo a justificacdo do poder por outros
motivos que ndo os histéricos. Uma outra dificuldade crucial também deve ser
enfrentada. Além de ser um controle contra-majoritario sobre o legislativo e o
executivo, a revisao judicial pode, em um sentido mais amplo, com o tempo, tendem
a enfraquecer seriamente o processo democratico. A revisdo judicial expressa, ¢ claro,
uma forma de desconfianga do legislador. "As legislaturas," escreveu James Bradley
Thayer, na virada do século, estdo se acostumando a essa desconfianca e mais e mais
prontamente inclinados a justifica-la e a abandonar as consideragdes de restrigoes
constitucionais, — certamente no que diz respeito ao extensdo exata dessas restri¢oes,
— devolver o assunto aos tribunais; e o que € pior, eles insensivelmente caem no hébito
de presumir que tudo o que eles poderiam constar oficialmente, eles podem fazé-lo -
como se a honra, o tratamento justo ¢ a honestidade comum ndo fossem relevantes
para suas investiga¢des. 128

Bickel lembra o papel do voto consciente e qualificado, apontando que a boa escolha

dos representantes é algo que interfere de forma reflexa na legislagdo. '%°

127 BICKEL, Alexander M. The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics. 2nd. ed.
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As pessoas, durante todo esse tempo, ficam descuidadas com quem elas enviam para
a legislatura; muitas vezes, eles votam alegremente em homens a quem nao confiariam
em um assunto privado importante, € quando essas pessoas inadequadas sdo
consideradas tolas e leis ruins, e os tribunais intervém e as desconsideram, as pessoas
estdo contentes que esses poucos senhores mais sabios no tribunal estdo tdo prontos
para protegé-los contra seus atos mais imediatos representantes.

A interferéncia judicial na modificacdo da legislagdo ¢ algo que deve ser usado como

parcimdnia e a titulo de exce¢io diante de todos os seus efeitos reflexos.!*°

Deve ser lembrado que o exercicio do poder de revisdo judicial, mesmo quando
inevitavel, € sempre acompanhado de um grave mal, a saber, que o a correcdo dos
erros legislativos vem de fora, e o povo, assim, perde a experiéncia politica e a
educagdo moral e o estimulo que vem de lutar contra o questionar da maneira comum
e corrigir seus proprios erros. A tendéncia de um recurso comum e facil a esta grande
funcdo, agora lamentavelmente muito comum, ¢ diminuir o capacidade politica do
povo e para amortecer o seu sentido de responsabilidade moral. Ndo é uma coisa leve
fazer isso Até hoje, em quantas centenas de ocasides o Congresso promulga uma
medida que julga conveniente, tendo ensaiado a consideragdo de sua
constitucionalidade (isto ¢, dizer, de sua aceitabilidade em principio), apenas para
abandonar a tentativa na confianga declarada de que o Tribunal corrigird erros de
principio, se houver? Pode muito bem ser, como tem sido sugerido, que qualquer
reducdo no nivel de desempenho legislativo ¢ atribuivel a muitos fatores além da
revisdo judicial. No entanto, ndo ha duvida de que o que Thayer o observado
permanece observavel. Parecia um enigma, por exemplo, para um estudioso que
recentemente comparou as praticas legislativas britanicas e americanas. O professor
Herman Finer escreveu, com o que pode ter parecido a Thayer uma ingenuidade
encantadora: Nao ¢ um fenémeno verdadeiramente extraordinario que nos Estados
Unidos, onde o Congresso ndo ¢ um orgdo soberano, mas subordinado a uma
constitui¢do, pareca haver menos restricdes sobre o comportamento arbitrario de seus
membros. . . tratamento aspero dos direitos civis do cidaddo durante as investigagdes.
..? Embora o Parlamento seja soberano e possa fazer legalmente qualquer coisa que
goste, suas praticas sdo mais gentis, mais contidas e menos invasivas dos direitos
daqueles que estdo sob sua atencdo investigativa. O aluno ¢ for¢ado a fazer uma pausa
e refletir sobre esta notével reversio de comportamento e status.'3!

Um exemplo sdo as decisdes que se seguiram a guerra civil americana e que
orientaram as reformas legislativas voltadas para a integragdo racial. Ou as decisdes tipicas da
época do “New Deal”, quando os cidadaos se levantavam para levar a cabo um processo radical
de reformas econdmicas. Em todas essas situagdes, segundo Bruce Ackerman, foram vividos
“momentos constitucionais”, processos de reorganizagdo social muito profundos, que
implicaram verdadeiras reformas da Constituicdo, ainda que, formalmente, os mecanismos

processuais de reforma constitucional nao tivessem sido postos em pratica.
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Um segundo caso ¢ quando que por meio dos seus mandatos, os representantes dos
cidaddos procuram satisfazer os interesses gerais. Para fazer isso, eles ditam as leis, as aplicam
e fazem cumprir. No entanto, o ponto que Ackerman esta interessado em levantar ¢ que os
representantes nao tém autoridade para revogar as expressoes mais substanciais da cidadania,
que se refletem nessas outras decisdes de "primeiro nivel". Ou seja, funcionarios do governo
podem agir e tomar decisdes multiplas, mas suas decisdes devem respeitar os limites que os
proprios cidadaos estabeleceram para eles, cada vez que intervieram no processo politico.

Desse modo, Bruce Ackerman concorda parcialmente com Hamilton, ao manter que a
vontade do povo estd incorporada na Constituicdo e que deve ser respeitada. Mas também
resolve o principal problema que afetou a posicado de Hamilton, j4 que agora se luta contra a
ideia de que os juizes podem atuar na contramaioria: “esta tudo bem para os juizes fazerem
cumprir a Constituicao, mas isso nao significa que eles podem reverter " qualquer "decisao das
legislaturas invocando aquela Constituicdo passada. Isso seria deixar-se governar pela “mao
morta do passado”, quando a verdade ¢ que os cidadaos tomaram outras decisdes fundamentais
ao longo da historia e que essas decisdes merecem tanto respeito como as que foram
consagradas na Constituigdo. Assim, os juizes, além de respeitarem esse acordo constitucional
basico, devem respeitar também todos os acordos importantes subsequentes, se ndo quiserem
se tornar juizes contra-majoritarios. O poder judicial de fiscalizacdo da constitucionalidade das
leis, portanto, permanece firme, embora seu alcance seja agora mais restrito.

Nessa mesma linha, destaca Bustamante:

fatos que poderiam parecer sintomas de uma crise constitucional ndo guardam relagao
com singularidades da Constituicao de 1988, mas podem ser explicados pelo déficit
ancestral de confianga no Estado de Direito, causado por décadas de instabilidade
constitucional. Apesar do inegavel progresso nas décadas recentes, ainda & perceptivel
uma certa dificuldade em lidar com crises em pardmetros consensuais. A constituicao ¢
sempre vista como um obstaculo a ser superado € ndo como uma fundagido que detenha
o poder de transcender circunstancias.

Antes de considerar uma nova mudanga na ordem constitucional, os brasileiros devem
reconstruir o ethos de legalidade pressuposto pelo constitucionalismo. O caminho certo
para fazer isto ndo ¢ apenas assumindo responsabilidade pelas falhas institucionais, mas
também reforcando nosso compromisso com o constitucionalismo. O Brasil certamente
precisa ser observado cuidadosamente nas atuais circunstincias. !2

Com o intuito de frenar o ativismo judicial, talvez ndo seja necessaria a reforma de

todo arcabougo constitucional, mas sim aquilo que ¢ denominado de autocontencdo do
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judiciario. A ideia da autocontencdo ndo ¢ exatamente nova, como assevera Arthur Meier
Schlesinger Jr., que descreve os adeptos a autoconten¢do como sendo mais céticos em relagao
as nogdes de justica dos juizes individuais. Para eles, as leis t€ém significados fixos e desviar-se
desses significados ¢ inapropriado, ndo importando quais grupos possam se beneficiar com a
partida.

A corrente busca resistir & supremacia judicial, seja da direita, seja da esquerda, no
nome de deferéncia a vontade legislativa e baseia-se na fé na separacao de poderes € no processo
democratico. A autoconten¢ao, como figura oposta ao ativismo judicial, entende o papel do
judiciario como algo diverso e entende que, se a legislatura cometer erros, cabe aos legisladores
remedid-los. Qualquer outro procedimento poderia minar o vigor da democracia brasileira,
encorajando legislaturas em uma irresponsabilidade baseada em uma expectativa de que os
tribunais evitardo seus erros.

Ja em 1893, James Bradley Thayer, havia publicado um trabalho intitulado “Origem e
finalidade da doutrina americana do Direito Constitucional”. No referido texto, havia critica a

pratica de controle judicial de constitucionalidade de sua época, recomendando a postura

conhecida como minimalismo judicial (judicial minimalism) ou autocontencio (self-restraint). '

Entre os seus argumentos, James Bradley Thayer, refere!*:

Argumento literal. As Constituicdes estaduais nos EUA ndo atribuem aos juizes o
poder de controlar a constitucionalidade das leis estaduais. Esse poder ¢ deduzido de
maneira implicita.

Argumento da limitada competéncia do Judiciario. Os juizes s6 podem fiscalizar a
constitucionalidade para resolver um caso concreto e ndo para anular leis. Esse poder
s6 cabe ao Legislativo, sob pena de violar a separagdo de poderes.

Argumento da indeterminagdo constitucional ¢ da abertura interpretativa. Como as
normas constitucionais sdo vagas, ha varias possibilidades de interpretagdo razoavel.
Nao ¢ tarefa do Judiciario estabelecer o “verdadeiro significado” da Constituicao.
Somente o Legislativo, eleito pelo povo, pode escolher a interpretagdo mais
conveniente, conforme o interesse da Nagdo, editando as leis que considerar
“prudentes” ou “razodveis”.

Argumento da deferéncia. O controle judicial da constitucionalidade é imprescindivel.
Caso contrario ndo haveria garantia de que o legislador efetivamente se submeta a
Constituicdo. Mas essa competéncia do Judiciario conhece fortes limitagcdes. O
Judiciario s6 pode declarar a inconstitucionalidade se for “manifesta”, situada “além
de qualquer razoavel duvida”, “evidente e clara”, “muito clara”, “inequivoca”,
“inquestionavel”.

A doutrina da inconstitucionalidade manifesta exige que o Judicidrio mostre sua

“deferéncia” ou “respeito” ao Legislativo. S6 pode anular uma Lei se for evidente que o legislador
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cometeu um erro ao criar a lei inconstitucional. Cabe exclusivamente ao Judiciario fixar “o limite
externo” que a Constituicdo impde ao Legislativo, mas se avangassem mais, os magistrados
excederiam seus poderes, legislando negativamente, mediante a anulagdo de leis. '*

Thayer menciona que deixar a ampla discricionariedade ao Poder Judicidrio
desenvolve a figura do paternalismo judicial, ja que nos ordenamentos juridicos que conhecem
o controle judicial de constitucionalidade, os legisladores ndo se preocupam muito com
questdes constitucionais, pensando que, se a lei for inconstitucional, o Judiciario fara a devida
intervencdo. Se o Judiciario limitasse suas intervencdes nesse campo, os legisladores atuariam
com maior responsabilidade, preocupando-se mais com “questdes de justi¢a e de direitos”,

como ocorre na Inglaterra e em outros paises sem controle judicial da constitucionalidade.'*®

Como foi que a nossa doutrina americana passou a permitir ao Judiciario o poder de
declarar os atos legislativos inconstitucionais, ¢ de trata-los como nulos, ¢ qual ¢ a
verdadeira finalidade disso? E fato que as constituigdes estaduais ndo deram este
poder aos juizes em termos expressos. E somente depois da Constituicao Federal tal
linguagem passou a ser encontrada. '3’

Thayer destacou a referéncia da Constituigao de Massachusetts, em 1780:

O poder legislativo nunca deve exercer os poderes do executivo e do judicial; o
executivo nunca deve exercer as fungdes do poder legislativo e judicial; e o poder
judiciario nunca exercera o poder legislativo e executivo; até o fim a governanga deve
ser pelas leis e ndo pelos homens.'3®

Ressalta, ainda, que com a mesma énfase a Constitui¢ao de Kentucky, em 1792, que

expressa a regra da ndo interferéncia entre os poderes:

Cada um deles deve ser confiado a um corpo em separado da magistratura; a saber,
aqueles que sdo legislativos para um, aqueles que sdo executivos para outro ¢ aqueles
que sdo judiciarios para outro. Nenhuma pessoa ou conjunto de pessoas, sendo de um
desses departamentos, deve exercer qualquer poder pertencendo apropriadamente a
qualquer um dos outros, exceto nos casos doravante expressamente permitido.'*
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Thayer ainda descreve que a atuagdo do Poder Judicidrio tem provocado uma certa
sensagdo de comodidade aos demais Poderes e cita como exemplo o procedimento adotado pela

Constitui¢ao Federal da Colombia, de 1886:

A Constituicdo da Colombia, de 1886 no seu artigo 84, prevé que os juizes do
Supremo Tribunal Federal podem participar dos debates legislativos sobre "projetos
de lei civil questdes e processo judicial.” E no caso de projetos de lei que sdo
contestados pelo “governo” como inconstitucionais, se o legislador insistir no projeto,
como contra veto do governo, sera submetido ao Supremo Tribunal Federal, que deve
decidir finalmente sobre esta questdo. Na forma dos Artigos 90 e 150 do texto
constitucional.

E comum pensar no Poder Judiciario como o revisor dos atos dos outros poderes como
nossa Unica protegdo contra a opressdo e ruina. Mas € notavel quio pouco isso vem
sendo debatido. As principais prote¢des sdo oriundas de um amplo sufragio, curto
prazo de mandato, dupla camara legislativa e o chamado veto executivo. Nao houve
qualquer vontade de dar ao judiciario qualquer participagdo no poder legislativo. Em
Nova York, no entanto, a Constituigdo de 1777 previa um Conselho de Revisdo, do
qual véarios dos juizes eram membros, aos quais todos os atos legislativos devem ser
apresentados antes de entrarem em vigor, e por eles deveria ser aprovado. O referido
Conselho de Revisdo existiu por mais de quarenta anos, dando lugar na constituigdo
de 1821 para o expediente comum de meramente exigir a aprovagdo do executivo, ou
em outra alternativa, se ele recusasse, o repasse da Lei, talvez passando por um
nimero maior de votos, por ambos os ramos da legislatura. Na Pensilvania
(Constituigdo de 1.776, § 47) e Vermont (Constituigdo de 1777, § 44) um Conselho de
Censores foi providenciado, a ser escolhido a cada sete anos, que deveriam investigar
a condu¢do dos trabalhos, e apontar, entre outras coisas, todas as violagdes
constitucionais por qualquer um dos departamentos.

No Estado da Pensilvania esse procedimento durou apenas de 1776 a 1790; em
Vermont, de 1777 a 1870. Por meio de uma analise e estudo constitucional dos
Estados Unidos, varios desses expedientes e outros foram instados e as vezes
adotados; por exemplo, como ocorreu em Nova York.

Tal proposta foi feita por varios momentos pelo Governador Geral deve ter um 6nus
negativo sobre toda a legislagdo do Estados; que os governadores dos Estados devem
ser nomeados pelos Estados Unidos, e deve ter uma negativa na legislagao estadual;
que um Conselho Privado para o Presidente deve ser nomeado, composto em parte
pelos juizes; e que o presidente e as duas casas do Congresso, a noite, obtém pareceres
da Suprema Corte. Mas enfim a convencao, rejeitando todos estes, estabeleceu-se
sobre os expedientes comuns de passar pelas duas casas legislativas, para serem um
controle uns sobre os outros, ¢ de uma revisao executiva e veto, qualificado pelo poder
legislativo de reconsideragdo e promulgagdo por maioria de dois tergos; e apds esses
expedientes, e mediante a declaragdo de que a constituicdo, e as leis constitucionais e
os tratados, devem ser as principais leis do pais, € devem vincular os juizes de varios
Estados. Esta disposi¢@o, como indica a sua formulagdo, foi inserido com o objetivo
de garantir a autoridade do Governo Geral contra os Estados, ¢ como uma
caracteristica essencial de qualquer sistema federal eficiente, € ndo com referéncia
direta aos outros departamentos do proprio governo dos Estados Unidos. A primeira
forma era que “Atos legislativos dos Estados Unidos, e tratados, sdo a lei suprema dos

respectivos Estados; e amarrar os juizes contra as suas proprias leis”. 140
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Interessante destacar outra problematica, que ¢ a percep¢ao do tratamento da questdo
do descaso, conforme tratado por muitos juristas. Thayer descreve esta questdo como sendo

“um pedante tratamento académico dos textos da constituicdo e das leis™:

O rigor desta limitacao sobre a agdo judicial as vezes ¢é livremente reconhecido, mas de
uma forma pervertida ainda ¢ operada para estender a func@o judicial além de seus
limites. De forma simplista, os tribunais tém o mero oficio de construir uma resolugéo
com a comparagdo entre dois escritos e analisando um com o outro, como dois contratos
ou dois estatutos que sdo interpretados ¢ comparados quando sdo considerados
conflitantes; de declarar o verdadeiro significado de cada um, e, se eles se opdem uns
aos outros, de usar a constituicao como sendo de obrigagao superior, — uma lei ordinaria
e humilde, como os tribunais as vezes a descrevem. Esta forma de colocar as coisas
facilmente resulta no tipo errado de desconsideracao das consideracdes legislativas; nao
simplesmente recusando-se a deixa-los operar diretamente como base de julgamento,
mas recusando-se a considera-los. Em vez de reconhecer uma maior consideracao sobre
os possiveis motivos da acdo legislativa, ocorre um pedante e tratamento académico dos
textos da constituicdo e das leis. E assim sentimos falta daquela combinacao do rigor de
um advogado com a amplitude de visdo de um estadista que deve ser encontrada ao lidar
com este tipo de questdes de direito constitucional. Deste método mesquinho, nos temos
muitos espécimes; eles sdo encontrados muito facilmente hoje em dia nos volumes de
nossos relatérios atuais. 4!

De forma simplista, ja em 1893, James Bradley Thayer menciona que a forma de
atuacdo dos tribunais frente a legislagdo ¢ algo que ndo pode ser banalizado e cair em estreitos
métodos literais, referindo Marshall: “E a Constitui¢io que nos estamos expondo”.'*? O referido
autor refere ainda que a efetiva atuacdo do Poder Judiciario s6 pode declarar a
inconstitucionalidade de um texto legal se houver uma evidente violagdo, sob pena de poder
haver o perigo do judiciario impedir a operacdo de leis que poderiam produzir muito bem ao
publico. '

A usurpacdo do poder pelo Judiciario, colocando juizes no papel de revisores
constitucionais e formuladores de politicas legislativas, pode ser destrutiva a integridade do
sistema. Além disso, ao agir como um bando de platonicos tutores para sobrepor seus proprios
valores a comunidade, os juizes acabam criando uma jurisprudéncia contraditdria e caotica.

A questao nao € se os juizes "fazem a lei", mas se eles fazem a lei dentro das restri¢cdes

e tradigdes de uma sociedade na qual os representantes eleitos devem fazer escolhas basicas de
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politicas. A premissa deste artigo ¢ que existem linhas perceptiveis entre adjudicagdo e
legislag@o em nosso sistema de governo. Embora essas linhas possam ndo ser sempre rastreadas
com exatiddo, elas ndo sdo tao fracas que permitam intrusdes grosseiras de um ramo de governo
144
nos assuntos do outro ramo.
Como dito por Learned Hand, seguindo o pronunciamento de Oliver Wendell Holmes

datado de 1958, as suas palavras ndo perderam sua relevancia:

Para mim, seria muito cansativo ser governado por um bando de Guardides
Platonicos, mesmo se eu soubesse como escolhé-los, o que certamente néo sei.
Se eles estivessem no comando, eu deveria perder o estimulo de viver em uma
sociedade onde tenho, pelo menos teoricamente, alguma parte na dire¢ao dos
assuntos publicos. Claro que sei o quao ilusério seria a crenca de que meu voto
determinava qualquer coisa; mas mesmo assim quando vou as urnas eu tenho
uma satisfacdo no sentido de que todos estamos engajados em um
empreendimento comum. Se vocé retrucar que uma ovelha no rebanho pode
sentir algo parecido, eu respondo, seguindo Sao Francisco: "Meu irmdo, o
Carneiro." '

Outro representante dessa corrente ¢ Jeremy Waldron, cuja tese central € a de que, nas
sociedades democraticas nas quais o Legislativo ndo seja “disfuncional”, as divergéncias acerca
dos direitos devem ser resolvidas no ambito do processo legislativo e nao do processo
judicial.'* Jeremy Waldron para corroborar a sua tese faz uma diferenciagiio entre aquilo que

ele denominada de controle judicial forte e controle judicial fraco.

Existem varias praticas no mundo que podem agrupar-se no titulo de “controle judicial
da legislagdo”, que poderiam diferenciar-se de distintas maneiras. A diferenca mais
importante é aquela que podemos denominar de “controle judicial forte” e “controle
judicial fraco”. O meu objetivo é o “controle judicial forte”. No sistema de controle
judicial forte, os tribunais tém a faculdade de recusar a aplicar uma lei em um caso
particular (mesmo se a lei seja aplicavel claramente ao caso) ou de modificar o efeito
de uma lei para que a sua aplicacdo se ajuste a direitos individuais. Ademais, nesse
sistema os tribunais tém a faculdade de estabelecer como questio de direito que uma
determinada lei ou disposi¢@o legislativa ndo sera aplicada, de maneira que, como
resulta do stare decisis e do principio da coisa julgada, uma lei cuja aplicagdo tem
objetado se torna, em efeito, letra morta. Uma forma de controle judicial mais forte
empoderaria os tribunais a eliminar uma lei de um cédigo respectivo. Alguns tribunais
europeus possuem esta faculdade.

Em contrapartida, no sistema com controle judicial fraco, os tribunais podem
examinar a legislagdo a respeito dos direitos individuais, mas ndo podem rechagar a
sua aplicacdo (ou moderar sua aplicacdo) s6 porque, de outro modo, os direitos seriam
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violados. No Reino Unido, um tribunal pode revisar uma lei com a perspectiva de
emitir uma “resolucdo de incompatibilidade” quando “este for convencido de que a
disposic¢ao ¢ incompativel com um direito da Convengao”, ¢ de dizer que alguns dos
direitos estabelecidos na Convengdo Europeia de Direitos Humanos foram
incorporados ao direito britdnico por meio da A¢do dos Direitos Humanos. Na
Inglaterra, um ministro assim poderia utilizar essa declaragdo como autorizagdo para
iniciar um processo legislativo acelerado para remediar a incompatibilidade.

Ocorre que um modo de controle judicial, todavia mais fraco ndo daria nem sequer
essa autoridade aos juizes. Como seus compatriotas britanicos, os tribunais
neozelandeses ndo poderiam objetar a aplicagdo da legislagdo que violaria os direitos
humanos (na Nova Zelandia os direitos estdo reconhecidos na Declaragdo de Direitos
de 1990), mas poderiam esfor¢ar-se por encontrar interpretagdes que evitem a
violagdo. Ainda que os tribunais desse pais tenham demonstrado estarem preparados,
de tanto em tanto, para emitirem declaragdes de incompatibilidade por iniciativa
propria, estas declaragdes ndo tém nenhum efeito juridico sobre o processo legislativo
da Nova Zelandia.'¥’

Como anteriormente referido, em 1950, Edward McWhinney, na época advogado e
professor de direito na Universidade de Toronto, no Canada, trouxe uma perspectiva do Direito
comparado a ideia de ativismo judicial e ajudou a transformé-lo em um topico digno de estudo.
Assim, McWhinney escreveu dois artigos dedicados especificamente ao ativismo judicial. No
primeiro, “O Supremo Tribunal Federal e o Dilema do Judiciario na Formulagao de Politicas”,
busca compreender os conflitos filos6ficos na Suprema Corte dos Estados Unidos da mesma
forma que Schlesinger fez quase uma década antes, e ainda identifica a visao "dupla" de Holmes
em relacdo ao papel judicial, descrevendo a oposicao entre as figuras do ativismo judicial e a

autocontencao. Ele assim refere:

Em primeiro lugar, existe o conceito de "autocontencdo judicial" do Juiz Holmes
defensor de sua famosa dissidéncia em Lochner v. New York, que equivale a uma
"presuncdo de constitucionalidade" para a legislagdo, mesmo que um juiz
pessoalmente ndo se importe com ela. A autocontencdo judicial estd em desacordo,
porém, com outro componente da filosofia judicial de Holmes: a "tradigdo do
judiciario ativista, envolvendo a nog¢2o de que em certas areas do assunto,
notadamente no campo dos direitos politicos e civis, o Tribunal deve olhar com um
olho invejoso sobre a legislagdo que reduz ou restringe esses direitos.”

Segundo esta tradi¢ao, uma "presuncdo judicial de nulidade (ou inconstitucionalidade)
"deve surgir para legislagdo envolvendo tais direitos, como exemplificado pelas
opinides de Holmes em casos de liberdade de expressdo, como Schenck v. Estados
Unidos. Embora ndo seja cego para os problemas inerentes de restri¢do judicial,
McWhinney, em ultima andlise, prefere o que ele define como ativismo judicial.
Primeiro, McWhinney afirma que "a revisdo judicial nem sempre ¢ uma eficiente
maneira de formulacao de politicas..." Os juizes sdo bem versados na lei, mas eles sdo
“manifestamente ndo os mais bem equipados” para traduzir “os valores da
comunidade em politicas constitucionais...” Em segundo lugar, o processo

147 WALDRON, Jeremy. Contra el gobierno de los jueces: ventajas y desventajas de tomar decisiones por
mayoria em el Congreso e em los tribunales. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2018. p. 62.
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contraditério e “caso ou controvérsia” exigéncias limitam severamente a eficacia do
ativismo judicial, fazendo referéncia ao juiz Felix Frankfurter. 48

Edward McWhinney também menciona que dois marcos fundamentais na defesa da
autocontencao judicial sdo Felix Frankfurter e Robert H. Jackson, apontando como nova postura do
Poder Judiciario, deixando o cuidado para as politicas publicas aos poderes eleitos pelo povo de
forma exclusiva.'® Jeffrey D. Hockett, também fazendo referéncia a Felix Frankfurter e Robert H.

Jackson, sobre a figura juridica da autocontencao judicial (self-restraint), assim se manifesta:

Quando Jackson divulgou sua opinido pela primeira vez, Frankfurter sugeriu a
seguinte passagem para incorporagdo ou parafraseando com o seguinte exemplo: Se
fossemos chamados a fazer isso, poderiamos tdo prontamente quanto os outros
membros do Tribunal que desaprovam métodos policiais para descobrir crimes que
este caso ilustra. Mas muitas coisas na administracdo de justica criminal dos quarenta
e oito Estados que desaprovamos em particular ndo os tornam inconstitucionais.
Nunca ¢ demais repetir que, perante este Tribunal, pode negar aos Estados o poder de
tratar estritamente assuntos locais [os Estados], devem ofender noc¢des arraigadas de
nossa sociedade democratica tdo claramente que homens justos dificilmente podem
divergir sobre eles... Isto é especialmente pertinente em relagdo a administragdo de
crimes de justi¢ca. Devemos exercer 0 maximo autocontrole contra a escrita como um
tribunal de apelagdes criminais para processos nos tribunais estaduais, embora
professamos nio ser. A Constitui¢cdo negou-nos esse poder.'>

Interessante asseverar que o autocontrole mencionado ¢ algo nao autorizado ou
permitido pelo texto constitucional, como supra referido na fala de Felix Frankfurter e Robert

H. Jackson:

O Tribunal Norte-Americano havia decidido no final século XIX que os juizes tém o
poder, sob o devido processo na forma das cldusulas da Quinta e Décima Quarta
Emendas, para avaliar a razoabilidade das decisdes administrativas. Os tribunais, ¢
claro, também tinham o poder de declarar inconstitucional a prépria legislagdo que
criava 6rgaos administrativos. Alguns progressistas procuraram minimizar a ameaga
judicial por meio da revogacdo popular de decisdes judiciais. Assim, Theodore
Roosevelt aceitou essa proposta na campanha presidencial de 1912. O apelo a
autoconten¢do no exercicio do poder judicial foi uma resposta mais moderada e
amplamente aceita. Este apelo por deferéncia para as decisdes de legislaturas e
agéncias administrativas seguido da critica @ nogdo de que a tomada de decisdo
judicial é um processo puramente dedutivo. Juristas progressistas sustentaram que,
porque a imprecisdo inerente a linguagem juridica permite que a infusdo de
predilecdes pessoais, os juizes devem hesitar antes invalidando as leis que os

148 KMIEC, Keenan. The origin and current meanings of “judicial activism”. California Law Review, v. 92, p.
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17 jun. 2021.
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representantes da maioria dos cidaddos pensei necessario. Se a desmistificagdo do
processo interpretativo ndo convenceria os juizes a abracar a deferéncia, pelo menos
iria priva-los da racionalizagdo de que suas decisdes procederam da razdo, ao invés de
vontade popular. 1!

Kim Isaac Eisler faz inclusive referéncia a expressao cunhada por Felix Frankfurter que
que tornou um brocardo juridico popularmente conhecido afirmando que os Tribunais devem

ficar fora do “matagal politico” (political thicket) no julgamento de Baker verso Carr: '*2

Felix Frankfurter, o defensor da contengao judicial, ha muito tempo acreditava que o
Tribunal ndo tinha poder sobre o poder legislativo, e especialmente ndo sobre as
legislaturas dos estados separados. Em 1946, Frankfurter, em uma de suas mais
apreciadas decisdes, Colegrove v. Green, haviam decidido que a Suprema Corte ndo
tinha nenhum poder para interferir nas questdes relativas a reparti¢do dos estados e
suas legislaturas.

“Para fazer o contrario”, declarou Frankfurter em uma de suas mais famosas
declaragdes, “que envolveria o Tribunal em questdes de uma natureza... Que os
tribunais ndo devem entrar neste matagal politico.” Nos quinze anos seguintes, a
expressao “matagal politico” tornou-se tdo conhecida quanto qualquer frase judicial,
constantemente proferida pelos interessados em minimizar o poder do Tribunal
Warren. Mas tdo profunda e apaixonadamente quanto Frankfurter acreditava que a
Corte deveria ficar fora do matagal politico.'>?

A decisdo judicial sem interferéncia do “matagal politico” é algo que vem sendo
discutido atualmente no sistema patrio brasileiro. Toffoli, como anteriormente referido, tem
defendido o didlogo institucional em defesa da harmonia entre os Poderes e da autocontengao
do Judicidrio'>*, mas destaca a resisténcia dos membros do Supremo Tribunal Federal.

Nessa senda, Barroso também indica:

O oposto do ativismo ¢ a autocontencdo judicial, conduta pela qual o Judiciario
procura reduzir sua interferéncia nas agdes dos outros Poderes. A principal diferenca
metodologica entre as duas posigdes esta em que, em principio, o ativismo judicial
legitimamente exercido procura extrair o maximo das potencialidades do texto
constitucional, inclusive e especialmente construindo regras especificas de conduta a
partir de enunciados vagos (principios, conceitos juridicos indeterminados). Por sua
vez, a autocontencao se caracteriza justamente por abrir mais espaco a atuagdo dos
Poderes politicos, tendo por nota fundamental a forte deferéncia em relacao as agdes
e omissdes desses ultimos. Por essa linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar
diretamente a Constitui¢ao a situa¢des que ndo estejam no seu ambito de incidéncia
expressa, aguardando o pronunciamento do legislador ordinario; (ii) utilizam critérios

SIHOCKETT, Jeffrey D. New Deal Justice: The Constitutional Jurisprudence of Hugo L. Black, Felix
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rigidos e conservadores para a declaracdo de inconstitucionalidade de leis e atos
normativos; e (iii) abstém-se de interferir na defini¢do das politicas ptblicas. 1>

Peter Irons assevera que a questdo do ativismo judicial ¢ algo que j& provoca amplos
debates desde a discussdo sobre a redacdo sobre o primeiro artigo da Constituicdo dos Estados
Unidos da América, naquilo que seria a estruturacao dos poderes legislativo, executivo e judiciario.

Jana adog¢ao do Grande Compromisso pelos delegados a Filadélfia nas Convencdes de 1787:

Nos ultimos dois séculos, os historiadores tém debatido e os politicos t€m declamado
sobre a questdo da “revisdo judicial” das leis federais e estaduais. Exercendo esse
poder, a Suprema Corte derrubou centenas de leis como contrarias a Constituicao.
Dependendo da politica prevalecente, os criticos da "supremacia judicial" vieram
tanto da esquerda como da direita. Durante os primeiros anos do New Deal da
presidéncia de Franklin Roosevelt, os "Nine Old Men" na Suprema Corte foram
criticados pela esquerda por terem derrubado leis estaduais ¢ federais destinadas a
reviver uma economia aleijada pela Grande Depressdo. Duas décadas depois, os
criticos da direita montaram uma campanha para "Impeach Earl Warren" e para fazer
com que houvesse a puni¢do do Chefe de Justiga e seus colegas por “putting negroes
in the schools and taking God out”, disse um politico sulista. Mais recentemente, 0s
criticos do "ativismo judicial" vieram de ambos os lados do espectro politico.
Opositores do direito ao aborto denunciaram a Suprema Corte por exercer o poder de
revisdo judicial para derrubar as leis criminais de aborto, enquanto apoiadores da agao
afirmativa criticaram o Tribunal por decidir que as cidades ndo podem "deixar de
lado" uma parte dos fundos publicos de constru¢do para empresas pertencentes a
minorias. Assim, a revisao judicial de questdes associadas ao legislativo ¢ uma espada
que corta em ambos os lados de sua lamina afiada, mas um fato ¢ que que os Criadores
entenderam claramente quando inseriram a supremacia da Corte como clausula na
Constitui¢do (The supreme Law of the Land). '

Diversas objegdes tém sido opostas, ao longo do tempo, a expansdao do Poder
Judiciario nos Estados constitucionais contemporaneos. Identificam-se aqui trés delas. Tais
criticas ndo infirmam a importdncia do papel desempenhado por juizes e tribunais nas
democracias modernas, mas merecem consideracao séria. O modo de investidura dos juizes e
membros de tribunais, sua formacao especifica e o tipo de discurso que utilizam sdo aspectos
que exigem reflexdo. Ninguém deseja o Judiciario como instancia hegemonica, € a interpretagao
constitucional ndo pode se transformar em usurpagio da funcdo legislativa. Aqui, como em

quase tudo mais, impdem-se as virtudes da prudéncia e da moderagdo. '’
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Juizes e membros dos tribunais ndo sdo agentes publicos eleitos. Sua investidura ndo
tem o batismo da vontade popular. Nao obstante isso, quando invalida atos do Legislativo ou
do Executivo ou impoe-lhes deveres de atuacdo, o Judicidrio desempenha um papel que ¢
inequivocamente politico. Essa possibilidade de as instancias judiciais sobreporem suas
decisdes as dos agentes politicos eleitos gera aquilo que, em teoria constitucional, foi
denominado de dificuldade contra majoritaria.

A jurisdicdo constitucional e a atuacdo expansiva do Judicidrio tém recebido,
historicamente, criticas de natureza politica, que questionam sua legitimidade democratica e
sua suposta maior eficiéncia na protecdo dos direitos fundamentais. Ao lado destas, ha,
igualmente, criticas de cunho ideoldgico, que atribuem ao Judiciario um papel tradicionalmente
conservador das distribuicdes de poder e de riqueza na sociedade. Nessa perspectiva, a
judicializagao funcionaria como uma reagao das elites tradicionais contra a democratizacao, um
antidoto contra a participago popular e a politica majoritaria. !5

Cabe aos trés Poderes interpretar a Constitui¢do e pautar sua atuagcdo com base nela.
Mas, em caso de divergéncia, a palavra final ¢ do Judiciario. Essa primazia ndo significa, porém,
que toda e qualquer matéria deva ser decidida em um tribunal. Para evitar que o Judiciario se
transforme em uma indesejavel instdncia hegemonica,' a doutrina constitucional tem
explorado duas ideias destinadas a limitar a ingeréncia judicial: a de capacidade institucional e
a de efeitos sistémicos.

A capacidade institucional deve envolver a determinacao de qual Poder estd mais
habilitado a produzir a melhor decisao em determinada matéria. Temas envolvendo aspectos
técnicos ou cientificos de grande complexidade podem ndo ter no juiz de direito o arbitro mais
qualificado, por falta de informag¢ao ou de conhecimento especifico. Também o risco de efeitos
sist€émicos imprevisiveis e indesejaveis pode recomendar uma posi¢ao de cautela e de
deferéncia por parte do Judicidrio. O juiz, por vocagdo e treinamento, normalmente estara
preparado para realizar a justica do caso concreto, a microjusti¢a, sem condi¢des, muitas vezes,
de avaliar o impacto de suas decisdes sobre um segmento econdomico ou sobre a prestacao de

um servigo publico. 1%
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O mundo do Direito tem categorias, discurso e métodos proprios de argumentagao. O
dominio desse instrumental exige conhecimento técnico e treinamento especifico, nao
acessiveis a generalidade das pessoas. A primeira consequéncia drastica da judicializagdo ¢ a
elitizacdo do debate, e a exclusdo dos que nao dominam a linguagem nem tém acesso aos /locus
de discussdo juridica. Institutos como audiéncias publicas, amicus curiae e direito de
propositura de a¢des diretas por entidades da sociedade civil atenuam, mas ndo eliminam esse
problema.

Surge, assim, o risco de apatia nas forgas sociais, que passariam a ficar a espera de
juizes providenciais. Na outra face da moeda, a transferéncia do debate publico para o Judiciario
traz uma dose excessiva de politizacdo dos tribunais, dando lugar a paixdes em um ambiente
que deve ser presidido pela razdo. No movimento seguinte, processos passam a tramitar nas
manchetes de jornais — e ndo na imprensa oficial — e juizes trocam a racionalidade placida da
argumentacao juridica por embates proprios da discussdo parlamentar, movida por visdes
politicas contrapostas e concorrentes. '®!

A jurisdicdo constitucional pode ndao ser um componente indispensavel do
constitucionalismo democratico, mas, de uma maneira geral, tem servido bem a causa. Ela ¢
um espaco de legitimacao discursiva ou argumentativa das decisdes politicas, que coexiste com
a legitimag¢do majoritéria, servindo-lhe de “contraponto e complemento”.

Isso se torna especialmente verdadeiro em paises de redemocratizagdo mais recente,
como o Brasil, nos quais o amadurecimento institucional ainda se encontra em curso,
enfrentando uma tradicao de hegemonia do Executivo e uma persistente fragilidade do sistema
representativo.

As constitui¢des contemporaneas, como ja se assinalou, desempenham dois grandes
papéis: (i) o de condensar os valores politicos nucleares da sociedade, os consensos minimos
quanto a suas instituigdes e quanto aos direitos fundamentais nela consagrados; (ii) o de
disciplinar o processo politico democratico, propiciando o governo da maioria, a participacao
da minoria e a alternancia no poder.

Proteger e promover os direitos fundamentais, bem como resguardar as regras do jogo

democratico: eis o grande papel de um tribunal constitucional, do Supremo Tribunal Federal,

ISIBARROSO, Luis Roberto. Constituicio, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
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no caso brasileiro. Eventual atuagdo contra majoritaria do Judiciario em defesa dos elementos

essenciais da Constituicdo se dard a favor e ndo contra a democracia.'®?

Em andlise a teoria de Robert Alexy sobre a questdo da discricionaridade do judiciario,

Streck langa uma critica no trabalho hermenéutico do julgador:

Apostando na discricionariedade ou em discursos adjudicadores com pretensdo de
correcdo do direito, estaremos tdo somente refor¢ando aquilo que pretendemos
criticar. Tal circunstancia pode ser detectada em setores importantes da dogmatica
juridica praticada no Brasil, que vém apostando fortemente na teoria da argumentagio
juridica e, portanto, utilizando largamente a ponderagao de principios. Malgrado essa
expansdo da teoria alexiana, ndo escapa a um olhar mais critico a circunstancia de que
poucos intérpretes de Alexy efetuam os procedimentos descritos na chamada lei de
colisdo. De qualquer forma, o problema nas teses alexianas estd na tese de que a
Constituicdo “é uma ordem concreta de valores” e nos “efeitos colaterais” de uma
racionalizagdo que envolve a ponderacdo destes valores (sem contar as leituras
equivocadas que foram feitas no Brasil da obra de Alexy). E possivel dizer que, no
Brasil, ndo ha sequer “teoria da argumentacdo”. Ha, tdo somente, os tragos analiticos
de uma teoria dos principios, sem o controle — bem ou mal — exercido pelas regras de
argumentacdo.'®3

Nessa senda, ¢ possivel afirmar que, nos casos dificeis de que falam as teorias
argumentativas, a escolha do principio aplicavel — que ¢ feita por meio do “método
ponderativo” — proporciona uma espécie de “repristinacdo” da antiga “delegacao positivista”
(na zona da penumbra, em Hart; no perimetro da moldura (e até mesmo fora), em Kelsen). Ou
seja, cabe ao intérprete dizer qual o principio aplicavel. Como no Positivismo, ¢ tarefa do juiz
decidir nas “zonas de incertezas” e das “insuficiéncias Onticas” (para usar aqui uma expressao
utilizada para identificar a “dobra da linguagem”, que sustenta a auséncia de cisdo entre hard e
easy cases).'*

No mandado de seguranca n°® 32326, que tem como relator o Ministro Roberto Barroso,

encontra-se referéncia a questao da discricionariedade associada aos conceitos de hard e easy cases:

A moderna teoria juridica tem dividido as questdes judiciais, de acordo com o grau de
dificuldade que clas abriguem, em casos faceis ¢ casos dificeis. Casos faceis sdo
aqueles para os quais existe um resultado explicito no ordenamento juridico, uma
solugdo pré-pronta, cabendo ao intérprete, tdo somente, o papel de fazé-la incidir no
caso concreto. Por exemplo: aos 70 anos, o servidor publico deve passar
compulsoriamente para a inatividade; ou: vendido o imodvel, deve ser pago o
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respectivo imposto de transmissdo. Casos dificeis, ao revés, sdo aqueles para os quais
nao existe uma solugao pré-pronta no ordenamento juridico. Para resolver o problema,
0 juiz tera de elaborar argumentativamente a resposta correta, considerando iniimeras
variaveis, algumas delas metajuridicas”.

E o que ocorre em situagdes nas quais exista uma omissio no ordenamento juridico
ou, a0 menos, ndo exista norma expressa (unides homoafetivas, nepotismo); ou
quando existam normas constitucionais aparentemente conflitantes (caso Ellwanger,
que contrapunha a liberdade de expressdo e a protecdo contra o preconceito); ou,
ainda, em casos em relacdo aos quais existam desacordos morais razoaveis, isto &, nos
quais pessoas esclarecidas e bem-intencionadas interpretam de maneira oposta o
sentido da norma em questdo (anencefalia, pesquisas com células-tronco
embrionarias). Diante de um caso dificil, os elementos tradicionais de interpretacao
sdo insuficientes para resolver o problema e € preciso recorrer a categorias tedricas
diferentes, associadas a determinagdo do nucleo essencial de um principio, a
concordancia pratica entre normas colidentes ou a ponderagdo como técnica de
determinagdo da regra final a ser aplicada.'®®

No mesmo mandado de seguranga, Barroso destaca que as palavras da Legislacao sao

elementos limitadores da interpretagdo do julgador:

A interpretagdo semantica, também referida como gramatical, literal ou filologica, ¢
o ponto de partida do intérprete, sempre que exista uma norma expressa acerca da
matéria que lhe caiba resolver. Embora, naturalmente, o espirito e os fins da norma
sejam mais importantes que a sua literalidade, ¢ fora de duvida que o sentido minimo
e maximo das palavras figuram como limites & atuagdo criativa do intérprete. Do
contrério, a linguagem perderia a capacidade de comunicar ideias e se transformaria
em mero joguete a servico de qualquer objetivo. '%

E continua dizendo que a interpretacdo deve estar em consonancia ao sistema e contexto

normativo: “Um sistema pressupde unidade e harmonia. A interpretacdo sistematica situa o

dispositivo a ser interpretado dentro do contexto normativo geral e particular, estabelecendo a

conexdo propria com outras normas, de modo a evitar contradi¢des e antinomias.

95 167

As consideracdes expostas ao longo da presente decisdo baseiam-se em uma analise

juridica do sistema constitucional vigente, valendo-se dos elementos tradicionais de

interpretagdo universalmente adotados. O Direito tem possibilidades e limites, e o intérprete

ndo deve — como ninguém deveria — presumir demais de si mesmo, transformando-se em

constituinte ou legislador. E certo que interpretar nem sempre ¢ uma fungio de puro

conhecimento técnico, envolvendo, muitas vezes, uma parcela de vontade e de criacdo. Mas se

165 MANDADO de Seguranga 32326. Distrito Federal. Relator Ministro Roberto Barroso. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao. Sob o niimero 5476433.

166 MANDADO de

Seguranga 32326. Distrito Federal. Relator Ministro Roberto Barroso

http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 5476433.

167 MANDADO de

Seguranga 32326. Distrito Federal. Relator Ministro Roberto Barroso

http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o numero 5476433.



81

o texto inequivoco da norma nao funcionar como limite ao intérprete, o Direito se diluira na
politica, e os tribunais perderdo o seu papel de arbitros imparciais. '¢®

Como ja referido, Dworkin preleciona a prerrogativa de que as partes num processo
tém o direito de ter a solugdo juridica para o caso de acordo com o ordenamento previamente
estabelecido. Este, por sua vez, seria o fundamento para todos os casos, faceis ou dificeis,
impedindo tanto a discricionariedade judicial como o poder criativo dos juizes. '¢°

Esse ordenamento juridico seria composto ndo apenas por regras, mas também por
principios. Isso em decorréncia do fato de que uma sociedade ¢ formada por pessoas que, além
de obedecerem as regras criadas pelo acordo politico, reconhecem também principios comuns
como norteadores de suas praticas (Comunidade de Principios). !7°

Ainda Dworkin, contrariando a tese de Hart, refere que inclusive os principios seriam
figuras de autocontencao e formas de vedar o juizo discriciondrio. Desse modo, ainda que
existisse um caso de absoluta anomia, no sentido de nenhuma regra a ser aplicada, existiriam
principios que indicariam o direito para um dos demandantes. !7!

A questao nao ¢ a existéncia de uma tnica solugao juridica, mas que, mesmo havendo,
mais de uma possibilidade juridicamente defensavel, o Direito sempre teria (uma) resposta.
Dito de outro modo, o Direito - enquanto um sistema de regras e principios - ndo abriria a
possibilidade para um juizo discricionario, ja que teria sempre uma historia institucional a ser
reconstruida e que indicaria a melhor decisdo a ser tomada. !7?

Notoriamente, a visdo de Dworkin nao se afasta da concepc¢ao de que o Direito ¢ um
conceito interpretativo, € que a pragmatica juridica, € um exercicio de viés interpretativo, uma
vez que, em juizo, as partes conflitantes apresentam interpretagdes alternativas que pretendem
dizer o Direito para o caso. Assim, a interpretacdo, para além de um cariter meramente

instrumental, ¢ imprescindivel, ¢ indissociavel do fazer juridico. Nesses termos, o Direito

168 MANDADO de Seguranga 32326. Distrito Federal. Relator Ministro Roberto Barroso
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o numero 5476433.

169 STRECK, Lenio Luiz. Porque a discricionariedade ¢ um grave problema para Dworkin e ndo o ¢é para Alexy.
Revista Direito e Praxis, v. 4, n. 7, p. 343-367, 2013. Disponivel em: file:///C:/Users/14047/Downloads/8350-
30095-1-PB.pdf. Acesso em: 12 mar. 2021.
170 STRECK, Lenio Luiz. Porque a discricionariedade ¢ um grave problema para Dworkin e ndo o ¢é para Alexy.
Revista Direito e Praxis, v. 4, n. 7, p. 343-367, 2013. Disponivel em: file:///C:/Users/14047/Downloads/8350-
30095-1-PB.pdf. Acesso em: 12 mar. 2021.
17l STRECK, Lenio Luiz. Porque a discricionariedade ¢ um grave problema para Dworkin e ndo o ¢é para Alexy.
Revista Direito e Praxis, v. 4, n. 7, p. 343-367, 2013. Disponivel em: file:///C:/Users/14047/Downloads/8350-
30095-1-PB.pdf. Acesso em: 12 mar. 2021.
172 STRECK, Lenio Luiz. Porque a discricionariedade ¢ um grave problema para Dworkin e ndo o ¢é para Alexy.
Revista Direito e Praxis, v. 4, n. 7, p. 343-367, 2013. Disponivel em: file:///C:/Users/14047/Downloads/8350-
30095-1-PB.pdf. Acesso em: 12 mar. 2021.
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transcenderia os catdlogos de principios e regras, seria “uma atitude interpretativa e auto-
reflexiva, dirigida a politica no mais amplo sentido. !73

O exercicio da interpretacdo nado tera como objetivo fornecer um juizo de valor das
proposi¢des juridicas, tampouco buscar a voluntas legislatoris, mas sim tornar o objeto da

interpretacdo o melhor possivel.!”

A interpretagdo proposta por Dworkin supera tanto um
convencionalismo positivista como um pragmatismo realista. Para os positivistas, sobretudo
Hart, ha algo para ser respeitado, porém em determinadas situagdes (hard cases), o intérprete
poderia tornar-se um autor sem um passado, ele cria quase que ex nihilo. Ja os realistas,
sustentam um desapego as convengoes e a tradicao, cada decisdo ¢ nova, em vez de intérpretes,
seriam apenas autores.!”

A jurisdi¢do deve imbricar a historia juridico institucional do passado construida
coletivamente com as exigéncias do hoje. O juiz, ao decidir, deve interpretar as decisdes
anteriores e como resultado proceder de forma que encontre maior adequagdo e que torne
determinada pratica legal a melhor possivel na tentativa de construir uma abordagem tedrica
adequada ao contexto democratico. Todavia, as questdes politicas em sentido estrito — que se
expressam a partir de raciocinios teleologicos, de metas sociais etc. — ndo podem — e nao devem
176

— fazer parte do discurso judicial.

O proprio Ronald Dworkin assim se refere sobre a analise das decisoes:

No sentido de que devemos evitar a armadilha em que tém caido tantos professores
de direito: a opinido falaciosa de que, como ndo existe nenhuma formula mecanica
para distinguir as boas decisdes das mas e como os juristas e juizes irdo por certo
divergir em um caso complexo ou dificil, nenhum argumento ¢ melhor do que outro,
¢ o raciocinio juridico € uma perda de tempo. Devemos insistir, em vez disso, que
quaisquer que sejam seus pontos de vista sobre a justica e a equidade, os juizes
também devem aceitar uma restricdo independente e superior, que decorre da
integridade, nas decisdes que tomam. '’

173 STRECK, Lenio Luiz. Porque a discricionariedade é um grave problema para Dworkin € ndo o é para Alexy.
Revista Direito e Praxis, v. 4, n. 7, p. 343-367, 2013. Disponivel em: file:///C:/Users/14047/Downloads/8350-
30095-1-PB.pdf. Acesso em: 12 mar. 2021.

174 STRECK, Lenio Luiz. Porque a discricionariedade ¢ um grave problema para Dworkin e ndo o ¢é para Alexy.
Revista Direito e Praxis, v. 4, n. 7, p. 343-367, 2013. Disponivel em: file:///C:/Users/14047/Downloads/8350-
30095-1-PB.pdf. Acesso em: 12 mar. 2021.

7SSTRECK, Lenio Luiz. Porque a discricionariedade é um grave problema para Dworkin e ndo o ¢ para Alexy.
Revista Direito e Praxis, v. 4, n. 7, p. 343-367, 2013. Disponivel em: file:///C:/Users/14047/Downloads/8350-
30095-1-PB.pdf. Acesso em: 12 mar. 2021.

176 STRECK, Lenio Luiz. Porque a discricionariedade ¢ um grave problema para Dworkin e ndo o ¢é para Alexy.
Revista Direito e Praxis, v. 4, n. 7, p. 343-367, 2013. Disponivel em: file:///C:/Users/14047/Downloads/8350-
30095-1-PB.pdf. Acesso em: 12 mar. 2021.

177 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003. p. 203 e ss.
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Ronald Dworkin, mesmo ndo sendo um ativista, traz, com a sua teoria, imenso
potencial de discricionariedade ao julgador na ocasido da tomada de sua decisdo,
caracterizando, muitas vezes, decisoes ditas como ativistas.

Diante desse novo quadro na modulagem da tomada da decisao judicial, ¢ de valia o
estudo e reconhecimento do tema de Jurisdigao Constitucional e Democracia como um dos mais
caros ao Direito, nesta primeira metade de Século XXI, na medida em que as possibilidades
interpretativas no cendrio juridico foram, por bem ou por mal, ampliadas pela introducao de
conceitos abertos, como o de principios, os poderes e as competéncias da fungao jurisdicional
tomaram proporgdes até entdo ndo conhecidas pelo Estado Moderno.

Abre-se, assim, um novo espaco de reflexdo e critica voltado para os resultados
decorrentes dessa virada metodologica e pratica, o qual se reflete majoritariamente nas
discussdes constitucionais. A doutrina passa a questionar os aspectos dessa nova jurisdigao,
desde sua legitimidade e limites de sua atuagdo até questdes procedimentais, como a
necessidade de um processo que contemple as peculiaridades dos temas analisados e a
relevancia das decisdes tomadas.!”® Assim, diante da celeuma sobre densidade da carga ativista
nas decisdes judiciarias em sentido contrario, atualmente, se tem o crescimento da corrente da
autoconcentrag¢ao, também intitulada de minimalismo.

Maria Cristina Peduzzi, adepta do Minimalismo, seguindo os ensinamentos do professor
de Harvard, Cass R. Susstein, refere que a for¢a vinculante dos precedentes ndo ¢ importante apenas
para promover seguranga juridica e previsibilidade nas decisdes como forma de evitar o ativismo

1.!7% Apenas para contextualizar, Maria Cristina Peduzzi ¢ a primeira ministra mulher do

judicia
Tribunal Superior do Trabalho que, mesmo fazendo parte da maior da cupula julgadora das relagdes
de trabalho e de emprego, defende que a Lei n° 13.467 de 13/07/2017 foi importante por ter criado
mecanismos de protecao a seguranga juridica nas relagdes de trabalho, opondo-se ao ativismo

Judicial por meio de constri¢des hermenéuticas e institucionais. '*°

A lei deve, quando ¢ necessario, proteger. Mas nao o juiz. O juiz tem que ser isento.
O juiz ndo ¢ protetor de A ou B. Porque advogado pode ter paixdo, e até deve, na
defesa do seu cliente e da causa, mas o juiz tem que ter celeridade, neutralidade,
equilibrio e equidistancia das partes. E tem que aplicar a lei. A reforma que foi feita

178 PUBLIESE, William Soares; SHELEDER, Adriana Fasolo Pilati; ROBL FILHO, Ilton Norberto (org.). A
concepcao de decisao judicial a luz da jurisdi¢iao constitucional e da democracia: jurisdicao constitucional e
democracia. Itajai: Univali, 2016.

17 PUBLIESE, William Soares; SHELEDER, Adriana Fasolo Pilati; ROBL FILHO, Ilton Norberto (org.). A
concepcio de decisao judicial a luz da jurisdi¢iao constitucional e da democracia: jurisdicao constitucional e
democracia. Itajai: Univali, 2016.

180 VALENTE, Natalia. 27° CNFI: Presidente do TST fala sobre ativismo judicial no século XXI em Aula Magna.
Enamat, maio, 2021. Disponivel em: http://www.enamat.jus.br/?p=19620. Acesso em: 4 jun. 2021.
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alcancou diversos institutos e procurou atualizar a CLT, disciplinando o trabalho
intermitente, o trabalho em tempo parcial, o teletrabalho, que ja vinha sendo praticado
em uma modalidade muito eficiente. Inclusive incorporou a CLT a disciplina do
trabalho auténomo. Ocorre que hoje a velocidade da tecnologia € muito grande, entdo
ha outros fendmenos, outras formas de produgéo e de prestar o trabalho que néo foram
disciplinadas, que é o trabalho por meio das plataformas digitais, a inteligéncia
artificial, a robética, cibernética etc. '8!

Peduzzi se identifica como uma estudiosa sobre o ativismo judicial ao afirmar:

que ndo é um fendmeno brasileiro, menos ainda exercido por voluntarismo do juiz. E
um fendmeno constatado ha décadas, em mais de 80 paises. O professor Ran Hirschl
estuda e identifica muito bem o que ele chama de juristocracia, que significa que hoje
o0 juiz diz ndo so6 sobre o direito, mas também sobre a politica. E isto se observa de
forma generalizada. Os Poderes Executivo ou Legislativo muitas vezes transferem
para o Judiciario esse encargo de dizer sobre questdes que sdo controvertidas. Hoje
temos o Poder Judiciario dizendo sobre o aborto, sobre a filiagdo partidaria, sobre a
antecipacgao terapéutica da gravidez do feto anencéfalo, sobre pesquisas com células-
tronco inabilitadas para a reproducao... E nas esferas especializadas também isto esta
ocorrendo. E um fendmeno ocasionado, diz o professor Hirschl, pela transferéncia
destas competéncias dos poderes para o Judiciario, que seria, digamos, o poder mais
apolitico: ndo ¢ eleito, € um cargo vitalicio. E isto também est4 sendo exercitado em
situagdes no Poder Judiciario trabalhista, em que ndo ha uma regra juridica expressa,
que nos vimos que a velocidade das mudangas é muito grande ou porque um caso ¢
muito dificil. %2

Em contraponto ao ativismo judicial, Peduzzi corrobora o entendimento de Cass R.
Sunstein, que, examinando as consequéncias do ativismo judicial, propde o chamado

Minimalismo Judicial.

O juiz tem que, antes de decidir, saber das suas capacidades institucionais. Quantos
processos ele tem para julgar, quantos assessores tem para ajudar, quais as
competéncias que precisa exercer e os efeitos dindmicos da decisao. Nesse contexto,
precisa dar racionalidade a sua atividade, buscar imprimir celeridade ¢ julgar o caso
concreto sem que o seu subjetivismo componha a decisdo ou interfira na decisdo.
Nessa perspectiva vejo a importancia dos precedentes com forga vinculante, porque é
a forma de dar e promover seguranga juridica, previsibilidade as decisdes, por meio
da fixag@o destes temas. A avaliagdo politica da edi¢do de uma norma ¢ do Poder
Legislativo. O Poder Judiciario, antes da lei editada, ndo deve manifestar-se, penso
eu. Ele ¢ um outro Poder, entdo tem que respeitar o Poder Legislativo. Agora, editada

181 PUBLIESE, William Soares; SHELEDER, Adriana Fasolo Pilati; ROBL FILHO, Ilton Norberto (org.). A
concepcio de decisdo judicial a luz da jurisdicio constitucional e da democracia: jurisdi¢ao constitucional e
democracia. Itajai: Univali, 2016.

182 CHAER, Mircio; CARDOSO, Mauricio; VALENTE, Fernanda. Protecdo dentro da lei: "minimalismo
judicial e respeito aos precedentes sdo antidotos contra o ativismo". Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-abr-05/entrevista-maria-cristina-peduzzi-presidente-tst. Acesso em: 4 jun. 2021.
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a lei pelo poder competente, cabe ao Poder Judiciario aplica-la. Goste ou ndo goste,
porque ¢ lei devemos aplicé-la, é a nossa fungdo.” '8

Peduzzi insinua que o ativismo judicial ¢ algo contrario a ordem juridica e que

promove afastamento e quebra do principio da seguranca juridica:

A principal preocupagdo dos juizes deve ser a garantia da seguranga juridica em suas
decisdes. A missdao, como integrantes da Justica do Trabalho, de atender a sociedade
de forma célere e efetiva, promovendo pacificagdo nas relagdes de trabalho e
estabilidade juridica para que o desenvolvimento econdmico e social se concretize.
Uma sociedade livre e democratica regida pelo Direito s6 € possivel se os seus
cidaddos tiverem expectativas normativas estaveis a respeito de seus direitos e
deveres. E essa estabilidade social é a consequéncia mais direta da ado¢ao de uma
ordem juridica que institucionaliza o principio da seguranga juridica.'®*

Para Peduzzi, ¢ essencial entender que as decisdes judiciais ndo t€ém impactos apenas
sobre as partes envolvidas em cada processo. Cada sentenga ou acordao proferido traz impactos
para a sociedade, uma vez que, a partir dessas decisdes, se criam precedentes e orientagdes

jurisprudenciais para o futuro e, assim,

¢ muito importante a consciéncia da missdo institucional do Poder Judiciario de
solucionar os conflitos e de decidir aplicando a lei ao caso concreto, exercendo a
conciliagdo e a mediacao pré-processual, quando for o caso. S&o mecanismos muito
valiosos. O Poder Judiciario estavel se reverte em beneficio para empregados e
empregadores que compdem as relagdes e que podem, se conflito houver, chegar ao
nosso exame. '%

Ocorre que o ativismo judicial ¢ algo irrefutdvel. O Ministro Carlos Ayres Brito, na
Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 130/Distrito Federal, da qual foi
Relator, assevera que a interpretacdo deve ser conforme a Constituicdo Federal, sob pena de
descabido incursionamento do intérprete em legiferagdo por conta propria e assim preleciona

na sua decisdo ao revogar integralmente a Lei 5.250/1967:

Séo de todo imprestaveis as tentativas de conciliagdo hermenéutica da Lei 5.250/1967
com a Constitui¢do, seja mediante expurgo puro e simples de destacados dispositivos
da lei, seja mediante o emprego dessa refinada técnica de controle de
constitucionalidade que atende pelo nome de ‘'interpretacio conforme a
Constituicao". A técnica da interpretacdo conforme nao pode artificializar ou forgar a
descontaminag@o da parte restante do diploma legal interpretado, pena de descabido
incursionamento do intérprete em legiferagdo por conta propria. Inapartabilidade de

183 CHAER, Mircio; CARDOSO, Mauricio; VALENTE, Fernanda. Protecdo dentro da lei: "minimalismo
judicial e respeito aos precedentes sdo antidotos contra o ativismo". Disponivel em:
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conteudo, de fins e de viés semantico (linhas e entrelinhas) do texto interpretado.
Caso-limite de interpretacdo necessariamente conglobante ou por arrastamento
teleologico, a pré-excluir do intérprete/aplicador do Direito qualquer possibilidade da
declaragdo de inconstitucionalidade apenas de determinados dispositivos da lei
sindicada, mas permanecendo incoélume uma parte sobejante que ja ndo tem
significado autobnomo. Nio se muda, a golpes de interpretagdo, nem a
inextrincabilidade de comandos nem as finalidades da norma interpretada.
Impossibilidade de se preservar, apos artificiosa hermenéutica de depuragdo, a
coeréncia ou o equilibrio interno de uma lei (a Lei Federal n® 5.250/1967) que foi
ideologicamente concebida e normativamente apetrechada para operar em bloco ou
como um todo pro indiviso. '8

Atualmente, o julgado que se tem um exemplo claro da figura do ativismo judicial ¢ o
emblematico Habeas Corpus 164.493/Parand, com os relatores Ministros Edson Fachin e

Gilmar Mendes:

A imparcialidade judicial ¢ consagrada como uma das bases da garantia do devido
processo legal. Imparcial é aquele que nao € parte, que ndo adere aos interesses de
qualquer dos envolvidos no processo. Ha intima relagdo entre a imparcialidade e o
contraditério. A imparcialidade é essencial para que a tese defensiva seja considerada,
pois em uma situagdo de aderéncia anterior do julgador a acusagdo, ndo ha qualquer
possibilidade de defesa efetiva; é prevista em diversas fontes do direito internacional
como garantia elementar da protegdo aos direitos humanos (Principios de Conduta
Judicial de Bangalore, Convengdo Americana de Direitos Humanos, Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e Convengdo Europeia de Direitos
Humanos), além de ser tal garantia vastamente consagrada na jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Caso Duque Vs. Colombia, 2016) e do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos (Castillo Algar v. Espanha, 1998, e Morel v. Franga,
2000).'87

J4 o Ministro Celso de Mello refere que a parcialidade colocou em xeque a propria

atuacao do judiciario:

O interesse pessoal que o magistrado revela em determinado procedimento
persecutdrio, adotando medidas que fogem a ortodoxia dos meios que o ordenamento
positivo coloca a disposi¢ao do poder publico, transforma a atividade do magistrado
numa atividade de verdadeira investigag¢io. E o magistrado investigador. (HC 95.518,
Redator do acérddo Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em 28.5.2013, DJe
19.3.2014). 188

Eduardo Jorddao refere os efeitos das decisdes do judiciario em que ficam

caracterizadas a figura do desvio de finalidade:

18 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Argui¢do De Descumprimento de Preceito Fundamental n® 130/Distrito
Federal. DJe n° 208, Divulgag@o 05/11/2009, Publicacao 06/11/2009, Ementario n® 2381-1.

187 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus 164493/Parana. Ministros Relatores Edson Fachin e
Gilmar Mendes. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o codigo
7528-DB98-F2CF-2AB4 ¢ senha 9B16-76B5-6E21-EAE4. Acesso em: 6 jun. 2021.
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Quando o Supremo se manifesta, ele decide mais do que um caso concreto. Ele
também manda uma mensagem, para o futuro, sobre os limites de sua atuagéo. E esta
mensagem ira pautar, na sequéncia, a estratégia dos diversos atores institucionais para
promover os seus interesses. E neste contexto que cabe o alerta: o desvio de finalidade
parece ter se transformado no novo xod6 do ativismo judicial.

Esta “supremacia judicial” pode ser boa para os profissionais do Direito e para os
juizes, ja que lhes da poder. Mas ndo ¢ boa para o pais. Ela infantiliza a politica e
retira-lhe forca. Ela desequilibra o jogo institucional, na medida em que as demais
instituicdes passam a ser apenas uma “primeira instancia” — afinal, tudo sé sera
realmente decidido nos tribunais.'®

E elementar que o julgamento justo é a base fundamental na manutengio da figura do

Poder Judiciario, pois a ideia de imparcialidade ¢ uma garantia constitucional:

Na realidade, a situag@o exposta nos autos compromete, segundo penso, o direito de
qualquer acusado ao ‘fair trial’, vale dizer, a um julgamento justo efetuado perante
orgdo do Poder Judiciario que observe, em sua conduta, relacdo de equidistdncia em
face dos sujeitos processuais, pois a ideia de imparcialidade compde a nogdo mesma
inerente a garantia constitucional do "due process of law. '

Nos Principios de Bangalore de Conduta Judicial, adotados pela Comissdo de Direitos

Humanos das Nag¢des Unidas, destaca-se, por oportuno, o seu subprincipio inaugural:

Um juiz deve exercer a fung¢ao judicial de modo independente, com base na avaliagdo
dos fatos e de acordo com um consciente entendimento da lei, livre de qualquer
influéncia estranha, indugdes, pressdes, ameacas ou interferéncia, direta ou indireta
de qualquer organizagdo ou de qualquer razdo.” (Nacdes Unidas (ONU). Escritorio
Contra Drogas ¢ Crime (Unodc). Comentarios aos Principios de Bangalore de
Conduta Judicial. Brasilia, DF: Conselho da Justiga Federal, 2008. p. 48). %!

Min. Nefi Cordeiro: “¢ bom que se esclarega ante eventuais desejos sociais de um juiz
herdi contra o crime, que essa nao €, ndo pode ser, funcdo do juiz,” de modo que “juiz
ndo enfrenta crimes, juiz ndo é agente de seguranca publica, ndo é controlador da
moralidade social ou dos destinos politicos da nagdo...”. E 6bvio que crimes graves
precisam ser investigados, acusados e punidos, mas ndo ¢ fun¢do do juiz atuar como
agente de seguranca publica, como herodi para salvar a nacdo de todos os males.
(MELCHIOR, Antonio Pedro. Juiz secretario de seguranca publica. Breve ensaio
sobre o neoconstitucionalismo e o ativismo judicial em matéria criminal na realidade
periférica. RBCCrim, v. 96, p. 313-341, 2012). 12
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Conforme Ferrajoli, “esse distanciamento do juiz relativamente aos escopos
perseguidos pelas partes deve ser tanto pessoal como institucional”. (FERRAJOLI,
Luigi. Direito e Razdo. 4* ed. RT, 2014. p. 535). Por isso, na doutrina italiana, fala-se
em “tercieta”, ou seja, que o julgador seja um terceiro, alheio e afastado dos interesses
das partes. (FERRUA, Paolo. 1l ‘giusto processo’. 3* ed. Zanichelli, 2012 p. 103). 1%

Rui Barbosa ja fazia duras e densas criticas a magistrados parciais, os quais,
acomunados com qualquer das partes, fazem do processo verdadeira mise-en-scéne,
ante a prolagdo mental da sentenga penal condenatoria desde o recebimento da
denuincia: “Mas juizes, que tinham comprado testemunhas contra o réu, ndo podiam
representar sendo uma infame hipocrisia da justica. Estavam mancomunados, para
condenar, deixando ao mundo o exemplo, tantas vezes depois imitado até hoje, desses
tribunais, que se conchavam de véspera nas trevas, para simular mais tarde, na
assentada publica, a figura oficial do julgamento”. (BARBOSA, Rui. A Imprensa, vol.
XXVI, tomo 1V, 1899, p. 185-191) Assim, o julgador tem um papel fundamental no
processo penal, mas um papel distinto daquele definido ao acusador. O objetivo de
combater a corrup¢do, enorme mal que aflige a sociedade brasileira, ¢ totalmente
legitimo e louvével, mas nio pode ser imputado ao juiz.'**

A questdo da discricionariedade do 6rgao julgador, com decisdes eivadas de um viés
de confirmagao parcial seguindo as suas orientacdes € algo em voga que ¢ sempre repelido pela
sociedade. Em contrapartida, a crise do Poder Judicidrio como um todo ¢ algo inerente,
incontroverso e atual, pois todos desejam demandas com procedimentos mais céleres e com
resultados mais significativos e que atendam os preceitos constitucionais.

Apesar da preocupagdo de Gustavo Fontoura Vieira sobre como o Poder Judiciario
pode dar vasdo a 95 milhdes de processos que tramitam, com mais eficiéncia na resolu¢ao dos

casos, ele preconiza a necessidade de manter a justica como um valor supremo:

A eficiéncia do Poder Judiciario ndo decorrerd da busca frenética por resultados
numéricos de uma Justica que ndo vé e ndo questiona o uso predatorio de sua estrutura.
Nao podemos programar o Judiciario como maquina para produgdo em série de
decisoes “fast food”, insensiveis, telegraficas, reprodutoras de simulas. A sociedade
nao quer a sentenga judicial como um simulacro de justiga, mera estatistica. A justiga
¢ valor supremo. Acesso a justi¢a e resolucdo das demandas em tempo célere e
razoavel sdo direitos humanos, fundamentais (Artigo 5° da Constituicdo Federal). Para
concretiza-los na vida de cada cidaddo o Judiciario ndo podera continuar prisioneiro
das estratégias de negocios dos grandes litigantes e dos contumazes devedores em

nosso pais”. 1%
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As dilagdes retoricas sobre o poder de discricionariedade dos 6rgdos julgadores ¢ algo
que ja ¢ discutido hd muitos anos, como constatado em que se afirmava que o juiz ndo pode ter
0 minimo interesse na causa ou qualquer predisposi¢ao. Sobre isso, cita-se a fala de Alexander

Hamilton:"¢ “No man ought certainly to be a judge in his own cause, or in any cause in respect

to which he has the least interest or bias.”'®’

Como escopo de limitar e minimizar o viés de confirmacao, atos de discricionaridade
dos orgaos julgadores caracterizando o ativismo judicial cada vez mais decisdes humanas sao
delegadas a ferramentas de inteligéncia artificial desenvolvidas a partir do uso de algoritmo,
assim compreendido o conjunto finito de instrugdes que, seguidas, realizam uma tarefa
especifica.!”® Para a Jodo Paulo Lordelo Guimardes Tavares, seria fundamental o incremento

da educacao sobre o assunto e o reconhecimento da existéncia dessa problematica:

Os vieses cognitivos sdo uma decorréncia de processos heuristicos
inconscientes de qualquer ser humano. No ambito ptblico, contudo, sdo muitas
as preocupagdes quanto aos possiveis impactos em processos decisorios
conduzidos por agentes publicos (administradores, juizes, membros do
Ministério Publico etc.). De fato, tais vieses podem comprometer ndo apenas
o devido processo legal — em seu aspecto formal —, mas também a justica da
decisdo proferida. Uma das principais medidas indicadas para minimizar os
efeitos deletérios dos vieses cognitivos consiste no incremento da educacao
sobre o assunto. Atualmente, a grande maioria dos pesquisadores do tema
reconhece que o primeiro grande passo para eliminar os efeitos dos vieses
implicitos reside no reconhecimento de que esse problema existe. A mera
tomada de consciéncia (a “normalizag@0”), embora seja algo relativamente
simples, ¢ capaz de, ao fomentar a reflexdo pessoal, reduzir sensivelmente os
vieses. %

Além disso, tal andlise de forma pormenorizada caso a caso ¢ algo inviavel pelo volume
de pretensdes a serem analisadas, caindo o processo decisorio no procedimento comum: “O

problema, todavia, estd na impossibilidade de agentes publicos fazerem uma analise

196 Alexander Hamilton (1755-1804) was born on Nevis in the Leeward Islands in the Caribbean. Despite the desertion
of his father and early death of his mother, his abilities took him to King’s College, New York (now Columbia
University) in 1773 where he became involved in the patriot cause in opposition to Britain. By 1777 he was George
Washington’s aide-de-camp and secretary, and he served in the Continental Army with distinction. After the
Revolutionary War he emerged as an ardent nationalist and was a delegate to both the Annapolis and Federal
Conventions in 1786 and 1787. He devised and organized the writing and publication of The Federalist Papers and in
this and other ways took the lead in the campaign to ensure that the state of New York ratified the new Constitution.
HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. The Federalist Papers. The Federalist, n. 80, 2008.

197 HAMILTON, Alexander, MADISON, James and JAY, John. The Federalist Papers. The Federalist, n. 80, 2008. p.
391.

198 PEIXOTO, Fabiano Hartmann; SILVA, Roberta Zumblick Martins da. Inteligéncia artificial e Direito.
Curitiba: Alteridade, 2019. p. 71

19 TAVARES, Jodo Paulo Lordelo Guimardes. Vieses implicitos e técnicas de automacgdo decisoria: riscos e
beneficios. Civil Procedure Review, v. 12, n. 1, jan/abr, 2021. p. 122. Disponivel em:
https://www.revistaannep.com.br/index.php/radp/article/view/44/pdf. Acesso em: 25 abr. 2021.
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individualizada de cada caso que se lhes apresenta, dedicando a aten¢do necessaria para que a
sua forma de pensar nio se entregue integralmente aos processos heuristicos.”?%

Em razdo dessa impossibilidade, a tecnologia surge — ao lado da normalizagdo e da
regulacdo — como uma possivel ferramenta auxiliar.?’! Se, por um lado, o uso de ferramentas
de inteligéncia artificial pode automatizar e intensificar, de forma fria e ainda mais opaca, os
vieses implicitos, estudos sugerem que a sua adequada aplicagdo pode ensejar o efeito
diametralmente oposto. Em razao dos vieses da heuristica de representatividade, foi possivel
perceber que a valoracao moral de dados, como os antecedentes de um litigante, sua conduta e
até mesmo a sua etnia, podem influenciar o processo decisorio do juiz.2%?

De um lado, uma maquina tende sempre a ancoragem € ao ajuste, na medida em que
sempre atuard de acordo com o que define o seu algoritmo. Se acaso o algoritmo for formulado
de forma defeituosa, a maquina nao podera mudar de “opiniao”, produzindo sempre o mesmo
resultado. Sob esse aspecto, a agdo humana é evidentemente superior a inteligéncia artificial. 2%

Por outro lado, bem desenvolvido o seu algoritmo, cada dado introduzido na
ferramenta sera necessariamente considerado, sendo capaz de produzir resultados novos (novas
“opinides”), desprovidos do viés de ancoragem humano, que tende a dimensionar
excessivamente um valor inicialmente sugerido ou desconsiderar varidveis relevantes,
perpetuando uma ideia original (viés de confirmacao).

Consequentemente, ¢ possivel que a superagdo desde processo heuristico também
passe pelo desenvolvimento de ferramentas de inteligéncia artificial.>** Assim como o propdsito
de garantir a tdo almejada seguranca juridica, com decisdes devidamente fundamentadas
somente na legislacdo vigente, sem a interpretacdo, considerando a figura do ativismo juridico

ou até mesmo como forma de superacdo dos vieses de confirmagdo e ainda com a uma maior

celeridade processual, hd os mecanismos de inteligéncia artificial como alternativa.
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Apesar de sua influéncia profunda e crescente na vida das pessoas, os algoritmos
permanecem inseridos em uma parcial "caixa preta". Colocar os riscos que surgem de sistemas
baseados em regras ¢ de aprendizagem em xeque ¢ uma tarefa desafiadora para ambos: a
sociedade e o sistema juridico. Assim, impde-se analise as solugdes juridicas existentes e
adaptaveis e ainda com mais propostas. Impde-se também a implementacdo de um projeto
modelo regulatdrio em quatro etapas ao longo do eixo do tempo: preventivo instrumentos de
regulacdo; acompanhamento da gestdo de risco; protecdo ex post facto e um codigo de
responsabilidade algoritmica. E, associado a tudo isso, impde-se a necessidade de um

legislativo com projetos para regulamentar ainda mais as aplicagdes de inteligéncia artificial

em toda a sociedade, como anteriormente mensurado.?%’

Com o objetivo de afastar a discricionaridade jurisdicional e a figura do ativismo, o
sistema como um todo e, inclusive, o Poder Judiciario estdo dispostos a abrir mao de uma total

transparéncia algoritmica ao adotar critérios embasados na objetividade em busca de celeridade.

Apesar de toda a intransparéncia, as formulas matematicas e logicas subjacentes a um
algoritmo promete objetividade. Algoritmos ndo conhecem inveja, antipatia ou
flutuagdes no nivel de agticar no sangue antes e depois das refeigdes ou quaisquer
outras circunstancias além dos fatos essenciais a serem decididos. Dependendo de sua
codificagdo, algoritmos podem tomar decisdes mais consistentes € sem preconceitos
do que a média humano. Isso levanta a questdo: os algoritmos sao possivelmente ainda
melhores para tomadores de decisdo, mesmo que ndo sejam transparentes.

Embora as decisdes de algoritmos sigam padrdes logicos, eles sdo o produto da
programagdo humana e suas pré-condi¢des e, portanto, ndo estdo livres de
preconceitos.

Eles codificam os valores e premissas de seus criadores. Portanto, os algoritmos sao
tdo meticulosos — para nao dizer imparciais — quanto as pessoas que 0s programam.
Escondido preconceitos podem se infiltrar em algoritmos despercebidos, ndo apenas
através da programacdo, mas também devido a um banco de dados selecionado de
forma inadequada. Este efeito foi demonstrado involuntariamente pelo concurso
experimental de beleza Inteligéncia Artificial de Beleza. Foi o primeiro concurso de
beleza realizado exclusivamente com base no poder de decisao dos algoritmos de
aprendizado de maquina. 6.000 pessoas de 100 paises foram julgadas por inteligéncia
artificial. O resultado foi surpreendente em um aspecto: apenas um em 44 vencedores
era uma pessoa de pele escura.

O algoritmo acabou por avaliar, pelo menos parcialmente, a beleza por raga.
Racionalmente, ndo deveria ser uma surpresa que o sistema nao prestasse atencao a
diversidade. Seu algoritmo de aprendizado de maquina foi alimentado com imagens
de belezas brancas. O teste de autoaprendizagem do bot de bate-papo da Microsoft,
Tay, rodou no Twitter com desempenho equilibrado pior, quando o robd se
transformou em um negador do Holocausto racista e sexista logo ap6s varias horas de
interagdo com usuarios de internet nem sempre benevolentes. Algoritmos complexos,
sejam deterministicos ou com capacidade de aprendizagem, baseiam suas decisdes em
inferéncias estocasticas que apenas determinam correlagdes. Assim, por sua propria
natureza, os algoritmos ndo oferecem explicagdes de causa e efeito. Um algoritmo de
criagdo de perfil, em vez disso, baseia suas suposi¢cdes sobre os individuos em
probabilidades de grupo correlacionadas e decide como pesar cada critério mais ¢ mais

205 EBERS, Martins; NAVAS, Susana. Algorithms and Law. Cambridge: Cambridge University Press, 2020. p.
110.
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autonomamente. Ele atribui individuos a subgrupos definidos com base em
caracteristicas compartilhadas (por exemplo, fas de ténis, compradores frequentes ou
pessoas com uma determinada crenga politica), trata-los como parte desses grupos e
adaptar seus critérios de diferenciagéo de acordo.

Quanto mais algoritmos de tomada de decisdo de poder social e econdmico sdo
fornecidos, mais suas classificagdes de operagdo estocastica correrdo o risco de
discriminagao.

Assim numa digital sociedade, serd cada vez mais comum que os individuos
experimentem desigualdades tratamento como resultado da diferenciacao algoritmica

— ndo porque cumpram certas caracteristicas, mas porque um algoritmo atribui essas

, L. . ~ 206
caracteristicas a eles com base em uma classificacdo de grupo.

O algoritmo de decisao toma resolugdes nao considerando somente o individuo, mas

também diante das suas caracteristicas associadas a grupos dos quais faz parte. Exemplificando,

Dana Mattioli descreve:

Os usuarios dos produtos da Apple tais como computadores ¢ telefones tem uma
tendencia a receberem cotagdes de precos mais elevados para produtos e servigos
online do que os usuarios de outros produtos de computador com base na suposi¢ido
de que os usudrios da Apple geralmente tém rendimentos mais elevados.

Os usudrios de computadores Mac gastam até 30% a mais por noite em hotéis, entdo
a agéncia de viagens online estd comecando a mostrar a eles op¢des de viagem
diferentes e, as vezes, mais caras do que os visitantes do Windows. E ainda que os
usuarios de Mac tém 40% mais chances de reservar um hotel de quatro ou cinco
estrelas do que os de PC e que quando os usuarios de Mac e PC reservam o mesmo
hotel, os usuarios de Mac tendem a ficar em quartos mais caros.?"’

Lauren Weber e Elizabeth Dwoskin?*® referem que, nos tltimos 5 anos, nos Estados

Unidos, de 60% a 70% dos trabalhadores americanos sdo contratados apos passarem por testes

de personalidades online pelos seus empregadores por meio de uma avaliagao algoritmica.

Ocorre que algoritmos projetados para reduzir o preconceito, ironicamente, podem ter o efeito

de criar um novo tipo de discriminacao, ja que, em uma pesquisa, constatou-se que os testes de

personalidade discriminam pessoas com deficiéncia. Como parte da investigacdo, as

autoridades estdo tentando determinar se os testes excluem as pessoas que sofrem de doengas

mentais, como depressdo ou transtorno bipolar, mesmo que tenham as habilidades certas para
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o trabalho, de acordo com documentos da Comissao de Oportunidades Iguais de Emprego dos
Estados Unidos (EEOC)*?.

Em agosto de 2015, a Associagao dos Magistrados Brasileiros (AMB) radiografou o
Uso da Justica e o Litigio no Brasil?. Esse estudo pioneiro revela o demandismo predatorio
responsavel pelo congestionamento de processos e pela morosidade no Poder Judiciario.

Para enfrentar esse cenario, as metas de julgamentos e de resolucdo de conflitos
estipuladas pelo CNJ precisam ser repensadas. Tratam dos efeitos e ndo das causas do problema.
As metas levam a sociedade os resultados negativos como deficiéncias do préprio Poder
Judiciario, esquecendo os verdadeiros responsaveis pelas mazelas da justica. 2

Gustavo Fontoura Vieira refere que ndo ¢ possivel programar o Judicidrio como
supermaquina para producdo em série de decisdes “fast food’, insensiveis, telegraficas,
reprodutoras de sumulas. A sociedade ndo quer a sentenca judicial como um simulacro de
justica, mera estatistica.?'?

De forma ilustrativa, cita-se o acérdao do agravo interno sob o ntimero CNJ: 0011217-
98.20218.217000?!%, em que se assevera um descontentamento do 6rgdo julgador com o
ambiente eletronico, ressaltando que a insatisfagao ¢ propriamente com o ambiente digital, uma

vez que no caso nao ha qualquer julgamento por algoritmo:

Quem peticiona em autos eletronicos, deve se conscientizar de que o ambiente é diverso
dos autos fisicos e que eletronicos sdo os autos, ndo o julgador nem a outra parte.

De nada adianta o processo eletronico tramitar num “clic”, se ndo existe juiz
eletronico. O juiz continua sendo pessoa natural e andlise e julgamento ocorrem pelos
modos tradicionais. O juiz continua obrigado a julgar conforme a prova dos autos ¢ a
fundamentar (CPC/2015, art. 371, ex-art. 131; CF, art. 93, IX).

A implantag@o dos ditos autos eletronicos vendendo a ideia da justi¢a rapida ndo passa
de propaganda enganosa.

209 A U.S. Equal Employment Opportunity Commission (EEOC) tem autoridade para investigar acusagdes de
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judicial para proteger os direitos dos individuos e os interesses do publico e litigar uma pequena porcentagem
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Todos sabem: o que torna a justica morosa nao ¢ a locomocao fisica do processo ou o
tempo necessario para serem cumpridas as determinagdes judiciais, mas o tempo que
ele fica aguardando pauta de audiéncia e a pratica dos atos judiciais (CPC/2015, art.
203, ex-art. 162). Todos sabem também que isso acontece em razdo do volume
excessivo, o que informa grande explosao de litigiosidade social, bem assim em razéo
das excessivas possibilidades recursais: discussdes, rediscussdes, discussdes de
rediscussdes, levando o término quase as calendas gregas.

Importante, no que se refere ao volume excessivo, a divulgacdo do Conselho Nacional
de Justica, em 2014, relativo a 2013, sob o titulo Justica em Numeros. O pais, entdo
com aproximadamente 200 milhdes de habitantes, estava com 95 milhdes de
processos, dos quais 74 milhdes (= 78%) tramitando na Justica Estadual. Se
considerarmos que em cada um existem pelo menos duas pessoas envolvidas, e
ressalvado os milhoes ajuizados contra a mesma pessoa (Poder Publico), pode-se dizer
que bem mais da metade da populagdo brasileira esta envolvida com o Judiciario.
Isso por um lado. Por outro, 16 mil era o nimero de magistrados no Brasil, portanto,
em média 6 mil processos para cada um. Imagine-se as varias intervengdes judiciais
em cada processo e as quase infinitas possibilidades recursais, as quais, ao invés do
apregoado, em mais uma propaganda enganosa, continuam com o CPC/2015. Eis,
pois, uma das grandes causas — sendo a principal — da justiga morosa.

Por isso, considerando que o processo eletronico ndo multiplica o numero de
julgadores nem instaura o modo eletronico de julgar, nada resolve em termos de
celeridade. Ao contrario, ao julgador ¢ muito, muito mais dificil, sendo impossivel,
examinar as provas no respectivo ambiente. Na atual situaco, este julgador, grosso
modo, vem consumindo tempo dez vezes superior para a busca de informacdes,
anotagdes porque ndo se dispde de quatro ou cinco telas para deixar documentos e
arrazoados visualmente disponiveis.

Ainda, o sistema ndo permite a colagem, ¢ dizer, se o julgador quiser reproduzir
alguma decisdo, algum arrazoado, algum documento constante dos arquivos anexados
¢ obrigado a digitar! Isso ¢ tdo moderno quanto a maquina de escrever. E como o
julgador — repito — ndo dispde de quatro ou cinco telas, onde possa ver concomitante
véarios documentos ou arrazoados para fazer exames, comparagdes e tirar conclusoes,
¢ até para digitar, fica materialmente impossibilitado de bem exercer a jurisdigdo. 2'4

Irineu Mariani refere que a digitalizagdo do processo com o objetivo de acelerar a
tramitagdo dos processos ¢ um “tiro que saiu pela culatra”, ja que todo grande volume de
processos em tramitacdo afunila para o momento da prolacdo da sentenga, caracterizando o

fendomeno da precarizagao da jurisdicao.

Quer dizer, em termos de celeridade, os autos eletronicos sdo um tiro pela culatra.
Herbert Marshall McLuhan, filosofo canadense (1911-1980), em Galaxia de
Guttenberg (1962) ¢ em Os Meios de Comunicagdo como Extensio do Homem
(1964), anteviu, no albor das comunicagdes por satélite, a Aldeia Global, que se tornou
realidade com a respectiva massificacdo, formando-se o cidaddo global, o cidaddo
internacional, decretando-se o fim da geografia e inicio da sociedade global, enfim, a
existéncia da Patria Terra. E consenso de que ele anteviu a propria Internet quase trinta
anos antes de seu surgimento.

Pois, no ambiente dos autos eletronicos, ja vivemos a época da precarizagdo da
jurisdigdo, a qual — como o albor da Aldeia Global — vem a ser o albor do fim do ato
de julgar, e por decorréncia a Advocacia e o Judicidrio passam a ser a “bola da vez”.

214 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul. Agrave Interno n° 70084976646 (n°
CNJ: 0011217-98.20218.217000). 1* Camara Civel do TIRS. Desembargador Presidente e Relator Irineu Mariani,
Desembargador Carlos Roberto Lofego Canibal e Desembargador Newton Luis Medeiros Fabricio. Porto
Alegre/RS, 28/04/2021.
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Logo mais, bastara alimentar com alguns dados um “ente eletrénico” e ele dird qual a
“solucdo” de forma instantanea e irrecorrivel.

De qualquer sorte, e retornando & realidade do modelo atual dos autos eletronicos,
para que sejam possiveis em termos minimos ¢ imprescindivel o cumprimento
rigoroso das formalidades na sua composi¢do. E nem falo da baixa qualidade da
imagem de muitos documentos, tornando impossivel a leitura, e por isso considerados
inexistentes por inacessibilidade do contetido, como ja acontece com as fotocopias
borrdes nos autos fisicos. 213

Se os resultados estatisticos revelam produtividade insuficiente e caréncia de estrutura,
a resposta nao pode ser maiores metas e ampliacdo desmesurada de pessoal, de novas varas e
de instalacdes fisicas. Aumento de produtividade e de estrutura sdo medidas importantes, mas
somente possiveis se analisadas conjuntamente com outras de maior conveniéncia

administrativa. 21

Diante do fomento de um processo de crescimento exponencial da judicializagdo de
inimeras matérias até entdo jamais colocadas a mercé da batuta do Poder Judicario surge cada
vez mais forte a figura do ativismo judicial que ¢ exemplificado por diversas formas de
interpretagdes para a mesma legislacao aplicada, ou até mesmo alterando a legislagdo sem

alteracdo do prorio do seu texto com modificacdo de sua interpretagao.

O ativismo judicial ¢ uma figura juridica que sempre existiu, tendo um papel crucial
para a evolugao do proprio Direito ao trazer novas correntes e ideias inovadoras € ndo pode ser
apontado somente como negativo. Em contrapartida, daqueles que ndo conseguem vislumbrar
0 seu aspecto positivo busca o seu equilibrio, colocando no outro lado da balanga a

autocontencao judicial.

215 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul. Agrave Interno n° 70084976646 (n°
CNJ: 0011217-98.20218.217000). 1* Camara Civel do TIRS. Desembargador Presidente e Relator Irineu Mariani,
Desembargador Carlos Roberto Lofego Canibal e Desembargador Newton Luis Medeiros Fabricio. Porto
Alegre/RS, 28/04/2021.

216 VIEIRA, Gustavo Fontoura. O uso predatério da justica. Justica do Trabalho, 2015. Disponivel em:
https://www.trt4.jus.br/portais/trt4/modulos/noticias/101961. Acesso em: 6 jun. 2021.



3 0 ATIVISMO JUDICIAL E AUTOCONTENCAO JUDICIAL

A ativismo juridico ¢ algo existente desde sempre, mas se tornou mais explicito com
a publicidade dos atos judiciais, crescimento do volume do contencioso, passando a ser descrito

como um estigma negativo.

A crise associada a todo setor que engloba o Poder Judiciario, atualmente, ¢ um
estigma que atinge diferentes atores envolvidos neste processo - dos operadores do Direito até
a cupula do Supremo Tribunal Federal. Em anélise recente, o procurador de justi¢a Luis Alberto

Thompson Flores Lenz, asseverou que:

A situag¢do ¢ de uma dramaticidade impar, tanto que foram protocoladas dezenas de
pedidos de impeachment no Senado contra alguns membros do SFT, fato que
antigamente era impensavel, tudo a demonstrar o descrédito do Tribunal nos dias
atuais, bem como o acentuado nivel de contestagdo do proceder de seus integrantes.
Para resolver essa controvérsia, e levar luz a escuriddo deve-se investigar a fundo
todas essas denuncias, como unica forma de resgatar o conceito do STF e do sistema
judiciario como um todo.?"”

Ao longo dos tempos, o Poder Judiciario vem passando por transformagdes no perfil
de sua atuagdo. Nesse sentido, a promulgagdo da Constituicao de 1988 simbolizou 0 momento
de uma radical modificagdo na forma como era concebido o exercicio da jurisdicdo
constitucional no Brasil. Em resumo, ¢ possivel afirmar que, a partir disso, duas principais
expressoes passaram a estar diretamente vinculadas a atividade jurisdicional: ativismo judicial
e judicializagio politica. 2!®

Nao se pode negar que, tanto uma como a outra sao empregadas no sentido de
demonstrar a ideia do acentuado grau de judicializagao que assume o Direito brasileiro, na atual
conjuntura. E, mesmo afirmando a necessidade de se realizar uma diferenciacdo entre ambas,
ndo seria equivocado estabelecer tal caracteristica como um ponto de partida comum a

abordagem desses dois temas. Como ja referido, isso ndo se revela como problemadtico, a ndo

217 LENZ, Luis Alberto Thompson Flores. O resguardo do conceito do STF. Jornal Zero Hora, Porto Alegre, ano
8,1n.20.031, 26 maio 2021.

218 TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢io e ativismo judicial: limites da atuagdo do Judiciario. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013.
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ser que tal afirmagdo conduza a equivocada compreensdo de que, ao falar em judicializacdo da
politica ou ativismo judicial, esteja-se tratando do mesmo fendmeno. 2!

Para Carlos Eduardo Dieder Reverbel, a problematica ¢ a auséncia e a falta de clareza
entre as jurisdigdes constitucionais e ordinaria, uma miscelanea de matérias emaranhadas entre

o politico e o judiciério.

O Estado antes de ser de Direito ¢ de politica, de democracia. Neste sentido a melhor
expressdo para designar o Estado de Direito ¢ Estado Democratico de Direito, e ndo
Estado de Direito Democratico. E a democracia como fundamento (governo do povo),
funcionamento (governo pelo povo) e finalidade (e para o povo) que define o direito
em nosso sistema juridico35. Assim, o juiz fica adstrito ao cumprimento da lei. Nao
esquecemos os velhos, mas sabios conselhos de Montesquieu de que o juiz é a bouche
de la loi. O ativismo judicial centra-se neste ponto. O juiz transpassa o campo do
direito e ingressa na seara da politica. Assim “resolve” problemas politicos por
critérios juridicos. Isto se da dentre outras razdes, pelo desprestigio da lei, ineficiéncia
da politica, dificuldade da propria administragdo, malversagdo dos recursos
publicos...2?

A questdo da discricionaridade em tempos pos-positivistas, na analise de Lenio Luiz

Streck, é um grave problema para Ronald Dworkinm, mas ndo para Robert Alexy: 2*!

O Estado Democratico de Direito proporcionou uma nova configuragdo nas esferas
de tensdo dos Poderes do Estado, decorrente do novo papel assumido pelo Estado e
pelo constitucionalismo, circunstancia que reforga, sobremodo, o carater
hermenéutico do direito. Afinal, ha um conjunto de elementos que identificam essa
fase da historia do direito e do Estado: textos constitucionais principioldgicos, a
previsao/determinacdo de efetivas transformagdes da sociedade (carater
compromissorio e diretivo das Constituigdes) e as crescentes demandas sociais que
buscam no Poder Judiciario a concretizacao de direitos tendo como base os diversos
mecanismos de acesso a justica. Ocorre que isso ndo pode comprometer os alicerces
da democracia representativa. O grande dilema contemporaneo sera, assim, o de
construir as condi¢des para evitar que a justica constitucional (ou o poder dos juizes)
se sobreponha ao proprio direito. Parece evidente lembrar que o direito ndo ¢ — e ndo
pode ser — aquilo que os tribunais dizem que ¢ (falacia do realismo). E também parece
evidente que o constitucionalismo ndo ¢ incompativel com a democracia. Mas, se
alguém deve dizer por ultimo o sentido do direito no plano de sua aplicagdo cotidiana,
e se isso assume contornos cada vez mais significativos em face do contetdo
principiolégico e transformador da sociedade trazidos pelas Constituigcdes, torna-se
necessario atribuir um novo papel a teoria juridica. Em tempos de enfrentamento entre
Constitucionalismo e positivismo (e os varios positivismos), ¢ de fundamental
importancia discutir o problema metodologico representado pela triplice questao que

219 TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢io e ativismo judicial: limites da atuagdo do Judiciario. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013.

220 REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder. Ativismo judicial e o Estado de Direito. Revista Eletronica do Curso
de Direito Universidade de Santa Maria, v. 4, n. I, 2009. Disponivel em:
https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/7028. Acesso em: 21 jun. 2021.
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Revista Direito e Praxis, v. 4, n. 7, p. 343-367, 2013. Disponivel em: file:///C:/Users/14047/Downloads/8350-
30095-1-PB.pdf. Acesso em: 12 mar. 2021.
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movimenta a teoria juridica contemporanea em tempos de pdspositivismo: como se
interpreta, como se aplica e se ¢ possivel alcangar condigdes interpretativas capazes
de garantir uma resposta correta (constitucionalmente adequada), diante da
(inexorabilidade da) indeterminabilidade do direito e da crise de efetividade da
Constituigdo, problematica que assume relevancia impar em paises periféricos (que
prefiro chamar de “paises de modernidade tardia”, em que se destaca o Brasil) em face
da profunda crise de paradigmas que atravessa o direito, a partir de uma dogmatica
juridica refém de um positivismo, de um lado, exegético-normativista, e, de outro,
fortemente decisionista e arbitrario, produto de uma mixagem de varios modelos
jusfilosoficos, como as teorias voluntaristas, intencionalistas, axioldgicas e
semanticas, para citar apenas alguns, as quais guardam um trago comum: O
arraigamento, consciente ou inconsciente, ao esquema sujeito-objeto. 222

Streck denomina a existéncia de uma “algaravia tedrica”, em que as diversas teorias
criticas (teoria do discurso habermasiana, as diversas teorias da argumentacdo, a hermenéutica,
etc.), todas inseridas no paradigma do Estado Democratico de Direito, tém tido um objetivo
comum: a supera¢do do positivismo juridico e das posturas doutrinarias que o sustentam.
Entretanto, se existem pontos convergentes — como a necessidade de suplantar as velhas teorias
das fontes e da norma — o mesmo nao se pode dizer acerca do que representa o processo de
compreensio (interpretagio) dessas rupturas paradigmaticas. 2%

Para esmiucar a questdo da problematica da discricionaridade apresenta o contraponto

entre Dworkin e Alexy:

Enquanto Ronald Dworkin se propde a construir uma teoria juridica antidiscricionaria
em sentido inverso Alexy parece reconhecer que a discricionariedade ¢ inexoravel.
As partes num processo possuem o direito de que a solucdo juridica para o caso esteja
de acordo com o ordenamento previamente estabelecido. Este, por sua vez, seria o
fundamento para todos os casos, faceis ou dificeis, impedindo tanto a
discricionariedade judicial como o poder criativo dos juizes.??*

Otavio Luiz Rodrigues Junior, em referéncia a formula extrema de Gustav Lambert

Radbruch, de pronto j& aponta o risco a inseguranga juridica, discricionariedade e subjetividade.

Robert Alexy buscou reconduzir a féormula de Rabruch a teoria dos direitos
fundamentais. Para Alexy, é possivel que o sistema de normas juridicas ndo disponha
de mecanismos coativos e, nem por isso, deixe de ser um sistema de Direito.
Imperfeicdo ndo significa impossibilidade de a coisa existir como tal. Quanto a
separacdo entre Direito e Moral, Robert Alexy introduz a féormula de Rabruch, cuja

222 STRECK, Lenio Luiz. Porque a discricionariedade é um grave problema para Dworkin e nio o ¢ para Alexy.
Revista Direito e Praxis, v. 4, n. 7, p. 343-367, 2013. Disponivel em: file:///C:/Users/14047/Downloads/8350-
30095-1-PB.pdf. Acesso em: 12 mar. 2021.

223 STRECK, Lenio Luiz. Porque a discricionariedade é um grave problema para Dworkin e nio o ¢ para Alexy.
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30095-1-PB.pdf. Acesso em: 12 mar. 2021.
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sintese poderia ser “injusti¢a extrema € ndo € Direito”. O Direito tem uma pretensao
de corregdo e, em larga medida, o proprio sistema a esse fim, com o recurso aos
direitos fundamentais e aos principios. 2%’

A figura de um julgamento supralegal na acepgdo positivista ¢ algo caracterizador da
inseguranga juridica e quebra de figuras constitucionais elementares como o devido processo
legal e do contraditorio. Nessa senda, a medida em que, na Teoria dos Direitos Fundamentais,
jé& aparecia a tese de que os direitos humanos possuem uma dimensao de principios, também as
questdes de justica passam a comportar essa dimensao principioldgica e assumem, no contexto
de sua teoria, 0 mesmo conceito de mandados de otimizag@o que reveste os principios derivados
dos direitos fundamentais constitucionais. Na medida em que a forma de aplicacdo dos
principios se da por meio da ponderagao, tanto a solucao dos casos duvidosos (que comportam
a incorporagdo de elementos externos ao direito, proprios do discurso pratico geral) como a
solugdo da chamada colisdo de principios passam pela observacao do procedimento da
ponderagdo, que apresenta, por tudo que ja foi aqui referido, uma estrutura discricionaria.??®

Nesse sentido, o proprio Robert Alexy refere que

os direitos fundamentais ndo sdo um objeto passivel de ser dividido de uma forma tao
refinada que inclua impasses estruturais — ou seja, impasses reais no sopesamento —,
de forma a torna-los praticamente sem importancia. Neste caso, entdo, existe uma
discricionariedade para sopesar, uma discricionariedade tanto do legislativo quanto

do judiciario. 2%’

Para Heleno Ribeiro Pereira Nunes Filho, seria um ato de coragem dizer que combater
a concentracao de poder pode ter dois reflexos distintos: “A limitacdo ao exercicio desse poder,
cuja fixagdo concreta, além de complexa, repousa em uma ténue linha entre a omissao dos
preguicosos e o ativismo dos corajosos”.?2® Assim, o ativismo judicial, associado ao Poder

Judiciario, passa a ser visto como algo negativo e pejorativo.
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Ativismo judicial é uma expressdo cunhada nos Estados Unidos e que foi empregada,
sobretudo, como rotulo para qualificar a atuagdo da Suprema Corte durante os anos
em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954 e 1969. Ao longo desse periodo,
ocorreu uma revolugdo profunda e silenciosa em relag@o a inumeras praticas politicas
nos Estados Unidos, conduzida por uma jurisprudéncia progressista em matéria de
direitos fundamentais. Todas essas transformagdes foram efetivadas sem qualquer ato
do Congresso ou decreto presidencial. A partir dai, por for¢a de uma intensa reagio
conservadora, a expressdo ativismo judicial assumiu, nos Estados Unidos, uma
conotacdo negativa, depreciativa, equiparada ao exercicio impréprio do poder
judicial. Todavia, depurada dessa critica ideoldgica — até porque pode ser progressista
ou conservadora — a ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espago de atuagdo dos outros dois Poderes. Em muitas
situagdes, sequer ha confronto, mas mera ocupagio de espagos vazios. 22

Mas, mesmo antes de Earl Warren, Edward McWhinney*** ja oferecia uma rubrica ao

teorizar sobre ativismo judicial, dizendo que, ao se concentrar em questdes de "tempo" e
"técnica", os observadores do tribunal podem formular perfis significativos de cada Justiga para
descrever quando e como eles empregam o ativismo judicial, mencionando que ¢ uma forma

de rotular um julgador:

E como rétulos amplos sio ferramentas contundentes que ndo podem englobar toda a
jurisprudéncia de um juiz: "Um ativista o qué?" “Nao ¢ nem mesmo suficiente falar
de um ativista 'libertario civil', diante de uma atitude judicial, como o caso de
favorecimentos contrarias a restricdo da a¢ao do Estado interferindo nas liberdades da
imprensa escrita, mas pode ser ativista que discursa, mas pacifista em relagdo as
protecdes dos direitos dos estados e autodeterminacdo local no sistema federal. Ainda
um juiz pode ser ativista quanto ao federalismo constitucional e relativamente
pacifista nas questdes sociais. Mas o principal insight de McWhinney ¢ que termos
como "ativista judicial" pode ser util se forem empregados com precisdo e explicado
em detalhes o seu posicionamento sendo sua nova abordagem as bases para futuros
estudiosos e se destaca como uma contribuicao valiosa, embora ndo reconhecida, para
este topico dificil. 23!

Edward McWhinney continua, dizendo que ¢ possivel incluir concepg¢des nacionais
particulares da natureza do processo judicial e a relevancia e limites da "logica" juridica na
tomada de decisdo judicial e também das responsabilidades sociais do juiz como um ser tomador
de decisdes da comunidade, ao ajustar ou refazer o antigo direito positivo de modo a responder
as tendéncias de longo prazo e direcdes na sociedade e no complexo de interesses concorrentes

pressionados dentro da sociedade a qualquer momento.

222 BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢do, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
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Na jurisprudéncia da Corte Internacional, nas primeiras duas décadas da era pos-guerra,

a influéncia do positivismo juridico e do que poderia ser chamado de concep¢des mais

tradicionais do processo judicial foi dominante.?3?

Ja na descricdo de Harold Laski, o ativismo judicial ¢ visto como um reflexo do
positivismo juridico e, assim, certa vez, comentou sobre Hans Kelsen e sua Teoria Pura de
Direito: "um exercicio de logica, mas ndo de vida". Sua légica e seu raciocinio sdo impecaveis,
apontando a sua capacidade intelectual eficaz, mas, se apenas ele for preparado para conceder
seu ponto de partida (necessariamente extralegal) ou uma premissa basica, a questao particular
perante o Tribunal pode ser, e deve ser, absolutamente divorciada de seu contexto social para
os fins de decisio do Tribunal.?*?

A partir do inicio da década de 1970, a discussdo acerca da interpretagdo passou a ser

algo mais facilmente observado:

Ja em 1973 e 1974 fervilhava um conflito entre diversas teorias de interpretagdo e a
concepcao da fungdo judicial e a abordagem adequada para jurisdigdo, as vezes ¢
prestada, — imprecisamente, pode ser sugerido — em termos do classico a antinomia
positivismo verso o direito natural. O compromisso de juristas com formagao classica,
como Sir Gerald Fitzmaurice e ainda os juizes do antigo Tribunal Permanente, ao
credo positivista era algo bastante claro, com sua insisténcia no divorcio, para fins de
tomada de decisdo, das Leis da Sociedade, e sobre a aplicagio de um valor
supostamente neutro com abordagem "logica" para casos que vém antes deles. Em sua
tipologia de sistemas, Max Weber localizou o que identificou como a abordagem
l6gico-formalracional do Direito e do raciocinio juridico, na sociedade ocidental,
liberaldemocratica, fundada como aquela sociedade em ascensdo do comércio e
enfatizando, no apogeu de seu laissez-faire, no seu modelo politico e econdmico de
nao- intervencionista estatal na busca da clareza, certeza e consisténcia nas normas e
processos juridicos, com exclusdo de outros valores. Os grupos de habilidades
profissionais juridicas que constituem as elites juridicas naqueles sistemas ocidentais
no final do século 19 e inicio do século 20, racionalizaram e agilizaram a formulagao
de leis constitucionais processos dentro de seus proprios estados, de modo que as
mudangas no direito positivo feitas para necessarios na realizagdo da eficacia e os
imperativos da seguranga juridica sempre poderiam ser efetuados por meio do poder
executivo-legislativo, sem qualquer necessidade de recurso ao poder judicial ou a
conceitos de uma corte base numa engenharia social. E neste contexto social que o
conceito de neutralidade em relagdo as grandes questdes sociais e econdmicas da
atualidade € processado em um canone de comportamento judicial, se nao de fato
elevado ao nivel do dogma constitucional, sendo que a Comunidade Mundial da época
era numericamente restrita @ Europa Ocidental ou Ocidental formando um grupo
compacto de Estados que permaneceram dominantes nas relagdes internacionais até a
Segunda Guerra Mundial, ndo ¢ surpreendente que as teorias juridicas ultra
positivistas aperfeicoadas na Europa Ocidental ¢ Ocidental interna, forma difundidas,
sem muitas duvidas, para teorias legais internacionais. Evidente assim a qualidade

232 MCWHINNEY, Edward. Judicial settlement of international disputes. Jurisdiction, Justiciability and
Judicial Law-Making on the Contemporary International Court. Berlin: Springer-Science+Business Media,
B.V., 1991.
233 MCWHINNEY, Edward. Judicial settlement of international disputes. Jurisdiction, Justiciability and
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B.V.; 1991.
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inerentemente "eurocentrista" do positivismo juridico e da concepcdo limitada e
“logica” do processo judicial e do processo judicial fungdo, que foi recepcionada para
o Direito Internacional, passando ter destaque inclusive em termos historicos. 234

O referido conceito, por inimeras vezes, vem com uma carga de conceitos ou
preconceitos, mas sem a verdadeira conotacdo ou sentido, como refere Dimitri Dimoulis: A
terminologia ativismo judicial por inimeras vezes ¢ empregada de forma pejorativa, para
desqualificar decisdes judiciais ou tribunais contrarios a certas posi¢oes politicas, em particular
rejeitando as posturas progressivas dos tribunais.**

Frank Easterbrook referiu que “todo mundo despreza o ativismo judicial, que tem um
termo notoriamente evasivo.” No entanto, essa observacao nao pode ser desqualificada, pois a
maioria concordaria que o ativismo judicial ¢ realmente maledvel. Mas alguns estudiosos,
incluindo alguns juizes da Suprema Corte em exercicio nos Estados Unidos da América,
sugeriram que, em alguns contextos, nem sempre ¢ uma algo ruim. Este ¢ o problema:
dificilmente se pode fazer uma observagao sobre o ativismo judicial hoje sem anexar definigoes,
ressalvas e qualificagdes ao termo. 23

Jeffrey Rosen na sua conversa com Ruth Bader Ginsburg?’, pede-lhe um conceito de
ativismo judicial, que assim ¢ apresentado: “Devo definir o termo ativismo como um tribunal
que nio hesita em derrubar a legisla¢io aprovada pelo Congresso”.*®* A terminologia  se
tornou algo mais popular no ano de 1990%*°, em que o termo “judicial ativismo” ou “judicial
ativista” apareceu de forma espantosa em 3.815 periddicos e artigos de revisao juridica. Sendo
que nos primeiros quatro anos do século XXI, esses termos surgiram em outros 1817 artigos,

uma média de mais de 450 por ano. Os juizes, hoje, s30 muito mais propensos a acusar seus

234 McWhinney, Edward. Judicial settlement of international disputes. Jurisdiction, Justiciability and
Judicial Law-Making on the Contemporary International Court. Berlin: Springerm Science Business Media,
B.V., 1991. p. 25.

235 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya Gaspareto. Ativismo e autocontengdo judicial no controle de
constitucionalidade. /n: FELLET, André Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo
(org.). As novas faces do ativismo judicial. Salvador: JusPODIVM, 2011. p. 459-473.

236 KMIEC, Keenan. The origin and current meanings of “judicial activism”. California Law Review, v. 92, p.

1442-1476, 2004. Disponivel em:

https://www.jstor.org/stable/3481421?refreqid=excelsior%3A88569e860e01d0b3c559c47ca8cdalcc. Acesso em:

17 jun. 2021.

237 On June 14, 1993, Bill Clinton nominated Ruth Bader Ginsburg to be an associate justice of the Supreme Court.

Judge Ginsburg generously credited my New Republic article for helping bring her over the finish line. “You

planted the idea,” Ginsburg wrote to me on June 18. “I’ll try hard to develop it.” ROSEN, Jeffrey. Conversations

with RBG. Ruth Bader Ginsburg on Life, Love, Liberty, and Law. New York: Henry Holt and Company, 2012

23 ROSEN, Jeffrey. Conversations with RBG. Ruth Bader Ginsburg on Life, Love, Liberty, and Law. New York:

Henry Holt and Company, 2012.

239 The term appeared in judicial opinions only twice in the 1950s and fourteen times in the 1960s, while judges

found occasion to invoke it 262 times during the 1990s.



103

colegas de ativistas judiciais do que eram nas décadas anteriores. E o termo assumiu um papel
proeminente na debates pliblicos, aparecendo regularmente em paginas editoriais**’, blogs da
Web, discussodes politicas e batalhas judiciais. Ironicamente, 8 medida que o termo se tornou
mais comum, seu significado tornou-se cada vez mais obscuro. Isso porque "ativismo judicial”
¢ definido de varias maneiras dispares, até mesmo contraditorias; estudiosos e juizes
reconhecem esse problema, mas persistem em falar sobre o conceito sem defini-lo. Assim, o
problema continua inabaléavel: as pessoas falam do passado uns aos outros, usando a mesma
linguagem para transmitir conceitos muito diferentes. **!

Keenan Kmiec enfrenta o tema com o objetivo de esclarecer o significado de "ativismo
judicial", mesmo quando ¢ usado em contextos diferentes, para que aqueles que usam o termo
possam comunicar suas ideias de forma mais eficaz.?*?> Kmiec busca a origem histérica do

conceito de ativismo judicial e assim se manifesta:

A ideia de ativismo judicial existe hd muito mais tempo do que o termo. Antes do
século XX, ja havia o enfrentamento sobre o conceito de legislacdo judicial, isto &,
juizes fazendo direito positivo. Onde Blackstone favoreceu a legislagao judicial como
a mais forte caracteristica do common law, Bentham considerou isso uma usurpagio
da funcao legislativa e uma charada ou 'sofisma miseravel'. Bentham, por sua vez,
ensinou John Austin, que rejeitou a visdo de Bentham e defendeu uma forma de
legislacdo judicial em suas famosas palestras sobre jurisprudéncia. Na primeira
metade do século XX, uma enxurrada de estudos discutiu os méritos da legislagao
judicial, e estudiosos proeminentes adotaram posi¢des de cada lado do debate. As
criticas a legislagao judicial constitucional foram particularmente veementes durante
a era Lochner. Os criticos atacaram a preferéncia do Tribunal por interesses
comerciais, uma vez que repetidamente derrubou a legislagdo social no nome do
devido processo substantivo. Lochner e seus descendentes sdo virtualmente sindnimos
de "ativismo judicial", o termo esta visivelmente ausente da critica contemporanea. O
New Deal*® e a revolugio" de 1937 deram inicio a outra onda de criticas comentario,
mas, novamente, a literatura contemporanea nao menciona "ativismo judicial" por

240 In the past decade (from August 1994 to August 2004), "judicial activism" and its cognates have appeared 163
times in the Washington Post, and another 135 times in the New York Times. Lexis search ["judicial activism" or
"judicial activist" or "judicial activists" and date (geq (7/31/1994) and leq (8/1/2004))] in "Washington Post" and
"New York Times" databases, respectively, performed by author on Aug. 19, 2004.

241 KMIEC, Keenan. The origin and current meanings of “judicial activism”. California Law Review, v. 92, p.
1442-1476, 2004. Disponivel em:
https://www.jstor.org/stable/3481421?refreqid=excelsior%3A88569e860e01d0b3c559c47ca8cdalcc. Acesso em:
17 jun. 2021.

22 KMIEC, Keenan. The origin and current meanings of “judicial activism”. California Law Review, v. 92, p.
1442-1476, 2004. Disponivel em:
https://www.jstor.org/stable/3481421?refreqid=excelsior%3A88569e860e01d0b3c559c47ca8cdalcc. Acesso em:
17 jun. 2021.

243 CAMBRIDGE DICTIONARY. The New Deal set of actions taken by US President Franklin D. Roosevelt in
the  1930s, intended to help the economy when it  was  in great difficulty. Disponivel  em:
https://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/new-deal. Acesso em: 31 maio 2021.
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nome. Anos mais tarde, depois que os juizes concordaram que o New Deal estava em
um terreno constitucional firme, o termo finalmente apareceu em discurso juridico. 24

Aqueles contrarios as ideias de Lochner afirmavam que a sua ideia estava errada
porque envolvia “ativismo judicial”’: que era uma ilegitima intrusdo pelos tribunais em um reino
devidamente reservado aos ramos politicos do governo. 2%

Na forma da referéncia de Kmiec, em estudo sobre o tema, o termo "ativismo judicial”
apareceu pela primeira vez em um artigo destinado ao publico em geral escrito por um nao
advogado, mas sim historiador e politico do partido democrata Arthur Meier Schlesinger Jr.,
que apresentou o termo para o publico em um artigo da Revista Fortune, em janeiro de 1947. O
artigo de Schlesinger tracou o perfil de todos os nove juizes da Suprema Corte naquele
momento e explicou as aliangas e divisdes entre eles. O artigo caracterizou os juizes Black,
Douglas, Murphy e Rutlege como os "ativistas judiciais" e os juizes Felix Frankfurter, Jackson
e Burton como os "ndo ativistas e defensores da autocontencao”, outro juiz, Reed, e o presidente
da Suprema Corte, Vinson, compunham o meio termo.

Interessante que, usando a teoria anteriormente referida do viés de confirmacao, Schlesinger

formula um retrato iniciando com as origens de cada juiz que compunha a Suprema Corte. Ele

refere que os defensores da figura do ativismo judicial tém sua origem na Faculdade
de Direito Yale, que determina uma visdo oriunda de um raciocinio juridico como
maleavel, em vez de cientifico. Continua, afirmando que o campo "Ativista Judicial"
faz uso de recursos do artificio legal, a ambiguidade dos precedentes, a gama de
doutrina aplicavel, sdo todos tdo extensos que na maioria dos casos em que ha uma
diferenca razoavel de opinido, um juiz pode sair para qualquer lado sem forgar o tecido
dalégica juridica, ou seja com varios caminhos. E afirma que ndo hé respostas "certas"
inatacaveis, e as preocupagdes com as politicas mudam para a vanguarda. "Um juiz
sabio", se ele aceita esta filosofia, sabe que a escolha politica ¢ inevitavel; ele ndo faz
nenhuma falsa pretensdo de objetividade e exerce conscientemente o poder judiciario
com vistas aos resultados sociais. Os ativistas judiciais acreditam que a lei e a politica
sdo inseparaveis. Eles veem as decisdes judiciais como '"orientadas para os
resultados", porque nenhum resultado é predeterminado. Eles adotam o famoso ditado
da Mao Aprendida de que as palavras que um juiz deve construir sdo ‘vasos vazios’
nos quais ele pode derramar quase tudo que ele quiser. “Em tese contraria ao ativismo
judicial se tem o ideal de contengdo judicial que comeca a parecer abdicagdo de

244 KMIEC, Keenan. The origin and current meanings of “judicial activism”. California Law Review, v. 92, p.
1442-1476, 2004. Disponivel em:
https://www.jstor.org/stable/3481421 ?refreqid=excelsior%3 A88569e¢860e01d0b3c559c47ca8cdalcc. Acesso em:
17 jun. 2021.

24 ELY JR., James W. Economic Due Process Revisited. 44 Vanderbilt Law Review, n. 213, p. 213-14, 1991;
SUNSTEIN, Cass R. Lochner's Legacy. 87 Columbia Law Review, n. 873/874, 1987. Disponivel em:

https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=12354&context=journal_articles. Acesso em:
25 mar. 2021.
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responsabilidade; ‘deferéncia’ ao status quo legal torna-se uma decisdo para favorecer
os interesses posicionada para se beneficiar desse status quo.” 246

Assim, Schlesinger, em analise aqueles chamados de ativistas judiciais, escreve: “O
Tribunal ndo pode escapar da politica. Portanto, deixe-o usar seu poder politico para fins sociais
saudaveis. Assim refere que a autocontengéo judicial ¢ na melhor das hipdteses uma miragem”. 247

Interessante destacar que, nos seus primeiros dias, o termo "ativista judicial" as vezes
tinha uma conotagdo positiva, tendo um conceito muito mais semelhante aquilo que ¢
identificado com a expressao "ativistas dos direitos civis" do que a carga negativa imposta a

um "juiz que faz mau uso de sua autoridade".?*®

Exemplificando, ¢ citada uma decis@o do juiz Frank Murphy, que apresentava votos
associados a tutela dos direitos civis e que refletiam n3o apenas sua objetividade e
independéncia como juiz, mas também sua posi¢cdo como talvez o mais notavel
ativista judicial do Tribunal. Quando essa maioria tenta minar ou prejudicar os
principios basicos sobre os quais se baseia, ou seja, o jogo livre de pontos de vista
opostos, praticas, partidos, etc., em seguida, o Tribunal, como guardido da Declaragio
de Direitos, deve intervir. Nao toleraremos a democracia a ser destruida em seu
proprio nome. 2%

O rétulo de “ativista judicial” €, sem davida, um elogio nesse contexto, refletindo a
crenga de que se deve empregar agressivamente a revisao judicial para salvaguardar os direitos
sobre os quais se baseia a democracia, sendo que a conotagdo negativa surgiu somente em
meados da década de 1950.>° De fato, desde o final da Segunda Guerra Mundial, verificou-se,

na maior parte dos paises ocidentais, um avancgo da justica constitucional sobre o espago da

246 ELY JR., James W. Economic Due Process Revisited. 44 Vanderbilt Law Review, n. 213, p. 213-14, 1991;
SUNSTEIN, Cass R. Lochner's Legacy. 87 Columbia Law Review, n. 873/874, 1987. Disponivel em:
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=12354&context=journal articles. Acesso em:
25 mar. 2021.

24T ELY JR., James W. Economic Due Process Revisited. 44 Vanderbilt Law Review, n. 213, p. 213-14, 1991;
SUNSTEIN, Cass R. Lochner's Legacy. 87 Columbia Law Review, n. 873/874, 1987. Disponivel em:
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=12354&context=journal_articles. Acesso em:
25 mar. 2021.
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1442-1476, 2004. Disponivel em:
https://www.jstor.org/stable/3481421 ?refreqid=excelsior%3 A88569e¢860e01d0b3c559c47ca8cdalcc. Acesso em:
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politica majoritaria, que ¢ aquela feita no ambito do Legislativo e do Executivo, tendo por

combustivel o voto popular.?' Os exemplos s3o numerosos e inequivocos e assim referidos:

No Canada, a Suprema Corte foi chamada a se manifestar sobre a constitucionalidade
de os Estados Unidos fazerem testes com misseis em solo canadense. Nos Estados
Unidos, o ltimo capitulo da elei¢do presidencial de 2000 foi escrito pela Suprema
Corte, no julgamento de Bush v. Gore. Em Israel, a Suprema Corte decidiu sobre a
compatibilidade, com a Constituigdo e com atos internacionais, da constru¢do de um
muro na fronteira com o territorio palestino. A Corte Constitucional da Turquia tem
desempenhado um papel vital na preservagdo de um Estado laico, protegendo-o do
avango do fundamentalismo islamico. Na Hungria e na Argentina, planos economicos
de largo alcance tiveram sua validade decidida pelas mais altas Cortes. Na Coreia, a
Corte Constitucional restituiu o mandato de um presidente que havia sido destituido
por impeachment.?>

A figura do proprio Estado constitucional de direito, a normatizacao da Constitui¢ao
como forma de controle de validade, eficécia e ratificacdo de atos legislativos faz com que as
discussdes que seriam meramente técnicas passem a ser de ambito jurisdicional, facilitando

aquilo que passou a ser cunhado como ativismo judicial.

No Estado constitucional de direito, a Constitui¢do passa a valer como norma juridica.
A partir dai, ela ndo apenas disciplina o modo de produgéo das leis e atos normativos,
como estabelece determinados limites para o seu conteudo, além de impor deveres de
atuag@o ao Estado. Nesse novo modelo, vigora a centralidade da Constitui¢do ¢ a
supremacia judicial, como tal entendida a primazia de um tribunal constitucional ou
suprema corte na interpretagdo final e vinculante das normas constitucionais. A
expressdo jurisdicdo constitucional designa a interpretacdo e aplicagdo da
Constituicao por 6rgaos judiciais. No caso brasileiro, essa competéncia € exercida por
todos os juizes e tribunais, situando-se o Supremo Tribunal Federal no topo do
sistema. A jurisdi¢gdo constitucional compreende duas atuagdes particulares. A
primeira, de aplicacdo direta da Constituicdo as situagdes nela contempladas. Por
exemplo, o reconhecimento de que determinada competéncia é do Estado, ndo da
Unido; ou do direito do contribuinte a uma imunidade tributaria; ou do direito a
liberdade de expressdo, sem censura ou licenca prévia. A segunda atuacdo envolve a
aplicag@o indireta da Constituicdo, que se da quando o intérprete a utiliza como
pardmetro para aferir a validade de uma norma infraconstitucional (controle de
constitucionalidade) ou para atribuir a ela o melhor sentido, em meio a diferentes
possibilidades (interpretacdo conforme a Constituigdo). Em suma: a jurisdigdo
constitucional compreende o poder exercido por juizes e tribunais na aplicacdo direta
da Constituicao, no desempenho do controle de constitucionalidade das leis e dos atos
do Poder Publico em geral e na interpretacdo do ordenamento infraconstitucional
conforme a Constituigdo. 233

231 HIRSCHL, Ran. The judicialization of politics. /n: WHITTINGTON, Keith E.; KELEMEN, R. Daniel;
CALDEIRA, Gregory A. The Oxford handbook of law and politics. Oxford: Oxford University Press, 2008. p.
124-125.

252 HIRSCHL, Ran. The judicialization of politics. /n: WHITTINGTON, Keith E.; KELEMEN, R. Daniel;
CALDEIRA, Gregory A. (ed.). The Oxford handbook of law and politics. Oxford: Oxford University Press,
2008. p. 124-125.

233 BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢do, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil

contemporaneo. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, DF, v. 12, n. 96, fev./maio, p. 5-43, 2010. Disponivel
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Enquanto que, para a Suprema Corte dos Estados Unidos, ativismo judicial ¢ definido
como a acusagdo de que os juizes estdo indo além de seus poderes apropriados e se engajando em
fazer leis e ndo apenas interpretando-as, mas, na forma do vié€s que € apreciado, o ativismo judicial
pode ser mensurado com neutralidade, em vez de uma frase com cunho puramente pejorativo.?*

A forma pejorativa e negativa com que a figura do ativismo judicial ¢ representada ¢
exemplificada pelo ocorrido em 23/12/1996, quando o Supremo Tribunal Australiano, sob
comando do chefe de Justica Sir Gerard Brennan, experimentou talvez seu periodo mais dificil
desde que foi criado, em 1903. Os juizes eram vistos como um grupo patético que se
autointitulava como Reis e Rainhas e outros termos caluniosos, como provedores de
“desonestidade intelectual”, passando a serem acusados de conduta “ativista”. Nesse contexto,
o termo “ativista” adquiriu uma conotagao pejorativa e passou a ser um rotulo aplicado a “juizes
intrometidos” que se desviaram de suas responsabilidades judiciais para o campo legislativo do
julgamento de valor e da politica social e econdmica.?>

Em contraponto, refere-se que os mandatos dos Chefes de Justiga, Sir Anthony Mason,
de 1987 a 1995, e Sir Gerard Brennan, de 1995 a 1998, marcaram periodos importantes de
criatividade judicial. Mudangas legislativas que levariam muitos anos, ou mesmo décadas,
foram comprimidas no espaco de apenas alguns anos. Tais alteragdes ndo ocorreram somente
no ramo do direito constitucional, mas também nos ramos do direito criminal, familia e
tributario. 2

Assevera-se que o ritmo dinamico e a extensao da mudanca interpretativa também
demonstraram uma vontade por parte dos julgadores do tribunal com o reconhecimento e
aplicacdo da sua funcdo legislativa, sendo denominado o periodo do “ativismo” ou “criativo” da
Corte Superior da Australia.?” Por meio dos escritos, discursos e decisdes a Mason Court
Revolution, a Alta Corte Australiana da época, varreu a popular nocao de que o tribunal estava
envolvido em um esfor¢o puramente legalista e que ndo se envolvia a criacao de leis ou o recurso

a fatores de politica, mas estabeleceu que o processo legislativo ndo se limitava somente ao

254 ZINES, Leslie. Judicial Activism and the Rule of Law in Australia. /In: CAMPBELL, Tom D
GOLDSWORTH, Jeffrey (ed.). Judicial Power, Democracy and Legal Positivism. New York: Taylor & Francis
Group, 2000. p. 391.

255 WILLIAMS, George. Judicial Activism and Judicial Revies in the High Court of Australia. /n: CAMPBELL,
Tom D.; GOLDSWORTH, Jeffrey (ed.). Judicial Power, Democracy and Legal Positivism. London: Routledge
Taylor, 2000. p. 413.
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Taylor, 2000. p. 413.
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parlamento.?*® E importante ainda destacar que, de 1950 até cerca do inicio de 1980, o mesmo
Supremo Tribunal Australiano, atualmente apontado como sendo caracteristico do ativismo
judicial, era criticado como sendo legalista, principalmente nas interpretacdes da Constituicao
Federal, ndo se detendo suficientemente com atengio as questdes sociais e politicas. >

No campo da filosofia politica, por exemplo, com exce¢do das teses libertarianas,
pode-se dizer que a adogao de aspectos sociais do “liberalismo igualitario”, do “comunitarismo”
e das “teorias do reconhecimento” influenciou, em maior ou menor medida, a formacao de um
movimento mais atuante dos juizes em prol de uma sociedade mais justa. De igual modo, citam-
se as recentes teorias da justica que valorizam “concepgdes substanciais de democracia”, com
a exigéncia de forte insercdo estatal na tutela de direitos sociais. 2%

Na realidade, acarretaram o mesmo efeito reflexdes criticas acerca da “crise do
Estado Constitucional contemporaneo” diante da mundializagao econdmica, especialmente
em um quadro visivel de faléncia nas prestagdes sociais, € isso sem referir a “crise da
Ciéncia”, a qual também envolve a passagem da modernidade para a pés-modernidade, que,
com seus dilemas e paradoxos, também acarretou mudangas paradigmaticas acerca do
Direito, com significativas implicagdes no procedimento adotado pelos juizes em suas
decisdes. Com efeito, diversos estudos depositaram no juiz a tarefa de concretizar
adequadamente o texto constitucional, a exemplo do movimento de “direito alternativo”, da
critica sobre o carater ideologico do Direito e da “teoria critica dos direitos humanos”.
Ademais, sem esquecer a paradigmatica metafora kelseniana da moldura normativa, que
valoriza a discricionariedade judicial no momento da decisdo, ¢ certo dizer que o chamado
“neoconstitucionalismo”, inspirado em um ambiente de pluralismo valorativo, pela
linguagem aberta e flexivel do texto constitucional e dos tratados de direitos humanos,
revelou-se decisivo para a formacdo desse comportamento proativo dos juizes,
especialmente pela tese da “hegemonia normativa dos principios”, com especial destaque
para o “direito ao minimo existencial” e a méxima da tutela da intangibilidade da “dignidade

da pessoa humana”. E certo também, nessa “era de desordem”, que a utiliza¢ao de cldusulas

258 WILLIAMS, George. Judicial Activism and Judicial Revies in the High Court of Australia. /n: CAMPBELL,
Tom D.; GOLDSWORTH, Jeffrey (ed.). Judicial Power, Democracy and Legal Positivism. London: Routledge
Taylor, 2000. p. 413.
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gerais e outros standards normativos de textura aberta, para a solugdo de hard cases,
possibilitaram uma expansio da criatividade judicial do Direito. ¢!

Ja a expressao judicializacao significa o processo em que algumas questoes de larga
repercussao politica ou social estdo sendo decididas por 6rgaos do Poder Judiciario, e ndo
pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo, em cujo
ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administragdo publica
em geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para juizes

e tribunais, com alteragdes significativas na linguagem, na argumentacdo ¢ no modo de

participagio da sociedade.?*

Para Luis Roberto Barroso,

judicializagdo ¢ o deslocamento da decisdo de “questdes relevantes do ponto de vista
politico, social ou moral”, em caréter final, para o Poder Judiciario. E o desembocar
no Judiciario, em maior medida do que ja se havia constatado em momento anterior,
de questdes da vida social dos cidadaos, da vida politica da nagdo, de relevancia
religiosa, cientifica, moral, etc. Judicializacdo significa que questdes relevantes do
ponto de vista politico, social ou moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo
Poder Judiciario. Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de poder para as
instituicdes judiciais, em detrimento das instancias politicas tradicionais, que sdo o
Legislativo e o Executivo. Essa expansao da jurisdi¢ao e do discurso juridico constitui
uma mudanga drastica no modo de se pensar ¢ de se praticar o direito no mundo
romano-germanico. Fruto da conjugagdo de circunstancias diversas, o fendmeno ¢é
mundial, alcangando até mesmo paises que tradicionalmente seguiram o modelo
inglés —a chamada democracia ao estilo de Westminster —, com soberania parlamentar
e auséncia de controle de constitucionalidade. 2%

Sérgio Cabral dos Reis, ao descrever criticas ao ativismo judicial, também apresenta

critérios de diferenciacdo entre a judicializagdo e o fenomeno do ativismo judicial.

A “judicializagdo de politicas publicas de direitos fundamentais” e o “ativismo
judicial” sdo fendmenos juridicos distintos, porém marcantes das democracias
modernas no mundo (Alemanha, Itdlia, Espanha, Franca, Inglaterra e EUA), inclusive
da sociedade brasileira atual, com amplas possibilidades democraticas e republicanas,
valorizando, no geral, a cidadania. Esses modelos comportamentais, todavia, ndo

261 REIS, Sérgio Cabral dos. Do ativismo judicial como comportamento antidemocratico e enfraquecedor da
deliberagdo politica. Revista dos Tribunais On Line, v. 123, p. 141-163, jan./fev., 2021.

262 Em seu discurso de posse na presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em 23 de abril de 2008, o Ministro
Gilmar Mendes se manifestou sobre o ponto: “Nao ha ‘judicializag@o da politica’, pelo menos no sentido pejorativo
do termo, quando as questdes politicas estdo configuradas como verdadeiras questdes de direitos”. Disponivel em:
http://www.stf.gov.br/arquivo/djEletronico/DJE_20080529 097.pdf. Acesso em: 26 mar. 2021.

263 BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢do, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil

contemporaneo. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, DF, v. 12, n. 96, p. 5-43, fev./maio, 2010. Disponivel
em: file:///C:/Users/14047/Downloads/25-20-PB%20(1).pdf. Acesso em: 25 mar. 2021.
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surgiram do nada. Pelo contrario, a partir da ideia de omissdo administrativa e
legislativa.?%*

Com efeito, € preciso diferenciar para compreender. Para além disso, em um contexto
em que frequentemente o Judiciario € acionado para resolver conflitos, a distingao
entre ativismo e judicializagdo da politica apresenta-se como indispensavel, evitando
que o Direito seja resumido tdo somente a um produto das decisdes judiciais, o que
afetaria as bases democraticas que fundam o Estado brasileiro. Apesar disso, da
importancia que assume explorar a problematica na contemporaneidade, parcela
consideravel da doutrina insiste em fazer uma abordagem que apresenta pouco
esclarecimento, sendo nenhuma diferenciagdo entre estas duas possiveis facetas da
jurisdicdo. Assim, o primeiro passo para situar o problema envolvendo o ativismo
judicial no Brasil é possibilitar sua dissociacao do que se entende como judicializagdo
da politica. 26

Ha inimeras causas capazes de avalizar tal fenomenologia, sendo que a primeira delas
¢ o reconhecimento da importancia de um Judicidrio forte e independente como elemento
essencial para as democracias modernas. Como consequéncia, operou-se uma vertiginosa
ascensdo institucional de juizes e tribunais, na Europa como em paises da América Latina,
particularmente no Brasil. A segunda causa envolve certa desilusdo com a politica majoritaria,
em razao da crise de representatividade e de funcionalidade dos parlamentos em geral. Ha uma
terceira: atores politicos, muitas vezes, preferem que o Judicidrio seja a instancia decisoria de
certas questdes polémicas, em relagdo as quais exista desacordo moral razoavel na sociedade.
Com isso, evitam o proprio desgaste na deliberacdo de temas divisivos, como unides
homoafotetivas, interrup¢do de gestacdo ou demarcacio de terras indigenas.?

No Brasil, o fendomeno assumiu propor¢cdo ainda maior, em razdo da
constitucionalizagdo abrangente e analitica — constitucionalizar ¢, em Ultima anélise, retirar um
tema do debate politico e trazé-lo para o universo das pretensoes judicializaveis — e do sistema
de controle de constitucionalidade vigente, em que ¢ amplo o acesso ao Supremo Tribunal

Federal por via de acdes diretas.

264REIS, Sérgio Cabral dos. Do ativismo judicial como comportamento antidemocratico e enfraquecedor da
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No Brasil, como assinalado anteriormente, a judicializagdo decorre, sobretudo, em
decorréncia de dois fatores: o0 modelo de constitucionalizagdo abrangente e analitica adotado e
o sistema de controle de constitucionalidade vigente, que combina a matriz americana — em que
todo juiz e tribunal pode pronunciar a invalidade de uma norma no caso concreto — € a matriz
europeia, que admite acdes diretas ajuizaveis perante a corte constitucional. Nesse segundo
caso, a validade constitucional de leis e atos normativos ¢ discutida em tese, perante o Supremo
Tribunal Federal, fora de uma situagdao concreta de litigio. Essa formula foi maximizada no
sistema brasileiro pela admissdo de uma variedade de acdes diretas e pela previsao
constitucional de amplo direito de propositura. Nesse contexto, a judicializacdo constitui um
fato inelutavel, uma circunstancia decorrente do desenho institucional vigente, € ndo uma opgao
politica do Judiciario. Juizes e tribunais, uma vez provocados pela via processual adequada, nao
tém a alternativa de se pronunciarem ou nao sobre a questao. Todavia 0 modo como venham a
exercer essa competéncia ¢ que vai determinar a existéncia ou nio de ativismo judicial. 2%

Sabe-se que o a judicializagdo ¢ algo tecnicamente diverso do conceito de ativismo,
mas pode ser caracterizada como processo de causa-efeito, oriundo de uma crise reflexa da

sociedade e da politica:

A judicializagdo, como demonstrado, ¢ um fato, uma circunstancia do desenho
institucional brasileiro. J4 o ativismo é uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituigdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente, ele se instala — e este € o caso do Brasil — em situagdes de retragdo do
Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que determinadas demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. 26

No entanto, nos dias atuais, ao se verificar o modo como ocorrem os julgamentos pelos
juizes e tribunais no Brasil, em face da massiva carga de trabalho (entre outros fatores), o
brocardo “Quod non est in actis non est in mundo” foi corrompido de tal modo que o debate
acerca do Direito se tornou um conjunto de imperscrutdveis fundamentos para as partes
previstos em banco de dados prévio de decisdes modelares (adaptaveis a casos idénticos) e em

banco de ementas, julgados e enunciados de simulas que espera a colheita self service do

267 BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢do, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, DF, v. 12, n. 96, p. 5-43, fev./maio, 2010. Disponivel
em: file:///C:/Users/14047/Downloads/25-20-PB%20(1).pdf. Acesso em: 25 mar. 2021.
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112

aplicador em consonancia com o interesse de confirmag¢do de seu proprio entendimento

(confirmation bias). *%

Em face da pressuposi¢do brasileira de que os Ministros (e juizes) devem possuir
liberdade decisoria, cria-se um quadro de ‘anarquia interpretativa’ na qual nem
mesmo se consegue respeitar a historia institucional da solugdo de um caso dentro de
um mesmo tribunal. Cada juiz e 6rgdo do tribunal julgam a partir de um ‘marco zero’
interpretativo, sem respeito a integridade e ao passado de andlise daquele caso;
permitindo a geracdo de tantos entendimentos quantos sejam os juizes.

Quando Lenio Luis Streck preleciona sobre a questao da discricionariedade, este refere

justamente que antes da argumentagao ja ha prévia compreensao.

Na era das Constituigdes compromissorias e sociais, enfim, em pleno pds-positivismo,
uma hermenéutica juridica capaz de intermediar a tensdo inexoravel entre o texto € o
sentido do texto e dar conta do mundo pratico ndo pode continuar a ser entendida
como uma teoria ornamental do direito, que sirva tdo somente para colocar “capas de
sentido” aos textos juridicos. No interior da virtuosidade do circulo hermenéutico, o
compreender ndo ocorre por dedugdo (e tampouco por subsungdo).
Consequentemente, o método (o procedimento discursivo) sempre chega tarde,
porque pressupde saberes teoricos separados da “realidade”. Tais questdes e
insuficiéncias estdo presentes nas diversas teorias procedurais-argumentativas. O que
tais teorias ndo levam em conta ¢ a relevante circunstancia de que, antes de qualquer
explicagdo causal que resolveria easy cases, existe algo mais originario, que ¢ a pré-
compreensado, forjada no mundo pratico. Em outras palavras, antes de argumentar, o
intérprete ja compreendeu. O uso da linguagem nao € arbitrario, isto é, “a linguagem
ndo depende de quem a usa” (Gadamer). A compreensdo antecede qualquer
argumentacio. Ela ¢ condigdo de possibilidade. 27

Streck assevera que, para Alexy, nos casos dificeis, ha a aposta em solu¢des que
perpassam o ambito juridico, assim no plano da teoria da argumentac¢do, devem ser solvidos os
hard cases. Segundo ele, o proceder discriciondrio do juiz ¢ também admitido por outros
adeptos ndao menos importantes da teoria, ao mencionar o entendimento de Prieto Sanchis e

Manuel Atienza:

Sin embargo, los problema se incrementan cuando han de aplicar-se normas
constucionales de caracter sustantivo, que precisamente suellen llamar-se principios
para dar cuenta de algunas de las peculariedades que han sido expuestas. Asi, en
primeiro lugar, se ha visto que, en ocasiones, la norma constitucional no contempla
ninguno supuesto de hecho para su aplicacion, lo que significa que en la pratica es el

269 NUNES, Dierle; THEODORO JR., Humberto; BAHIA, Alexandre. Breves consideracdes da politizagdo do
judicidrio e do panorama de aplicacdo no direito brasileiro: Analise da convergéncia entre o civil law e 0 common
law e dos problemas da padronizagdo decisoria. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 35, n. 189, nov. 2010. p. 43.
270 STRECK, Lenio Luiz. Porque a discricionariedade é um grave problema para Dworkin e nio o ¢ para Alexy.
Revista Direito e Praxis, v. 4, n. 7, p. 343-367, 2013. Disponivel em: file:///C:/Users/14047/Downloads/8350-
30095-1-PB.pdf. Acesso em: 12 mar. 2021.
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juiz quien decide, mediante un ejercicio de razonabilidade no extenta de
discricionariedad, cunda procede dicha aplicacion. 27!

O ativismo judicial apresenta um papel importante como ‘“solucdo magica”, na
extracdo de um principio que fundamenta a decisdo, mas, a0 mesmo tempo, apresenta um papel

nocivo por afronta a separagao dos poderes, como refere Carlos Eduardo Dieder Reverbel:

O atual sistema de controle de constitucionalidade no Brasil também favorece o
ativismo judicial. Se na Alemanha, na Espanha, na Italia, ou melhor, no sistema
Europeu a competéncia para declarar a inconstitucionalidade de uma lei ¢ restrita a
uma Corte Suprema, a um Tribunal Constitucional; no Brasil, todos os juizes e
tribunais sdo capazes de declarar a inconstitucionalidade de uma lei. O ativismo,
assim, na busca de uma solugdo magica, na extragdo de um principio que fundamente
a decisdo (razoavel ou ndo), acaba por afrontar a separagio de poderes, faz do juiz um
verdadeiro legislador e inclusive ex post facto, contrariando o Estado de Direito, em
que impera a lei, como decorréncia justiga.?’?

Nao podemos confundir a figura do ativismo judicial com a figura juridica da

imparcialidade, que traz em seu bojo a mesma retorica e suscita ampla discussao.

John Stuart Mill seguindo a teoria de Jeremy Bentham e o seu conceito basico de
utilitarismo ja identificava a figura da justica parcial, em que fica clara a preferéncia de uma
pessoa sobre a outra na ocasido de uma decisdo. Refere que muitas vezes a imparcialidade, no
entanto, ndo parece ser considerada um dever em si, mas antes um instrumento para algum outro
dever, para isso a preferéncia em favor de um sobre o outro nem sempre ¢ algo censuravel. A
imparcialidade tem que estar vertente quando direitos iguais estdo em xeque € isso obviamente €
algo obrigatorio, mas nao se pode afastar numa obrigagdo ainda mais ampla de dar a cada um que
¢ certo.

A imparcialidade constitui, portanto, em suma, um dever e uma obrigacdo de justica, e
deve resistir a solicitagao de quaisquer elementos motivadores e influencias externas. Nao se pode
olvidar que a no¢ao de justica pode variar em diferentes pessoas e sociedades, que sempre estd
de acordo em suas variagdes relacionadas a nog¢ao privada de utilidade. Refere que o proprio
individuo que afirma que a igualdade ¢ o ditame da justica, muda de ideologia quando para ele a

conveniéncia requer desigualdade®”.
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John Stuart Mill conclui que, independente de tantas aplicacdes diversas do termo
Justi¢a, o que ainda ndo ¢ considerado ambiguo, ¢ o elo mental que mantém juntos os conceitos
unissonos, sendo este o sentimento moral de que tende ser um elemento de mais consenso?’*.

Assim a figura do representante do Poder Judiciario cada mais fica em voga e se torna
elemento essencial no cerne da presente discussao, com reconhecido e impar protagonismo, mas

também trazendo em seu bojo vieses que podem contaminar ao final a decisao judicial.

3.1 O JULGADOR COMO UM PROTAGONISTA E O CONFIRMATION BIAS

Uma das criticas mais consistentes ao ativismo judicial ¢ a supervaloragdo do poder
discricionario para com os representantes do Poder Judiciario, j4 que o elemento humano tem
interferéncia direta do seu meio que o circunda. O julgador tem protagonismo no ativismo
judicial, fomentando o desrespeito aos limites normativos substanciais da fung¢do jurisdicional
e esse ¢ um fenomeno a ser analisado. Para Elival da Silva Ramos, o ativismo judicial ¢ uma

forma de distor¢do que deve de alguma forma ser banido:

Se, por meio de exercicio ativista, se distorce, de algum modo, o sentido do dispositivo
constitucional aplicado (por interpretagdo deslocadas dos limites textuais por
atribuicdo de efeitos com ele incompativeis ou que devessem ser sopesados por outro
poder etc.) esta assim o orgdo judiciario deformando a bora do proprio Poder
Constituinte originario e perpetrando a auténtica mutac¢do inconstitucional, pratica
essa cuja gravidade fala por si s6. 27

Elival da Silva Ramos refere, ainda, que, se o caso envolve o cerceamento da atividade
de outro Poder, fundada na discricionariedade decorrente de norma constitucional de principio
ou veiculadora de conceito indeterminado de cunho valorativo, a par da interferéncia na fungao
constituinte, havera a interferéncia indevida na fungdo correspondente a atividade cerceada
(administrativa, legislativa, chefia de Estado).?’® Decerto é imperiosa a necessidade da analise
dessa discricionariedade e quais sdo suas raizes. Surge, assim, a ponderagao de algo intrinseco
em qualquer pessoa a tomar uma decisdo, desde a mais simples até aquela mais complexa, sendo

que o julgador ¢ muito mais protagonista do que um simples espectador e resoluto imparcial.

Desde luego, ponderacién no equivale e ninguna arbitrariedad desbocada, pero no
cabe duda que en su ejercicio el juiz es mucho mas protagonista y, por tanto, mas

274 MILL, John Stuart. Utilitarianism. From a 1879 edition. The Floating Press, 2009.

275 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parimetros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 141.
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«libre» que en la aplicacidon de reglas segun el modelo tradicional. Y, lo que es mas
importante, la ponderacion non solo aparece cuando estamos en presencia de un
conflicto explicito entre principios o derechos, sino que puede recurrirse a ella simpre
que el resultado de la aplicacion delas reglas le parezca al intérprete instifactorio o
injusto. 27’

A imparcialidade na decisdo ndo passa de uma presuncdo, ja que todo individuo ja
possui seu viés de confirmagdo. O grande desafio ¢ como minorar tais influéncias de conceitos
pré-definidos. 278

A questao da imparcialidade plena ¢ utdpica, ja que o juiz, enquanto na condig¢ao de
observador humano ¢ imperfeito. De forma exemplificativa Jodao, Paulo Lordelo Guimaraes
Tavares faz uso de uma famosa anedota americana, que retrata trés arbitros de beisebol
questionados sobre como eles conduzem um jogo. Um diz: “eu fago de acordo com o que vejo”.
Outro afirma: “eu apito e conduzo conforme as coisas sao”. Um ultimo responde: “ndo existe
ponto ou falta, até eu apitar”.>’° E assim elucida: “Nesse cenario aneddtico, enquanto o primeiro
juiz reconhece sua condicao de observador humano — e, portanto, imperfeito —, os demais se
veem como infaliveis, capazes de conduzir com base em seus méritos objetivos.” ......

De forma semelhante, Justice Cardozo?®, que atuou na Suprema Corte dos Estados
Unidos entre 1932 e 1938, ja se manifestou no sentido de que os juizes teriam a capacidade de
“se afastar de qualquer influéncia pessoal ou que advenha de uma situagao particular que lhe ¢
apresentada, fundamentando suas decisdes em elementos de natureza objetiva”. 28!

Essa classica no¢do de imparcialidade deriva da crenca de que os julgadores sao
capazes de, conscientemente, afastar-se de vieses pessoais. Muitos juizes acreditam nessa
possibilidade, tal como exigido em codigos de conduta. Entretanto, pesquisas recentes
demonstram o contrario. Muitos juizes ainda desconhecem os vieses cognitivos implicitos e,
em muitos casos, a exemplo das questdes relativas a preconceitos raciais, tratam o assunto como

tabu. No atual cenario das questdes éticas relativas a prestagdo jurisdicional, julgadores
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continuam livres para atuar de forma despreocupada quanto aos vieses implicitos que habitam
o inconsciente. Esses vieses podem trazer consequéncias diversas, que variam desde a ma
apreciagio das provas de um caso até associagdes estereotipadas. 2%

Apesar disso, um tema que raramente ¢ abordado quando se trata da independéncia
judicial diz respeito a psicologia dos juizes. De fato, poucos profissionais juridicos — sejam
administradores publicos, advogados, juizes ou membros do Ministério Publico — atentam ao
fato de que o pensamento humano ndao ¢ habitualmente muito complexo, valendo-se de
parametros “pseudoestatisticos” para a tomada de decisdes. Ao se deparar com uma tarefa
decisoria, o ser humano frequentemente tende a se socorrer da propria memoria — recordando
aquilo que mais frequentemente considera exitoso — ou simplesmente defender uma opinido
prévia, o que pode estar fundamentado em um calculo mental equivocado.

Estudos empiricos demonstram que os juizes costumam ser mecanicos na maioria das
ocasides, classificando os processos de forma sistematica, de modo a facilitar o seu trabalho.
Motivacdes previamente elaboradas costumam ser replicadas em casos similares, com as
adaptagdes necessarias. Esse processo ¢ absolutamente natural e objetiva imprimir eficiéncia
na atividade jurisdicional. 2%?

O viés de confirmagdo, também conhecido como efeito de confirmagdo, ¢ alvo de
inimeras pesquisas em diversos ramos de ciéncias e analises, inclusive no comportamento do
consumidor e financeiro. De forma conceitual, para Willemberg Alves, o viés de confirmagao
consiste na influéncia de crenga ou ideia preconcebida dos individuos em suas decisodes. Isso
ocorre porque o individuo tende a selecionar, dentro de todas as informacgdes disponiveis,
apenas aquelas que sustentam ou confirmam suas expectativas estabelecidas anteriormente. Ou
seja, a mente foca a atengdo apenas em obter provas daquilo em que se acredita, se esquivando
de informacdes que possam ser contrarias a isso. Portanto, as decisdes tomadas ndo tém
fundamento racional, seguindo aspectos emocionais, psicolégicos, culturais ou sociais. 2%

Tal procedimento tem um efeito de recrudescimento para a tomada de decisdes futura.

Nesse sentido, Rabin explica que uma vez que hipdteses fortes sdo formadas, o individuo passa
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a dar menos atencdo para novas informacdes, tanto as que ddo suporte, quanto as que
contradizem estas hipoteses. Dessa forma, as pessoas tendem a manter e defender hipoteses que

sdo baseadas em evidéncias fracas, mesmo em posse de novas informacdes que refutam as

crencas anteriores. 2%

A existéncia de viés de confirmagdo positivo no raciocinio humano ¢ algo
incontroverso. Jones e Sugden apontam que tanto as evidéncias que confirmam, quanto aquelas
que sdo contrarias a crenga existente, sdo relevantes para testar a validade desta. Havera o viés
positivo caso a pessoa despenda um esfor¢o excessivo na busca de informagdes que confirmem
sua hipotese apenas. Por ser esse viés ser uma propriedade fundamental no processo de
aprendizagem e inferéncia humana, ¢ provavel que ele também resulte em impactos e desvios
na aprendizagem econdmica e nas decisdes. Para testar a teoria do viés de confirmacao, foram
realizados quatro experimentos no intuito de investigar o viés de confirmagao para informagdes
apresentadas sequencialmente e testar a generalizagdo apresentada em descobertas anteriores
sobre o viés. 2%

A pesquisa para ratificar a teoria sobre o viés de confirmacao foi assim realizada:

Os participantes de todos os experimentos apresentaram viés de confirmacao
significativo na busca de informagdes sequenciais e foi possivel, ainda, concluir que
ha um aumento do viés quando a busca ¢ realizada sequencialmente ao invés de
simultaneamente. Para os autores, esse fato pode ser explicado porque, quando as
informagdes sdo apresentadas simultaneamente, as pessoas tentam ndo parecer
tendenciosas ¢ manter a objetividade. Porém isso ndo ¢é possivel quando se ¢
confrontado com novas informagdes de forma sequencial, por causa da auséncia de
uma visdo geral. Dessa forma, a cada novo grupo de informagoes, o individuo tende
a compara-las com sua decisdo anterior e escolher aquelas que estdo alinhadas com
ela. O viés de confirmacdo na economia politica foi estudado em um artigo que
pretendia investigar a hipotese de que os individuos, quando se deparam com uma
crise econdmica, tornam-se mais favoraveis a intervengao do governo. Os resultados
apontaram que existe o viés de confirmacdo nesse cenario, ou seja, a mudanca de
atitude dos individuos € consequente de uma ideologia anterior. O vié€s se apresenta
da seguinte forma: pessoas que ja acreditam nos beneficios dos principios econdomicos
de mercado, inclinam-se a interveng¢do governamental; enquanto aqueles que se
opdem a esses principios apresentam mudangas de postura mais fracas ou inexistentes,
mesmo em um ambiente de crise. 2’
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Vale destacar também o trabalho de Phillips, Prybutok e Peak, que investigaram a
confianca nas decisdes anteriores, a percepcao de utilidade de informagdes e a intengdo de
buscar novas informacgodes, além de avaliar o efeito do formato de exibi¢do (visual ou nao) das
informacdes na decisao. Concluiu-se que pessoas com maior confianga nao percebiam utilidade
nas informagdes controversas as suas decisdes € eram menos propensas a procurar mais
informagdes, apresentando viés de confirmacdo, com menor chance de mudanga de opinido.
Foi observado que a utilizacao de informagdes controversas visuais € bem projetadas ¢ capaz
de induzir a busca por informacdes adicionais, diminuindo os efeitos do viés e melhorando a
qualidade das decisdes. Um estudo sobre quando e por que ocorre selecdo enviesada de
informagdes apos uma previsao constatou que as pessoas sao tendenciosas mesmo quando suas
previsdes ndo sdo embasadas em informagdes reais ou justificadas de forma plausivel.?%

O efeito do viés de confirmacao pode ser explicado por uma ideia de conveniéncia, as
pessoas esperam estar certas e procuram evidéncias que suportem suas crengas. Isso impede
que elas percebam que estdo erradas e atrapalha o processo de aprendizagem.?%® Para Nickerson,

o efeito do viés de confirmacao ¢ algo existente em todo ato decisorio.

O efeito confirmagdo pode ser explicado como a tendéncia que as pessoas tém de,
durante a busca por novas informagdes, dar preferéncia a informagdes condizentes
com crengas anteriores, expectativas e conclusdes desejadas. Assim, o viés de
confirmagao tende a ser um aspecto problematico do raciocinio humano, que merece
atencdo. 2%

O viés de confirmagdo, por dar énfase excessiva as crengas do tomador de decisdes,
faz com que ele menospreze informagdes importantes que levem a evidéncias contrarias as suas

ol Assim, o viés de

posi¢des, prejudicando, consequentemente, a sua propria decisdo.’
confirmacao refere-se a um tipo de percepcao seletiva que enfatiza ideias que confirmam as

crengas das pessoas, enquanto desvalorizam o que quer que contradiga essas crengas. Esse

288 PHILLIPS, Brandon K.; PRYBUTOK, Victor R.; PEAK, Daniel A. Decision Confidence, Information
Usefulness, and Information Seeking Intention in the Presence of Disconfirming Information. Informing Science:
the International Journal of an Emerging Transdiscipline, v. 17, p. 1-24, 2014.
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fendomeno pode ser descrito como a capacidade que as pessoas t€ém de se convencer de tudo
aquilo que elas querem acreditar. Além disso, esse viés atribui énfase indevida a eventos que
corroboram os resultados desejados, menosprezando qualquer evidéncia contraria.?*?

Ja para Allahverdyan e Galstyan, este viés € a tendéncia de adquirir ou avaliar novas
informagdes de uma maneira que seja consistente com as proprias crengas pré-existentes, e esta
presente na psicologia, na economia e nas praticas cientificas 23, fazendo com que os individuos
ndo levem em conta informagdes divergentes. A resisténcia para mudar a forma de pensar e
decidir ¢ algo incontroverso, como corroborado por Schwind et al. 2%

Além disso, o mais preocupante ¢ o seu aspecto cientifico e neuroldgico. Nesse
sentido, Doll, Hutchison e Frank apontam que, quando as evidéncias consistem em
probabilidades de reforco, as diferencas individuais em viés de confirmacao sdo previstas pelos
mesmos genes dopaminérgicos envolvidos no processo de aprendizagem.?%>

Os resultados encontrados pelos autores apoiam a visdo de que as representacdes de
informagdes prévias, mantidas pelo cortex pré-frontal, exercem sua influéncia, modificando o
processo de aprendizagem do estriado de acordo com um viés de confirmagdo. Segundo
Schwind et al. >*® a explicagdo para esse viés pode ser encontrada na Teoria de Dissonincia de
Leon Festinger (1957)?7, uma vez que as informagdes que contradizem a posi¢do de um

individuo podem levar a uma dissonéncia cognitiva®®®, que, de forma exemplificada ¢ um estado

negativo e desconfortavel, fazendo com que as pessoas evitem ou reduzam as informagdes que

292 POMPIAN, Michael M. Behavioral finance and wealth management: how to build optimal portfolios that
account for investor biases. Hoboken: John Wiley & Sons, 2012, v. 667.
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ndo confirmem suas crencas, preferindo, assim, aquelas que suportem suas posi¢des. Diante

disso, o viés de confirmacdo ocorre de duas formas, ou seja: por meio da aquisi¢do da

informagdo ou pela assimilagdo da informagdo.?%°

A aquisi¢do da informagdo ou a busca seletiva pela informacao estd baseada nas
crencgas, expectativas e hipoteses anteriores. De outra forma, para Park et al. a assimilagdo da

informagdo ou a interpretacdo tendenciosa da informa¢do aumenta a confianga nas crengas,

expectativas e hipoteses anteriores.>*

Diante dessas alternativas, a formag¢ao ou a modificagdo de uma opinido envolve a
reestruturacdo cognitiva, podendo ser considerada como um processo de aprendizagem. No

entanto, esse tipo de aprendizagem geralmente ocorre em um processo de aprendizagem

informal, espontineo, que é impulsionado por um modo de investigagdo. 3%!

O ser humano tem resisténcia em mudar o seu comportamento decisorio, o que acarreta
a necessidade na manutengdo das diversas instancias judiciais e ainda no sentido de que a
inteligéncia artificial ainda ndo tem essa capacidade de mudar a sua interpretagao e hermenéutica
sem uma alteragdo na sua programacao algoritmica. H4 ainda outras analises que conceituam e
denominam outros vieses que demonstram toda a gama de subjetividade de uma decisao e todo o

seu aspecto de contetido psicoldgico e pessoal, como refere Eyal Peer e Gamliel:

Outro importante elemento consiste no viés de retrospectiva (“hindsight bias”). Por
ele, quando as pessoas avaliam eventos ou resultados ap6s o seu acontecimento, existe
uma probabilidade maior de julgadores considerarem o fato mais previsivel do que na
época em que ocorrido. Esse viés tem uma relagdo direta com casos de
responsabilidade civil, especialmente quando se busca apurar situagdes relativas a
condutas negligentes. A hipotese € ilustrada pelo caso de um processo movido em
desfavor de um médico acusado de negligéncia por falhar na detec¢do de um pequeno
tumor de um paciente, em um exame de radiografia preliminar. O médico foi
condenado ap6s outro radiologista — que examinou as radiografias apds o tumor ter
sido encontrado — testemunhar no sentido de que o tumor poderia ter sido identificado
no exame preliminar. Obviamente, o segundo radiologista tinha, como elemento
facilitador, a vantagem de saber que o tumor realmente existia ali, algo que o primeiro
médico desconhecia.’’?
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Ha ainda a fal4cia da conjuncao (conjunction fallacy), que diz respeito ao julgamento
que as pessoas fazem a respeito da probabilidade de um evento ter ocorrido com base nos

detalhes da sua descrigdao, como exemplificado por Craig Fox e Richard Birke:

Pessoas acreditam que eventos descritos com mais detalhes sdo mais provaveis que
aqueles narrados com menos detalhes. Curiosamente, no campo da teoria estatistica
classica, eventos menos detalhados, em realidade, podem ser desdobrados em outros
eventos mais detalhados e, por isso mesmo, ndo podem ser considerados menos
provaveis. Por exemplo, a probabilidade de um determinado individuo ser condenado
“pela pratica de um crime” (menos detalhes) ndo pode ser menor que as chances de
ser condenado “pela pratica do crime X”. Esse viés foi identificado e colocado em
pratica num teste em que os participantes — advogados experientes — foram
questionados sobre a possibilidade de um caso especifico (Jones vs. Clinton) ter um
desfecho outro que ndo uma sentenga judicial. De forma surpreendente, o experimento
revelou que a soma das probabilidades que os participantes assinalaram relativas a
desfechos, como a desisténcia do caso, sua inadmissibilidade ou celebragdo de acordo
foi superior a probabilidade de o mérito do caso “ndo ser solucionado por decisdo
judicial”.3%

Craig Fox e Richard Birke descrevem que todos os envolvidos no litigio sdo agentes

influenciadores para o tomador da decisao:

A previsdo de um advogado sobre o resultado de um julgamento desempenha um
papel critico em muitas decisdes importantes enfrentadas por um litigante. Quanto
maior for a probabilidade de um resultado favoravel, mais relutante sera o advogado
em recomendar um acordo. Como um resultado, quando os advogados fornecem
previsdes com base em uma consideragdo mais detalhada para os seus clientes, esses
podem estar mais inclinados a rejeitar ofertas de liquidacdo mesmo que os valores
sejam superiores ao montante esperado de julgamento, e o raciocinio inverso tem o
mesmo efeito. De acordo com a especificidade dos clientes, as consultas influenciam
os detalhes com os quais os advogados revelam os resultados especificos do
julgamento. Este fator espurio pode afetar as probabilidades julgadas pelos advogados
e o conselho que o advogado da ao cliente sobre liquidagdo e contencioso.

Os litigantes ndo sdo os Unicos participantes do sistema juridico cujo julgamento pode
ser distorcido por efeitos de desempacotamento. Avaliadores neutros, juizes
presidindo conferéncias de liquidacdo, mediadores e arbitros geralmente tornam
implicita ou explicita avaliagcdes da probabilidade de resultados potenciais do estudo.
Assim, uma esperanca neutra para produzir liquidacdo poderia explorar a
subaditividade, descompactando seletivamente possiveis resultados desfavoraveis em
discussoes privadas com cada uma das partes. Essa técnica poderia potencialmente
aumentar a percepc¢do de ambos os lados de um resultado desfavoravel e, portanto,
aumentar sua disposicao para se estabelecer. Da mesma forma, os jurados podem ser
afetados pela forma como cujos argumentos sdo apresentados pelos procuradores em
julgamento. Para ilustrar, considere uma ag¢ao judicial em que um senhorio é acusado
de discriminar um potencial inquilino por causa de sua corrida. No julgamento, o
proprietario alega que nunca recebeu um pedido de aluguel do demandante. O
advogado do senhorio argumenta ao encerrar que o pedido foi efetivamente "perdido
no correio." No entanto, os jurados podem atribuir uma maior probabilidade ao evento

33 FOX, Craig R.; BIRKE, Richard. Forecasting Trial Outcomes: Lawyers Assign Higher Probability to
Possibilities That Are Described in Greater Detail. Law and Human Behavior, v. 26, n. 2, p. 159-173, 2002.
Disponivel em: http://personal.anderson.ucla.edu/policy.area/faculty/fox/lhb02pdf. Acesso em: 12 jun. 2021.
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"perdido no correio”, e, portanto, achar essa afirmagdo mais confiavel se ela fosse
descompactada em uma disjuncdo de cendrios constituintes, como "a carta pode ter
sido indevidamente enderecada, pode nao ter havido postagem suficiente, pode ter
sido acidentalmente triturada ou presa atrds de uma maquina de classifica¢ao, pode
ter sido descartada por uma transportadora, ou pode ter sido perdida no correio por
algum outro motivo.” 3%

Ja Joel Lieberman e Jamie Arndt descrevem outro relevante viés que diz respeito a

impossibilidade de se ignorar a prova excluida.

Em alguns casos judiciais, a ilicitude de uma determinada prova conduz a sua retirada
dos autos, ndo sendo possivel a sua utiliza¢do para fins de fundamentacdo da decisdo
a ser tomada. Estudos revelam, porém, que ha probabilidade de a prova excluida ser
levada em consideragdo, ainda que os jurados sejam instruidos a ndo o fazer, ¢
consideravel., 3%

Ainda ha viés de decisdes sequenciais (biased decisions in sequential ruling)

identificados por Shai Danziger, Jonathan Levav e Liora Avnaim-Pesso:

Por ele, em sessoes ou audiéncias com decisdes sequenciais, os julgadores tendem a
decidir em favor do status quo ao longo do tempo, muito embora fatores externos —
como uma simples parada para almogo — afetem essa tendéncia. Um estudo conduzido
por Danziger sobre juizes em Israel demonstrou que 65% (sessenta e cinco por cento)
das decisdes eram favoraveis ao requerente no inicio de cada sessdo, logo apds o café
da manha, regredindo para até 10% (dez por cento) no final de cada sessdo. Segundo
os autores, as decisdes seguidas, proferidas nas sessdes, esgotavam 0s recursos
mentais dos juizes, aumentando a chance de concessdo de fianga em casos analisados
apos o intervalo.%

De forma jocosa, ainda referem: “Na verdade, a caricatura de que justica ¢ o que o juiz
comeu no café da manha pode ser uma caricatura apropriada para a tomada de decisao humana
em geral.” 307

No mesmo sentido, estudos empiricos (psicologicos e juridicos) realizados com
magistrados americanos, demonstram que o juiz sofre propensdes cognitivas que o induzem a

usar atalhos para ajudé-lo a lidar com a pressao da incerteza e do tempo inerentes ao processo
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judicial. E evidenciado que, mesmo sendo experiente e bem treinado, sua vulnerabilidade a uma
ilusdo cognitiva no julgamento solitario influencia sua atuacdo. Um exemplo singelo
encontrado nas pesquisas, que aclara esta situagdo, ¢ a propensao do magistrado que indefere
uma liminar a julgar, ao final, improcedente o pedido. Por um efeito de bloqueio, ficou
demonstrado que o juiz fica menos propenso a mudanca de sua decisdo mesmo a luz de novas
informagdes ou depois de mais tempo para a reflexao.

Tal bloqueio cognitivo ocorre por causa da tendéncia a querer justificar a alocagdo
inicial de recursos (fuga ao retrabalho), confirmando que a decisdo inicial estava correta. A
constatagdo deve induzir o fomento ao debate como ferramenta de quebra das ilusdes e
propensdes cognitivas. Aqui, poderia-se ampliar, no caso brasileiro, para o uso de ementas de
julgados e sumulas sem reflexdo e como ancoras facilitadoras dos julgamentos, com o Unico
sentido privado de otimizar numericamente o numero de decisdes. Faz-se uso de simulas e
“precedentes” sem a devida recuperacdo do(s) caso(s) paradigma(s), valendo-se apenas de
ementas ou do pequeno texto das simulas, como se uns e outros pudessem ter algum sentido
sem aquilo (os casos) que lhes deram origem e se confundindo a ratio decidendi (fundamento
determinante) com algum trecho da ementa ou do voto.

Ademais, ndo se pode olvidar da dentincia empreendida por Carlos Maximiliano por
mera observagdo, em 1925, de que os profissionais tendem a lei do menor esfor¢o no uso do
direito jurisprudencial. O jurista jamais imaginaria como esse uso seria mais vocacionado ao
que criticava e que estudos empiricos atuais informariam que isso decorreria, inclusive, da
propensao de confirmacao (confirmation bias) que induz o intérprete a um raciocinio distorcido,
de uso e confirmacdo de todo material (v.g. provas, julgados) que atesta uma versdo dos fatos
(que acredita) e negligencia e desprezo a tudo que a contradiz. Essa percep¢ao de contaminagao
cognitiva e auséncia de neutralidade em outros paises induz a promogao de estudos sérios com
a finalidade de criagdo de contramedidas.

Nessa senda, Jodo Paulo Lordelo Guimardes Tavares’® refere que os principios

heuristicos consistem em atalhos mentais’® ou estratégias inconscientes, que sdo herangas do
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processo evolutivo humano, meios utilizados na redu¢do da complexidade das tarefas de
conhecimento de situa¢des e tomadas de decisdes. Eles funcionam como algoritmos cognitivos
que permitem que as decisdes humanas sejam mais eficientes. Para tanto, sdo realizados
processos inconscientes de categorizacao de objetos, pessoas e suas ocorréncias em grupos ou
tipos. Além de adaptativas, as heuristicas sdo inegavelmente uteis, contribuindo para uma maior
eficiéncia nas decisoes didrias, notadamente aquelas que integram o chamado “Sistema 17 de
pensamento, em que os julgamentos e escolhas sdo mais intuitivos, experimentais e

310

automatizados Apesar disso, elas podem resultar em erros severos e sistematicos,

conduzindo a faldcias, vieses e ilusdes. Cuida-se do “prego que pagamos para tamanha
eficiéncia” 3!

O National Center for State Courts (NCSC), por exemplo, organizou um projeto piloto
de trés estados (Califérnia, Minnesota e Dakota do Norte) para ensinar juizes e funcionarios do
tribunal sobre as propensdes do magistrado ao julgar em matéria que envolva preconceito. Em
verdade, foi necessario demonstrar cientificamente aos juizes sobre as cogni¢des sociais
implicitas, os problemas dessas propensdes cognitivas (para tomada das apontadas e
contramedidas técnico processuais) € os riscos que elas trazem para o bom julgar, inclusive
aumentando a importancia do sistema recursal.

Todas essas constatagdes que mostram a autenticidade de preocupagdes académicas
envolvendo a critica ao solipsismo e protagonismo judiciais, de um lado, e com a busca estratégica de
sucesso, inclusive de ma-fé, além da atecnia, por parte dos advogados, de outro, demonstram
empiricamente a existéncia do problema e a necessidade de dimensionamento de contramedidas
processuais com a finalidade de esvaziar e controlar os comportamentos ndo cooperativos e

contaminados de todos os sujeitos processuais [ ...].>1?

Em face da pressuposi¢do brasileira de que os Ministros (e juizes) devem possuir
liberdade decisoria, cria-se um quadro de ‘anarquia interpretativa’ na qual nem
mesmo se consegue respeitar a historia institucional da solugdo de um caso dentro de
um mesmo tribunal. Cada juiz e 6rgéo do tribunal julgam a partir de um ‘marco zero’
interpretativo, sem respeito a integridade e ao passado de analise daquele caso;
permitindo a geragdo de tantos entendimentos quantos sejam os juizes. 3!3

310 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e Devagar. Tradugdo: Cassio de Arantes Leite. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012
31 NEGOWETTI, Nicole. E. Judicial Decisionmaking, Empathy and the Limits of Perception. Akron Law
Review, v. 47, 2014.

312 NUNES, Dierle; THEODORO JR., Humberto; BAHIA, Alexandre. Breves consideragdes da politizagdo do
judiciario e do panorama de aplicag@o no direito brasileiro: andlise da convergéncia entre o civil law e o common
law e dos problemas da padronizagdo decisoria. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 35, n. 189, nov., 2010. p. 43.
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A figura do julgador e seu dever decisorio ¢ inerente ao sistema do Poder Judiciério,
mas quando a inseguranca juridica em que a resolu¢ao de um julgamento € proveniente de uma
loteria fundamentada somente no critério “sorte”, pode gerar instabilidade, minando a
confiabilidade em todo sistema e fazendo surgir a figura do “absolutismo judicial”.

Talvez como uma forma de minimizar a preocupagdo de influéncias externas e internas
nas decisdes judiciais com vieses politicos e hermenéuticos parciais, surge a figura de uma
corrente intermedidria, a qual permeia entre a figura do ativismo e a autoconten¢ao judicial,

uma linha associada a principios neutros e a figura da modéstia do judicidrio.

3.2 OS PRINCIPIOS NEUTROS E DO JUDICIARIO MODESTO

O apelo a principios neutros de Direito constitucional, expressao criada por Herbert
Wechsler, € na realidade uma tentativa de fazer a transi¢ao da visao tradicional de um tribunal
apolitico, nao legislador e nao descobridor de leis, para a nova visao de um tribunal inserido no

processo politico e na tomada de decisdes politicas. Surge, assim, um problema recorrente:

O nosso direito publico tem uma questio constante que consiste no papel dos tribunais
em geral e do Supremo Tribunal em particular em nossa tradi¢cdo constitucional; em
que a sua especial funcdo consiste na manutencao, interpretagcdo e desenvolvimento

da carta organica que fornece a estrutura de nosso governo, a carta que se declara a

"lei suprema" .34

O conceito de principios neutros ganhou grande popularidade, precisamente porque
atrai aquele ainda poderoso segmento do pensamento juridico que se ressente das tentativas da
jurisprudéncia sociologica e do realismo judicial de quebrar a lei de sua esfera independente,
colocando-a no contexto da sociedade. A tentativa de tratar os juizes como essencialmente
participantes da politica, do governo, e a formulacdo de politicas, inelutavelmente ligadas a
outros participantes, representa o extremo da integracao da legislagao na vida real. O argumento
de que existem principios neutros residentes no proprio texto legislativo e detectaveis por um modo
de pensamento judicial ou juridico ¢ basicamente uma tentativa de retornar a jurisprudéncia a
posicdo de espléndido isolamento que desfrutou no apogeu da jurisprudéncia analitica. Essa
tentativa foi amplamente inspirada por um desafio direto a jurisprudéncia politica. Naturalmente,

em contrapartida, ¢ com a refutacdo ao conceito de principios neutros, formou-se uma ala

314 WECHSLER, Herber. Toward neutral principles of constitutional law. Harvard law review, v. 73, n. 1, Nov.,
1959. p. 35. Disponivel em: https://www.jstor.org/stable/1337945. Acesso em: 21 mar. 2021.
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importante no novo segmento de jurisprudéncia ao enfatizar novamente as fungdes legislativas e de
formulagdo de politicas que sdo inevitavelmente atribuidas a Suprema Corte.

Uma vez que o Tribunal geralmente lida com os "casos problematicos", normalmente
¢ chamado a decidir precisamente essas questdoes para que nem o corpo legislativo existente
nem as outras agéncias do governo foram capazes de fornecer uma solugdo. Nestes casos, ¢
solicitado que faga uma politica social e, para isso, ndo pode depender de principios neutros,
mas deve olhar para os seus proprios com uma avaliacdo dos interesses sociais e politicos
envolvidos e sua propria visao dos objetivos de longo prazo da sociedade.

Em outras palavras, ¢ solicitado ao Tribunal que realize as mesmas tarefas que todos os
outros decisores politicos sdo solicitados a realizar e fazé-lo como um segmento complementar e
suplementar de todo o complexo das institui¢des politicas americanas. Ao invés disso, o foco
principal das novas jurisprudéncias tem sido integrar os tribunais na estrutura geral das instituicdes
governamentais e politicas, processo totalmente a parte de uma racionalizagdo do poder de um
tribunal de fazer uma coisa, isto &, declarar estatutos inconstitucionais.

Em contrapartida, surge também o debate sobre a figura de um Poder Judicidrio nominado
como modesto, que passou a ser essencialmente usado para fomentar o debate sobre o papel politico
da Corte. Além disso, novamente gracas aos esfor¢os dos juizes que se intitulavam modestos,
particularmente entre eles Felix Frankfurter’!®, a questio da modéstia tornou-se enredada em todas
as areas substantivas do direito constitucional, de modo que os estudos da matéria constitucional
como um todo tornaram-se essencialmente uma disciplina politica.

Em meados do século XX, Felix Frankfurter foi o principal defensor intelectual de um
judiciario contido em casos constitucionais € o menos eficaz defensor dessa abordagem a
fun¢do judicial. Frankfurter, de forma incansavel, insistia que os juizes deviam reconhecer a
distin¢ao nitida entre sabedoria e constitucionalidade, mas reconhecia a dificuldade: "Nao ¢

n316

facil ficar distante e permitir que a falta de sabedoria prevaleca"’'® e continuava:

315 Frankfurter, born in Vienna in 1882, came to the United States in 1894. He completed his undergraduate work
at the City College of New York and graduated from Harvard Law School in 1906. After abrief period in private
law practice, he became an assistant U.S. attorney when Henry Stimson was appointed United States Attorney for
the Southern District of New York. When President Taft nominated Stimson to be Secretary of War, Frankfurter
accompanied him to Washington and served as Law Officer in the Bureau of Insular Affairs, where he counseled
Stimson concerning his jurisdiction over rivers and harbor. LEVINSON, Sanford V. The Democratic Faith of Felix
Frankfurter. Stanford Law Review, v. 25, n. 3, p. 430-448, Feb., 1973. Disponivel em:
https://www jstor.org/stable/1227769. Acesso em: 16 jun. 2021.

316 GRABER, Mark A. False Modesty: Felix Frankfurter and the Tradition of Judicial Restraint. Faculty
Scholarship. University of Maryland Francis King Carey Shool of Law. 2007. Disponivel em:
https://digitalcommons.law.umaryland.edu/fac_pubs/396. Acesso em: 24 jun. 2021.
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Deve-se desconsiderar a propria visao fortemente mantida do que € sabio na conducao
dos assuntos. Mas nao é matéria pertinente deste Tribunal pronunciar politica. Ele
deve observar uma consideragdo meticulosa para limitagdes sobre seu proprio poder,
e isso impede a Corte de dar efeito as suas proprias nogdes do que é sabio ou politico.
Essa autocontengdo ¢ essencial na observancia do juramento judicial, pois a
Constitui¢cdo ndo autorizou os juizes a julgarem a sabedoria daquilo que € pertinente
ao Congresso ¢ ao Executivo.

Outro personagem do judicidrio mais recentemente identificado como um exemplo de

juiz modesto € John Roberts:

Durante as audiéncias que antecederam a confirmagdo de John Roberts como presidente
da Suprema Corte dos Estados Unidos, o senador Charles Schumer perguntou: “Que
tipo de justiga serd John Roberts?”” O proprio Roberts sugeriu que queria ser conhecido
como um juiz modesto, um juiz que respeitasse o precedente e apreciava o papel
limitado do juiz para decidir os casos perante ele, em vez de legislar do tribunal. Para
Roberts, os tribunais ndo deveriam ter “um papel dominante na sociedade e na solugdo
dos problemas da sociedade. E seu trabalho dizer o que é a lei.!”

George W. Bush foi quem renomeou John Roberts para o seu cargo e, em suas

memorias, fez a seguinte referéncia:

Roberts era um “homem genuino com uma alma gentil.” O presidente escreveu: “Eu
acreditava que Roberts seria uma lider natural”. Ndo me preocupei com ele se
afastando de seus principios com o tempo. Ele descreveu sua filosofia como um
representante da modéstia judicial em que lembra a analogia com o arbitro de beisebol
e assim disse: “Um bom juiz é como um arbitro de beisebol, ja4 que nenhum arbitro

deve pensar que ¢ a pessoa mais importante no campo™.>!8

Marcia Coyle menciona que John Roberts, quando sabatinado pelo senador Orrin
Hatch, em audiéncia versando sobre sua filosofia judicial, fez mencao direta ao jurista Cass

Sunstein e apresentou a seguinte indagagao:

Cass Sunstein apresentou varias discussdes filosoficas sobre os juizes e perguntou se
um juiz deve ser um originalista, um construcionista estrito, um fundamentalista, um
perfeccionista, um majoritario ou minimalista. Em quais dessas categorias vocé se
encaixa?

Assim, nessa ocasido, John Robert se auto rotula: “Eu disse as pessoas quando
pressionado que prefiro ser conhecido como um “juiz modesto”, entre todos os rotulos
e das coisas que vocé falou” e continuou dizendo “isto significa uma apreciagdo de
que o papel do juiz é limitado, que um juiz deve decidir os casos perante eles, eles ndo
devem legislar, eles devem executar as leis.” 3"

317 KALSCHEUR, Gregory A. Judicial Modesty? America: the Jesuit review, nov., 2014. Disponivel em:
https://www.americamagazine.org/issue/culture/judicial-modesty-0. Acesso em: 23 jun. 2021.
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Coyle, ainda na sua narrativa sobre John Robert, também destaca a importancia que

ele dava aos precedentes judiciais e o dever de se deter ao seu conteudo:

Outra parte dessa humildade do juiz modesto tem a ver com o respeito ao precedente
que ¢ parte do Estado de direito que o juiz é obrigado a aplicar de acordo com os
principios de atentar ficar com as coisas ja decididas. Parte dessa modéstia tem a ver
com estar aberto e considerar opinides de seus colegas no banco, ja que eles
examinaram os mesmos casos. E se eles estdo vendo as coisas de uma maneira muito
diferente, vocé precisa estar aberto para isso e tentar dar uma outra olhada em sua
visao e certificar-se de que vocé esta em terreno sélido. Agora, acho que a abordagem
geral resulta em uma abordagem modesta para julgar o que € bom para o sistema
juridico como um todo. Eu ndo acho que os tribunais deveriam tém um papel
dominante na sociedade e, na resolugdo dos problemas da sociedade, o papel do
judiciario € dizer o que ¢ a lei. Os juizes sd@o como arbitros. Os arbitros ndo fazem as
regras, eles as aplicam. O papel de um arbitro e juiz ¢ fundamental para garantir todo
mundo siga as regras. Mas ¢ um papel limitado. Ninguém nunca foi a uma partida de
beisebol para ver o arbitro. O arbitro tem o seu papel, mas o arbitro ndo é o jogador
que tem de arremessar ou rebater as bolas. 3%

Atualmente, Jeffrey Rosen®?! realiza a tarefa de defender incansavelmente a figura da
modéstia judicial, destacando a necessidade de respeito a outros pensadores constitucionais,
mesmo quando levantam questdes relacionadas as suas opinides sobre o lugar apropriado dos
tribunais em uma democracia constitucional, mantendo as linhas de comunicagao abertas com

pessoas comprometidas a divergir sobre os entendimentos da fun¢ao judicial.

Os juizes que ndo cuidam de suas conexdes pessoais com colegas logo
descobrirdo que nao t€m as conexdes profissionais necessarias para mover o
tribunal nas direcdes desejadas. Qualquer um dos juizes mais bem-sucedidos
da Suprema Corte ni3o s3o os mais academicamente brilhantes ou
filosoficamente consistentes", observa astutamente, "mas, em vez disso,
aqueles que se dao bem com seus colegas sdo capazes de se comprometer, ¢
podem deixar de lado suas proprias agendas ideoldgicas no interesse de
preservar a legitimidade institucional da Corte. 3?2

Rosen condena vigorosamente os juizes “que tentaram impor visoes da Constitui¢do
intensamente mesmo que contestadas em uma nag¢do dividida”. E sugere que os proponentes da
autocontencao judicial devem evitar as armadilhas da falsa modéstia e exemplifica como um

“falso modesto”, como Felix Frankfurter. Jeffrey Rosen, ao expor a figura da “falsa modéstia”
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de Felix Frankfurter, aproveita para ilustrar alguns problemas com uma distingdo muito nitida
entre o ativismo judicial legitimo e o unilateralismo judicial.

Enquanto que a figura do unilateralismo judicial, para Daniel Garcia San Jose, €
quando o representante do sistema substitui por seu comportamento a autoridade que lhe foi
legalmente designada: O “unilateralismo” alude a las acciones individuales atribuibles a un
participante en un sistema legal determinado que sustituye con su comportamiento a la
autoridad legalmente designada en ese sistema para adoptar tal accion.’?

Ja ativismo judicial, pelo contrario, no conceito de Inocéncio Martires Coelho,

o ativismo judicial como uma suposta invasdo de competéncia propria do Poder
Legislativo, mas que essa suposta usurpa¢ao de poder se mostra indispensavel para
realizar a Constituicdo ¢ tornar efetiva a defesa dos direitos fundamentais contra
eventuais agressdes do legislador.3?*

Marcia Coyle refere que a Constitui¢do Federal € algo vivo e latente e isso € perceptivel
quando se faz uma andlise de decisdes do Poder Judicidrio e da figura de seus julgadores.
Tratam-se de visoes profundamente divergentes da historia, feitas na forma como sdo abordadas
e interpretadas a Constitui¢do Federal, e assim fica evidente o papel de governo nas vidas
americanas na busca de tornar a sociedade justa.*?® Ela continua, dizendo que, quando o Poder
Judiciario anula uma decisdo ou muda um entendimento, tal fendmeno tem um efeito de minar
a estabilidade juridica promovida pelo respeito ao precedente, provocando aquilo que ela
intitulou como “choque para o sistema legal”.3?

Assim, fica evidente a existéncia de diferentes tendéncias de julgamento, a partir da
demonstragdo da tendéncia seguida pelo julgador, podendo esse espectro incluir diversas
nomenclaturas, tais como um ativista, unilateralista, positivista, auto contencioso e at¢ mesmo
modesto.

Diante de algumas constatacdes ja consolidadas no meio juridico e na opinido publica
dos estigmas direcionados ao Poder Judiciario brasileiro, a inteligéncia artificial surge como
uma alternativa de novo caminho e como forma de dar fim aquilo que denomino de agao

antrépica judicial.
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4. A INTELIGENCIA ARTIFICIAL E SUA EVOLUCAO

Atualmente, cada vez mais, em todo o Poder Judiciario, hd campanhas voltadas para a
implementagdo e promocao do uso da Inteligéncia Artificial por meio dos algoritmos tomadores
de decisao com o escopo de otimizar os servicos judiciarios e auxiliar o Poder Judiciario na
otimizacdo de decisdes e minimizar aquilo que ¢ denominado de forma rotineira de estado de
crise do Judicidrio. Um dos fatores catalizadores do start desse marco de transformacao foi um

elemento estranho que entrou como marco para a histoéria do mundo: a pandemia de Covid-19.

As reformas dos tribunais e processos judiciais geralmente ocorrem em um ritmo
glacial. Ndo apenas a lei ¢ inerentemente conservadora, mas os tribunais sdo sistemas
complexos. As implicacoes da mudanga precisam ser cuidadosamente consideradas para
garantir que as protegdes relevantes sejam mantidas e os objetivos acalentados promovidos.
Tudo isso faz a transi¢do vertiginosa para 'tribunais virtuais' em resposta ao COVID-
19 ao mesmo tempo aterrorizante, emocionante, preocupante e excitante. A
necessidade esta forcando mudangas, principalmente no uso de audiéncias remotas e
online, que eram impossiveis de imaginar hd poucos meses. O desafio dessa transicao
¢ encontrar o equilibrio certo na prote¢do dos direitos e interesses de curto e longo
prazo das partes e do publico. Nao apenas as mas praticas adotadas em condigdes de
emergéncia podem ser dificeis de reverter mais tarde, mas protecdes vitais podem ser
desnecessariamente negadas nos proximos meses.>?’

A referida pandemia foi elemento de disrup¢do na vida social, econdmica e

profissional das pessoas, transformacao esta que ocorreu em todo o mundo.

Como muitas de nossas institui¢cdes sociais, os tribunais foram inicialmente pegos de
surpresa em resposta a crise emergente. A Organizagdo Mundial da Saude (OMS)
declarou uma pandemia em 11 de margo de 2020. No Reino Unido (UK), a relutancia
inicial do governo em impor requisitos de distanciamento social significava que os
julgamentos com juri ainda estavam programados para comegar em um ponto em que
mais de 300 pessoas ja haviam morrido em decorréncia do COVID-19 naquele
pais. Diante da pressdo crescente, o Lord Chief Justice (o chefe do judiciario na
Inglaterra e no Pais de Gales) acabou por fazer a ligagdo em 23 de margo para 'pausar’
todos os julgamentos do juri em sua jurisdigdo.

Na Australia, em meados de margo de 2020, a maioria dos tribunais estavam adiando
as audiéncias em todos os casos, exceto nos mais urgentes. Posteriormente, a maioria
dos tribunais australianos comecaram a utilizar solugdes digitais para permitir
audiéncias virtuais (talvez melhor descritas como audiéncias remotas de
emergéncia). Até¢ o Supremo Tribunal se adaptou a esse contexto: o caso Cumberland
v The Queenfoi o primeiro a ser ouvido eletronicamente. Embora tenha
havido muitos desafios, a velocidade com que o judiciario e a profissdo conseguiram
se ajustar ao cendrio exclusivamente digital € impressionante. J4 existe jurisprudéncia
do tribunal sénior sobre quando ¢ apropriado realizar audiéncias virtuais, e o Judicial

327 MCINTYRE, Joe; OLIINYK, Anna; PENDER, Kieran. Courts and COVID-19: Challenges and Opportunities
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College of Victoria esta coletando de forma util a jurisprudéncia emergente e as
respostas institucionais judiciais para a pandemia. 32

Aliada a tal elemento externo de grande relevancia, hé outro elemento encrustado no Poder
Judiciario Brasileiro e que estd relacionado a questdes de ordem administrativa, econdomica e
politica. E inconteste que o Poder Judiciario Brasileiro tem sido alvo de intimeras criticas
relacionadas a diversos aspectos, como morosidade, inseguranga juridica, falhas na prestacao
jurisdicional e, como pano de fundo, as margens difusas da discricionaridade judicial em tempos
pos-positivistas. Nesse sentido, talvez a problemética de todo o Poder Judicidrio seja vista apenas
na observancia da ponta do iceberg, ou seja, a morosidade processual evidenciada pela taxa de

congestionamento do Poder Judiciario Brasileiro, que cresce exponencialmente.

Inimeras s3o as causas desse problema: crescimento do nimero de demandas
ajuizadas — fruto da crise socioecondmica, exacerbada, no ultimo ano, pela pandemia
—, paulatina e expressiva redu¢do do nimero de juizes e servidores, abundancia de
recursos previstos na legislagdo, excesso de demandas repetitivas, falta de cultura
conciliatoria e de instrumentos que estimulem a resolucdo extrajudicial de conflitos
de pequena monta ou de baixa complexidade, entre outras.3?°

O enorme volume de processos judiciais € evidenciado pelas estatisticas do Poder
Judiciario, como se observa no Relatério Justica em Numeros de 2020, documento no qual
constam informagdes circunstanciadas a respeito do fluxo processual no sistema de justica
brasileiro coletadas em 2019, as quais compreendem o tempo de tramitagdo dos processos, 0s
indicadores de desempenho e produtividade, as estatisticas por matéria do direito, além de
nimeros sobre despesas, arrecadagdes, estrutura e recursos humanos. O Poder Judiciario
finalizou o ano de 2019 com 77,1 milhdes de processos em tramitacdo, que aguardavam alguma
solucdo definitiva. Tal numero representa uma reducdo no estoque processual, em relacao a
2018, de aproximadamente 1,5 milhdo de processos em tramite, sendo a maior queda de toda a
série historica contabilizada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), com inicio a partir de
2009. A produtividade média dos magistrados também foi a maior dos tltimos onze anos. O
Relatorio aponta que, apesar da vacancia de 77 cargos de juizes no ano de 2019, houve aumento
no numero de processos baixados e, consequentemente, elevagao da produtividade média dos

magistrados em 13%, atingindo o maior valor da série historica observada, com média de 2107
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processos baixados por magistrado. Por sua vez, o indice de produtividade dos servidores da
area judicidria cresceu 14,1%, o que significa uma média de 22 casos a mais baixados por
servidor em relagao a 2018. O aumento da produtividade ocorreu de forma coordenada, pois foi
verificada em ambos os graus de jurisdicdo. Esse esfor¢o culminou em uma taxa de
congestionamento de 68,5%, sendo o menor indice verificado em toda a série historica.>*°

Em 2019, apenas 12,5% dos processos foram solucionados via conciliagdo. Em relagdo
a 2018, houve aumento de apenas 6,3% no nimero de sentengas homologatdrias de acordos,
em que pese a disposi¢ao do novo Codigo de Processo Civil (CPC), que, em vigor desde 2016,
tornou obrigatoria a realizagdo de audiéncia prévia de conciliacdo e mediagdo. Conforme
registrado no presente Relatdrio Justica em Numeros de 2020, aproximadamente 31,5% de
todos os processos que tramitaram no Poder Judiciario foram solucionados.

Ja em relacao ao tempo de duragdo de um processo, o Relatorio Justica em Numeros
de 2020 usou trés indicadores: o tempo médio da inicial até a sentencga, o tempo médio da inicial
até a baixa e a duragdo média dos processos que ainda estavam pendentes em 31/12/2019. E,
como média, hé duas faixas de duragao que estdo concentradas no tempo do processo pendente,
em especifico na fase de execucdo da Justica Federal (sete anos e oito meses) e da Justica
Estadual (seis anos e nove meses). 3!

Atualmente, varios processos associados ao Poder Judiciario ja estdo na forma
eletronica ou em processo de transmutacdo para a modalidade digitalizada, mas o julgamento
ainda continua de forma pessoal pelo 6rgao julgador e, na fala de Irineu Mariani, percebe-se
que a problematica ¢ maior, ja que ndo adianta aumentar o gargalo se, na fase de decisdo, ha o

afunilamento oriundo da prestacao jurisdicional.

A implantag@o dos ditos autos eletronicos vendendo a ideia da justi¢a rapida ndo passa
de propaganda enganosa.

Todos sabem: o que torna a justica morosa nao ¢ a locomocao fisica do processo ou o
tempo necessario para serem cumpridas as determinagdes judiciais, mas o tempo que
ele fica aguardando pauta de audiéncia e a pratica dos atos judiciais. Todos sabem
também que isso acontece em razdo do volume excessivo, o que informa grande
explosdo de litigiosidade social, bem assim em razdo das excessivas possibilidades
recursais: discussoes, rediscussoes, discussoes de rediscussoes, levando o término
quase as calendas gregas.

Importante, no que se refere ao volume excessivo, a divulgacdo do Conselho Nacional
de Justiga, em 2014, relativo a 2013, sob o titulo Justica em Numeros. O pais, entdo

330 JUSTICA em Numeros 2020: ano-base 2019. Conselho Nacional de Justiga. Brasilia, DF: CNIJ, 2020. p. 5.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-
N%C3%BAmeros-2020- atualizado-em-25-08-2020.pdf. Acesso em: 29 jul. 2021.
31 JUSTICA em Numeros 2020: ano-base 2019. Conselho Nacional de Justica. Brasilia, DF: CNJ, 2020. pag. 178.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-
N%C3%BAmeros-2020- atualizado-em-25-08-2020.pdf. Acesso em: 29 jul. 2021.
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com aproximadamente 200 milhdes de habitantes, estava com 95 milhdes de
processos, dos quais 74 milhdes (= 78%) tramitando na Justica Estadual. Se
considerarmos que em cada um existem pelo menos duas pessoas envolvidas, e
ressalvado os milhoes ajuizados contra a mesma pessoa (Poder Publico), pode-se dizer
que bem mais da metade da populagdo brasileira esta envolvida com o Judiciario.
Isso por um lado. Por outro, 16 mil era o nimero de magistrados no Brasil, portanto,
em média 6 mil processos para cada um. Imagine-se as varias intervengdes judiciais
em cada processo ¢ as quase infinitas possibilidades recursais, as quais, ao invés do
apregoado, em mais uma propaganda enganosa, continuam com o CPC/2015. Eis,
pois, uma das grandes causas — sendo a principal — da justiga morosa.*3

E evidente que o incremento dos servigos judiciarios nas suas diversas searas por meio
da utilizagao da inteligéncia artificial € algo que nao pode ser introduzido com apenas um nico
objetivo ja que ¢ fundamental uma grande discussao sobre o tema, que vem com preconceitos
e crengas constituidas: “A crenga de que o uso dessas tecnologias traz prioritariamente
beneficios, torna imperativa a preocupagdo e reflexdo do jurista acerca dos impactos
profundamente preocupantes desse movimento irrefredvel nas profissdes juridicas.”*?
Obviamente que a inteligéncia artificial no Poder Judicidrio ¢ algo inevitdvel, mas ha

requisitos associados ao Poder Judiciario que sdo insociaveis, como assevera o Ministro Dias Toffoli:

O Poder Judiciario brasileiro caminha no rumo certo, ao se aprimorar em eficiéncia,
transparéncia e responsabilidade, conforme evidenciado pela melhora sem
precedentes nos seus indicadores de desempenho e produtividade. Quem ganha ¢ o
jurisdicionado e a sociedade brasileira como um todo, que podem contar com um
Poder Judiciario cada vez mais comprometido com a realizagdo efetiva da justica e da
paz social. 33

O Poder Judiciario estd se encaminhando para a utilizacdo de processos judiciais e
sistemas eletronicos. Apesar disso, de acordo com o ultimo relatorio fornecido pelo Conselho
Nacional de Justica, com dados de 2019, ha ainda um acervo de 27% dos processos em

. ~ . . 335 ~ . ey eqe . .
tramitacdo em meio fisico.””” Nessa senda, com a preocupacdo de disponibilizar uma justica

mais célere atendendo o preceito do Artigo 5°, inciso LXXVIII da Constitui¢ao Federal de 1988,

332 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo Interno n° 70084976646 (n°
CNJ: 0011217-98.20218.217000). 1* Camara Civel do TIRS. Desembargador Presidente e Relator Irineu Mariani,
Desembargador Carlos Roberto Lofego Canibal e Desembargador Newton Luis Medeiros Fabricio. Porto
Alegre/RS, 28/04/2021.

333 NUNES, Dierle; RUBINGER, Paula Caetano; MARQUES, Ana Luiza. Os perigos do uso da inteligéncia
artificial na advocacia. Consultor Juridico, jul. 2018. Opinido. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-
jul-09/opiniao-perigos-uso-inteligencia-artificial-advocacia. Acesso em: 28 jun. 2021.
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cogita-se diversificar o julgamento por algoritmos para acelerar os julgamentos e como forma
de limitar a figura do ativismo judicial, mas, até o presente momento, ndo existe uma analise
mais pormenorizada de tais efeitos frente a sua validade juridica e atendimentos aos preceitos
constitucionais.

Entre as inumeras solucdes cogitadas para acelerar os processos judiciais, hd a
possibilidade de implementar de forma sistematica no Brasil o sistema dos robds juizes, o que
ja existe em diversos paises, inclusive no Brasil de forma incipiente. Esse processo precisa ser
urgentemente aprimorado, ja que € algo imprescindivel e uma realidade cada vez mais proxima.

Mesmo que ainda haja muito a ser desvelado sobre os julgamentos tecnoldgicos por
meio do uso da inteligéncia artificial, William Gibson, de forma provocativa, langa esta
premissa: “o futuro ja chegou, s6 que ainda nio estd distribuido uniformemente”.>*¢ Essa
distribuicao uniforme a que se refere Gibson ainda esta longe de ser alcangada, ja que, mesmo
diante de um mundo globalizado, as desigualdades econdmicas, politicas e sociais sdo muito
abrangentes, o que impde uma implementagao gradual, mas inevitavel. Ocorre que, entre os
inimeros obstaculos, ¢ fato notorio que o desenvolvimento tecnoldégico em contraste com a
geragdo das normas juridicas apresenta um ritmo muito mais veloz. De acordo com Maria

Mercedes Albornoz,

el desarrollo tecnoldgico, en contraste con la generacion de nornas juridicas, presenta
avances sustantivos que se dan a un ritmo muy veloz. Por lo tanto, no es de extrafiar
que el derecho generalmente vaya un paso atras de la tecnologia. Esto se verifica en
areas tematicas diversas, entre las cuales es posible mencionar, a titulo
ejemplificativo, el reconocimiento facial para verificar la identidad de las personas
fisicas, la obtencion de imagenes por medio de vehiculos no tripulados - drones aéreos
o submarinos- , las técnicas de reproducciéon humana asistida, incluyendo la
posibilidad de gestacion extrauterina y la utilizacion de las tecnologias de la
informacion y de la comunicacion (TIC) para la administracion de justicia. La
asimetria temporal en la evolucion de la tecnologia y la del derecho, asi como el
constante surgimiento de nuevas realidades sociales, de la mano de henrramientas
tecnoldgicas de ultima generacion, implican un gran desafio para los sistemas
juridicos y sus operadores. Por esa razon, cuando nuevas normas juridicas son creadas,
es aconsejable que se emplee un lenguaje tecnologicamente neutro, a fin de limitar los
supuestos de rapida obsolescencia de las reglas en atenciéon a los avances
tecnologicos. >’

Os avangos tecnoldgicos, em geral, ja apresentam desafios a sociedade, e a inteligéncia
artificial, em particular, trata-se de um novo desafio com quebra de paradigmas. Primeiro,

analisam-se os efeitos da aceleragao exponencial da escala de processamento de dados que

336 SUSSKIND, Richard. Online courts and the future of justice. Oxford: Oxford University Press, 2019.

337 ALBORNOZ, Maria Mercedes. Online Dispute Resolution (ODR) Para El Comercio Electronico En Clave
Brasilena. Revista de Direito, UnB, v. 3, n. 1, set./dez., 2019.
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convergem na otimizacdo de diversas atividades, para depois considerar a incorporagdo das tais
novas tecnologias, o que, necessariamente, implicard o surgimento de um novo enfoque para
possibilitar a adaptagdo a um sistema compativel em diversas ciéncias, entre elas, a juridica.
Sobre esse ponto, destaca-se que as assimetrias no desenvolvimento devem vir acompanhadas
pela necessidade de protecdo e efetivagdo dos direitos, com os quais sera necessario que os
avancos tecnologicos se orientem nas inovagdes inclusivas mediante um sistema de interface
otimizado e atento a forma de desenvolvimento das vinculagdes digitais. Sem duvida, que além
de promover o desenvolvimento positivo da inteligéncia artificial, existe ainda a preocupagao
com a falta de plena integragdo dos conceitos de tais sistemas. O atual desafio consiste em pensar
os principios necessarios na estrutura da inteligéncia artificial com a sua correta aplicacao.
Com o mencionado avango da tecnologia, mais decisdes essenciais sobre a vida de
uma pessoa vém sendo tomadas automaticamente a partir de algoritmos comandados por
Inteligéncia Artificial (IA). Em tese, esses algoritmos sdo programados para produzir um
resultado melhor, a partir de técnicas como o machine learning e o deep learning.**® O machine
learning®® ou aprendizagem de maquina, “faz com que a maquina aprenda certas func¢des a
ponto de conseguir agir sem a interferéncia humana”, isto €, a maquina aprende com base em
suas experiéncias pretéritas, podendo chegar, por isso, a resultados sequer previsiveis pelos seus
programadores. Com o crescente desenvolvimento, chegou-se a subespécie do deep learning,
ou aprendizagem profunda, que envolve a criagdo de redes neurais artificiais que permitem
dotar a maquina de estruturas similares ao cérebro humano. Ainda que baseada em uma
racionalidade formal e probabilistica, a maquina seria capaz de realizar anélises cada vez mais

complexas e aprender com a experiéncia. 34

333 MARRAFON, Marco Aurélio; MEDON, Filipe. Importancia da revisdo humana das decisdes automatizadas
na Lei Geral de Protegdo de Dados. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-set-09/constituicao-poder-

importancia-revisao-humana-decisoes-automatizadas-lgpd. Acesso em: 18 jun. 2021.
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possibilidade de a analise estatistica dos dados levar a solugdes sequer cogitadas por seus programadores no
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A premissa para a utilizacdo desses sistemas ¢ de que as escolhas feitas por tais
algoritmos seriam mais eficientes, objetivas e imparciais. Logo, acabariam se mostrando
melhores do que as decisdes humanas, que tenderiam ao enviesamento e estariam mais sujeitas
a falhas. Entretanto o que tem se visto € que, em verdade, a neutralidade ¢ aparente: as maquinas
herdam o contetido a que tém contato, seja por carregamento inicial de programadores, seja por
aprendizado na interacdo humana, inclusive o preconceito.

Sem capacidade de analise critica, elas podem ainda aprender por si proprias, nas
técnicas mais avangadas de machine learning. Isso porque os dados desempenham o papel de
combustivel para a decisdo dos algoritmos que, com base nas técnicas descritas acima, vao
gerando novos conhecimentos, numa inteligéncia formal propria da inteligéncia artificial. **!
A cellula mater do conceito da expressao inteligéncia artificial foi com a proposta de

um semindrio sugerido por John McCarthy, Marvin Minsky, Nathaniel Rochester e Claude

Shannon, que abordaria a teoria de autdmatos, redes neurais e estudo da inteligéncia.

We propose that a 2 month, 10 man study of artificial intelligence be carried out during
the summer of 1956 at Dartmouth College in Hanover, New Hampshire. The study is
to proceed on the basis of the conjecture that every aspect of learning or any other
feature of intelligence can in principle be so precisely described that a machine can be
made to simulate it. An attempt will be made to find how to make machines use
language, form abstractions and concepts, solve kinds of problems now reserved for
humans, and improve themselves. We think that a significant advance can be made in
one or more of these problems if a carefully selected group of scientists work on it
together for a summer. The following are some aspects of the artificial intelligence
problem: Automatic Computers, How Can a Computer be Programmed to Use a
Language, Neuron Nets, Theory of the Size of a Calculation, Self-
Improvement, Abstractions and Randomness and Creativity.3*?

Artificial intelligence is the science of making machines do things that would require
intelligence if done by men.3#

E valido destacar que tal proposta de pesquisa tinha o apoio financeiro da Fundagio
Rockefeller, que pagava o salario de $ 1200 para cada organizador, exceto para aqueles que ja

tinham o apoio financeiro da International Business Machines Corporation (IBM)**,
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20080129.pdf. Acesso em: 16 abr. 2021.
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Assim foi cunhado o conceito, atualmente, tdo difundido de inteligéncia artificial: “a

ciéncia e a engenharia de produzir maquinas inteligentes e fazer a maquina comportar-se de tal

forma que seja chamada inteligente caso fosse este o comportamento de um ser humano.”>#’

A inteligéncia artificial comegou com a “[...]Jconjectura de que todos os aspectos da

aprendizagem ou qualquer outra caracteristica da inteligéncia pode, em principio, ser descrita

2 346

com tanta precisdo que uma maquina pode ser feita para simula-la ¢ mudou rapidamente

dessa visao para grandes promessas para inteligéncia artificial geral de nivel humano dentro de
algumas décadas. Essa visao da inteligéncia artificial geral agora se tornou apenas uma visao
de longo prazo, ideia norteadora para a maioria das pesquisas atuais de inteligéncia artificial,
que se concentra em problemas cientificos e de engenharia especificos ¢ mantém um
distanciamento das ciéncias cognitivas. Uma pequena minoria acredita que ¢ chegado o
momento de buscar inteligéncia artificial geral diretamente como um objetivo técnico com o0s
métodos tradicionais — estes normalmente usam o rotulo de "inteligéncia artificial geral">4’.
Nesse sentido, Hugo de Brito Machado Segundo refere que a popularizagao e o rapido
aperfeigoamento de sistemas de inteligéncia artificial tém suscitado diversas questdes juridicas.

Ele apresenta o seguinte conceito para a inteligéncia artificial:

Caso se entenda por inteligéncia a capacidade de resolver problemas, de se adaptar a
dificuldades, de modo a contorna-las e atingir objetivos pré-determinados, tem-se que
a inteligéncia artificial consiste na habilidade de maquinas ou sistemas ndo vivos
desempenharem essa capacidade. Nao é preciso, como dito, que a maquina tenha
consciéncia de sua propria existéncia e da realidade ao seu redor, mas apenas que
consiga desempenhar tarefas até entdo tidas como exclusivamente humanas, como
dirigir um carro, jogar xadrez ou dama, selecionar contribuintes para serem
fiscalizados mais profundamente etc. Tais sistemas inteligentes fazem usos de
algoritmos, que nada mais sdo que instrugdes, ou receitas, sobre como proceder. A
vida segue algoritmos (calcados no DNA dos seres vivos, por exemplo), sendo os
modelos seguidos por maquinas versdes evidentemente simplificadas e reduzidas de
mapas da realidade e de instrugdes a respeito de como se conduzir diante dela para
que se alcancem determinados resultados. Nessa ordem de ideias, héa algoritmos que
decidem quais resultados serdo exibidos primeiro, diante de uma pesquisa feita em
uma plataforma de streaming, quando o usuario pesquisa o filme ou a série que deseja
ver, ou quais livros serdo sugeridos, em um site de uma livraria, e assim por diante.3*8
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De acordo com a defini¢do dada por Francesco Amigoni,

a inteligéncia artificial é uma disciplina recente que ao longo dos anos proporcionou
uma importante contribui¢ao para o progresso de todo o sistema informatico. Isso foi
também influenciado por véarias disciplinas, incluindo filosofia, matematica,
psicologia, cibernética, ciéncias cognitivas. Estudos de inteligéncia artificial e
fundamentos tedricos, metodologias e técnicas que tornam possivel projetar sistemas
de hardware e sistemas de programas de software projetados para habilitar o
computador desempenho eletrénico que, para um observador comum, pareceria ser
relevancia exclusiva da inteligéncia humana®,

Enquanto que para Michael Osborne a inteligéncia artificial,

¢ um termo genérico usado atualmente para definir tecnologias, incluindo
processamento de linguagem natural, reconhecimento de imagem, aprendizado de
maquina, analise de dados, computagio cognitiva e muito mais>.

No mesmo sentido Robert J. Schalkoff refere a inteligéncia artificial como sendo um
campo de estudo que procura explicar e emular o comportamento inteligente em termos de

processos computacionais®'.

Para Juan Alvarez Alvarez, trata-se de um conceito estrito, quando as maquinas sdo
programadas para se comportarem de acordo com as habilidades dos seres humanos nos
processos mentais ou, entdo, em um extremo oposto, conceito amplo, como a ciéncia genérica
destes processos mentais de inteligéncia.*>?> J4 Ramon Loépez de Mantaras Badia e Pedro
Mesenguer Gonzélez rotulam a inteligéncia artificial como uma ciéncia: “La inteligencia
artificial es la ciencia e ingenieria que permite disefar y programar ordenadores de forma que
realicen tareas que requieren inteligencia, € também que La inteligencia artificial es la ciencia
e ingenieria que permitira replicar la inteligencia humana mediante maquinas.”*** A Comissio

Europeia, na sua comunicagdo de 25/04/2018, de n°® 237, define inteligéncia artificial como o
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sistema que mostra um comportamento inteligente analisando o proprio ambiente e compde
acdes, com um certo grau de autonomia, para responder objetivos especificos. >34

Obviamente, o propdsito da inteligéncia artificial ndo consiste na obtencdo de uma
réplica da inteligéncia humana com suas fungdes e recursos, mas consiste na reprodugdao ou
emulacdo de algumas funcdes especificas, como habilidades de resolucdo de problemas por
meio de procedimentos inferenciais, a fim de obter desempenho qualitativo compardveis com
os da mente humana, mas superiores do ponto de vista de quantidade e em um tempo
consideravelmente menor. Mais do que operagdes de inteligéncia, portanto — o que poderia
evocar referéncias antropologicas inadequadas — podemos falar de operacdes de racionalidade,
que otimizam os resultados das especificagdes operagdes — que antes s6 podiam ser realizadas
por operadores humanos — minimizando os tempos de execucao e expandindo amplamente o
niumero de problemas analisados e solug¢des identificadas na unidade de tempo®*. Pode-se
acrescentar que a inteligéncia artificial lida com uma gama muito diversa (potencialmente
ilimitada) de problemas de pesquisa, expandindo continuamente os limites de suas habilidades.
Segue aquela determinada funcdo, que hoje pode parecer responsabilidade exclusiva da
inteligéncia humana, mas que, no futuro, poderia ser comumente executada por um sistema de
inteligéncia artificial.

De 2010 em diante, houve novos avangos baseados em técnicas de aprendizado de
maquina, que permite que os sistemas de inteligéncia artificial realizem alguns trabalhos de
forma muito eficiente. Entre as tarefas realizadas por softwares e tecnologias com base em
inteligéncia artificial estdo a recuperagao de informagdes, coordenacao de logistica, gestao de
estoque, preparacdo de formuldrios para pagamento de impostos, prestacdo de servigos
financeiros, tradu¢do de documentos para outras linguas complexas, elabora¢do de relagdes
comerciais, compilacao de documentos e diagnostico legal e automatico de doengas. Espera-se,
claro, que nos préoximos anos, haverd melhorias significativas de qualidade na execugao de
todas essas tarefas desempenhadas por sistemas de inteligéncia artificial. 3%

A inteligéncia artificial ¢ boa para fazer correspondéncia de padrdes e automatizar

processos, que torna a tecnologia interessante para muitas fungdes em grandes organizagoes.

33 MORO, Paolo. Intelligenza artificiale e professioni legali. La questione del método. Journal of Ethics and
Legal Technologies, Padova, v. 1, May, 2019.

355 AMIGONI, Francesco; SCHIAFFONATI, Viola; SOMALVICO, Marco. Intelligénza artificiale. Treccani:
Enciclopedia della Scienza e della Tecnica, 2008. Disponivel em: http://www.treccani.it/enciclopedia/intelligenza-
artificiale (Enciclopedia-dellaScienza-e-della-Tecnica)/. Acesso em: 1 mar. 2021.

3% FORD, Martin. Os robds e o futuro do emprego. Tradugdo de Claudia Gerpe Duarte. Rio de Janeiro: Best Busines,
2019.
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Assim como assevera Klaus Schwab a inteligéncia artificial podera substituir varias fungdes
desempenhadas hoje por pessoas. Se tem que 47% dos empregos de 2010 nos Estados Unidos
sdo altamente suscetiveis de serem computadorizados nos proximos 10-20 anos.>’
Atualmente, todos os sistemas, de alguma forma conectados a rede de internet,
apresentam formas de conexao de inteligéncia artificial desde os sistemas de comunicagdo até
as redes sociais, fazendo com que a vida de cada cidadao seja algo “publico a quem interessar

possa”, possibilitando a microssegmentacdo, como refere Leon G. Schiffman:

La microbusqueda consiste en utilizar el correo electronico, dispositivos moéviles y
hasta presentaciones a domicilio en pequefias pantallas, para entregar mensajes
personalizados a los individuos. La microbusqueda de consumidores meta sobresale
de diversas formas: 1°. el gran numero y diversidad de origen de las fuentes utilizadas
para clasificar a la gente; 2°. la tabulacion cruzada de grandes cantidades de datos
conductuales muy detallados, que consisten en informacion muy especifica acerca de
las compras, llega hasta una categoria de producto muy estrecha o una marca
particular; 3°. muchos proveedores de microbusqueda de consumidores meta aseguran
haber desarrollado “férmulas” (o algoritmos apropiados) que asignan a los
consumidores a grupos, de manera que permitan predecir la influencia de los mensajes
enviados; y 4°. algunos modelos incluyen los patrones de navegacion y las compras
realizadas en la Web. 33

Dada a amplitude de aplicagdes possiveis dos sistemas algoritmicos tomadores de
decisdo, eles podem produzir todos os tipos de riscos que estdo bem conhecidos a partir de
pesquisas sobre o comportamento do consumidor e usuario, como riscos funcionais, fisicos,
sociais e financeiros. Em uma perspectiva mais ampla, pode-se também incluir riscos diversos,
como violagdo de direitos de propriedade, danos a privacidade e abuso de poder de mercado.
No entanto, como o foco estd na responsabilidade algoritmica, os riscos mais preocupantes sao
aqueles que estao diretamente ligados a tomada de decisao e as consequéncias resultantes dela,
ou seja, diante da gama de utilidade do sistema, o leque e abrangéncia de possiveis danos e

responsabilidades, consequentemente, estdo maximizados. 3%

A origem e os preceitos iniciais da ideia de "maquinas inteligentes" foi desenvolvida
no inicio do século XX, com a ideia da inteligéncia "humana" como um conceito-chave e
inspiracdo inicial. Em 1945, foi proposto um sistema capaz de amplificar o conhecimento e

compreensdo do homem e, em 1950, o matematico Alan Mathison Turing propds a comunidade

357 SCHWAB, Klaus. A quarta revolugio industrial. Sdo Paulo: Edipro, 2019.

358 SCHIFFMAN, Leon G.; KANUK, Leslie Lazar. Comportamiento del consumidor. 10. ed. México: Pearson, 2010.
p. 80.

3% SCHIFFMAN, Leon G.; KANUK, Leslie Lazar. Comportamiento del consumidor. 10. ed. México: Pearson,
2010. p. 80.
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cientifica a questdo relativa a capacidade de as maquinas pensarem de maneira humana, o que
passou a ser mundialmente conhecido como o jogo de imitagdo, formulado por Turing, que
consiste em um teste da capacidade de uma maquina de exibir comportamento equivalente a
inteligéncia de um ser humano. Um avaliador (humano) julga um didlogo baseado em
mensagens impressas, trocadas entre um ser humano e uma maquina projetada para gerar
respostas semelhantes as humanas. O avaliador ¢ ciente de que um dos dois parceiros na troca
¢ uma maquina e todos os participantes estao em salas separadas umas das outras. Se o avaliador
nao pode distinguir com seguranca as mensagens da maquina das do homem, pode-se dizer que
a maquina passou no teste.

Como ja referido, o termo especifico "inteligéncia artificial" foi introduzido pela
primeira vez por John McCarthy, em 1955, no texto de sua proposta para a primeira conferéncia
académica sobre o assunto, que foi realizada em Dartmouth no verdo de 1956.3¢° No entanto, a
abordagem tradicional de inteligéncia artificial ndo era sobre a aprendizagem de maquina
independente da realidade, ou seja, orientada a resultados e independente dos métodos usados.
Em vez disso, o objetivo era especificar as regras do raciocinio l6gico humano e as condigdes do
mundo real para as quais as maquinas poderiam ser programadas para reagir, usando as regras.
Foi, portanto, uma emula¢ao do pensamento humano em sentido estrito. Tal abordagem demorou
muito para os programadores e foi eficaz, mas dependia muito da clareza das regras e defini¢des.
A TA moderna partiu dessa abordagem, adotando a noc¢ao de aprendizado de maquina.

Essa mudanca segue, em principio, a recomendac¢do de Turing, ou seja, uma maquina
¢ ensinada a realizar tarefas especificas como se fosse uma crianga. Ao construir uma maquina
com recursos computacionais suficientes, oferecendo exemplos de treinamento de dados do
mundo real e projetando algoritmos e ferramentas especificos que definem um processo de
aprendizagem, em vez de manipulacdes de dados especificos com métodos de matriz
padronizados antropomorficas, as maquinas podem melhorar seu desempenho por meio de
aprender, aprender fazendo, a partir de esquemas inferenciais e de verificagao de hipdtese.

Portanto, ndo ¢ mais necessario planejar regras longas com antecedéncia e complicadas
(no modelo da mente humana) para a resolugao de operacdes especificas que podem ser feitas
por maquinas. Em vez disso, os programadores podem equipar as maquinas com mecanismos
flexiveis que facilitam sua adaptacdo ao ambiente de trabalho, criando suas proprias regras. No

cerne desse processo de aprender, existem redes neurais artificiais, inspiradas em redes de

360 MCCARTHY, John; ASHBY, W. Ross; SHANNON, Claude Elwood; GOLDSTINE, Herman H. Automata
Studies. Princeton: Princeton University Press, 1956.
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neurdnios do cérebro humano. A esse respeito, Nick Bostrom, um filésofo da Universidade de
Oxford, prevé até o nascimento, no futuro, de uma superinteligéncia, uma forma de inteligéncia

computadorizada destinada a superar em muito as capacidades da mente humana®®'.

Embora os principios do aprendizado de maquina j& tenham sido introduzidos ha
varios anos, o grande desenvolvimento de sistemas de aprendizado de maquina e inteligéncia
artificial comegou apenas na ultima década, pelos seguintes motivos, como arrolado pela

Organization for Economic Co-operation and Development (OECD):

O volume de dados disponiveis coletados aumentou exponencialmente nas ultimas
décadas e continuard a crescer. Portanto, os sistemas de inteligéncia artificial tém
acesso a grandes bancos de dados que ajudam a treinar maquinas, que visam melhorar
a eficacia de seu desempenho.

A digitalizagdo de quase todos os meios de comunicagdo e a crescente migragdo de
atividades econdmicas e sociais na Internet geram grandes quantidades de dados a
cada segundo.

Velocidade de processamento — também os dados aumentaram e em alguns aplicativos
estdo se aproximando do tempo real. Além disso, a variedade de dados coletados
aumentou muito. Também o valor dos dados e as informacdes que forneceram
aumentaram. Além disso, a integra¢do de muitos diferentes tipos de dados
processados tem o poder de fornecer mensagens, produtos ou servigos direcionados
para objetivos especificos. Recentemente, houve um aumento significativo no poder
de computagdo, em face a uma melhor conectividade através da Internet. Em
particular, a quantidade de fornecimento e o armazenamento de informagdes digitais
aumentaram, inclusive na forma computagdo em nuvem (ou seja, usando
computadores remotos, via internet), que permite que vocé compare e analise
quantidades significativas de dados para desenvolver ferramentas baseadas em
principios de IA. A queda no custo das tecnologias digitais também reduziu
significativamente as barreiras de entrada para start-ups, tornando menos necessaria
que no passado a mobilizagdo de capital substancial antes de comegar um novo
negocio. Ao mesmo tempo, OS incentivos para investir prontamente em novos
mercados aumentaram, gracas a Internet.>¢?

A OECD ¢ uma organizacdo que age em prol da Economia, Cooperagdo e
Desenvolvimento, criada no dia 14/12/1960 na época pela Reptblica da Austria, Bélgica,
Canad4, Dinamarca, Franca, Alemanha, Grécia, Islandia, Itdlia, Luxemburgo, Holanda,
Noruega, Portugal, Espanha, Suécia, Suiga, Turquia, Gra-Bretanha, Irlanda do Norte e Estados
Unidos da América’®, que tem como principal missdo a preservagao da liberdade individual e

o incremento do bem social e, atualmente, se debruca sobre a questao da inteligéncia artificial.

361 BOSTROM, Nick. Superintelligence: paths, dangers, strategies. Oxford: Oxford University Press, 2014.
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Disponivel em: http://www.oecd.org/general/supplementaryprotocolnoltotheconventionontheoecd.htm. Acesso em:
12 mar. 2021. Disponivel em:
http://www.oecd.org/general/supplementaryprotocolno1totheconventionontheoecd.htm. Acesso em: 12 mar. 2021.



143

De acordo com as estatisticas de 2017, o Reino Unido conta, em comparag¢do com outros
paises membros da Unido Europeia, com o maior nimero de empresas que lidam com inteligéncia
artificial (121), principalmente concentrado em Londres. Em segundo lugar, estd a Alemanha
(51), com Berlim como seu centro principal, seguida por Franca (39) e Espanha (31).

Um estudo atualizado para 2019 feito pela Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual (WIPO, 2019) ilustra o crescimento na aplicacdo de diferentes técnicas de
inteligéncia artificial. O aprendizado profundo ¢ o aplicativo de crescimento mais rapido, com
um aumento de 175% em patentes entre 2013 e 2016,

Em termos de pedidos de funcionalidades da inteligéncia artificial, nota-se que as
patentes aumentaram, em particular, no campo da visdo computacional: reconhecimento de
caracteres, biometria, compreensao da cena, segmentagdo de imagens e videos, rastreamento
de objetos, realidade aumentada®®>. O mesmo estudo também mostra que a IBM ¢ a pioneira
lider em inteligéncia artificial, com 8290 patentes, seguida por Microsoft, com 5930, e da
Toshiba, Samsung e NEC. Entre as universidades, a maior nimero de patentes ¢ detido por
institui¢des localizadas na China e na Republica da Coreia, enquanto a Europa ainda esta atras
da América do Norte e da Asia em termos de investimentos privados em TA36.

Entre 1998 e 2017, a Elsevier, contando com amostras de publicagdes, foi capaz de
estabelecer que o numero de publicacdes cientificas em inteligéncia artificial aumentou
substancialmente de menos de 10.000, em 1998, para mais de 60.000, em 2017.3¢

Cada vez mais, a sociedade como um todo esta conectada no mundo digital por meio

da internet:

De acordo com dados recentes, em um futuro muito préoximo os dispositivos
conectados a internet podem chegar a 50 bilhdes (quatro vezes a populagdo mundial).
Isso induzird os Estados a desenvolverem duas politicas distintas: uma para os
cidadaos fisicos e outra para os cidaddos virtuais, destinada a superar as primeiras. A
economia mundial é fortemente dependente da Internet e o sera quase exclusivamente
em um futuro proximo. Todo esse “continente invisivel” que produz mais efeitos do
que o chamado mundo “real” determina, na verdade, a vigildncia continua e o
desaparecimento da privacidade. "O Google nos conhece melhor do que nossa
mae”. E ndo entendemos que muitas vezes somos nds mesmos que contribuimos para
violar nossa propria privacidade.3¢®

364 NG, Andrew Yan-Tak. Artificial Intelligence. Geneva: WIPO Technology Trends, 2019. p. 14.
365 NG, Andrew Yan-Tak. Artificial Intelligence. Geneva: WIPO Technology Trends, 2019. p. 14.
3% NG, Andrew Yan-Tak. Artificial Intelligence. Geneva: WIPO Technology Trends, 2019. p. 15.
367 NG, Andrew Yan-Tak. Artificial Intelligence. Geneva: WIPO Technology Trends, 2019. p. 22.
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Desde outubro de 2010, a Organizagao das Nacdes Unidas para a Educagao, a Ciéncia
e a Cultura (UNESCO) implantou uma Comissao de Banda Larga ciente do papel da inclusao

social decorrente ao acesso a internet:

O impacto transformador da banda larga na vida das pessoas e nas economias globais
ndo ¢ mais questionavel; o desafio restante ¢ estender esses beneficios dbvios para a
maioria dos cidaddos globais e permitir que eles libertem seu potencial criativo para
se integrar totalmente na economia global orientada pela informagdo. Isso exigira
novos quadros para a cooperagdo global em areas de investimento, pesquisa e
tecnologia. A Comissdo de Desenvolvimento Digital da Banda Larga trabalhara para
concretizar esse potencial .>®°

Em publicacdo de 2017, havia ainda no mundo cerca de 53% da populacdo sem acesso
a internet, sendo que o maior indice de falta de acesso as conexdes de banda larga era da Africa,
com um indice de 74,9%, enquanto que o menor indice era da Europa com 20,9%, enquanto
que, nas Américas, o indice de falta de acesso & banda larga fica em 35%.3"° Comparando o
percentual do indice do continente Africano sem conexado a internet em 2014 o percentual de
desconectados era de 82%, o que demonstra que houve um incremento do acesso, mas, mesmo
assim, a maior parte da populagio esta a margem da revolugio digital.’”!

Outro dado interessante ¢ que ndo basta ter uma adequada conexdo a internet se a
populagdo utiliza o seu acesso para atividades de menor importancia. Como exemplo, ha uma
pesquisa de janeiro de 2020 que demonstra que um brasileiro fica 9 horas e 17 minutos (38,75%)
do seu dia conectado a internet, sendo que 37,70% desse tempo € usado para acesso as midias
sociais, em contrapartida, um japonés fica apenas 4 horas e 22 minutos (18,08%) do seu dia
conectado a internet e fica 17,17% desse tempo em redes sociais. Em conclusdo, o brasileiro
fica 3 horas e 30 minutos do seu dia acessando redes sociais enquanto que o acesso didrio

integral de um japonés a internet ¢ de 4 horas e 22 minutos.*”
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O crescimento da populagdo com acesso a internet no Brasil, como em todo o mundo,
vem crescendo, mas a avaliacdo tem mais um aspecto quantitativo ¢ ndo qualitativo. Em
pesquisa realizada em abril de 2021, o Brasil ¢ o segundo pais do mundo que mais segue
influencers em midia social, demonstrando certa superficialidade em contetido.3”

No que diz respeito aos algoritmos usados no setor de inteligéncia artificial, o modelo
mais amplamente aplicado para aprendizado de maquina é a rede neural’”®. Redes neurais
artificiais imitam a estrutura e o funcionamento do cérebro humano, em vez de realizar analises
estatisticas padrao. Os métodos estatisticos usuais assumem que as varidveis de entrada
diferentes tém efeitos relativamente simples e independentes sobre as variaveis de saidas que
precisam ser explicadas. Redes neurais artificiais funcionam da maneira bastante diferente: em
vez de entradas que dependem diretamente e independentemente das saidas, as mesmas
entradas sdo combinadas de maneiras complexas para criar funcionalidades do fendmeno em
questdo, que, por sua vez, determina outras funcionalidades implicitas, até obter o resultado.
Uma rede neural artificial € capaz de lidar com abstragdes sofisticadas, usando suas camadas
ocultas para aprender sobre a presenca de recursos abstratos contidos nos dados.

Uma rede neural simples ¢ organizada em varias camadas de neuronios. Os dados vém
introduzidos na rede por meio da camada de entrada. Existem alguns niveis ocultos nos quais a
informacao ¢ processada e, finalmente, um nivel de saida do qual emergem os resultados. Cada
neur6nio dentro da rede tem um conjunto de pesos € uma fun¢do ativagdo. Uma rede com
camadas ocultas combina os sinais aplicando seus pesos diferentes e passando o resultado para
o proximo nivel. Mais um nimero alto nivel de niveis ocultos indica a capacidade da rede de
sempre detectar aspectos mais detalhados e abrangentes a partir dos dados de entrada. O
treinamento da rede ocorre por meio do ajuste dos pesos dados aos neurénios, € o aprendizado

requer a presenca de alguns ingredientes fundamentais, de acordo com Meurs e Rudzicz:

1° Dados que consistem em uma colecao muito grande de exemplos rotulados: no caso
de reconhecimento de imagem, os dados podem se referir a um grande nimero de
fotografias marcadas como contendo ou ndo contendo uma imagem/rosto.

2° Poder de computagdo: varias redes neurais artificiais podem ser conectadas entre
elas através de diferentes servidores, para realizar o calculo algoritmico de uma forma
mais rapido e mais eficiente.

373 KEMP, Simon. Digital 2021: April Global Statshot Report. Datareportal, mar. 2021 Disponivel em:
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No tipo de aprendizado de maquina mais amplamente implementado, outro
componente critico s3o 0os mesmos programadores que supervisionam o processo de aprender
e regular a fun¢ao de ponderagdo com a qual as variaveis de entradas sdo introduzidas no
algoritmo, para tornar o processo de aprendizagem mais eficiente, a fim de atingir o objetivo
final mais rapidamente e preciso’””. Esse algoritmo tem um objetivo especifico e uma fungao
repetitiva. Cada vez mais, na fase de aprendizado, ele tenta melhorar seu desempenho ajustando
a fun¢do de ponderacdo com a qual ¢ assumido cada varidvel de entrada. Pela repeti¢do, o
algoritmo aprende como alcangar a saida desejada. Por meio de testes subsequentes, o algoritmo
pode melhorar sua precisdo, proporcionando melhores resultados.

O aprendizado de maquina tem se mostrado eficaz nas seguintes areas:

Reconhecimento de objeto. Provavelmente a maior prova que destaque do
aprendizado de maquina ¢ o programa reconhecimento visual em grande escala
ImageNet (consulte: http://www.imagenet.org/challenges/LSVRC/), que avalia
algoritmos para suas capacidades na deteccdo de objetos e classificagdo de imagens.
Na ocasido da competicao anual ImageNet, varios grupos de pesquisa competem para
que sejam reconhecidas e marcadas automaticamente imagens para seus
computadores. Humanos, em média, rotulam uma imagem corretamente 95% do
tempo. O numero relativo do sistema ganhar inteligéncia artificial em 2010 foi de
72%, mas ao longo dos anos a taxa de erro caiu drasticamente, a ponto de, em 2015,
maquinas conseguiram atingir 96% de precisdo, trazendo a taxa de sucesso acima do
nivel médio pela primeira vez do que o ser humano ao responder a perguntas sobre
imagens. Enquanto as maquinas trabalham melhor do que humanos para identificar
imagens como pertencentes a uma Unica categoria entre milhares de outras possiveis,
os humanos ainda podem reconhecer e escolher entre um grande nimero de categorias
e pode também julgar o contexto em que uma imagem foi obtida, para mais preciso
do que um computador. O teste de resposta da imagem ¢ indicativo do atual estagio
de avango das maquinas. O conjunto de dados O VQA consiste em imagens e questoes
abertas sobre o conteido daquelas imagens. Os sistemas de inteligéncia artificial
visam produzir respostas para perguntas sobre as imagens, mas apesar dos avancos
significativos realizados nos ultimos anos, eles ainda ndo conseguiram superar a
precisao do desempenho humano. A precisio do melhor sistema de inteligéncia
artificial ¢ atualmente inferior a 70% em comparagdo com 80% por cento de precisdo
registrada pelo homem, com o mesmo tempo gasto para resposta a uma pergunta.

Reconhecimento vocal. O reconhecimento de voz ¢ uma tecnologia que permite que
vocé reconhega as palavras faladas por um ser humano, para que elas possam entio
ser convertidas em texto. Uma especialidade do reconhecimento de voz consiste em
identificar uma pessoa com base na sua voz. Os sistemas de inteligéncia artificial
conseguiram entregar desempenho semelhante ao dos humanos no reconhecimento de
gravagdes de voz.

Impacto da inteligéncia artificial no local de trabalho. Embora os sistemas de
inteligéncia artificial ja tenham conseguido realizar certas tarefas melhor do que os
humanos, vocé nio deveria ignorar o fato de que trabalhadores reais sdo capazes de
realizar uma maior variedade de tarefas diferentes. Porque as maquinas automatizam
algumas dessas atividades em trabalhos ou processos especificos, as atividades
restantes, que ndo sdo automatizados, podem se tornar mais valiosos e mais bem

375 MEURS, Marie-Jean; RUDZICZ, Frank. Advances in Artificial Intelligence. Switzerland: Springer Nature
Switzerland, 2019.
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pagas. Por exemplo, em contextos legais, inteligéncia artificial pode executar bem
tarefas de classificagdo, como classificando grandes quantidades de documentos, mas
ndo pode substituir advogados na formulagdo de estratégias juridicas.’’®

Por outro lado, as méquinas ndo sdo capazes de representar os clientes em tribunal. Os
advogados podem, portanto, ser assistidos por maquinas, o que economiza tempo na solicitagao
de documentos e, assim, terdo mais tempo e recursos para se prepararem para a audiéncia,
provavelmente se tornando mais eficiente e eficaz no patrocinio de seus clientes.

Os exemplos mencionados demonstram que as maquinas sdo capazes de resolver bem
algumas tarefas repetitivas, mas ainda se estd muito longe da realidade de uma inteligéncia
artificial geral que atenda as necessidades dos humanos em todas as areas cognitivas. Hoje, as
maquinas tém, portanto, o potencial de substituir trabalhadores em alguns setores de atividades
que podem ser desempenhadas com base em habilidades de aprendizado de méaquina, o que fara
com que a demanda de trabalho provavelmente diminua. Para atividades que ndo podem ser
facilmente executadas por maquinas, ¢ mais provavel que a demanda por trabalho aumente®”’.

De acordo com o que foi referido, os sistemas de inteligéncia artificial poderiam
substituir os assistentes de advogados no preparo de contratos e outros documentos e, assim,
ajudar os advogados a organizar melhor sua assisténcia juridica quando desempenham tarefas
que requerem sua presenca fisica. Sempre que um sistema de aprendizado de maquina
ultrapassa o limite no qual, para uma determinada tarefa, torna-se mais barato do que os
humanos, maximizando os lucros, as empresas do setor buscardo cada vez mais substituir
pessoas por sistemas informatizado. Isso pode afetar toda a economia, aumentando a
produtividade, baixando precos, deslocando a demanda de mao de obra para ndo-setores
automatizaveis e reestruturando a paisagem industrial 37

Ao avaliar as implicagdes da inteligéncia artificial na for¢a de trabalho, ¢ importante
compreender totalmente o poder transformador dessas novas tecnologias. Além disso, a
demanda por trabalho no setor de Tecnologia da Informagdo e Comunicagdo (TIC) ndo
permanecera inalterada. Enquanto que anteriormente a criagdo de um novo programa de
computador exigia uma contribuicdo significativa de programadores, os algoritmos do

aprendizado de méaquina, agora, podem produzir cddigos e programas para computadores mais
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precisos ¢ de melhor qualidade do que os desenvolvidos por humanos®”. Ao mesmo tempo, 0s
custos de manutencdo e atualizacdo de um novo software podem ser drasticamente reduzidos.
Custo menor significa menos obstaculos a experimentagdao e exploragdo de potencial de
informatizagdo das atividades e estimulard o desenvolvimento de sistemas de computador
capazes de automatizar muitos tipos de fluxos de trabalho de rotina, com pouca ou nenhuma
necessidade de interven¢ao humana.

Existem identificaveis oito critérios-chave para identificar as atividades de trabalho

adequadas para automacgao**:

a) E possivel construir uma fungdo de aprendizagem que associa as entradas bem
definidas para saidas igualmente bem definidas;

b) Existem conjuntos de dados relevantes que permitem que a maquina aprenda a se
tornar mais eficiente do que os humanos no fornecimento de atividades;

¢) A atividade fornece feedback claro com metas e métricas definiveis precisas;

d) A entrega da tarefa ndo requer longas cadeias de etapas logicas que requerem
conhecimentos basicos excessivamente diversificados;

e) Néo ¢ necessario fornecer uma explicagdo detalhada de como foi tomou a deciséo;
f) Existe uma margem de erro quantificavel;

g) A fungdo de aprendizagem ndo deve mudar rapidamente no Tempo;

h) Habilidades fisicas especializadas ou mobilidade da equipe ndo sdo necessarias ao
escriturario.

Com base nesses critérios, Brynjolfsson ¢ Mitchell®! deram um passo adiante,
avaliando a adequagdo para automagao — pelos sistemas de inteligéncia artificial na economia
dos EUA — de tarefas e atividades de trabalho especifico. Esses autores usaram o banco de
dados O * NET (https://www.onetcenter.org/database.html), cobrindo 964 ocupagdes e 18.156
tarefas especificas do trabalho. Com base nesses dados, eles calcularam as pontuagdes de
elegibilidade do aprendizado de maquina. A maior pontuacao foi para a automagao da atividade
por meio do aprendizado de maquina, o que era tecnicamente viavel.

Brynjolfsson e Mitchell descobriram que as cinco profissdes menos adequadas para o
aprendizado de maquina eram as seguintes: fisioterapeutas e massagistas, operadores do setor
pecuario, arquedlogos, técnicos de sistema de som, locutores e estucadores®®. Por outro lado,

as profissdes mais adequadas para a introducao do aprendizado da maquina, identificadas por
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eles, consistiam em funcionarios de corretora, instituicdes de crédito, operadores de
empreendedores, designers mecanicos e hoteleiros.**

Os resultados obtidos pelos autores confirmaram que muitas ocupagdes incluem ambas
as tarefas que sao altamente adequadas para a aprendizagem automatica e outras atividades e
tarefas que ndo sdo compativeis. Assim, dentro de um arcabougo de 400 ocupagdes, menos de
10% das atividades tém pontuagdes muito altas de aprendizado de maquina e ha uma
probabilidade de automagdo acima de 90%, enquanto que para outras 200 ocupagdes (até
alcancar a margem de 400), também ha pontuacdes igualmente altas, e a probabilidade de
introducdo de sistemas de aprendizado de maquina alcanga percentual cerca de 20%. Isso
passou a confirmar que cada ocupagdo inclui uma grande variedade de tarefas e deveres, alguns
dos quais sdo mais faceis e outros mais dificeis de automatizar.

E improvavel que se possa automatizar facilmente toda uma gama de tarefas
executadas dentro de uma ocupagdo. Desta forma, ¢ recomendavel cautela em relagdo as
previsdes de risco de automacao integral do ambiente de trabalho. Frey e Osborne fizeram
previsdes para os mercados de emprego nos EUA, com foco no efeito da mobilidade dos
trabalhadores por motivo da introdugdo de novas tecnologias e ignorando os efeitos positivos
sobre produtividade, associada a utilizagdo dessas tecnologias®®*. Os referidos autores
concluiram que 47% das ocupagdes dos EUA estdo em risco de automagdo nas proximas duas
décadas.

Em relagdao a Unido Europeia, Bowles encontrou uma porcentagem ainda maior, ou
seja, 54% das ocupagdes do bloco estdo sujeitas ao risco de automacdo. E conclui que a
porcentagem de forga de trabalho da Unido Europeia pode ser significativamente afetada por
avangos em tecnologia nas proximas décadas, variando entre 20% (semelhante aos Estados
Unidos) a 60%.%%

Também ¢ interessante fazer previsoes no nivel de empregos individuais, ao invés de

somente medir nivel de ocupagdo (envolvendo multiplas tarefas). Tal analise foi ilustrada por
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Arntz**, que concluiu ser superestimado o resultado apontado por Frey e Osborne de que 47%
das ocupagdes dos EUA estdo em risco de automagdo nas proximas duas décadas. Segundo o
referido autor, se as previsdes de risco forem feitas com a automagao relacionada a tarefas
individuais incluidas nas profissdes esse risco cai para 9%.

Nenhum dos pesquisadores sugerem que a avaliacdo do risco de automagdo ao nivel
das profissdes ndo leva totalmente em consideracao a diversidade de tarefas que cada profissao
entende e, portanto, leva a uma superestimagao do risco real de automagdo. Por outro lado,
esses estudos nao consideram os desenvolvimentos de mercado que podem ocorrer durante o
periodo de previsdo de risco, bem como possiveis investimentos empresariais € intervengoes
governamentais**’.

Um modelo mais completo e confiavel exigiria, de fato, uma abordagem geral ao
sistema econdmico, que leva em consideracdo todos os fatores relevantes que,
presumivelmente, influenciardo no impacto da automacgdo em oportunidades de emprego.
Curiosamente, Brynjolfsson, Mitchell e Rock concluiram, em comentarios a pesquisa ja citada,
que a correlacdo dos escores de aptidao das empresas (para a introducdo do aprendizado de
maquina para certas tarefas), com os niveis salariais de cada tarefa, ¢ muito baixo. Isso pode
sugerir que o aprendizado de maquina ¢ uma tecnologia muito diferente dos anteriores tipos de
automagao (como robotica industrial) e afeta um conjunto diferente de atividades®.

Marcos Florao refere que novas tecnologias representam uma transformagao digital no
Direito:

Os seres humanos sdo 6Otimos para tarefas que envolvam criatividade, estratégia,
planejamento. Mas ndo conseguem lidar com grandes volumes de informagao.
Exemplos como tecnologias que usam Inteligéncia Artificial vém para ampliar as
capacidades cognitivas humanas e acabar com os trabalhos repetitivos. 3%

Além disso, um dos grandes desafios associados a inteligéncia artificial € a capacidade
de uma resposta interativa com emocdes e sentimentos humanos. De acordo com David

Skillicorn, os robds e agentes cibernéticos de interagdes sociais podem interagir com as pessoas
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e, inclusive, podem demonstrar estados afetivos (emog¢des)*®. Ocorre que eles ainda nao
conseguem reconhecer estados afetivos e emocdes derivadas do tom de voz e também nao
reconhecem a linguagem corporal. Ainda ha aquelas emogdes que ja sdo convencionalizadas
que os robos também nao conseguem detectar. Outra dificuldade € que, além das emocdes ha
as subemogdes e tal identificagdo ¢ algo que se torna dificil.

Assim, um grupo de pesquisadores liderados por David Skillicorn representando as
universidades School on Computing da Queen’s University do Canadd e Magic Lab da
University of Technology da Australia fez uma pesquisa que teve como base de dados 4,46
milhdes de tweets dos quais foi possivel uma forma de conversagdo emocional. Vale destacar
que a limitagdo de 140 caracteres impostas no tweets ¢ algo que facilitou a interacdo dos robos
com as mensagens analisadas. Nessa pesquisa, com a captagao e identificacdo pelo robd de
palavras, como amor, o0dio, raiva, medo, tristeza, horror, sorte e algumas expressdes de baixo
caldo possibilitaram a interacdo. Ocorre que hd ainda fatores emocionais que ndo sdo
detectaveis e, de acordo com os pesquisadores, muitas vezes, o ndo responder ¢ a melhor
resposta, sensibilidade esta que falta ao robo®!.

Para Peter Stone, “a sociedade esta passando por um momento crucial na determinagao
de como implantar com base na inteligéncia artificial e suas tecnologias e maneiras de promover
e ndo impedir valores democraticos como liberdade, igualdade e transparéncia”.*? Nesse
contexto, a inteligéncia artificial estd plenamente presente no dia a dia de cada cidaddo, basta
acessar a telefonia movel ou acessar a internet que se tem contato com alguma modalidade de
inteligéncia artificial e suas interfaces.

Ha visdes pessimistas e temerarias, como a de Stephen Hawking que, em entrevista para
a BBC, em 2014, assim se manifesta: “acredito que o desenvolvimento pleno da Inteligéncia
Artificial poderia significar o fim da raca humana”. O fisico continua, afirmando que ‘““as formas
primitivas de inteligéncia artificial desenvolvidas até agora ja se mostraram muito uteis, mas ele

teme as consequéncias de criar algo que pode se igualar ou superar os humanos.”*
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Rollo Carpenter, criador do Cleverbot***, sobre os efeitos de uma inteligéncia artificial
plena, refere que “ndo podemos saber exatamente o que acontecera se uma maquina exceder
nossa propria inteligéncia, entdo ndo podemos saber se seremos infinitamente ajudados por ela,
ou se seremos ignorados e marginalizados, ou possivelmente destruidos por ela”3%
Preocupagdes semelhantes foram expressas pelo chefe da Tesla, Elon Musk, em outubro de
2014, quando declarou que a inteligéncia artificial desenfreada ¢ a "maior ameaga existencial"
que a humanidade enfrenta, sendo possivel que o nosso fim seja sob os calcanhares de uma
inteligéncia artificial cruel e calculista.**® O mesmo acontece com o Nick Bostrom professor da
Universidade de Oxford, que disse que um apocalipse liderado pela Inteligéncia Artificial
poderia nos engolfar em um século. *7 O diretor de engenharia do Google, Ray Kurzweil,
também esta preocupado com a inteligéncia artificial, embora por razdes mais sutis. Para ele,
pode ser dificil escrever um codigo moral algoritmico forte o suficiente para restringir € conter
um software superinteligente. *®* Em contraponto, ha aqueles com um olhar otimista que

acreditam que a inteligéncia artificial ndo tornard o ser humano uma pega sobressalente:

Primeiro se dizia que o homem estava sendo substituido pela maquina. Hoje se diz: o
homem estd sendo substituido pela tecnologia. Tal hipdtese até hoje nao se
concretizou e ndo vai se concretizar, porque o que precisa € atualizar-se, investir em
formacao e capacitacdo. As pessoas t€m que se ajustar as novas demandas do mercado
¢ habilitar-se para o exercicio de profissdes que estao demandando pessoas. Mas nos
sempre necessitaremos do trabalho humano. Este nunca sera extinto. 3%°

Nao ha um real motivo para preocupagdo de que a inteligéncia artificial seja uma
ameaga iminente para a humanidade. Nenhuma maquina com objetivos e intengdes de
longo prazo autossustentaveis foi desenvolvida, nem ¢ provavel que sejam
desenvolvidas em um futuro proximo. O que ha sdo meramente aplicagdes cada vez
mais uteis de inteligéncia artificial, com impactos positivos potencialmente profundos
em nossa sociedade e economia, provavelmente surgirdo até o ano de 2030. Ao
mesmo tempo, muitos desses desenvolvimentos provocardo interrupgdes na forma
como o trabalho humano com aumentado ou substituido pelo emprego da inteligéncia
artificial, criando novos desafios para a economia e a sociedade de forma mais
ampla. O design do aplicativo e as decisdes politicas tomadas em curto prazo
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provavelmente terdo influéncias duradouras sobre a natureza e as direcdes de tais
desenvolvimentos, tornando importante para os pesquisadores, desenvolvedores,
cientistas sociais e formuladores de politicas de inteligéncia artificial visando
equilibrar o imperativo de inovar com mecanismos para garantir que os beneficios
econdmicos e sociais da inteligéncia artificial sejam amplamente compartilhados pela
sociedade. Se a sociedade abordar essas tecnologias principalmente com medo e
suspeita, ocorrerdo erros que retardardo o desenvolvimento da inteligéncia artificial
ou o levardo a clandestinidade, impedindo um trabalho importante para garantir a
seguranca ¢ a confiabilidade das tecnologias e de seus algoritmos. Por outro lado, se
a sociedade abordar a inteligéncia artificial com uma mente mais aberta, as
tecnologias emergentes do campo podem transformar profundamente a sociedade para
melhor nas proximas décadas. 4%

Diante das profundas mudangas que as tecnologias de inteligéncia artificial podem
produzir, a pressdo por regulamentagdes “mais” ¢ “mais rigidas” é provavelmente
inevitavel. Mal-entendidos sobre o que a inteligéncia artificial é ou ndo podem
alimentar a oposigdo a tecnologias com potencial para beneficiar a todos. A atividade
regulatoria inadequada seria um erro tragico. Uma regulamentagdo mal informada que
sufoca a inovacdo ou a realoca para outras jurisdi¢des seria contraproducente. 40!

Independente do grau de interacdo e atuagdo do ser humano nos sistemas de
inteligéncia artificial, ¢ imprescindivel o desenvolvimento de critérios éticos e com a devida
retiddo de transparéncia com o devido apoio de medidas governamentais. Neil Jacobstein, co-
presidente de Inteligéncia Artificial e robdtica da Universidade de Singularidade da Califérnia,
diz que, para garantir uma plena aceitacdo e refreamento de riscos do uso da Inteligéncia
Artificial, ¢ preciso passar pela elaboragdo de critérios éticos do seu uso: “Nao acho que os
resultados éticos da Inteligéncia Artificial venham de graca, e que o trabalho agora aumentara
significativamente nossas chances de sobreviver ao crescimento da Inteligéncia Artificial
desenfreada. 42> Ainda para Jacobstein, também é fundamental considerar as consequéncias do
real significado da inteligéncia artificial e preparar as sociedades e instituigdes para as

mudangcas radicais que podem surgir desta criacdo.

E melhor fazer isso antes que as tecnologias estejam totalmente desenvolvidas, e a
Inteligéncia Artificial e a robdtica certamente ainda nao estejam totalmente
desenvolvidas e a possibilidade de algo dar errado aumenta quando nao se pensa sobre
quais sdao essas coisas que potencialmente podem dar erradas. A elaboracao de
critérios éticos € fundamental para uma plena aceitacdo da Inteligéncia Artificial
sendo a grande oportunidade para proatividade na previsdo desses possiveis riscos
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negativos e fazer o melhor para desenvolver controles redundantes e em camadas para
esses riscos 4%

No mesmo sentido, Isaac Asimov, considerando o potencial da inteligéncia artificial
de suplantar o potencial da mente humana em sentido mais drastico, também refere a
necessidade de limitar o ambito de agdo das maquinas por leis introduzidas em seus codigos,

destinadas a preservar tanto a eficiéncia das maquinas como a vida humana.**

Murray
Shanahan, professor de robdtica cognitiva no Imperial College, refere que, para os proximos 10
a 20 anos, os pesquisadores de inteligéncia artificial devem comegar a pensar nas questdes
referidas por Stephen Hawking, sendo relevante o implemento de sistemas de seguranga para
impedir que suas criagdes funcionem descontroladamente. 4°

Assim, o grande desafio para o implemento da inteligéncia artificial ¢ ganhar a confianga
do publico. As cidades e agéncias federais da América do Norte j4 comecaram a implantar
tecnologias de inteligéncia artificial na administracdo de fronteiras e no cumprimento da
lei. Prevé-se que, até 2030, todo o sistema seja efetivado por cameras e drones aprimorados para
vigilancia, algoritmos para detectar fraudes financeiras e policiamento preditivo. Em contraponto,
deve-se afastar o espectro de pessoas inocentes sendo injustificadamente monitoradas, e também
sera preciso ter cuidado para evitar a sistematizacdo do preconceito humano e para proteger as
liberdades civis. Os sistemas de inteligéncia artificial, se bem implantados, tém o potencial de
fornecer novos tipos de transparéncia sobre dados e inferéncias e podem ser aplicados para
detectar, remover ou reduzir o preconceito humano, em vez de reforga-lo. 4%

As decisdes sociais e politicas também estdo em jogo nas influéncias da inteligéncia
artificial no emprego e no local de trabalho, como as redes de seguranca necessarias para
proteger as pessoas de mudangas estruturais na economia. A inteligéncia artificial estd
preparada para substituir pessoas em certos tipos de empregos, como dirigir taxis e
caminhdes. No entanto, a inteligéncia artificial provavelmente substituira tarefas ao invés de
empregos no curto prazo, também criando novas ocupagdes. Todavia, 0s novos empregos que
surgirdo sdo mais dificeis de imaginar com antecedéncia do que os empregos existentes que

provavelmente serdo perdidos.
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A inteligéncia artificial também reduzird o custo de muitos bens e servicos,
melhorando a vida de todos. Em longo prazo, a inteligéncia artificial pode ser considerada um
mecanismo radicalmente diferente para a criagdo de riqueza, no qual todos deveriam ter direito
a uma parte dos tesouros produzidos pela inteligéncia artificial do mundo. E relevante o debate
social sobre como os frutos econdmicos das tecnologias de inteligéncia artificial devem ser
compartilhados.

Os efeitos da inteligéncia artificial também devem alcancar a estrutura de todo o Poder
Judiciario e o sistema judiciario como um todo, diante daquilo que coloquialmente se passou a
denominar de crise do Poder Judiciario.

Independente dos atuais problemas, o caminho da inteligéncia artificial no Brasil e no
mundo ¢ uma realidade. Obviamente, alguns paises estdo muito mais a frente nessa corrida.

Nesse turfe tecnoldgico que caracteriza a disrupgao no uso da inteligéncia artificial no
setor juridico, em varios lugares do mundo, a inteligéncia artificial ja ¢ utilizada associada a
diversas etapas jurisdicionais. Como exemplo dessa realidade, citam-se os programas:
Prometea, Pretoria, Courtroom, Elodgment Compas, Judgebots, Court 86, Sistema ADM
(Algorithmic Decision-Making), Victor e tantos outros. Isso deixa evidente que a inteligéncia
artificial ja ¢ presente e tem um papel importante na justica como um todo, mas € preciso
verificar se tal interferéncia traz mais bonus ou 6nus ao sistema e cabe ainda a pergunta: por
que que tal ingeréncia da inteligéncia artificial ¢ feita de forma tdo velada, uma vez que que
inimeros juristas, mesmo que atuantes, desconhecem ainda a sua existéncia.

A seguir, apresentam-se casos em que a inteligéncia artificial e os algoritmos
decisorios sdo utilizados. Os casos sdo apresentados ndo por ordem de importdncia ou
relevancia, mas meramente em ordem alfabética, comecando pela Argentina, depois Australia,
Canada, Colombia, China, Estados Unidos da América e Estonia, Inglaterra/Pais de Gales, Italia

e, ao final, em excec¢do a ordem supra, o Brasil.

4.1 A INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO MUNDO

Apontado como o criador da inteligéncia artificial (na concepg¢ao atual do termo), Kai-
Fu Lee refere que todo o mundo est4 atento a esse momento de disrupcao trazida pelo uso da
inteligéncia artificial, mas de forma inconteste os Estados Unidos e a China sdo os dois

principais paises na pesquisa € implementacao dos algoritmos.
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Quando questionados sobre até que ponto a China esté atrasada em relagdo ao
Vale do Silicio em pesquisa de inteligéncia artificial, alguns empreendedores
chineses, na brincadeira, respondem “dezesseis horas” que ¢ a diferenga de
tempo entre a California e Pequim. Os Estados Unidos podem ser o lar dos
principais pesquisadores, mas muito do trabalho e das ideias deles estdo
disponiveis instantaneamente para qualquer pessoa com uma conexdo a
internet e conhecimento dos fundamentos da inteligéncia artificial. Ha dois
tracos definidores da comunidade de pesquisa em inteligéncia artificial que
facilitam essa transferéncia de conhecimentos: abertura e velocidade.*"’

Primeiramente, se impde a explicitagdo dos critérios para a selecao dos paises aqui
arrolados sobre a aplicacdo da inteligéncia artificial nas suas interfaces associadas ao Poder
Judicidiro. O primerio critério de escolha foi uma amplitude pelo maior numero de paises, uma
vez que a maioria das doutrinas pesquisadas analisa um numero sem qualquer expressao
significativa.

De forma precisa a sele¢do por Argentina e a Colombia se justifica pela interrelagdo
entre si, uma vez que a Argentina foi a pioneira na implantacdo da Inteligéncia Artificial na
América Latina “repassando a sua ideia” para a Colombia.

O Estados Unidos da América ¢ fundamental por ser o pais que mais se desenvolveu
no uso da inteligéncia artificial, sendo que foi 14 que surgiram os primeiros casos de contestagao
das decisdes proferidas pelo meio da inteligéncia artificial, demonstrando a necessidade da
analise de outros critérios tais como a transparéncia do sistema.

A Estonia ¢ o primeiro Pais do mundo a fornecer acesso a internet a toda a sua
populagdo e consagrou o direito ao acesso a internet como um direito fundamental, elevando a

importancia dessa para toda a sociedade.

De forma continua as empresas que se encontravam situada no Vale do Silicio
migraram para Toronto surgindo assim um um centro internacional de diversas aplicagdes e
usos da Inteligéncia Artificial em todo o mundo, dai a importancia de se englobar na lista
Canada uma vez que de 14 que estdo surgindo novas ideias da implementacdo dos algoritmos
decisorios. No Canadd, a inteligéncia artificial também tem sido utilizada como meio de
pesquisa no ambito extrajudicial. Analisando em percentuais a probabilidade de éxito ou
insucesso no litigio, hd inclusive julgados que destacam o incentivo de tal pratica de pesquisa

prévia pelos patronos das causas.

407 LEE, Kai-Fu. Inteligéncia Artificial. Como os rob0s estdo mundando o mundo, a forma como amamos, nos
relacionamos, trabalhamos e vivemos. Editora Globo S.A. 2019.
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A China foi o pais onde surgiram os primeiros casos de solu¢do de conflitos com o
uso da inteligéncia artificial no ambito da resolu¢do de conflitos entre consumidores e as
plataformas de venda. A sociedade chinesa constatou que ¢ muito mais conveniente a resolucao
rapida sem a intervengdo de terceiros. Por essa razao, juntamente com os Estados Unidos, a
China tornou-se grande precursora e desenvolvedora da inteligéncia artificial no mundo.

Independente do elemento percursor na inteligancia artificial ha, como caracteristica
comum nestes paises, a devida implementagdo de tais mecanimos caracterizando a disrupgao
em diversas fases associadas ao Poder Judiciairo, tanto de forma extrajudicial e depois durante

toda a tramitagdo do dissidio chegando em alguns casos na resolu¢do do litigio.

ARGENTINA

A Argentina foi uma precursora da implementagdo do uso da inteligéncia artificial
associada ao Poder Judiciario, surgindo assim o sistema Prometea, que ¢ um sistema de
inteligéncia artificial criada nesse pais no ambito do laboratdrio de inovagdes e inteligéncia
artificial da Faculdade de Jurisprudéncia da Universidade de Buenos Aires e da Procuradoria
da Republica de Buenos Aires, com o objetivo principal de acelerar os processos burocraticos
e liberar tempo para a analise dos casos mais complexos. O seu grande sucesso consiste em dar
uma solucdo juridica a um processo em menos de 20 minutos, com uma taxa de sucesso
apontada de 96%. O sistema ainda ¢ capaz de identificar casos de urgéncia, no meio de uma
grande quantidade de volumes em somente dois minutos, o que, normalmente, um ser humano
levaria 96 dias. Atualmente, o programa tem o foco de consolidar governos digitais e o acesso
universal as informag¢des e comunicagdes tecnoldgicas (ICT), na promogdo de uma transicao
para um novo arquétipo de organizagdes publicas que as tornard mais eficientes.

Prometea ¢ um catalizador com o escopo de otimizar a celeridade do processo como
forma de findar a burocracia processual com o intuito de beneficiar os cidaddos, que, a
posteriori, beneficiara a todos ao ser aplicado a outras organizagdes ptblicas. E uma forma de
acompanhar as inovagdes legislativas que comegou a ser aplicada no judicidrio argentino em
outubro de 2017 e, desde entdo, tem sido usado como interacdo em modelo para mais de 100
outras Organizacoes e Instituigdes Nacionais ou Internacionais. O Prometea tem colaborado na
automatizacao de uma série de tarefas para essas organizagdes, demonstrando, inclusive, o
potencial econdmico desenvolvido no Laboratério de Inovagdo e Inteligéncia Artificial da

Universidade de Buenos Aires.
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A humanidade vive, atualmente, a Quarta Revolucdo Industrial, que esta
transformando o ser humano e seu meio ambiente. As novas tecnologias tém impacto em quase
todos os aspectos do desenvolvimento humano e, de fato, sdo uma ferramenta inestimavel que
pode ajudar na implementacdo da agenda que finda em 2030 para o desenvolvimento
sustentavel sob o principio de “ndo deixar ninguém para tras”.*%8

A Resolucdo A/RES/73/17, adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas,
“incentiva os Estados Membros a continuarem a considerar o impacto das rapidas mudangas
tecnologicas importantes no cumprimento das metas de desenvolvimento sustentavel, a fim de
se beneficiar das oportunidades e abordar desafios, promover o desenvolvimento de estratégias
e politicas publicas nacionais, roteiros de ciéncia, tecnologia e inovacdo, capacitagdo e
engajamento cientifico, e compartilhar boas praticas.”** Nesse contexto, e tendo em vista esses
objetivos, nasce o Prometea.

Inovagdes disruptivas, como inteligéncia artificial (IA), big data, blockchain e redes
neurais, sdo ferramentas poderosas para aumentar a eficiéncia, eficacia, responsabilidade e
inclusdo do governo na prestagao de servicos. O uso dessas tecnologias pode criar novas
oportunidades de desenvolvimento e crescimento econdmico em diferentes areas do governo,
como saude, aplicacdo da lei, seguranga alimentar e mitigagdo de crises. Embora os governos
possam usar as vantagens oferecidas pela inteligéncia artificial para fornecer uma ampla gama
de servigos, ao mesmo tempo eles estdo se adaptando as necessidades especificas de cada
cidadao 24 horas por dia, sete dias por semana.

Apesar dos beneficios e das oportunidades que o uso de inteligéncia artificial e outras
tecnologias emergentes oferecem, eles também criam novos desafios para as instituicdes
publicas transformarem suas estruturas. O uso extensivo e bem-sucedido da inteligéncia
artificial exige que as administracdes publicas redefinam estratégias com base no uso de novas
tecnologias. Eles devem garantir um desenvolvimento sustentavel e inclusivo da inteligéncia
artificial que ndo crie lacunas de desigualdade na sociedade, mas reduza as existentes. Essa
transformagao deve ser gerenciada a partir de uma abordagem de “tecnologia social”.

Os sistemas baseados em inteligéncia artificial, como o Prometea, expandiram as
opgoes de politicas que ndo existiam nas Ultimas décadas. Essas tecnologias tém notavel

potencial para reduzir a burocracia e aumentar a eficiéncia do setor publico, além de colocar o

408 ARTIFICIAL Intelligence for Sustainable Development Goals (AI4SDGs) Research Program. Site: https:/ai-
for-sdgs.academy/ai4sdgs-research-program  Disponivel em: https://ai-for-sdgs.academy/ai4sdgs-research-
program. Acesso em: 14 mar. 2021.

409 RESOLUTION No. 73/17 of the UN General Assembly, “Impact of rapid technological change on the
achievement of the Sustainable Development Goals and targets” A/RES/73/17 (December 3, 2018), item 1.
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foco na cidadania. Eles podem detectar padrdes de informacdo a partir de uma grande
quantidade de dados e, portanto, nos ajudam a tomar melhores decisdes baseadas em evidéncias
para alcangar os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel e, em particular o 16° objetivo da

AI4SDGs: “acesso a justica para todos e construcao de instituigdes eficazes e responsaveis em

todos os niveis”. 41°

O Prometea ¢ caracterizado por trés aspectos principais:

Possui uma interface intuitiva e amigavel que permite “falar” com o sistema ou bater
papo a partir de um reconhecedor de linguagem natural. Ele usa a abordagem de tela
integrada, elimina cliques e abre varias janelas no computador. Em uma tnica tela, o
usudrio tem todos os recursos disponiveis para realizar seu trabalho;

Opera como um sistema especialista com uma multiplicidade de funcdes, que
permitem automatizar dados e documentos, bem como realizar um atendimento
inteligente;

411

Ele usa técnicas de aprendizado de maquina supervisionado e clustering algorithm*'',

com base na rotulagem manual e no treinamento do conjunto de dados da méquina412.

As funcionalidades do Prometea podem ser descritas em quatro grupos principais:

Assisténcia Inteligente: a assisténcia envolve a transmissdo de conhecimentos e
processos para o desenvolvimento de algoritmos que simplificam, corrigem e reduzem
seus erros. O Prometea orienta os usudrios com sua voz ou através de um chatbot*!3,
na obtencao de um resultado, da mesma forma que funciona o Siri da Apple. Dessa
forma, a TA automatiza as tarefas relacionadas ao controle de prazos de recursos
judiciais interpostos e controles de autossuficiéncia; isto implica analisar a
documentagdo acompanhada do arquivo, o que ¢é essencial para a sua resolugdo. Por
exemplo, a partir de 5 (cinco) perguntas, vocé ¢ capaz de concluir uma opinido juridica
pela qual deve rejeitar uma apelacdo extemporanea.

Automacgdo: o conceito de automacdo apresenta varias nuances de acordo com
multiplas variaveis. Principalmente, existem dois grandes grupos:

Automagdo completa: os algoritmos conectam dados e informagdes com documentos
automaticamente. O documento é gerado sem interven¢ao humana.

Automagdo com Redugdo da Intervengdo Humana: em muitos casos, € necessario que
as pessoas interajam com um sistema automatizado, a fim de completar ou agregar
valor a criacdo de um documento.

O Prometea € um sistema que foi desenvolvido podendo operar com os dois tipos de
automacao.

410 ARTIFICIAL Intelligence for Sustainable Development Goals (AI4SDGs) Research Program. Site: https:/ai-
for-sdgs.academy/ai4sdgs-research-program  Disponivel em: https://ai-for-sdgs.academy/ai4sdgs-research-
program. Acesso em: 14 mar. 2021.

4T AGGARWAL, Charu C. Data Clustering: Algorithms and Applications. Florida: Taylor & Francis Group, 2013.

42 EUROPEAN Ethical Charter on the use of Al in judicial systems and their environment. European Comission
for the Efficenty of Justice. CEPEJ. 2019. Disponivel em: https://rm.coe.int/presentation-ia-charter-jan19-most-
comprehensive/168092d5df. Acesso em: 19 mar. 2021.

4130 termo bot é a abreviagdo da palavra robot (robd em inglés) que é um agente que trabalha para um usuério ou
sistema simulando a atividade humana. Chatterbot ou chatbot ¢ uma das categorias de bot que tem com fungao
simular conversas com o usudrio de seu ambiente. Exemplificando o Centro Interdisciplinar de Novas Tecnologias
na Educago (CINTED) e a Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS) desenvolveram uma professora
chatterbot educacional, denominada Prof®. Elektra, ou seja um tutor virtual, que tem como principal objetivo ser
um instrumento de complementagdo no aprendizado de estudantes de cursos a distancia. Disponivel em:
http://penta3.ufrgs.br/~elektra/info/index.htm. Acesso em: 19 mar. 2021.
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Classificagdo e deteccdo inteligente: essa tarefa complexa é realizada usando técnicas
de aprendizado de maquina supervisionado. A deteccdo vem da leitura e analise de
um grande volume de informagdes, nas quais o Prometea pode identificar documentos
dentro das multiplas combinagdes de critérios utilizados, mesmo que os documentos
ndo possuam uma linguagem homogénea. Em seguida, o Prometea segmenta as
informagdes com base em padroes compartilhados (palavras-chave) nos documentos.
Quanto mais precisas as palavras-chave, maior o nimero de documentos que podem
ser cobertos por um determinado critério.

Predicdo: é a funcdo mais sofisticada que o Prometea apresenta. Consiste em um ou
vérios algoritmos que revelam uma grande quantidade de dados para estabelecer
padrdes que se traduzem em previsdes, com base em alguns critérios estatisticos. E
um treinamento baseado em padrdes identificados em casos anteriores. Quando um
dado ¢ introduzido, esse dado sera identificado e comparado com outros semelhantes,
analisando as respostas que foram dadas em cada caso. Como resultado, uma previsao
bascada em respostas historicas serd obtida. Quando o Prometea combina o
documento atual com um anterior, ele rastreia a solugdo dada em casos anteriores e
propde a mesma solucdo, entendendo que as circunstincias sdo analogas. Por
exemplo, em 20 segundos em média, vocé pode obter a solugdo aplicavel inserindo
apenas o numero do caso a ser resolvido. Esta tarefa ¢ desenvolvida a partir da leitura
e reconhecimento de padrdes de decisdes judiciais das instancias anteriores que estao
disponiveis na web. Uma vez detectada a solugdo, o Prometea permite que o usuario
elabore o parecer juridico com base em algumas perguntas e, em seguida, mostra uma
prévia do documento final, que pode ser editado online. Resumindo, o primeiro

rascunho do documento ¢ gerado automaticamente pela inteligéncia artificial*'?.

Exponencial em termos de eficacia e eficiéncia, o Prometea tem uma taxa média de
sucesso de 96% em relagdo a proposicao de solugdes juridicas no Ministério Publico da Cidade de
Buenos Aires. Em outras palavras, corresponde a 96 das 100 respostas fornecidas por um
especialista humano. Além disso, permite aumentar radicalmente os tempos de resposta da justica.

O Prometea funciona por meio de aprendizado de méquina rastredvel, auditavel e
reversivel. Isso significa que ndo ¢ uma “caixa preta” e que ¢ perfeitamente possivel estabelecer
qual ¢ o raciocinio subjacente que faz a previsao.

A equipe que desenvolve o Prometea trabalha constantemente para melhorar € manter
atualizadas as taxas de previsao na busca de um melhor desempenho e eficacia. A 1A aprimora
a inteligéncia humana com base em uma interagdo constante sobre as mudancas na
jurisprudéncia, o que, por sua vez, permite mais tempo para analisar e aprimorar os argumentos
por tras das decisdes. Sobre o Prometea, as seguintes consideragdoes podem ser feitas:

e Uma automac¢do que humaniza - ao assumir as tarefas mais simples,
rotineiras € mecanicas, o Prometea permite aos operadores judiciais agregar

valor aos processos mais complexos;

414 EUROPEAN Ethical Charter on the use of Al in judicial systems and their environment. European Comission
for the Efficenty of Justice. CEPEJ. 2019. Disponivel em: https://rm.coe.int/presentation-ia-charter-jan19-most-
comprehensive/168092d5df. Acesso em: 19 mar. 2021.
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e Etica como orientacio - os desenvolvedores do sistema Prometea referem que
esses beneficios s6 podem ser alcangados se um conjunto de principios éticos
for atendido, tanto na sua concep¢o como na sua implementacao*!3;

e Respeito aos direitos humanos - Prometea ¢ compativel com os direitos
fundamentais reconhecidos na Constitui¢do argentina e os instrumentos
internacionais de direitos humanos, dos quais a Argentina ¢ Estado Parte;

e Nao discriminacdo - Prometea foi pensado de forma a prevenir o
desenvolvimento ou intensificagdo de qualquer tipo de discriminagao baseada
em estereotipos. Os métodos utilizados por essa inteligéncia artificial ndo
reproduzem expressdes ou discursos de discriminagao;

e Seguranca e qualidade — trata-se de um projeto em franca expansao, pelo que
sempre que se contatam organizagdes e/ou pessoas para desenhar um sistema
inteligente de acordo com as suas necessidades, um dos primeiros passos ¢
obter as permissdes correspondentes para cumprir os protocolos de seguranca;

e Transparéncia e imparcialidade - os algoritmos de inteligéncia artificial
devem ser completamente transparentes em suas decisoes. Isso significa que
deve ser possivel inferir ou deduzir uma “explicagao compreensivel” sobre os
critérios usados para chegar a uma determinada conclusdo, sugestdo ou
resultado. Via de regra, toda a metodologia utilizada para projetar o Prometea
¢ acessivel, rastreavel e compreensivel, em uma linguagem clara e familiar para
descrever como os resultados sao alcangados;

e Controle humano — esta garantido o controle humano em todas as etapas da
implantacdo do Prometea para capacitar o sistema a se aprimorar
constantemente. Isso ¢ alcangado por meio de tentativa e erro. Portanto, o
controle humano ¢ essencial em um sistema inteligente que impacta ou tem um
forte impacto sobre os direitos fundamentais das pessoas;

O sistema Prometea caracteriza a sua eficacia em numeros, ¢ essa inovacao trouxe
imensos beneficios na sua aplicacdo e no desenvolvimento de varias provas de conceito dentro
da Justica e da Administragdo Publica. Ele prevé a solu¢do de um caso judicial em menos de
20 segundos com uma taxa de sucesso de 96%. Permite a elaboracao de 1000 sentencas judiciais

relacionadas ao direito & moradia em apenas 45 dias; da maneira tradicional, isso levaria 174

415 EUROPEAN Ethical Charter on the use of Al in judicial systems and their environment. European Comission
for the Efficenty of Justice. CEPEJ. 2019. Disponivel em: https://rm.coe.int/presentation-ia-charter-jan19-most-
comprehensive/168092d5df. Acesso em: 19 mar. 2021.
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dias. Em infragdes menores, permite a criagdo de 1000 resolugdes para suspender os
julgamentos por dirigir alcoolizado em 26 dias, o que levaria manualmente 110 dias.

No Tribunal Constitucional da Colombia, que recebeu milhares de processos
diariamente, o tempo destinado a sele¢ao de casos urgentes foi reduzido de 96 dias para até dois
minutos desde a aplicacdo do aprendizado de maquina. O Prometea 1€, analisa, detecta e em
poucos segundos sugere quais sdo 0s casos prioritdrios em matéria de saude. Tudo isso, sob
supervisao humana. Além disso, atualmente, ¢ possivel criar 14 documentos em 16 minutos,
quando antes uma pessoa demoraria duas horas e 40 minutos de trabalho. A eficiéncia, nesse
caso, ¢ aumentada em 937%.

No Registro Civil da Cidade de Buenos Aires, a retificagdo de 6.000 autos
administrativos que entram durante um ano, ¢ feita em dois meses por intermédio do Prometea,
quando o procedimento normal demorava oito meses. Em relacdo a todas as implementagdes,
concluiu-se que o Prometea reduz em 99% a quantidade de erros de digitagdo e permite um
controle exaustivo dos aspectos formais dos documentos envolvidos. Ainda ha outros
contextos em que o Prometea ¢ aplicado, como nos processos na area civel na forma de
assistente em demandas de acidente de transito.

A cidade de Buenos Aires ¢ a maior jurisdicdo com o maior numero de habitantes da
Argentina. E também a provincia onde ocorre o maior niimero de acidentes de transito. Durante
a ultima década, a provincia aumentou a taxa de acidentes rodoviarios em 50%, uma
percentagem que representa 34% do total do pais.

Nesse contexto, a equipe que trabalha no desenvolvimento do Prometea estabeleceu
um vinculo com o Tribunal da cidade de Morén*'®, jurisdi¢do da referida provincia, a fim de
colocar o Prometea em funcionamento para que pudesse colaborar no tramite burocratico dos
processos civeis em torno de acidentes de transito com o objetivo de reduzir os tempos de
resposta judicial.

Grande parte dos julgamentos de acidentes de transito ¢ afetada pela determinagao de
um nexo causal (ou cadeia de causalidade). O nexo de causalidade é uma relagao de causa-efeito
que permite estabelecer os fatos que podem ser considerados determinantes do dano e quais deles

causaram o dano tangivel. Essa relagdo causal ¢ essencial para a reclamagao de danos causados

416 O municipio de Morén situada na Area Metropolitana de Buenos Aires, como uma populagdo de 321109
habitantes, sendo identificada com um dos principais centros urbanos da Argentina com um grande potencial de
desenvolvimento social, comercial e produtivo. Tem uma ampla rede sanitaria e com numerosos estabelecimentos
educativos com diversos espagos culturais, recreativos e acesso por rodovias e ferrovias. MUNICIPIO DE
MORON, [s. d.]. Disponivel em: http://www.moron.gob.ar/municipio/el-partido/. Acesso em: 19 mar. 2021.
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ao autor ou responsavel. Determinar se o julgamento ¢ afetado ou ndo pelo nexo de causalidade
exige muito tempo do sistema judicidrio, resultando em demora na resolucdo do caso.

De acordo com a coleta de dados realizada pela equipe de pesquisa, de 400 processos
de diferentes jurisdi¢des argentinas, em 84,8% havia nexo de causalidade e, em 15,2% dos
casos, houve ruptura do nexo de causalidade. A mesma analise na Provincia de Buenos Aires
demonstrou que houve nexo causal em 70,9% dos processos, enquanto a ruptura do vinculo
ocorreu em 29,1% dos casos.

Prometea funciona como um assistente preditivo que permite analisar em poucos
segundos aquele documento projetado. Isso significa que a inteligéncia artificial realiza a tarefa
de controle e contraste com a histdria descrita no arquivo, em poucos segundos, o que permite
ao juiz aumentar a base de conhecimento para tomar uma melhor decisao.

A partir do momento em que surgiu o projeto do Prometea, houve a preocupagdo na
perspectiva da distingdo entre os empregos ¢ as tarefas que os formam. Em geral, as
profissdes sdo compostas por tarefas multiplas e diversas, que, por sua vez, requerem distingdes
em relagdo as habilidades cognitivas de cada uma. Concluiu-se que ndo haveria um prejuizo
nos empregos ¢ tarefas, pois no curto prazo sdo poucas as ocupagdes que podem ser totalmente
automatizadas com as tecnologias existentes. Porém, quando essas tarefas sdo automatizadas,
os perfis de trabalho devem ser transformados e adaptados.*!”

Com base nessa andlise, classificam-se as tarefas em trés grandes segmentos:
automatizaveis, semi-automatizaveis ¢ nao automatizaveis. Na Procuradoria-Geral Adjunta do
Contencioso Administrativo e Tributario de Buenos Aires, segmentaram-se as tarefas e detectou-
se que, das 169 atividades realizadas, 54 podem ser totalmente automatizadas, enquanto ha 74
tarefas que nio podem e 41 que podem ser apenas parcialmente automatizadas.*'® Nesse sentido,
¢ importante frisar que, atualmente, o numero de atividades ndo-automatizaveis apresenta um

volume ainda bem maior, em especial aquelas questdes associadas a treinamentos e avaliagdes

417 International Labor Organization. 2018. The economics of artificial intelligence: Implications for the future of
work. Research Paper 5, ILO Future of Work Research Paper Series, p. 9.

418 In this case, the Al system Prometea was used. For the preparation of this study on tasks that is carried out in
the Office of the Deputy Attorney General for Administrative and Tax Matters of Buenos Aires, we are based on
the research: Kate Pounder and Geoffrey Liu. 2018. “New Jobs. Latin America and Australia”. BID-INTAL. Planet
Algorithm. Artificial Intelligence for a predictive and inclusive form of integration in Latin America, p. 273-
289. Disponivel em: https:/pt.scribd.com/document/506833069/Integration-and-Trade-Journal-Volume-22-No-
44-July-2018-Planet-Algorithm-Artificial-Intelligence-for-a-Predictive-and-Inclusive-Form-of-Integration-i.
Acesso em: 17 jul. 2021.
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promocionais, enquanto questdes meramente administrativas podem ser integramente
automatizadas. 4!

Durante o desenvolvimento do Prometea, os trabalhadores precisaram aprender
conceitos e logicas vinculados a sistemas inteligentes. Ao mesmo tempo, tiveram de desaprender
técnicas e abordagens que adquiriram para se desenvolver dentro do paradigma “industrial”, a
partir de uma sucessao de etapas lineares para chegar a um determinado resultado.

Trabalhar com inteligéncia artificial torna a busca por solugdes e a forma de alcanga-
las mais clara e precisa. Algoritmos de treinamento em tarefas rotineiras, repetitivas e
mecanicas dao aos funcionarios a possibilidade de serem mais produtivos em tarefas adiadas
ou complexas.

Quando um trabalhador possui um sistema de IA como o Prometea, que, por exemplo,
em poucos segundos detecta e compara os precos das ultimas compras do setor publico,
aumenta sua capacidade de melhorar a eficiéncia do gasto publico. E evidente que a combinagio
de forga de trabalho humana e sistemas de inteligéncia artificial, sob uma abordagem inclusiva,
produz o fendmeno denominado “automag¢ao que humaniza”.

A reducao de vieses, erros e tempo permite redirecionar as habilidades cognitivas
bioldgicas para tarefas mais sofisticadas ou que requeiram empatia e criatividade. Por exemplo,
estima-se que, em 2030, os trabalhadores digitais dediquem duas horas a menos por semana as
tarefas rotineiras que podem ser automatizadas, podendo se concentrar em atividades mais
complexas. Essa estimativa pode ser feita porque o Prometea  hierarquizou o  trabalho,
simplificou a burocracia, otimizou o processo, acelerou os tempos de resposta da justica,
incorporou novos operadores e também permitiu o desenvolvimento de tarefas atrasadas ou

atividades complexas.

CANADA

Para Paolo Moro, o uso da inteligéncia artificial vinculado ao mundo pragmatico e
associado aos advogados e aos procedimentos juridicos teve inicio no ano de 2014 com o sofiware

ROSS Intelligence, desenvolvido em Toronto com a tecnologia Watson oriunda da empresa IBM.

419 In this case, the Al system Prometea was used. For the preparation of this study on tasks that is carried out in
the Office of the Deputy Attorney General for Administrative and Tax Matters of Buenos Aires, we are based on
the research: Kate Pounder and Geoffrey Liu. 2018. “New Jobs. Latin America and Australia. BID-INTAL. Planet
Algorithm. Artificial Intelligence for a predictive and inclusive form of integration in Latin America, p. 273-
289. Disponivel em: https:/pt.scribd.com/document/506833069/Integration-and-Trade-Journal-Volume-22-No-
44-July-2018-Planet-Algorithm-Artificial-Intelligence-for-a-Predictive-and-Inclusive-Form-of-Integration-i.
Acesso em: 17 jul. 2021.
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La diffusione di sistemi esperti di intelligenza artificiale ¢ ormai evidente
soprattutto nel lavoro degli avvocati negli studi legali, che anche nel mercato
europeo sono considerati ormai vere e proprie imprese commerciali. L’uso
dell’intelligenza artificiale si sta estendendo dalle ricerche selettive dei dati
all’automazione dell’attivita di analisi casistica fino alla costruzione
automatica di testi giudiziali e negoziali, come il software ROSS Intelligence,
sviluppato sulla tecnologia Watson di IBM. 4%

A ROSS Intelligence*?!, sediada em Toronto e no Vale do Silicio, é uma empresa de
tecnologia legal, que usa o Entendimento de Linguagem Natural (NLU)*? de ponta para
responder com precisdo a questdes de pesquisa juridica em segundos, em vez de horas, lendo
todos os casos legais e respondendo com uma cole¢do precisa de casos necessarios para
desenvolver posigoes legais oficiais. A plataforma compreende at¢ mesmo o periodo de tempo
e a jurisdi¢do de interesse e aplica filtros automaticamente para focar perfeitamente a consulta
de acordo a consulta.

Em 2014, dois cientistas, Andrew Arruda e Jimoh Ovbiagele, do centro de computagao
da Universidade de Toronto, que ¢ o principal instituto de pesquisa de inteligéncia artificial do
mundo, fundaram a ROSS para inventar tecnologias que tornem os servigos juridicos mais
acessiveis.*>* Em um curto periodo, a ROSS levantou milhdes em fundos dos investidores mais
proeminentes do Vale do Silicio e recebeu os principais reconhecimentos da Forbes e do
American Bar Association Journal.

A génese da ROSS Intelligence veio da experiéncia pessoal de seu cofundador e CTO,
Jimoh Ovbiagele, que, quando crianca testemunhou o desastroso impacto financeiro do divércio
de seus pais. A partir daquele momento, ele estava determinado a usar a tecnologia para tornar
os servicos juridicos acessiveis e eficientes para todos que deles precisassem. Enquanto isso, a
tecnologia proprietaria que alimenta a ROSS foi o resultado direto de teorias desenvolvidas
na Universidade de Toronto, que ¢ lider mundial em pesquisas de inteligéncia artificial. O

cofundador Andrew Arruda assevera que

420 MORO, Paolo. Intelligenza artificiale € professioni legali. La questione del método. Journal of Ethics and
Legal Technologies, Padova, v. 1, May, 2019.

421 Disponivel em: https:/www.rossintelligence.com/about-us. Acesso em: 29 maio 2021.

422 Processamento de Linguagem Natural (Pln) consiste no desenvolvimento de modelos computacionais para a
realizagdo de tarefas que dependem de informacdes expressas em alguma lingua natural (e.g. traducdo e
interpretacdo de textos, busca 