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INTRODUCAO

Vivemos uma época de grande avanco do aspecto técnico da
vida humana, mesmo se a compararmos com outros periodos his-
toricos recentes nos quais a ciéncia e a manipulacido da natureza
alteraram indelevelmente as relacdes sociais e a prépria autocom-
preensao do ser humano. A progressao geométrica com que as cién-
cias naturais aprofundam cada vez mais o conhecimento de certas
dimensdes da realidade, muitas até entdo nao concebidas, e, a0 mes-
mo tempo, criam dimensodes da realidade, como no caso do mundo
digital, leva-nos a acreditar que cabem a elas, as ciéncias naturais,
determinar o que é o real em si ou como um todo. A partir desta pro-
blematica pressuposicdo, acredita-se que as unicas respostas ver-
dadeiras, inclusive sobre o que é o ser humano e seus objetos parti-
culares de reflexao — praticas, instituicoes e valores — sao limitadas
pela explicacao das ciéncias naturais.
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Um exemplo paradigmatico, nesse sentido, é a associacao da
neurociéncia com a ciéncia da computacio. Acredita-se que, atra-
vés do mapeamento cerebral e da possibilidade de codificacdo deste
processo, definir-se-a o conceito de mente e, portanto, de humano.
Sera possivel, entdo, predizer matematicamente estados de cons-
ciéncia e suas consequéncias praticas e reproduzir artificialmente
tais estados de consciéncia. Uma vez atingido este estagio, proximo
de ser alcancado, encerram-se os debates “misticos” e seculares
sobre todos os demais aspectos controversos da vida humana, con-
siderados como epifenémenos. Este quadro representa aquilo que
alguns autores chamam de naturalismo, fisicalismo ou materialis-
mo e, especificamente em relacio a definicio de conceitos como a
mente, neurocentrismo ou cérebrocentrismo.?

Animados com a possibilidade de ter rapidamente em maos
a chave mestra do real e, assim, acesso a oportunidades pragmati-
cas decorrentes desta forma de pensar, os seus defensores ignoram
que tal concepcao depende de certas condicdes tedricas que ndo sao
elas mesmas autentificadas pelo método cientifico em seu senti-
do contemporaneo. Uma destas condicdes tedricas que € ignorada
pelo naturalismo € a linguagem. Parte-se da pressuposicdo de que
a linguagem ¢ apenas uma ferramenta para a descricdo e transmis-
sdo dos dados do mundo apreendidos pela mente. Linguagem, nes-
se sentido, € um instrumento de designacao da realidade externa a
consciéncia (e, afinal de contas, da propria consciéncia objetificada
em dados).

Esta, todavia, ndo é uma concepcio nova acerca da lingua-
gem e tampouco incontroversa. A negacdo da histéria da filosofia e
das assim chamadas ciéncias humanas pelo naturalismo contem-
poraneo implica a ignorancia ou desdém em relacao ao fato de que
suas pressuposicoes, como esta acerca da linguagem, sao ha muito
tempo objeto de disputas teoricas.

Diante de sua “eficiéncia”, no entanto, o naturalismo, pautado
por uma nocao designativa de linguagem, penetra cada vez mais nos
discursos acerca dos mais variados temas e faz com que os critérios
de sucesso da investigacao cientifica passem a ser os critérios de to-
das as areas de reflexdo. Isto ocorre em diferentes matérias atual-
mente. Na psicologia, na antropologia, por exemplo, e, especialmen-
te relacionado a este texto, no direito.

3 GABRIEL, Markus. Neo-Existentialism: How to Conceive of the Human Mind
after Naturalism Failure. Cambridge: Polity, 2018; FUCHS, Thomas. Verteidi-
gung des Menschen: Grundfragen einer Verkoérperten Anthropologie. Berlin:
Suhrkamp Verlag, 2020.
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Nesse sentido, dissemina-se cada vez mais no ambito juridi-
coaideiade que esta pratica e as questdes que giram em seu entorno
poderao ter seu significado exaurido e as acdes que lhe sdo consti-
tutivas premeditadas pelo referido mapeamento do ente humano e
subsequente reproducdo artificial por algoritmos. Tal movimento se
expande a partir de diferentes disciplinas que servem de base para
concepcoes particulares acerca daquilo que o direito é. Todas giram
em torno do consenso de que o direito ¢ mais um fato a ser descrito
e quantificado pela objetividade cientifica.

Ao perder a sua dimensao compreensiva, isto ¢, de significa-
cao, de normatividade e, portanto, de justificacdo conceitual e lin-
guistica, os conceitos relativos a pratica juridica passam a ser um
problema meramente empirico. Em outras palavras, o direito passa
a ser considerado apenas como aquilo que os seus agentes e, par-
ticularmente, os seus agentes investidos de poder, dizem que é. A
teoria do direito, portanto, incumbe a missio de analisar o processo
que leva tais agentes a se pronunciarem desta ou daquela maneira.
Uma vez reconstruido tal processo e, eventualmente, desenvolvi-
da uma simulacao virtual do mesmo, as questdes ancestrais sobre
o sentido e fundamentacdo de conceitos e proposicoes juridicas se
torna despicienda ou frivola. E curioso notar, nesse sentido, como a
abordagem supostamente mais cientifica e objetiva de uma pratica
humana como o direito conduz esta pratica a sua formulagcdo mais
subjetivista: o realismo juridico.

Como delineado, todavia, a tranquilidade e autoevidéncia
epistemologica sob a qual o naturalismo esta assentado possui ba-
ses teodricas controvertidas ao longo da histéria da filosofia. Este mo-
vimento teorico ganhou proeminéncia na modernidade, sendo um
de seus elementos constitutivos e, desde entdo, passou por modifi-
cacoes pontuais que lhe conferiram distintas classificacdes taxond-
micas: empirismo, materialismo, positivismo etc. Como também re-
ferido acima, tal quadro tedrico é acompanhado de uma concepcéao
meramente designativa da linguagem. No entanto, a0 mesmo tempo
em que tais correntes ganharam cada vez mais espacos no discurso
social e teorico de suas respectivas épocas, € notavel o desenvolvi-
mento de alternativas a este modelo reducionista de compreensao
da realidade, da linguagem e do préprio ser humano.

Entre os séculos XVIII e XIX, constata-se uma série de revol-
tas a este reducionismo nada “inovador”. Dentre tantos pontos de
divergéncia, destacam-se as criticas a concepcdo meramente desig-
nativa da linguagem, a postura objetificante do mundo e do homem,
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assim como a exaltacao da instrumentalidade e quantificacao da na-
tureza de maneira geral. Em contraposicdo as caracteristicas acima
mencionadas, desenvolvem-se alternativas que privilegiam o aspec-
to constitutivo da linguagem, a autodeterminacao do ser humano e
a exaltacdo da cultura e historicidade como formas de manifestacao
da dimensao espiritual da vida humana. A partir do romantismo e do
idealismo alemao, nesse sentido, podemos identificar preocupacoes
centrais que constituirdo a base do que hoje chamamos de tradicio
hermenéutica.

De acordo com esta tradicdo, praticas como o direito passa-
ram a ser concebidas como algo além de epifendmenos resultantes
das relacoes de causa e efeito descritas por um método arquime-
diano. O direito, assim como demais disciplinas humanas ou, como
enfatiza Dilthey, as Geisteswissenschaften, tornam-se problema dota-
do de sentido, de significacdo. Muda-se a abordagem explicativa por
uma abordagem compreensiva. O método cientifico € substituido pela
questao acerca da natureza da interpretacao e compreensao.

No cenario atual, todavia, como acima apontado, a concep-
cao naturalista acerca do mundo, do humano e das instituicdes atua
como predadora de diferentes dreas do saber que receberam pela
tradicdo o nome de ciéncias do espirito (Geisteswissenschaften), cién-
cias humanas ou simplesmente humanidades. Com o direito, a si-
tuacdo nao é diferente. Nos tépicos seguintes, pretendemos explorar
a maneira como isso se manifesta no discurso juridico e, especifica-
mente, no direito brasileiro.

A presente andlise parte do paradigma hermenéutico, incor-
porado a teoria brasileira do direito pela CHD - Critica Hermenéutica
do Direito. A palavra “critica”, nesse sentido, possui um significado
particular para a historia da filosofia. A partir dela, questionamo-nos
sobre as condicoes de possibilidade de um fen6meno ou pratica. No
Nnosso caso, trata-se da interpretacao juridica. Sabemos que, ao lon-
go do século XX, pelo menos, temas como a historicidade, intersub-
jetividade linguistica e aplicacido se tornaram marcos a partir dos
quais podemos falar em compreensao/interpretacio.

Diante desses conceitos, entre outros, incorporados a teoria
brasileira do direito em diferentes textos e obras*, propomos uma
constante revisao epistemoldgica de teorias e modismos que se con-
solidam no imaginario dos juristas brasileiros com o objetivo de, a
partir deste didlogo critico, fortalecer a cultura teoérica do direito.

4 STRECK, Lenio. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracao herme-
néutica da construcgao do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
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Nesse sentido, promovemos aqui alguns questionamentos sobre o
novo espectro que ronda cada vez mais circulos institucionais e aca-
démicos: a ideia de que robds podem interpretar. O que é isto — a in-
terpretacdo? Como desenvolveremos a seguir, esta questao nos leva
a diversos problemas para os quais nem sempre ha uma resposta
definitiva (como normalmente é o caso das perguntas filosoficas). A
resolucao de tais problemas, sem duvida, conta com o auxilio das
ciéncias naturais, mas estas, no entanto, ndo guardam precedéncia
em relacdo aqueles e nem os determinam. Esse é o ponto, em senti-
do mais amplo, para o qual gostariamos de chamar atencio nos bre-
ves paragrafos a seguir.

0 REALISMO JURIDICO 2.0

Em artigo intitulado Heidegger and the Theory of Adjudication,
Brian Leiter analisa a utilidade da filosofia hermenéutica desen-
volvida por Martin Heidegger para uma teoria da decisdo judicial.
Ap0s tecer consideracoes acerca daquilo que Heidegger denomina
de como hermenéutico, ou seja, o nivel pré-compreensivo e antepre-
dicativo de Dasein, Leiter conclui que “se nds ndo podemos (assim
como Heidegger nos faz acreditar) descrever teoricamente como
juizes decidem casos, entdo nos nao poderemos dizer a eles com
qualquer especificidade como eles deveriam decidir” (Leiter, 1996,
p. 281). Independentemente da argumentacido que leva Leiter a tal
conclusado sobre a possibilidade de contribuicdo da filosofia her-
menéutica para uma teoria da decisao, é notavel a alternativa su-
gerida pelo autor diante da suposta impossibilidade de uma teoria
normativa:

Assim como os argumentos heideggerianos contra
uma teoria do Background, estes argumentos sugerem
que perspectivas para uma frutifera teoria normativa
da decisdo possam ser obscuras. Uma resposta para
este dilema seria revisitar a ideia do realismo juridico
de objetivar apenas uma teoria descritiva adequada do
que as cortes realmente fazem, ndo em termos do que
elas dizem que fazem, mas em termos do que causa elas
a fazer o que fazem. Tal teoria abandonaria o objetivo
tradicional de prover uma reconstrucao racional das
razoes dos juizes. Se bem sucedida, tal teoria produzi-
ria algo muito mais pratico: um guia para aquilo que os
juizes farao.
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Proponho em outro lugar que tal abordagem ‘naturali-
zada’ para a jurisprudéncia (como eu a chamo) garante
consideracoes mais sérias do que muitos filésofos do
direito anglo-americanos pensariam. Sob esta luz, nos
podemos entender os argumentos de Heidegger contra
a possibilidade de desenvolver uma teoria do Backgrou-
nd como fornecendo apenas uma relevante razio para
abandonar a teoria normativa, e assumindo o ‘giro natu-
ralista’ na filosofia do direito (Leiter, 1996, p. 282).

Contemporaneamente, o “giro naturalista” a que Leiter faz
referéncia (ironicamente a expressao “giro linguistico”) diz respeito
ao quadro acima delineado, segundo o qual o “mundo” em sentido
absoluto se resume aos objetos investigados pelas ciéncias naturais.
Com efeito, de acordo com essa perspectiva, o ser humano e suas
instituicoes também devem ser definidos a partir da investigacdo
empirica. Tal reducionismo implica a desconsideracao de teorias
normativas, seja em relacdo ao direito como em relacdo a moral.
Estes fendmenos devem ser explicados a partir das relagdes causais
que os produzem, e nao justificados ou compreendidos. Como diriam
os empiristas logicos, proposicoes normativas sao contrassensos ou
pseudoproposicoes, carentes de valor de verdade.

Em que pesem os danos e 0os equivocos teoricos (os quais se-
rao abordados no proximo tépico) desta autocompreensdo humana,
o fato é que, a cada dia, o naturalismo coloniza mais territérios teori-
cos. Como aponta a conclusio a que chega Leiter em seu texto supra
referido, este é também o caso do direito. Em termos historico-filoso-
ficos, as correntes realistas do direito sempre estiveram vinculadas
ao empirismo, ou seja, uma faceta do que aqui chamamos de natu-
ralismo filoséfico. Veja-se o caso, por exemplo, de Alf Ross ou Oli-
ver Wendell Holmes Jr., o qual, no fim do século XIX, ja propunha o
mesmo caminho indicado por Leiter: “The prophecies of what the courts
will do in fact, and nothing more pretentious, are what I mean by the law”
(Holmes Jr., 1897). Assim, portanto, nem o reducionismo metafisico
correspondente ao naturalismo filoséfico e nem a sua decorréncia
no campo da teoria do direito, o realismo juridico, sio novidades.

Todavia, o desenvolvimento contemporaneo da neurociéncia
e ciéncia da computacio propicia o surgimento de novas versoes de
realismo juridico. Poderiamos chama-las de realismo juridico 2.0
ou realismo juridico high-tech. A sua concepcio de direito e a tarefa
dos juristas e teoricos nela pressuposta nao € distinta em relacdo ao
realismo juridico old school: o direito é aquilo que os tribunais dizem
que é, e o papel da doutrina circunscreve-se a analisar as causas que



Lenio Luiz Streck e Lud Nogueira Jung | 61

levam a jurisprudéncia a decidir em determinada direcdo e, assim,
prever os seus resultados. Todavia, a nova versio do realismo juri-
dico, embalada pelas descobertas de campos cientificos os quais, ao
mapearem o funcionamento do cérebro, acreditam decifrar a cons-
ciéncia humana, agrega-as a antiga (e mofada) concepcao descritiva
ou nao normativa do direito.

No direito brasileiro, por exemplo, houve recente alteracao
da Resolucdo n° 75 do CNJ, que regulamenta os concursos para a
magistratura em a&mbito nacional, incluindo-se disciplinas obriga-
torias. Na oportunidade, foram incluidos temas como “economia
comportamental, heuristica e vieses cognitivos, processo cognitivo
de tomada de decisao, funcao judicial e pragmatismo, antifunda-
cionalismo, contextualismo, consequencialismo, racionalismo e
empirismo, dialética e utilitarismo”®. A inclusao de tais matérias foi
justificada pelo Ministro Presidente do CNJ, Luiz Fux, o qual afir-
mou em voto a respeito que a LINDB — Lei de Introducéo as normas
do Direito Brasileiro — consagra o pragmatismo e seus alicerces
(antifundacionalismo, contextualismo e consequencialismo) no di-
reito brasileiro.

Apds nossa critica a tal proposta®, destacando a precedéncia
da filosofia do direito em relacdo a formacdo da magistratura e os
perigos do realismo juridico implicado na questdo, Ricardo de Lins
e Horta publicou uma resposta a Streck, em favor da alteracao cur-
ricular proposta pelo CNJ. Neste texto’, Horta (2021) questiona a “vi-
sdo segundo a qual juizes seriam ‘melhores tomadores de decisdo’ caso
estudassem ‘mais Dworkin, ou mais Alexy”, e que “o estudo de teorias
hermenéuticas por si so6 ndo garante a formacao de bons julgadores
justamente porque ha estudos que sugerem que a escolha do méto-
do interpretativo pode ser resultante da motivagdo politico-ideold-
gica: o julgador pode buscar aquele autor ou teoria do Direito que
lhe convenha, desde que justifique uma decisdo alinhada com suas
preferéncias e crencas iniciais”. Assim, Horta afirma que

E fundamental, assim, que ao estudar “4 percepcio de
Justica”, como pretende a nova resoluciao do CNJ, aspi-
rantes a magistrados entendam que o modo-padrao do
raciocinio humano nao é a busca da verdade, ¢ o “racio-

5 Ver, neste sentido, https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/100.

Ver, para tanto, a critica de Streck publicada no Conjur: https:/www.conjur.com.
br/2021-set-23/senso-incomum-cnj-mudar-concurso-juiz-boa-cursinhos.

7 Sobre a resposta de Ricardo de Lins e Horta, consultar: https:/www.conjur.
com.br/2021-out-05/horta-heuristicas-vieses-concursos-magistratura.
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cinio motivado”. As pessoas chegam mais facilmente a
conclusdes a que desejam chegar de antemao, e seus ob-
jetivos implicitos, incluindo motivacdes politico-ideolo-
gicas, direcionam seu processo cognitivo. Com efeito, o
“justo” é frequentemente o autointeresse remodelado
como um bom discurso de justificacdo, mas as pessoas
nao se dio conta disso conscientemente. Psicologos sa-
bem ha décadas que temos um “ponto cego” para nossos
proprios vieses (bias blind spot) (Horta, 2021).

De acordo com esta perspectiva implementada pelo CNJ e
sustentada por Horta, a esperada neutralidade ou imparcialida-
de do intérprete, principalmente os juizes, esta sempre ameacada
por “vieses cognitivos”, “distorcoes cognitivas que costumam levar
o intérprete a erros sistematicos e avaliacdo e controle” (Freitas,
2013, p. 225). O objeto de estudo da psicologia cognitiva, disciplina
que, ao lado economia comportamental, sustenta esta nova versao
de realismo juridico, circunscreve-se a (i) “a mente (i.e., a atividade
mental, como memoria, pensamentos e sentimentos); (ii) “o cérebro
(i.e., os processos bioldgicos dos quais resulta a atividade mental, tal
como a acao das células nervosas e reagcdes quimicas associadas) e
(iii) “comportamento (i.e., 0s movimentos corporais, as acoes inten-
cionais e ampla variedade de acoes fisicas, sutis ou complexas, que
ocorrem nos organismos) (Costa, 2018, p. 47).

Cabe interrogar, todavia: qual conceito de “mente” é pres-
suposto pela psicologia cognitiva e economia comportamental? De
acordo com a citacdo acima, a mente seria o resultado dos processos
biologicos que estruturam o funcionamento do cérebro. E o compor-
tamento, por sua vez, o produto final desta cadeia causal.

Areducao de fendmenos humanos a relagdes causais, em con-
traposicao ao espaco das razoes de que trata Willfrid Sellars, parte de
uma teoria “desencantada” (entzaubert) sobre a origem daquilo que
chamamos de mente. Nesse sentido, para Daniel Dennet, “a mente é
o cérebro” (Dennett, 1991, p. 33). Segundo o autor, “nés podemos (em
principio!) explicar cada fendmeno mental usando os mesmos princi-
pios fisicos, leis, e matéria prima suficientes para explicar radioativi-
dade, deriva continental, fotossintese, reproducio, nutricao e cresci-
mento” (Dennett, 1991, p. 33). Um exemplo deste quadro naturalista
¢ a famosa publicacao de Richard Dawkins, O gene egoista. De acordo
com Dawkins, os homens sio “maquinas de sobrevivéncia — veiculos
robodticos cegamente programados para preservar moléculas egois-
tas como os genes” (Dennett, 1991, p. 33). Tal imagem do ser huma-
no conduz-nos a concepcdo segundo a qual a consciéncia humana ¢
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equiparavel a um software e o cérebro, por sua vez, a um hardware. A
evolucao, portanto, consistiria no desenvolvimento da capacidade de
armazenamento de dados e a possibilidade de utilizacdo dos mesmos
em funcdo da sobrevivéncia. Nesse sentido, portanto, a propria ideia
de razao é limitada ao uso instrumental ou utilitario.

A equiparacao do processo de consciéncia humana a uma es-
trutura mecanica semelhante a computadores leva autores como Ray
Kurzweil a anteciparem cenarios em que o desenvolvimento tecnolé-
gico propiciard a criacdo de uma inteligéncia artificial que substituira
ainteligéncia humana. Para tal perspectiva, “a tecnologia € a evolucao
por outros meios” (Kurzweil, 2000, p. 59) e, nesse sentido, “a tecnolo-
gia computacional também é um processo evoluciondrio, e também
constroi o seu proprio progresso” (Kurzweil, 2000, p. 103). No livro The
age of spiritual machines: when computers exceed human intelligence, o autor
prevé, por exemplo, que sera possivel transpor consciéncias indivi-
duais organicas a hardwares e que, assim, tais consciéncias poderao
viver eternamente de forma decodificada. Como comento em outro
texto, em que pese o carater produtivo destas hipdteses em termos de
imaginacao, que nos possibilitam

conceber realidades e possibilidades de interacdo com
maquinas que pareceriam improvaveis ha pouco tempo,
isto que chamo de neodarwinismo tecnolégico pode vir
a representar, para além daquilo que chamamos de pds-
-humanismo, um trans-humanismo (Jung, 2021, p. 137).

Como afirma Markus Gabriel (2018, p. 66), “humanos vivem
a sua vida sob a luz de uma concepcio sobre o que o ser humano
é”. Nesse sentido, a concepcao naturalista acerca do humano, a qual
se vincula as defesas da possibilidade de inteligéncia artificial em
sentido forte, consideram-se amorais ou nao normativas. Tal auto-
compreensio, entretanto, ndo é isenta de consequéncias morais, so-
ciais e politicas graves e flagrantes. Basta vermos como a suposta
neutralidade normativa do naturalismo filoséfico, segundo a qual
os seres humanos sido simplesmente maquinas bioldgicas portado-
ras de dados e, assim, sujeitas a inputs e outputs, atende a interesses
mercadologicos e politicos que colocam em cheque principios como
o da dignidade humana. Afinal, como conceber tal principio moral,
ancorado na ideia de autonomia, quando somos apenas maquinas
cujo comportamento pode ser antevisto pela neurociéncia ou pela
economia comportamental ou qualquer outra concepcdo determi-
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nista? Esta ideologia objetificadora do ser humano também corrom-
pe, como os fatos indicam, estruturas politicas democraticas®.

A equiparacdo da consciéncia ao mecanismo computacional
de input e output é representada pelo teste de Turing. Em artigo cha-
mado Computing Machinery and Intelligence, Allan Turing propds que,
se desenvolvéssemos uma maquina suficientemente eficiente em
termos de processamento a ponto de, sob avaliacdo de um terceiro
agente, a mesma interagisse de maneira indistinguivel em relacéo a
um outro ser humano, estariamos diante de uma inteligéncia artifi-
cial em sentido forte. Tal hipotese pressupode que a consciéncia hu-
mana seja algo meramente exterior, ou seja, age de forma adequada
diante de determinados estimulos.

Confrontando o teste de Turing, John Searle desenvolveu o
famoso experimento da sala chinesa, em que alguém que nao enten-
de nada de mandarim estd trancado em um recinto com determi-
nada quantidade de ideogramas e com um computador. Ao receber
perguntas em mandarim, a pessoa insere os ideogramas no compu-
tador, que responde adequadamente aos simbolos. Com a resposta
fornecida pelo computador, a pessoa trancada entrega esta resposta
por outra porta. Assim, podemos conceber os simbolos em manda-
rim como inputs, que entram por uma porta, e as respostas corres-
pondentes que saem pela outra, como outputs. Todavia, nem a pessoa
que realiza o trabalho e nem o computador que processa os simbolos
possuem consciéncia acerca do significado dos simbolos em questao.
Searle afirma, nesse sentido, “porque o programa € puramente for-
mal ou sintatico, e porque mentes tém contetildos mentais ou seman-
ticos, qualquer tentativa de produzir uma mente apenas com pro-
gramas de computador deixa de lado as caracteristicas essenciais da
mente” (Searle, 2006, p. 69).

Tal experimento revela que a compreensao da mente e de
seus fendmenos nao pode se resumir a externalidades, mas deve,
também, levar em consideracio a dimensio semantica e pragmatica
em que nossos juizos se situam. Assim, as teorias comportamentais
em que se baseiam a nova face do realismo juridico anteriormente
mencionada, ao situarem a “mente” apenas na dimensao explicativa,
causal, desconsideram o nivel de compreensdo da consciéncia, isto é,

8 Ver, nesse sentido: BRODNIG, Ingrid. Ubermacht im Netz: Warum wir fiir
ein gerechtes Internet kimpfen miissen. Wien, Osterreich: Brandstitter Ver-
lag, 2019. Ver também: JUNG, Lua. Da protecao de dados as fake news: por uma
abordagem interdisciplinar. /n: GUADAGNIN, Renata; JUNG, Lua (org.). Inter-
net, direito e filosofia: leituras interdisciplinares. Porto Alegre: Fundacao Fé-
nix, 2021. p. 113-134.
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0 aspecto linguistico-pratico em que os conceitos que guiam a acao
(agency) estao sujeitos a justificacdo intersubjetiva. Nesse sentido, o
ser humano e sua capacidade de julgamento sdo vistos a partir do
dualismo cartesiano entre res extensa e res cogitans, como simples me-
canismo da natureza.

O resultado desta concepcao geral, que, como apontado,
pressupoOe nocgoes de ontologia, epistemologia, filosofia da mente e
antropologia, aplicado ao direito, como observado, cristaliza-se em
uma versao técnica, no sentido heideggeriano, do realismo juridico.
Como delineado, o primeiro plano desta perspectiva é tracar o fun-
cionamento da mente humana e de suas instituicoes segundo uma
leitura mecanicista e, uma vez traduzido este para uma linguagem
algoritmica, seria possivel antecipar as possibilidades de julgamen-
to de um juiz ou corte. O segundo passo seria a substituicao de julga-
dores humanos por juizes robos.

Nesse sentido, questionamos no préximo topico esta possibi-
lidade. Pressupoe-se que a atividade de julgar é acompanhada pela
possibilidade de interpretacdo. Portanto, se robos substituirao jui-
zes, € importante considerar a teoria da interpretacao que sustenta,
na perspectiva naturalista do direito, essa possibilidade.

A VELHA DICOTOMIA ENTRE CASOS FACEIS E DIFiCEIS

Afinal, quais sao as transformacoes que o desenvolvimento
da inteligéncia artificial implicara no exercicio do Poder Judiciario?
De acordo com uma perspectiva modesta, mas otimista, “juizes-robd
irdo decidir litigios do inicio ao fim e humanos se tornam uma espé-
cie de instancia recursal. Ainda assim tal tipo de uso sera restrito aos
casos de baixa complexidade e que portam pouco ou nenhum poder
discriciondrio por parte dos juizes (casos que nao fogem, portanto,
da aplicacdo padrao da norma” (Boeing; Rosa; 2020, p. 92). Tal consi-
deracao faz eco a (ja) antiquada distincao entre casos faceis e casos
dificeis que se estabeleceu na doutrina brasileira nos tltimos anos. A
partir desta distincdo, desenvolveu-se a nocao de que a atividade ju-
dicante e, portanto, a interpretacao juridica, possuiria dois niveis de
complexidade que exigiram metodologias distintas de tratamento.

O primeiro nivel, o dos easy cases, representaria os casos de
mera aplicacdo de regras positivadas a fatos. Vale, nessa hipotese, a
nocao de “tudo ou nada” sobre a qual fala Robert Alexy em relacao
o tratamento de regras juridicas, ou, em outras palavras, a 16gica de
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mera subsuncao entre um enunciado geral e um fato particular. O
segundo nivel, relativo aos hard cases, exigiria técnicas argumentati-
vas sintetizadas pela ideia de “ponderacao”. Diante da complexidade
e relatividade de conceitos normativos intitulados como principios,
cuja aplicacio se faz necessaria onde ndo hd regra especifica e clara
a ser aplicada, restariam aos julgadores “ampla margem de discri-
cionariedade” (Barroso, 2013, p. 148; 149; 152). Tal dicotomia entre
casos faceis e casos dificeis, que hoje conforma a futura divisdo de
trabalho entre juizes robos e juizes humanos, ja foi explorado pelos
autores do presente texto em diferentes oportunidades.

Como defendido alhures, por exemplo, “regras ndo estao li-
gadas/limitadas a subsuncdo; principios ndo sdo insitos as teorias
argumentativas. Em outras palavras, principios ndo se constituem
em alibis tedricos para suplantar problemas metodoldgicos oriun-
dos da “insuficiéncia” das regras” (Streck, 2011, p. 297). Em sentido
semelhante, Laurence Tribe e Michal Dorf (1991, p. xxii) afirmam
que “é um erro basico supor que os grandes problemas de interpre-
tacdo s6 aparecem nos casos dificeis — apenas quando o objeto tra-
tado se refere a aspectos para os quais o texto é vago ou ambiguo”.
De acordo com os autores, “esta é a armadilha favorita de deter-
minados criticos da Supreme Court, que apontam as discordancias
entre os juizes como se quisessem dizer: ‘vejam como eles discor-
dam, cinco a quatro. Deve ser porque na realidade nao estdo lendo
a Constituicdo, mas procurando um espelho no qual eles querem
acreditar’ (Tribe; Dorf, 1991, p. xxii). Mesmo Dworkin (1986, p. 266)
desconsidera a importancia da distincdo. Para o norte-americano,
invertendo a andlise costumeira sobre o tema, que “casos faceis sdo
apenas casos especiais de casos dificeis”. Em outro trecho, o autor
afirma:

Incluimos entre os casos faceis a questao de saber se,
legalmente, alguém pode dirigir mais rapido que o limi-
te de velocidade estipulado porque admitimos de ime-
diato que nenhuma andlise dos documentos juridicos
que negasse esse paradigma seria adequada. Contu-
do, uma pessoa cujas conviccoes sobre justica e equi-
dade fossem muito diferentes das nossas poderia nao
achar essa pergunta tao facil; mesmo que terminasse
por concordar com nossa resposta, insistiria em dizer
que estavamos errados por ser tdo confiantes. Isso ex-
plica por que questdes consideradas faceis durante um
certo periodo se tornam dificeis antes de se tornarem
novamente faceis — com as respostas opostas (Dworkin,
1986, p. 354).
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A distincdo entre um caso facil e um caso dificil, portanto,
é sempre contingente. Nio existe uma teoria que distinga a priori
qual caso sera “facil”, ou seja, ndo controvertido, e qual sera “difi-
cil”. Ocorre que, no direito brasileiro, introjetamos em nossa cultu-
ra juridica tal distincdo estrutural a partir da propria maneira como
concebemos a atuacao jurisdicional e, principalmente, o sistema de
precedentes.

A partir da tese segundo a qual em alguns casos a aplicacao
de regras se da de maneira silogistica, automatica, e que, em alguns
casos, € necessario “interpretar”, (como sugerem Daniel Boeing e Ale-
xandre M. da Rosa (2020, p. 37), referindo-se a imprecisao da lingua-
gem natural, que abre “espaco para casos em que ha margens de in-
terpretacao”), precedentes sao construidos para o futuro mediante
enunciados cuja aplicacao, assim se pretende, é automatica (in claris
cessat interpretativo). Barroso fala em “entendimentos que firmam
orientacoes gerais obrigatorias para o futuro” (Barroso, 2016, p. 160-
161, 235-248). Em diferentes oportunidades, abordamos a tese da
“precedentalizacdo” do direito brasileiro®. No common law, um pre-
cedente “ndo nasce para vincular. Ele obriga contingencialmente”
(Streck, 2020, p. 346). Tal obrigacao, no entanto, é fruto de juizos
interpretativos que vinculam, no caso concreto, a ratio decidendi a
questdo de que se trata. No nosso caso, em contrapartida, “as teses,
em tese, surgem como respostas prontas que solucionam de ante-
mao os problemas que ainda nao surgiram” (Streck, 2020, p. 347).
Faz-se as respostas antes das perguntas. Estabelece-se sumulas e
jurisprudéncia defensiva que fulminam pretensoes recursais. Uma
demanda particularmente complexa ¢ decidida e pronto. Edita-se
um enunciado que de antemao torna “faceis” todos os demais casos
relacionados.

Nesse sentido, a ideia de que juizes humanos comporiam
uma instancia recursal de juizes robés, utilizados na resolucao de
“casos faceis”, portanto, soa como mais um obstaculo a ser imposto
aos causidicos. O que vem depois? A utilizacdo de robés com algo-
ritmos mais sofisticados que ultrapassem as condicdes estipuladas
pelos robds dos tribunais, tornando, assim, a atividade judicial e o
sistema recursal em uma competicao sobre quem consegue furar os
bloqueios algoritmicos?

9 Nesse sentido, ver o verbete “precedentes” em STRECK, Lenio. Dicionario de
Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a luz da Critica
Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Editora Livramento, 2020 e STRECK,
Lenio; ABBOUDE, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as simulas
vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
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A proposta de que robds auxiliardo a Justica substituindo o
“trabalho bracal” de juizes, tal como enunciada por seus proponen-
tes, parte, portanto, de um equivoco conceitual: a tese de que existe
uma distincdo primordial entre casos faceis, em que a linguagem em
pregada é precisa, e dificeis, em que, devido a vagueza dos termos,
faz-se necessdria a interpretacao. Ela representa, assim, um reforco
ao movimento jurisprudencial que se consolida a cada dia no Brasil,
segundo o qual os tribunais, através de enunciados, solucionam as
questoes juridicas do futuro. Os juizes robds, assim concebidos, re-
presentam um reforco ao realismo juridico dominante na doutrina e
na pratica do direito.

CONCLUSAO

Todos os esforcos aqui observados no sentido de se estabe-
lecer o predominio da técnica sobre o direito nos fazem lembrar
de uma oposicao dialética marcante na obra de Hegel, aquela entre
quantidade e qualidade em que, sobrepondo-se a primeira em re-
lacdo a segunda, tem-se como resultado “fazer do calcular o meio
principal da formacado do espirito e de coloca-lo na tortura de se
aperfeicoar até ser maquina” (Hegel, 2016, p. 231). Como afirmado
na introducdo, desenvolve-se a partir do contexto tedrico de Hegel,
do romantismo e idealismo aleméo, portanto, a perspectiva critica
ao naturalismo filosofico. O seu progressivo desenvolvimento con-
ceitual rumo ao século XX, levado a cabo por autores como Schleier-
macher, Dilthey, Humboldt, Husserl, Heidegger e Gadamer, para
mencionar apenas estes, terd como pressuposto, ainda que com di-
ferentes matizes, a incompletude do método cientifico para a deter-
minacdo de areas interpretativas.

Ao que parece, no entanto, a defesa da invasao da técnica na
pratica do direito desconsidera a relevancia deste legado. Mas, com
isso, desconsidera-se também o questionamento sobre a propria
natureza da interpretagdo. Nesse sentido, afirmamos em outro mo-
mento que “acreditar na distincao (cisdo) entre casos simples (faceis)
e casos dificeis (complexos) é pensar que o direito se insere em uma
“suficiéncia 6ntica” (cf. Verdade e Consenso), isto é, que a “completude”
do mundo juridico pode ser “resolvida” por raciocinios causais-ex-
plicativos, em uma espécie de “positivismo da causalidade”, um po-
sitivismo do século XIX” (Streck, 2020).
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Como afirma Heidegger (1973, p. 329), “o senso comum tem
sua propria necessidade; ele defende seu direito usando a unica
arma de que dispoe. Esta € o apelo a ‘evidéncia’ de suas pretensoes e
criticas”. O problema consiste, mais uma vez, naquilo que Warat cha-
ma de senso comum tedérico dos juristas. De ha muito denunciamos
os desdobramentos de uma teoria e pratica juridicas que nao refle-
tem a partir de paradigmas filosoficos. Este processo de manutencao
de velhas teses sem o devido cuidado teodrico, que mudam de nomes
para manterem-se inalteradas, pode encontrar na assim chamada
Inteligéncia Artificial, em virtude de sua difusido e fé cega com que a
concebemos hoje, a sua versdo mais aguda e dramatica para o direi-
to brasileiro.
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