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XXXII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO PAULO - SP

TEORIASDA JUSTICA, DO DIREITO, DA DECISAO, DA
ARGUMENTACAO E DO REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

Vivemos um momento em gue o direito se projeta em discussdes envolvendo a democracia e
atecnologia, com tais campos se relacionando - ou se irritando, na gramética luhmanniana -
de formatensa e, muitas vezes, imprevisivel. O Supremo Tribunal Federal ocupa o centro do
debate publico, as disputas em torno da Constituicdo ganham as redes e, ab mesmo tempo,
ferramentas de inteligéncia artificial comecam a participar, de maneira crescente, da
producdo e da gestdo de informagdes juridicas. E nesse cenario que se situam os trabalhos
reunidos neste GT. Eles partem da ideia de que o direito é uma pratica argumentativa,
histérica e institucional mente situada, e ndo um conjunto neutro de férmulas prontas.

Uma parte importante dos textos gira em torno da jurisdi¢éo constitucional e das técnicas de
decisdo do STF. Discutem-se temas como mora legisativa, decisdes manipulativas, reserva
legal em matéria penal e 0 modo como a Corte, na pratica, deixa de ser apenas guardia
"negativa’ da Constituicdo para também produzir normatividade; tal movimento recoloca
guestBes conhecidas, mas nada triviais, sobre separacdo de poderes, criatividade judicia e
legitimidade democrética.

Outro conjunto de trabalhos volta-se a linguagem, a retérica e as formas do raciocinio
juridico. A retérica é entendida ndo como ornamento, mas como técnica de dar razdes em
publico, atravessando a historia desde a pélis grega até o processo contemporaneo. A partir
de autores cléssicos e da teoria dos principios, mostra-se que decidir em direito € lidar com
incerteza, conflitos de valores e diferentes comunidades interpretativas. "Logos', "ethos' e
"pathos’ - categorias originalmente aristotélicas - reaparecem, aqui, como dimensdes que
gjudam a pensar o lugar da argumentacdo juridica em uma racionalidade prética que precisa
ser, ab mesmo tempo, rigorosa e responsavel .

A relacdo entre inteligéncia artificial e decisdo judicial forma um terceiro eixo da coletanea.
Diaogando com debates sobre 16gica, normas juridicas e falibilismo, os textos perguntam até
gue ponto se pode falar em “decisdo” por computador e quais sdo 0s riscos envolvidos na
delegacdo de tarefas interpretativas a algoritmos. A discussao passa por problemas concretos,
como a fabricacdo de “jurisprudéncia’ inexistente por sistemas de linguagem e 0 uso



silencioso de ferramentas de inteligéncia artificial na redacéo de pegas e sentencas, e insiste
na necessidade de governanca algoritmica transparente, criticavel e subordinada a parémetros
constitucionais claros.

Hé& ainda estudos voltados a teoria das normas e a sua aplicacdo em campos especificos,
como o direito eleitoral e partidario. A distingdo entre regras, principios e postulados é
retomada para mostrar que 0 USO pouco rigoroso de categorias como proporcionalidade e
razoabilidade pode comprometer tanto a seguranca juridica quanto a coeréncia das decisoes,
por exemplo, na analise das contas de partidos politicos. Em vez de abandonar esses
instrumentos, os textos prop8em critérios mais cuidadosos para 0 Seu emprego na
concretizacdo de valores constitucionais.

O que aproxima todos esses trabalhos é uma mesma atitude de fundo: a recusa de tratar o
direito como simples técnica neutra e a insisténcia em vé-lo como prética de justificacéo
publica, atravessada por escolhas tedrico-filosoficas, histéricas e éticas. Em vez de oferecer
respostas definitivas, o volume procura abrir e qualificar perguntas. Ao articular teoria e
prética, dogmética e filosofia, direito constitucional, eleitoral, teoria da argumentacdo e
reflexdo sobre tecnologia, os textos aqui reunidos oferecem ao leitor um convite: pensar, com
mais calma e rigor, qual é o lugar do direito em um mundo marcado por crises ingtitucionais,
transformacfes tecnol 6gicas rdpidas e disputas intensas em torno da propriaideia de justica.

Prof. Dr. Julio de Souza Comparini - Universidade Presbiteriana Mackenzie (UPM)

Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Centro Universitario do Estado do Para (CESUPA)

Prof. Dr. Juraci Mourdo Lopes Filho - Centro Universitério Christus (UNICHRISTUS)



INTELIGENCIA ARTIFICIAL E DECISAO JUDICIAL: RETOMANDO O DEBATE
KELSEN-KLUG SOBRE A POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA LOGICA AO
DIREITO

ARTIFICIAL INTELLIGENCE AND JUDICIAL DECISION-MAKING:
REVISITING THE KELSEN-KLUG DEBATE ON THE APPLICABILITY OF
LOGICTO LAW

Celso Naoto Kashiura Junior 1
Gustavo Escher Dias Canavezzi 2
Oswaldo Akamine Jr. 3

Resumo

O debate Kelsen-Klug (1959-1965) sobre a aplicabilidade da logica ao direito culmina com a
proposicao da questdo da possibilidade da decisdo judicial por meio de computadores. Klug

procura assimilar o que denomina calculo normativo ao calculo matematico, defendendo a
possibilidade de uma operacéo 16gica de inferéncia a partir da norma geral que resultaria no
contetido logicamente necessario da norma individual, operagéo que computadores poderiam
realizar. Kelsen entende que a l6gica ndo se aplica as normas juridicas e destaca o lugar

central do ato de vontade na producdo do direito, estabelecendo uma chave de leitura que
permite concluir, hoje, que ainteligéncia artificial ndo pode substituir juizes. Com isso, pode-
se concluir que a inteligéncia artificial eventualmente pode substituir a inteligéncia humana
na preparacao das decisdes judiciais, mas ndo pode fazer o mesmo com relagéo ao “problema
de politicado Direito” que se realiza no ato de vontade do detentor de poder juridico.

Palavras-chave: Inteligéncia artificial, Decisdo judicial, Logica, Hans kelsen, Ulrich klug

Abstract/Resumen/Résumé

The Kelsen-Klug debate (1959-1965) regarding the applicability of logic to law culminatesin
the proposition of whether judicial decisions could be made by computers. Klug sought to
assimilate what he called normative calculus to mathematical calculus, arguing for the
possibility of a logical inference operation from a general norm that would result in the
logically necessary content of an individual norm — an operation that computers could
perform. Kelsen, however, believed that logic does not apply to legal norms and emphasized

1 Doutor em Filosofia e Teoria Geral do Direito pela USP. Professor da Faculdade de Direito de Sorocaba.
Integrante do grupo de pesquisa Neoliberalismo, tecnologia e direito. OrclD: https://orcid.org/0000-0001-8818-
012X

2 Mestre em Direito pela UNIMEP e doutorando em Urbanismo pela PUC-Campinas. Professor da Faculdade
de Direito de Sorocaba. Integrante do grupo de pesquisa Neoliberalismo, tecnologia e direito. OrclD:
https.//orcid.org/0009-0005-3491-0314

3 Doutor em Filosofia e Teoria Geral do Direito pela USP. Professor da Faculdade de Direito de Sorocaba.
Integrante do grupo de pesguisa Neoliberalismo, tecnologia e direito. OrclD: https://orcid.org/0000-0002-0702-
8685
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the central role of the act of will in the creation of law. This provides a framework that
alows for the present-day conclusion that artificial intelligence cannot replace judges.
Therefore, it can be concluded that while artificial intelligence may eventually be able to
replace human intelligence in the preparation of judicial decisions, it cannot do the same with
regard to the “policy of law problem” that is realized in the act of will of the holder of legal
power.

Keywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Artificial intelligence, Judicia decision-making,
Logic, Hans kelsen, Ulrich klug
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Digital dreams and you re the next correction
Man’s mistake, so we’ll fix it

— Black Sabbath, Computer God

Introducio'

Em fevereiro de 2025, circulou a noticia de um advogado multado pelo Tribunal de
Justica de Santa Catarina pela mencdo de jurisprudéncia “falsa” em pega processual: o
precedente ficticio, segundo o proprio advogado, teria resultado de alucina¢do? do ChatGPT
(Advogado[...], 2025a; TJSCJ...], 2025; TJ/SCJ...], 2025). Poucos dias antes, circulou a
noticia de um advogado que solicitara anulacdo de decisdo de primeiro grau da Justica Estadual
de Sao Paulo sob o argumento de que, utilizando também o ChatGPT, detectara razoavel
probabilidade de ter sido a sentenga produzida por inteligéncia artificial (Advogado|...], 2025b;
TISP[...], 2025; ChatGPT]...], 2025). As duas situagdes suscitam uma discussdo acerca da
possibilidade de decis@o judicial por meio de inteligéncia artificial. Propomos refletir a esse
respeito retomando o célebre debate entre Hans Kelsen e Ulrich Klug acerca da aplicabilidade
da logica ao direito — debate que culmina na questdo da possibilidade de decisao judicial por
meio de computadores.

O desenvolvimento dessa reflexdo terd como ponto de partida uma reconstituicdo do
debate Kelsen-Klug. A seguir, recolocaremos a questao da possibilidade da decisdo judicial por
meio de computadores tendo em consideracao os desenvolvimentos contemporaneos — por
certo, ndo observados quer por Kelsen quer por Klug — da inteligéncia artificial. Por fim,
retornaremos aos casos mencionados acima para, em concreto, apresentar os desdobramentos
necessarios, a luz do debate Kelsen-Klug, sobre a jurisprudéncia falsa e sobre a sentenca

redigida por inteligéncia artificial.

I. Kelsen, critico da razio pratica: retomando o debate Kelsen-Klug?®
Constituido por uma série de correspondéncias trocadas entre 1959 e 1965, o debate

Kelsen-Klug tem como objeto a aplicabilidade da logica as normas juridicas. Por ensejo da

! Dedicamos a presente reflexdo a Aladr Caffé Alves, figura central em nossas formagdes ¢ trajetorias académicas,
mestre sem o qual jamais teriamos nos dado efetivamente conta, mesmo na mais radical discordancia, da
centralidade e da magnitude da obra de Kelsen.

2¢[...] fendmeno em que um grande modelo de linguagem (LLM) — geralmente um chatbot de IA generativa ou
uma ferramenta de visdo computacional — percebe padrdes ou objetos inexistentes ou imperceptiveis para
observadores humanos, criando saidas que ndo fazem sentido ou s@o totalmente imprecisas” (IBM, 2023).

3 O debate a seguir reconstituido tem como pressuposto — comum a Kelsen e a Klug — a posigdo segundo a qual o
que ¢ essencial ao direito € a norma juridica. Ressaltamos, porém, que ndo partilhamos desse pressuposto — a esse
respeito, v. Akamine Jr. et al., 2022; Akamine Jr., 2017; Kashiura Jr., 2014.

25



publicagdo de uma obra de Klug voltada especificamente a “légica juridica” em 1951, Kelsen
abre o debate ao lancar a seguinte provocagdo: “De conformidade com sua opinido, t€m as
regras da Logica aplicagdo tanto ao Direito qual conjunto de normas ou a Ciéncia do Direito
qual conhecimento de seu objeto ou a ambos?” A isto, na sequéncia, responde Klug que “as
regras da Logica, de fato, devem aplicar-se a ambos” (Kelsen; Klug, 1984, p. 1-3).

Entende Kelsen, no entanto, que as regras da logica se aplicam apenas as proposi¢oes
descritivas de normas juridicas (proposigoes juridicas constitutivas da ciéncia do direito), mas
ndo as normas juridicas (objeto da ciéncia do direito) — dai se estabelece uma interessante
contraposi¢do de ideias que se desdobra em duas linhas fundamentais: as discussdes sobre a
possibilidade de aplicagdo do principio logico da ndo-contradi¢do a conflitos entre normas
juridicas e sobre a possibilidade de aplicacao das regras l6gicas de inferéncia a fundamentagao
das normas juridicas (sobretudo, ao processo de producdo de normas individuais).

Examinemos, a principio, as razdes da recusa a aplicabilidade do principio légico da

ndo-contradi¢do as normas juridicas expostas por Kelsen em correspondéncia de 1959:

Desde que uma norma — como ordem, permissdo, autorizagdo — ndo pode ser
verdadeira nem falsa e os principios logicos — segundo uma concepgao tradicional —
somente se aplicam a afirmagdes que podem ser veridicas ou inveridicas, ¢ de admitir-
se que o emprego de principios 16gicos, com relacdo a normas, s6 ¢ possivel de modo
indireto ou per analogiam. [...] Embora sejam [as proposigdes juridicas] proposi¢des
do dever ser, sdo todavia afirmagdes que tanto podem ser verdadeiras como falsas.
[...] O “dever ser’ das proposi¢des de uma Etica cientifica ou de uma Ciéncia do
Direito distingue-se do dever ser das normas estabelecidas pela autoridade moral ou
juridica por ndo ter um sentido imperativo, mas descritivo. Nem a Etica — como
Ciéncia — nem a Ciéncia do Direito tem autoridade para prescrever algo. Podem, tao-
somente — como mero conhecimento de um objeto que lhes ¢ dado — descrever.
(Kelsen; Klug, 1984, p. 10)

Posi¢do semelhante pode ser encontrada numa célebre passagem da edi¢dao de 1960 da

Teoria pura do direito (1998, p. 229):

Com efeito, os principios logicos, e particularmente o principio da ndo-contradigao,
sdo aplicaveis a afirmagdes que podem ser verdadeiras ou falsas; e uma contradi¢ao
logica entre duas afirmacdes consiste em que apenas uma ou a outra pode ser
verdadeira; em que se uma ¢ verdadeira, a outra tem de ser falsa. Uma norma, porém,
nao ¢ verdadeira nem falsa, mas valida ou ndo valida. Contudo, a asser¢ao (enunciado)
que descreve uma ordem normativa afirmando que, de acordo com esta ordem, uma
determinada norma ¢ vélida, e, especialmente, a proposi¢@o juridica, que descreve
uma ordem juridica afirmando que, de harmonia com essa mesma ordem juridica, sob
determinados pressupostos deve ser ou ndo deve ser posto um determinado ato
coercivo, podem — como se mostrou — ser verdadeiras ou falsas. Por isso, os principios
l6gicos em geral e o principio da ndo-contradi¢do em especial podem ser aplicados as
proposigdes juridicas que descrevem normas de Direito e, assim, indiretamente,
também podem ser aplicados as normas juridicas.

Anos depois, em anexo a uma correspondéncia de 1965, Kelsen expde outro

entendimento, mais radical do que o anterior:

E impossivel que de duas afirmativas conflitantes entre si ambas sejam verdadeiras;
mas € possivel que de duas normas em contradigdo reciproca ambas sejam validas. E
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este conflito ndo pode — como contradicdo logica — ser resolvido pela via do
conhecimento, por exemplo, através da Ciéncia do Direito. A Ciéncia do Direito pode
tdo-somente constatar a existéncia de tal conflito, devendo entregar sua solugdo a um
ato de vontade da autoridade juridica ou a sua ndo observancia, segundo o costume.
Um conflito de normas é por conseguinte algo de todo diferente de uma contradi¢do
logica. Se ele pode ser comparado com alguma coisa, ndo sera com uma contradi¢ado
loégica, mas — uma vez que a validade de uma norma ¢ sua existéncia especifica — com
duas forcas em diregdes opostas, que atuam sobre o mesmo ponto. Ambas as
situagdes, um conflito de normas e um conflito de forcas, podem ser descritas sem
nenhuma contradi¢do. (Kelsen; Klug, 1984, p. 68)

Conclui, assim, Kelsen que “o axioma da ndo contradicdo e a regra da conclusdo nao
sdo aplicaveis nem direta nem indiretamente a relacdes entre normas de direito positivo”
(Kelsen; Klug, 1984, p. 79). Entendimento semelhante pode ser encontrado em sua obra Teoria

geral das normas, publicada postumamente em 1979:

Do fato de que principios logicos encontrem aplica¢do a juizos de valor, como a
enunciados, que sdo verdadeiros ou falsos, ndo resulta que estes principios encontrem
aplicagdo direta ou indiretamente as normas, as quais os juizos de valor se referem
(Kelsen, 1986, p. 253).

Podemos, entdo, identificar com relativa clareza o sentido percorrido pelas reflexdes de
Kelsen a esse respeito. Na edi¢do original, de 1934, da Teoria pura do direito (Kelsen, 2002,
p- 30), bem como na obra de 1945 intitulada Teoria geral do direito e do Estado (Kelsen, 2000,
p. 579-581), Kelsen parece ndo ter ainda submetido a uma critica mais profunda a posi¢ao mais
tradicional, fundada numa certa expectativa de que a coesdo do ordenamento juridico seja
traduzivel numa coeréncia dos conteudos normativos, que afirma a aplicabilidade da figura
logica da contradigdo a normas juridicas. Em consequéncia, conteidos normativos
incompativeis de normas juridicas podem, a essa altura, ser vistos como um defeito que pode
impactar a validade das normas em questdo. O interesse pela obra de Klug no final dos anos
1950, que da ensejo ao debate de que tratamos, parece, portanto, fazer sentido em vista de uma
mudanca de posi¢ao do proprio Kelsen, que passa a entender (e sustenta tal posicao ainda no
inicio dos anos 1960) que normas juridicas ndo podem sujeitar-se diretamente ao principio
logico da ndo-contradicdo, ou seja, o conflito entre conteidos normativos ndo produz qualquer
efeito imediato sobre a validade, embora seja o referido principio aplicavel indiretamente, via
proposi¢des descritivas (e, portanto, sujeitas a qualificagcdo como verdadeiras ou falsas) de
normas juridicas. Nesse momento de sua reflexdo, Kelsen atribui a interpretacdo do direito,
destacadamente a interpretacdo do direito pela ciéncia do direito, um certo papel na eliminagao
desses conflitos normativos: a coeréncia ldgica das proposi¢des da ciéncia do direito se aplica
afinal mediatamente as normas descritas por meio de tais proposi¢oes. Contudo, numa outra e
derradeira mudanca de posi¢do a esse respeito (meados dos anos 1960), Kelsen passa a entender

que nem mesmo indiretamente pode o principio 16gico da ndo-contradicdo ser aplicado. A
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ciéncia do direito pode “tdo-somente constatar” a existéncia de um conflito entre contetdos
normativos e a validade das normas juridicas em conflito ndo ¢, de modo algum, afetada por tal
constatagdo: as proposicdes juridicas por meio das quais se afirma a validade de conteudos que
nao podem ser cumpridos um sem violagao do outro sdo simultaneamente verdadeiras, bem
como sdo e permanecem simultaneamente validas as normas juridicas por elas descritas.

O corte entre norma juridica e proposi¢ao juridica, entre o imperativo e a sua descricao,
entre vontade ¢ conhecimento — no limite, entre validade e verdade ¢é levado as ultimas
consequéncias. Proposi¢des afirmativas que se contradizem nao podem ser ambas verdadeiras,
mas ndo ha algo como uma norma juridica verdadeira ou falsa. Produzidas por autoridade
competente e segundo o procedimento formalmente instituido pela norma juridica superior,
normas juridicas cujos conteudos conflitam podem ser ambas validas. A coeréncia l6gica

simplesmente nao ¢ um requisito para a sua validade.

Esse movimento permitiu ao jurista [Kelsen], engenhosamente, tragcar uma linha clara
separando ciéncia (sistema de proposi¢des juridicas) e objeto (norma juridica), na
medida em que este, enquanto produto da vontade de alguém, ¢ insondavel (como o
nimeno kantiano) — no campo kelseniano, equivale a dizer que ¢ irracional (afinal,
nao ¢ possivel atribuir um significado ao dever-ser, ja que este ¢ uma ‘categoria’) —,
ao passo que aquela é, necessariamente, atividade racional, produzindo conhecimento
que pode ser verificado (isto €, é possivel determinar se a descricdo feita pelo cientista
corresponde ou ndo ao sentido estabelecido pela vontade da autoridade, o que permite
alinhar a teoria kelseniana com as preocupagdes expressadas por outros intelectuais
vienenses de seu tempo). (Akamine Jr., 2017, p. 27)

O que parece ganhar destaque ao longo do processo de ajustamento de posigdes de
Kelsen ¢ precisamente o carater irracional do ato de vontade por meio do qual se definem os
conteudos normativos juridicos. A racionalidade — isto €, o carater logico e, por consequéncia,
isento de contradi¢des — do conhecimento produzido pela ciéncia do direito nao pode, no limite,
fazer frente a essa irracionalidade. Num sistema normativo de tipo estatico, — para retomar as
categorias da Teoria pura do direito (Kelsen, 1998, p. 217 et seq.) — a coeréncia entre contetidos
normativos ¢ absolutamente essencial, visto que tais conteudos se colocam precisamente numa
relacdo logico-dedutiva e, pela mesma razao, nao ha que se falar num ato de vontade produtor
de normas. Isto, porém, ndo se aplica ao direito. Ordenamentos juridicos sdo sistemas
normativos de tipo dindmico, governados pela racionalidade formal das normas juridicas
atribuidoras de competéncia, mas irremediavelmente (segundo a posi¢ao derradeira de Kelsen)
ou remediavelmente apenas de maneira indireta (segundo a posicao sustentada até o inicio da
década de 1960) entregues a irracionalidade da vontade. A vontade produtora de normas nao se
submete a loégica: a competéncia ignora qualquer exigéncia de coeréncia e a eventual
incoeréncia entre conteudos normativos ndo produz, por seu turno, qualquer efeito sobre a

coesdo o ordenamento juridico. A questdo de fundo que aqui se interpde, num siléncio
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profundamente estrepitoso, ¢ a do vinculo entre direito e politica:* Kelsen se esfor¢a para nio
declara-lo, mas a vontade produtora de normas ¢ uma expressao de relagdes de poder.

Consideremos, agora, a questao da aplicabilidade das regras logicas de inferéncia a
fundamentagdo das normas juridicas. Trata-se, noutras palavras, da discussdo acerca da
possibilidade de deduzir o conteudo de uma norma juridica a partir do conteudo de outra norma
juridica, de modo tal que se poderia afirmar que uma norma individual estd fundamentada numa
norma geral porque o conteudo da primeira seria uma conclusdo logicamente necessaria cujo
ponto de partida € o conteudo da segunda. Para além da questdo da coeréncia entre contetidos
normativos, como ja abordamos, trata-se de buscar fixar o que seria o contetido logicamente
“correto” das normas individuais e, no limite, de buscar estabelecer a “aplicacdo do direito”
(em sintese, a decisao judicial) como procedimento racional.

Aqui, a irracionalidade da vontade — e, portanto, subliminarmente, a politica — tem, uma
vez mais, um papel central na concep¢ao de Kelsen, que recusa cabalmente a possibilidade de
uma tal relacdo logica entre conteudos normativos juridicos. Nesse sentido, podemos observar

na correspondéncia de 1959:

Quando um juiz aplica num caso concreto a norma geral € a0 mesmo tempo procede
a uma conclusdo logica: segundo a lei deve o juiz punir com prisdo o ladrdo; eu sou
um juiz, o acusado ¢ um ladrdo; portanto devo eu punir o réu com prisdo, assim
descreve ele em pensamento a norma geral da lei numa sentenca imperativa, mas nao
‘deduz’ esta sentenca imperativa da norma da lei, pois esta, como imperativo, nao ¢
nem contém nenhuma sentenca; nem ‘transforma’ ele o imperativo da norma legal
numa sentenca imperativa, pois a norma da lei sem mudar continua a existir como
imperativo. A operagdo mental da dedugdo logica de uma sentenca imperativa
individual de uma sentenga imperativa geral ¢ apenas uma prepara¢do possivel mas
ndo necessaria da fungdo judicial essencial: de decisdo judicial, que é uma fungdo da
vontade, a saber, o estabelecimento de uma norma individual. (Kelsen; Klug, 1984, p.
17 — grifamos)

Vejamos: num sistema normativo de tipo dinamico, ndo se pode afirmar que os
conteudos das normas inferiores estariam, em qualquer sentido, “ja contidos” nos conteudos
das normas superiores, tal como se pode afirmar, no silogismo, que a conclusao esta ja contida
nas premissas. A relagdo 16gico-dedutiva de correspondéncia entre o contetido de uma norma
inferior e aquele de uma norma superior ndo pode fundamentar a validade de norma juridica
alguma: o fundamento da validade da norma inferior ¢ a validade da norma superior que
determina o procedimento e a competéncia para a sua producdo. Fundamentar racionalmente a

producdo normativa juridica €, portanto, para Kelsen, algo sem sentido:

4 Vinculo que se “exprime”, em seu mais alto nivel, na Teoria pura do direito, sob a curiosa forma de uma eficacia
global que determina a pressuposi¢do da norma fundamental, mas que, ainda assim, pode ser apenas condicao e
jamais fundamento de validade do ordenamento juridico (Kelsen, 1998, p. 235 et seq.). A esse respeito, v. Miaille,
1994, p. 319 et seq.; Akamine Jr., 2017, p. 35 et seq.
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‘Fundamentar’ alguma coisa significa decerto demonstrar algo como ‘verdadeiro’.
Somente algo que pretende ser verdadeiro e portanto pode ser verdadeiro ou falso,
pode ser ‘fundamentado’. [...] As normas no sdo como as afirmagdes e os juizos
produtos de atos do pensamento, mas o significado de atos de vontade e portanto
sempre ‘arbitrarios’. (Kelsen; Klug, 1984, p. 34)

“Sempre arbitrarios” porque ¢ a vontade e ndo o pensamento que produz normas
juridicas e, por consequéncia, ndo ha e ndo pode haver expectativa de controle racional dos
conteudos da decisdo judicial. A vontade da autoridade competente introduz no conteudo da
norma juridica individual sempre o novo, isto ¢, algo que ndo meramente reproduz o que ja se
encontra nos contetidos normativos previamente fixados. Ainda quando a norma juridica
individual apenas “repete” o conteido da norma juridica geral, um novo ato de vontade
produziu uma nova norma juridica — que poderia, por outro lado, ter outro contetido sem, com
isso, deixar de ser valida, porque sua validade independe por completo de seu contetdo.

Eis a razdo pela qual, na Teoria pura do direito, Kelsen (1998, p. 260-261) afirma que
“[€] desacertado distinguir entre atos de criagdo e atos de aplicagao do Direito”, visto que a
“aplicacdo do Direito ¢ simultaneamente producao do Direito”, isto €, “criacdo de uma norma
inferior com base numa norma superior”’. Frisamos: criagdo do direito — isto €, producdo da
norma juridica individual — por ato de vontade de uma autoridade competente. Na medida em
que cria direito, esse ato de vontade ndo se confunde com o ato de pensamento por meio do
qual se deduziria, do conteudo da norma juridica geral, o conteido “correto” (porque
logicamente fundamentado) da decisao judicial. “[A] decisdo prolatada por um oOrgao
competente ¢, nesse sentido, valida em fun¢do de sua investidura e ndo por conta da justeza —
ou, o que ¢ o mesmo, da racionalidade — do eventual silogismo empregado para obter a
conclusao” (Akamine Jr., 2017, p. 43-44). Esse eventual silogismo pode, no maximo, apontar
uma dentre as opgdes de conteudo para a norma individual a disposi¢do da autoridade
competente no preenchimento da “moldura” normativa (Kelsen, 1998, p. 388 et seq.), mas nao
o seu contetido necessario.

Toda a discussdo sobre uma eventual “decisao judicial correta” — que os tedricos do
direito sustentaram quase sem perturbacdo antes de Kelsen e, a rigor, continuam a sustentar,
sob as formas mais diversas e com os mais diversos matizes® — perde completamente o seu
sentido. A “corre¢do” da decisdo judicial s6 pode ser pretendida sob o pressuposto de uma

atividade jurisdicional reduzida a ato de pensamento — ou, noutras palavras, sob o pressuposto

5 Uma significativa parcela do que se convencionou chamar “pds-positivismo™ implica precisamente um retorno,
ainda que sob as vestes de uma “superacdo”, ao problema da decisdo judicial “correta” sob o prisma da
hermenéutica do direito, deixando de lado o “problema de politica do Direito” identificado por Kelsen (1998, p.
393). A esse respeito, v. Akamine Jr., 2017, p. 43 et seq.
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de “uma razao pratica, quer dizer, de uma razao legisladora”, um conceito “insustentavel”, “pois
a funcdo da razdo ¢ conhecer e ndo querer, e o estabelecimento de normas ¢ um ato de vontade”
(Kelsen, 1998, p. 218).°

E nesse exato mesmo sentido que, em correspondéncia de 1965, Kelsen afirma:

Querer e pensar sao duas funcgdes essencialmente distintas e portanto nenhum
pensamento pode ser imanente a voli¢io. E exato que quem quer deve saber o que
quer. Mas o pensamento que constitui o conhecer precede o querer, do qual a norma
€ o significado, ndo lhe sendo imanente. O pensamento que precede o ato volitivo ndo
faz verdadeiro ou falso o significado do ato de vontade: a norma. Nao se pode dizer
de uma norma, apesar do pensamento que antecede o ato de vontade, que ela seja
verdadeira ou falsa. Portanto, os principios légicos ndo podem ser aplicados, pelo
menos de forma direta, e quando muito poderiam sé-lo apenas por analogia. E também
isso somente seria possivel, se houvesse uma analogia entre a verdade de uma
afirmacao e a validade de uma norma. Tal analogia porém ndo existe. (Kelsen; Klug,
1984, p. 62)

Ainda que um juiz, ao ponderar sobre a decisdo judicial, realize algo similar a uma
operagao logica de deducdo, essa ponderacao e essa dedugdo ndo constituem norma juridica
antes de sua imposi¢ao pela vontade. O ato de pensamento — que, como diz Kelsen, ¢ “apenas
uma preparacao possivel” — pode convencer a autoridade competente (ou mesmo as partes em
litigio ou um terceiro que observa a situacao) acerca da “corre¢ao” do contetido da decisdo a
ser tomada, mas a validade da norma individual ndo decorre dessa “corre¢dao”, menos ainda
desse convencimento. A “correcdo” da operacdo mental de dedugdo do conteudo da norma
individual ¢ de tal modo irrelevante que, como Kelsen acentua em correspondéncia de 1965,

um ato de vontade da autoridade competente — que constitui a “fung¢ao judicial essencial” — que

[3

fixa um conteudo diverso — e, portanto, eventualmente “incorreto”, porque alheio aquele

logicamente necessario pela via da deducdo — € apto a estabelecer uma norma individual

igualmente vélida:

A norma individual: ‘O ladrao Schulze deve ser preso’ somente pode significar um
ato de vontade e um tal ato de vontade ndo pode ser conseguido por via de uma
conclusdo légica, que se obtém por meio de uma operacdo mental. Se € verdade que
todos os homens sdo mortais, somente pode ser verdade que o homem Sdcrates ¢
mortal, mas ndo que o homem Sdécrates ndo seja mortal. Mas se vale a norma geral:
‘Todos os ladrdes devem ser presos’, pode, contudo — como se demonstrou — valer a
norma individual: ‘O ladrdo Schulze ndo deve ser preso.’

A verdade da afirmacgdo que funciona como conclusdo: Socrates ¢ mortal, se acha
implicita na verdade de ambas as afirma¢des que funcionam como premissas: ‘Todos
os homens sdo mortais’ e ‘Socrates ¢ um homem’. Mas a validade da norma
individual: Schulze deve ser preso, ndo esta implicita na validade da norma geral:
Todos os ladrdes devem ser presos, ¢ na verdade da afirmago: Schulze é um ladrfo.
Pois a norma individual somente vale se for posta por um tribunal competente.
(Kelsen; Klug, 1984, p. 75)

¢ Embora escape aos propositos do presente estudo, é interessante notar que, em seu neokantismo, Kelsen estd
mais proximo da filosofia especulativa (assim, por exemplo, a impoténcia da racionalidade da ciéncia do direito
diante da irracionalidade do seu objeto reproduz os limites do conhecimento diante da coisa-em-si) do que da
filosofia pratica de Kant (da qual Kelsen é, a principio, um radical critico). A esse respeito, v. Kashiura Jr., 2015,
p. 85 et seq. e Akamine Jr., 2017, p. 25 et seq.
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Kelsen conclui, a luz desses argumentos, que nao se pode aplicar inferéncia logica para
deduzir contetidos normativos juridicos uns dos outros, tal como ndo se pode falar de
contradi¢cdo logica entre contedos de normas juridicas. Resta-nos analisar, ainda que mais
brevemente, as posicoes de Klug e os desdobramentos de debate que conduzem a proposi¢ao

da questdo sobre a aplicagdo do direito por meio de computadores.

I1. Klug e o devaneio do computador-juiz: calculo e decisao judicial

Se uma mudanga nas posigdes de Kelsen, como parece autorizado supor, € o que motiva
o inicio de seu debate com Klug, podemos também notar que o debate parece induzir alguma
mudanga, ainda que parcial, também nas posicdes do proprio Klug. No inicio da
correspondéncia entre ambos, em 1959, Klug se manifesta peremptoriamente pela

aplicabilidade da l6gica as normas juridicas, nos seguintes termos:

Do que ficou dito, por ultimo, acerca do carater axiomatico das proposi¢des
normativas, infere-se entdo que ndo € necessario falar de uma aplicagio indireta ou
analogica de principios 16gicos as normas de Direito Positivo na medida em que aqui
se tenham por normas prescri¢des, pois prescricdes sdo proposigdes, a saber,
proposi¢des nas quais um legislador afirma algo acerca de um dever ser, mas ainda
assim proposi¢des. A Logica é, portanto, aplicavel diretamente. (Kelsen; Klug, 1984,
p. 28-29)

Anos mais tarde, no entanto, seu entendimento se encaminha noutro sentido,
especialmente no que diz respeito a aplicabilidade do principio l6gico da ndo-contradi¢ao ao
direito. Em 1961, Klug reconhece que o “conflito de normas ¢ um contraste fatico, mas nao ¢
absolutamente uma contradigdo logica” (Kelsen; Klug, 1984, p. 57) e, em 1965, no
encerramento da correspondéncia, declara aprovar “a tese [de Kelsen] de que um conflito de
normas ndo deve, sem mais nem menos, ser considerado uma contradi¢ao logica” (Kelsen;
Klug, 1984, p. 85).

Contudo, quanto a aplicabilidade das regras l6gicas da inferéncia para a fundamentagao
das normas juridicas individuais, Klug mantém suas posigdes originais. Recorrendo, em 1965,
a figura de um “silogismo normativo”, propde que:

A Logica é, como se pode dizer abreviadamente, a teoria da dedugdo correta, em suma,
da congruéncia. Dedugdes corretas sdo também possiveis em relacdo a proposicdes
falsas. Mas também com proposi¢des ou conjuntos de simbolos, para os quais a
questdo da verdade ou da falsidade ndo pode ser suscitada, € possivel efetuar deducdes
logicas corretas. (Kelsen; Klug, 1984, p. 87)

Com “proposi¢des para as quais a questdo da verdade ou da falsidade nao pode ser
suscitada”, tenhamos claro, Klug se refere a normas juridicas. Resistindo a uma sequéncia de
anos de argumentos contrarios, persistindo na admissdo da possibilidade de uma inferéncia

logica por meio da qual se poderia extrair, a partir do conteido da norma juridica geral, o
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contetdo da norma juridica individual, Klug, na mesma pagina da mesma correspondéncia de

1965, suscita o que entdo lhe parece ser a demonstragado fatica concreta do acerto de sua posicao:

Um caso modernissimo de aplicagdo de leis logicas a normas é o emprego de
computadores na aplicagdo do Direito, como acontece em diversos paises — aqui
também entre ndés — no campo da tributacdo e do Direito securitario. Nessa aplicacao
mecanica do Direito sdo programados como premissas proposicdes gerais do dever
ser (normas gerais). De conformidade com a indicag@o de fatos especiais, a maquina
fornece o tipo de dever ser enderegado ao individuo (a norma individual). (Kelsen;
Klug, 1984, p. 87)

Esse posicionamento havia sido adiantado, em parte, em correspondéncia de 1959:

Uma notavel confirmag@o do exposto resulta da possibilidade de uma maquina de
calcular eletronica, cujo fundamento légico € o calculo bivalorativo de afirmagdo dar
normas gerais como programa (isto é, na terminologia da Logica, o sistema de
axiomas, ou, como se dizia antigamente, o sistema de premissas maiores). Isto alids
jé se fez com uma lei tributdria num caso de que tomei conhecimento aqui na
Republica Federal da Alemanha. Desse modo revelou-se, para surpresa das
reparticdes oficiais competentes, que ao legislador, ao exarar as normas
correspondentes, escaparam contradi¢cdes que ninguém havia dantes descoberto, sem
embargo de as disposi¢cdes legais ja estarem sendo na pratica aplicadas ha algum
tempo. Constitui isso um formoso exemplo de que a aplicacdo direta de principios
l6gicos as normas ndo se depara com dificuldades fundamentais. Demais, mantive
uma breve correspondéncia, ha algum tempo, com Norbert Wiener, a respeito da
questdo da possibilidade basica do emprego de maquinas programadas para a dedugéo
de problemas juridicos. Concordou Wiener por inteiro comigo que, com referéncia as
partes racionais da argumentacdo juridica, ndo existem, em principio, obstaculos.
(Kelsen; Klug, 1984, p. 31)

Em nota de rodapé¢, Klug acrescenta que “[t]odos os modelos correntes de computador
se constroem pelo célculo de afirmagdo bivalorativa, segundo ouco de colegas matematicos”.
Podemos, entdo, observar uma equiparagdo entre “computador” e “maquina de calcular
eletronica” e, mais ainda, que o pressuposto desse apelo a uma “aplicacao mecanica do direito”
¢ uma outra equiparagdo: entre aplicagdo do direito e calculo. Klug, de fato, refere-se ao calculo
repetidas vezes ao longo de sua correspondéncia, ora como calculo normativo, ora como célculo
dedntico, ora como célculo bivalorativo ou trivalorativo (Kelsen; Klug, 1984, p. 4-5, p. 27-31,
p-37-39, p. 52-55, p. 56-58, p. 85-86). O espaco para sustentar essa equiparacao vai se tornando,
diante dos argumentos em contrario de Kelsen, mais e mais limitado, mas Klug ndo a abandona.
Isto indica a persisténcia de uma expectativa de que o calculo normativo, tal como o célculo
matematico, conduza a um resultado preciso e necessario.

Ora, se o célculo normativo pode ser assim traduzido na linguagem do calculo
matematico, entdo Klug pode naturalmente questionar-se: por que maquinas que fazem céalculos
de um tipo ndo poderiam realizar os de outro? O que aqui se destaca ¢ o carater mecanico dessa
operagdo: a maquina, afinal, realiza o calculo sem se perguntar sobre o sentido daquilo que
calcula. Nao por acaso, Klug menciona a possibilidade da dedugao correta a partir de premissas

falsas, o que implica que uma maquina que faz calculos pode realizar essa operagao sem discutir
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a verdade das premissas. O mesmo tipo de maquina poderia, portanto, partir da norma juridica
geral — igualmente sem perguntar, porque isso sequer faria sentido, acerca de sua verdade — e
operar o calculo formalmente correto para obter a norma juridica individual logicamente
correspondente.

Nas entrelinhas desse argumento de Klug, — como, na verdade, em parte importante da
teoria da decisao judicial e da hermenéutica juridica — coloca-se a questao da seguranca juridica.
Se, a essa altura, estamos autorizados a afirmar que a postura de Klug diante dos computadores
e de sua aplicagdo ao processo judiciario ¢ de otimismo, as raizes desse otimismo estdo na
expectativa de que uma aplicagdo do direito regulada pela logica e, quem sabe, operada por
computadores fornega essa seguranga. Contra a concep¢do de seguranga juridica possivel a
Kelsen, que se limita a racionalidade formal de uma estrutura escalonada de competéncias para
a producao de normas juridicas, Klug quer apostar numa racionalidade material, isto ¢, na
possibilidade de contetidos normativos logicamente coerentes entre si, tarefa para a qual os
computadores seriam aliados. Mas a inteligéncia artificial ndo corresponde hoje a imagem da
“maquina de calcular eletronica” que alimentou esse otimismo de Klug. Cumpre, entdo,
constatar até que ponto o advento da inteligéncia artificial impacta os argumentos do debate
Kelsen-Klug e, munidos dessa contatacdo, refletir sobre os ja mencionados casos da

jurisprudéncia “falsa” e da sentenga gerada por inteligéncia artificial.

I11. A inteligéncia artificial sonha com sentencas elétricas?

Na narrativa de Philip K. Dick,” num mundo distopico, no ano de 1992, animais de
estimagao foram quase integralmente substituidos por réplicas androides — e 0 mesmo ¢ possivel
com humanos, embora as implicagdes morais sejam, nesse caso, muito mais graves. Saltando
de volta ao mundo real, no ano de 2025, — deixamos ao leitor o julgamento sobre o carater
distopico ou ndo do momento — podemos questionar: juizes serao substituidos pela inteligéncia
artificial? Os argumentos expostos nas se¢des anteriores parecem apontar com seguranga para
uma resposta: nao.

E ndo se trata, como as discussdes correntes fundadas numa filosofia moral® ou numa
antropologia humanista parecem indicar, de um apelo ao carater insubstituivel do humano ou

numa aposta num limite instransponivel para o progresso tecnologico, que, ainda que capaz de

" Referimo-nos a Androides sonham com ovelhas elétricas?, de 1968, que inspirou o filme Blade Runner, dirigido
por Ridley Scott, de 1982.

8 Para uma discussdo nessa perspectiva, v. o nimero inaugural da Revista Conexédes: Novas tecnologias, sociedade
e direito, publicagdo da Escola de Pds-Graduacdo da Faculdade de Direito de Sorocaba a ser langada em outubro
de 2025.
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reproduzir a inteligéncia, jamais poderia reproduzir a senciéncia humana. A recusa, num
extremo, ao que Morozov (2018) denomina tecnoutopia ndo pode conduzir, no outro, a um
essencialismo do humano que ndo pode sendo oscilar entre o idealismo e a religido.

Trata-se, muito menos do que apelar a grandiloquéncia de qualquer suposta esséncia
humana ou dos mistérios imperscrutaveis da alma, de levar a sério a muito mais modesta
distin¢do entre o racional e o irracional na analise e na produc¢ao do direito. Para esclarecer esse
ponto, retornemos, uma ultima vez, ao debate Kelsen-Klug para analisar a resposta de Kelsen
a hipotese do computador-juiz:

Com respeito ao emprego, por V. referido, de computadores na aplicagdo do Direito,
gostaria de assinalar que a construgdo destes computadores parte evidentemente da
suposicdo de que os principios da Logica de afirmagdo sdo aplicaveis a normas
juridicas positivas. Esta suposi¢do ndo tem fundamento. Mas ainda que se prescinda
disso, ndo fornece o computador a norma juridica individual que obriga a parte, mas
diz tdo-somente qual o 6rgdo competente para o estabelecimento dessa norma, e que
norma individual corresponde a norma geral a ser aplicada. Quando esse 6rgdo, por
qualquer motivo, ndo estabelece através de seu ato de vontade — cujo significado a
norma representa — a norma indicada pelo computador, essa norma nao vale; e sua
validade obrigatoria para a parte ndo pode ser obtida por via de uma operacdo mental
logica ou mesmo por uma operacao de computador. (Kelsen; Klug, 1984, p. 91)

Computadores podem eventualmente apontar uma alternativa de contetido para a norma
juridica individual — a alternativa logicamente correta, caso se queira insistir nessa perspectiva,
porém ainda assim apenas uma alternativa a disposicdo da autoridade competente. Nenhum
computador — como, no geral, nenhuma operagao logica — pode, contudo, dar por si s6 a decisao
— leia-se: o ato de vontade — pelo qual a norma juridica individual se impde, pois nenhum
computador — como, no geral, nenhuma operacdo de pensamento por si s6 — ¢ dotado de
autoridade instituida por uma norma atribuidora de competéncia. A autoridade competente pode
eleger o contetdo oferecido como resultado do calculo computadorizado para preencher a
“moldura” normativa ou pode escolher qualquer outro conteudo para a norma juridica
individual: o que determinara a validade dessa norma, como de qualquer outra norma num
sistema normativo dindmico, ndo ¢, na verdade, o seu conteudo, mas a competéncia.

A sofisticacdo dos sistemas eletronicos atualmente a disposicdo ndo altera
substancialmente esse quadro. A capacidade de processamento, os algoritmos e a inteligéncia
artificial estdo seguramente muito além da “maquina de calcular” que parece ter empolgado
Klug, colocando os sistemas eletronicos em condi¢cdes de realizar operagdes muito mais
complexas. Os mecanismos de inteligéncia artificial generativa capazes de entender linguagem
natural parecem mesmo — a0 menos para o usuario final — escapar ao modelo simples do calculo.
Mas o ponto essencial persiste: nem mesmo a mais poderosa inteligéncia artificial pode figurar

como titular de um poder juridico, isto €, como vontade.
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Para retomar a terminologia de Kelsen, a inteligéncia artificial pode, no processo de
producdo normativa, no maximo, atuar na “preparagdo possivel”, mas ndo necessaria, para a
decisdo da autoridade competente, ou seja, pode emular o ato de pensamento que oferece a
autoridade competente possibilidades de conteido para a norma juridica a produzir. A
inteligéncia artificial pode vir a fazé-lo de modo mais desenvolto, rigoroso e agil do que
qualquer inteligéncia humana seria capaz, ainda assim ndo constituird sendo uma preparacao
possivel. Essa preparagdo, por seu turno, nao ¢, de modo algum, imanente ao ato de vontade
sem o qual ndo se pode produzir norma juridica valida, ou seja, nao gera e ndo integra a validade
da norma juridica. Do ponto de vista objetivo da validade da norma juridica, ¢ irrelevante se o
conteudo normativo adveio de uma operagdo cerebral humana, de uma inteligéncia artificial
generativa, dos preconceitos irreprimiveis do individuo titular da competéncia, da ideologia
dominante num determinado contexto social e historico, do acaso ou de qualquer outra fonte.
A preparacdo possivel realizada mediante inteligéncia artificial pode adquirir alguma
significacdo juridica somente se acolhida — e ndo ha qualquer necessidade de que o seja — pela
decisdo da autoridade competente.

Em subsidio a essa posi¢ao, podemos observar concretamente, com base em relatorio
sobre inteligéncia artificial no Judicidrio brasileiro da Fundacdo Getalio Vargas publicado em
junho de 2023 (Salomao et al., 2023, p. 24 et seq.), que as fungdes propostas para os sistemas
de inteligéncia artificial atualmente em implantagdo ou em operagdo sdo precipuamente
preparatdrias, sem pretensao de substituir os magistrados em sua “funcao judicial essencial”. A
titulo de ilustracdo, sumarizamos os sistemas de inteligéncia artificial e os problemas que
buscam resolver no recorte especifico (para nao nos estendermos) dos tribunais superiores:

= Supremo Tribunal Federal: Rafa 2030: “Apoio a classificagdo de processos
(pecas processuais de acoérdaos e petigdes iniciais) por objetivo de
desenvolvimento sustentdvel (ODS) da Agenda 2030 da ONU”. Victor:
“Indicacdo de temas de repercussdo geral no ambito recursal no STF”.

»  Superior Tribunal de Justica: Athos: “ldentificagdo de temas repetitivos,
triangulagdo de jurisprudéncia e busca de feitos similares”. Datajud:
“Identificagdo das matérias tratadas nos feitos que aportam no tribunal utilizando
a TUA/CNJ”. Identificagdo de fundamentos de inadmissdo do RESP: “Otimizar
a atividade de admissibilidade dos Agravos em Recurso Especial”. Indexagdo
de pecas processuais em processos originarios: “Otimizar a identificacdo e
indexacdo das pegas processuais nos autos originarios”.

»  Tribunal Superior do Trabalho. Bem-te-vi: “Triagem do acervo”.
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Trata-se, no mais das vezes, de classificar documentos e pecas processuais, identificar
e classificar precedentes, identificar temas e pressupostos processuais etc. Trata-se de substituir
ndo a decisdo, mas o trabalho humano de ler, identificar, classificar — talvez muito mais o
trabalho da assessoria técnica do que propriamente o trabalho dos magistrados incumbidos da
competéncia de decidir.” E isto porque a inteligéncia artificial pode, como dissemos, emular o
ato de pensamento que oferece possibilidades de contetdo para a norma juridica, mas nao pode
ser titular do poder juridico que escolhe, num ato de vontade, dentre essas possibilidades. '

Temos agora condi¢des de voltar aos casos com quais iniciamos a presente exposicao
para questionar até que ponto inteligéncia artificial e validade neles se relacionam.

No que diz respeito ao uso de jurisprudéncia “falsa”, é preciso considerar, antes de tudo,
o que significa essa falsidade. Com isso ndo se alude, no que € essencial, a sua geragao por
inteligéncia artificial, mas ao fato de ndo ter sido produzida por ato de vontade de uma
autoridade competente. O conteudo gerado por inteligéncia artificial pode, a rigor, constituir
uma dedug¢do logicamente correta a partir da norma juridica geral valida (caso admita-se isto
como possivel), logo, poderia ser, nesse sentido (isto ¢, o da logica, ndao o do direito), verdadeiro
e nao falso. A alegada falsidade desse conteudo que pode ter resultado de dedugdo logicamente
correta €, na verdade, irrelevante: o que importa ¢ a sua invalidade, que ndo decorre de sua
geracdo por uma inteligéncia natural ou por uma inteligéncia artificial ou por nenhuma das
duas. Note-se que o ilicito a que corresponde a san¢do aplicada ao advogado que fez uso da
alucinacdao do ChatGPT sequer considera o teor dessa alucinagao: o ilicito consiste no ato de
apresentar como se jurisprudéncia fosse um conteudo que nao recebeu validade por meio da
vontade de uma autoridade detentora de poder juridico, ainda que esse conteudo atenda

perfeitamente as regras logicas da inferéncia.

% Para uma abordagem critica da incorporagdo da inteligéncia artificial ao Judicirio brasileiro, notadamente no
que diz respeito ao seu carater neoliberal e ao discurso da eficiéncia que a sustenta, remetemos a Akamine Jr.;
Kashiura Jr.; Abréao, 2024.

19 Num ocioso € obstinado exercicio de imaginagdo, poderiamos talvez conceber a produgio de uma norma geral
que determine que certas causas sejam “resolvidas” pela inser¢@o das alegacdes e eventuais provas num sistema
especifico de inteligéncia artificial, cuja “solucdo” se imporia as partes sem a conferéncia ou homologagdo
posterior de uma outra autoridade. Para que, nesse exercicio, nossa hipdtese imaginada faca sentido, as partes
teriam que promover por si mesmas a identificagdo de sua causa como contida no rol da norma geral, bem como
inserir por si mesmas os elementos necessarios no sistema de inteligéncia artificial. Teriam, no mais, que acatar
espontaneamente a “solucdo” oferecida, ja que o exercicio da violéncia demandaria a vontade de uma autoridade
estatal. Mesmo nessas condi¢des, que, na pratica, dificilmente podem ser reunidas, ndo se poderia afirmar que a
inteligéncia artificial substituiu o ato de vontade, ja que ¢ ainda o ato de vontade da autoridade competente que
produz a norma juridica geral que continua a desempenhar o papel central. Essa autoridade pode determinar que o
contetdo da “soluc¢do” do caso seja dado por um sistema eletronico; — como poderia determinar o fosse pelo jogo
de dados ou pelo hordscopo (caso sua divinagdo ndo dependa da atuagdo de um terceiro) — de todo modo, esse
contetido ndo tera validade por si mesmo, por seu carater 16gico, — ou pela sorte ou pela correspondéncia com o
alinhamento dos astros — mas ainda por seu ato de vontade.
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Quanto ao outro caso, ainda que tomemos como certo (e ndo apenas provavel) que a
decisdo judicial em questdo tenha um conteudo gerado por inteligéncia artificial, ¢ forgoso
concluir que esse fato nao &, por si, suficiente para implicar na invalidade dessa norma juridica
individual. A inteligéncia artificial, nesse caso, nao realizou mais do que a “preparagdo’ para a
decisdo judicial, emulando o ato de pensamento que ofereceu uma alternativa de conteudo a
norma juridica a produzir. Ainda que gerado por inteligéncia artificial, esse conteudo so se
tornou norma juridica valida porque foi escolhido, por ato de vontade do detentor de poder
juridico, dentre muitas alternativas possiveis, para preencher a “moldura” normativa — se essa
escolha se deu com a ponderacdo cuidadosa que idealmente se espera ou nao, se foi precedida
por um levantamento diligente das possibilidades de conteudo e por uma analise minuciosa (ou
por qualquer anélise) do texto ou ndo, de nada importa. A norma juridica superior que determina
a “funcao judicial essencial” do magistrado atribui a ele, por meio de ato de vontade, o poder
juridico de criar, de acordo com procedimento formal estabelecido, normas juridicas individuais
de certo tipo, mas ndo impde — e sequer poderia fazé-lo — as condi¢des de zelo e de atencdo que
o magistrado teria que atender no exercicio da prerrogativa que lhe foi outorgada. Trata-se,

nesse ultimo caso, no maximo, de uma expectativa moral.

Conclusoes

Reconstituimos o debate Kelsen-Klug para fazer notar que, enquanto Kelsen recusa — e
com cada vez mais radicalidade — a aplicabilidade da logica ao direito, Klug mantém a
expectativa de que a légica possa atuar sobretudo num processo de dedugao do conteudo da
norma juridica individual a partir do conteido da norma juridica geral. O carater l6gico dessa
relacdo entre normas juridicas autoriza, no limite, uma aposta: Klug formula a hipotese de que
computadores poderao realizar um “calculo normativo”, figura que o proprio Klug se esforca
para equiparar ao calculo matemadtico. Contra a incerteza incontornavel (por tratar-se de
decisdo, ndo de calculo) na produgdo judiciaria do direito, incerteza que Kelsen acolhe
abertamente, — sobretudo no tao polémico, mas profundamente realista cap. VIII da Teoria pura
do direito (Kelsen, 1998, p. 387 et seq.) — a matematizacao parece abrir uma via que reconduz
a certeza e a seguranga.

Se ha uma matematica da aplicag@o do direito, um calculo com resultado exato, entdo a
hipotese do computador-juiz desponta no horizonte como uma luz que afugenta as trevas da
incerteza: a luz da racionalidade como fundamento de validade das normas juridicas
individuais, da ordem que debela o caos. Mas nem sempre ¢ do portador da luz que se pode

esperar que, ao cabo, sejamos salvos do caos. Podemos assumir que a inteligéncia artificial nao
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¢ simplesmente uma calculadora potencializada e ja ndo ¢ seguro, hoje, nem aos mais otimistas,
afirmar se esses sistemas eletronicos nos conduzem a luz ou as trevas, a certeza ou a incerteza.
Morozov (2018, p. 91) nos adverte, ¢ bem verdade, que o “o diabo nao usa dados”, mas ¢ ainda
necessario reconhecer que o sentido proprio do desenvolvimento das tecnologias fundadas nos
algoritmos e nos ciclos de retroalimenta¢do ndo ¢ o de nos libertar das mazelas do mundo,
tampouco das mazelas da producdo do direito: afinal, “injusti¢as continuam sendo invisiveis,
pois nao podem ser medidas com sensores”.

Da questdao confrontada, mais de seis décadas atras, por Kelsen e por Klug sobre a
possibilidade de um computador-juiz calcular sentengas, avangamos, entre deslumbramento e
pavor, entre tecnoutopia e tecnofobia, para uma outra: ndo apenas a do vislumbre da
substituicdo, mas a do sobrepujamento da inteligéncia humana pela inteligéncia artificial.
Contudo, Kelsen abriu, aquela altura, uma perspectiva interessante, uma chave de leitura de que
podemos ainda hoje nos servir para concluir que o confronto entre essas inteligéncias, a do
cérebro e a da maquina, ¢ secundario, porque o essencial da produ¢ao normativa juridica nao
reside em inteligéncia alguma (porque, no limite, ¢ irracional), mas na vontade. Entre a 16gica
e a politica, Kelsen se alinha resolutamente a essa ultima — e nao ha célculo, cerebral ou
maquinico, que possa matematizar “‘um problema de politica do Direito” (Kelsen, 1998, p. 393).

Nao se quer afirmar com isso que haja uma humanidade essencial e insubstituivel na
producdo do direito: insubstituivel ¢ a decisdo e, com isso, as relagcdes de poder nela implicadas.
Isto ndo elide, portanto, a distopia de um mundo controlado por maquinas, no qual os humanos
se assujeitam a uma inteligéncia artificial potencialmente ilimitada. O terror secreto nas
entrelinhas das projecdes menos utdpicas de um futuro ultratecnologico, €, a rigor, ja 0 nosso
presente: a combinagdo entre neoliberalismo e tecnologia ja produz essa distopia diante de
nossos olhos. Big data, algoritmos e inteligéncia artificial podem crescentemente se impor e
impactar as dinamicas sociais, mas, para tanto, ndo ¢ necessario substituir juizes por maquinas.
Nao se trata de simplesmente proclamar a obsolescéncia do humano ainda dentro de um modelo
“tradicional” de producao (inclusive judicial) do direito, mas da ruptura com esse modelo. A
“regulagdo algoritmica” sugerida por Morozov (2018) ndo apela a uma aplicagdo direito em
que uma jurisdi¢ao analogica € substituida por uma jurisdi¢cdo digital, mas a novas relagdes de
poder, a uma nova modalidade de governo das sociedades em que a propria aplicagdo do direito
vai sendo deixada de lado em prol de mecanicas mais eficientes de controle social. A essas
mecanicas, no contexto das sociedades neoliberais em que se inserem, a “correcao” logica das

decisoes judiciais importa muito pouco: o que importa, antes de tudo, ¢ o estabelecimento de

39



modalidades cada vez mais profundas de exploragdo do trabalho.!' E nisso, e definitivamente
ndo numa justica finalmente realizada por meio da logica, que reside o sentido proprio do

desenvolvimento dessas tecnologias.
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