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    Fogo é forte, arde com a vontade de uma vida própria;




    Não basta um simples querer,




    Ele é previsível até deixar de ser;




    Algo que parece controlado, dificilmente dominado




    Mas há quem conheça seu legado!




    Fogo é luz, energia




    Mas pode ser motivo de agonia;




    É começo, mas pode ser final




    E é isso a inteligência artificial;




    Tem um grande potencial,




    Mas como dar esse grande salto no escuro,




    Sem saber do seu futuro?




    Surge um mundo




    Facilmente manipulado,




    De uma geração fabricada,




    Vivendo uma vida mecanizada;




    De que vale o certo e o errado,




    Se somos facilmente superados?




    Julia Pili Mariano
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    NOTA DO AUTOR




    Trata o presente trabalho de aspectos da absorção da tecnologia, em especial a inteligência artificial e a automação no ambiente processual brasileiro. Discute-se aqui aspectos importantes da tecnologia ligada à computação, e a forma como já interfere e pode interferir, positiva e negativamente, no acesso à justiça (entendido como acesso à ordem jurídica justa).




    O conhecimento das tecnologias de machine learning, deep learning, processamento de linguagem natural, redes neurais, reconhecimento de fala, transcrições automáticas e conversão de texto em fala, já são largamente utilizados pelos tribunais, advogados e órgãos públicos, tudo num cenário transformador e disruptivo da tradição jurídica, sem qualquer ou muito pouca normatividade legal.




    O imbricamento da tecnologia com o princípio do devido processo legal, numa análise mais próxima, pode revelar que a tradição jurídica secular acumulada não mais se presta à finalidade de garantir decisões justas, esgarçando-se e perdendo importância e eficácia.




    O mundo jurídico precisa aproximar-se da tecnologia e das ciências da computação, para conformar sua aplicação e não ser conformado por elas. Por outro lado, a tecnologia computacional pode ser muito positiva no alargamento do acesso à justiça, se for adequadamente compreendida e utilizada especialmente para o tratamento de demandas repetitivas e para a aproximação da população mais carente do acesso à ordem justa. Isto se dá desde a organização e melhora das informações jurídicas disponíveis, até pelo desenho de novas formas, através do “desenho de soluções de disputas”, combinadas com a computação, criando vias de acesso como a ODR (Online Dispute Resolution).




    Pode, entretanto, esta mesma tecnologia, provocar efeitos nefastos ao estado de direito e aos direitos fundamentais se ignorada e não normatizada em tempo, traçando-se seus limites, usos, condições e responsabilidades, em velocidade equivalente ao desenvolvimento tecnológico, evitando-se, assim, lacunas de alto poder destrutivo, que certamente serão preenchidas pelo interesse econômico e político.




    Boa leitura!


  




  

    PREFÁCIO




    A evolução dos meios mecânicos de escrita acompanha a evolução civilizatória, e tem marcos relevantes como o impulso dado à impressa (século XV) e com o surgimento da máquina de escrever (século XVI, alavancada no século XIX). O processo judicial aderiu às mudanças e o início do Século XX foi marcado por legislações que trataram de processos judiciais em autos físicos de papel com conteúdo manuscrito ou, alternativamente, datilografado (p. ex., Código de Processo Civil e Comercial do Estado de São Paulo, de 1930, notadamente no art. 137, §2º, e art. 141).




    Ao longo dos anos de 1980 e 1990, as máquinas de escrever foram rapidamente substituídas por computadores cujos modelos se sucedem com progressiva eficiência e, daí para o presente, os autos dos processos deixaram de ser físicos para se tornarem eletrônicos.




    No século XXI, é visível o aumento da velocidade e da profundidade das mudanças que levaram ao atual processo judicial eletrônico e suas amplas vantagens comparativas (algumas pouco imaginadas como o perigo do peso de milhares de autos físicos em estruturas de prédios de fóruns). Essas transformações se mantêm aceleradas e enfrentam desafios de diversas ordens como proteção contra ataques de hackers, eficiências de redes de informática, dificuldades culturais intergeracionais (com o extremo do analfabetismo digital), coexistências de sistemas eletrônicos distintos (PJe, E-SAJ etc.) e controvertidas propostas de design jurídico (visual law).




    Mas as modificações das ferramentas de trabalho (do processo off-line para o processo on-line) representam apenas uma face da disrupção que vivemos atualmente, provocada por novos personagens como inteligência artificial, machine learning, big data, algoritmos e estratégias desenvolvidas por legltechs, lawtechs e empreendimentos similares.




    A nova relação de tempo-espaço e a intensidade de interações que temos na blogosfera colocaram os conflitos em patamares mais elevados (quantitativos e qualitativos), que não podem ser enfrentados com mecanismos antigos de solução de litígios, e nem apenas com o aprimoramento da automação do processo judicial. Outras portas de solução de conflitos foram abertas ou ampliadas por exigência dos fatos, especialmente pelo e-commerce globalizado e pelas interações interpessoais em redes sociais e, por certo, têm diversas faces (positiva, neutra e negativa), e muito desafios.




    Raul Mariano Júnior possui um conjunto de conhecimentos que o qualificam, de modo especial, para analisar o acesso à justiça na era da automação, da inteligência artificial e da proteção dos dados, identificando o nascimento do devido processo digital (e-due process of law). Sua cultura jurídica vem sendo construída por muitos anos de vida universitária sólida como docente (na Faculdade de Direito da Universidade Presbiteriana Mackenzie e na Escola de Magistrados da Justiça Federal da 3ª Região), e também por mais de duas décadas de experiência concreta como magistrado na Justiça Federal. A dedicação à pesquisa mantém Raul Mariano Júnior atento ao que ocorre no ambiente que habita e constrói, mas creio ser seu elevado conhecimento em tecnologia que o distingue para estudar problemas relevantes e comprovar hipóteses como as apresentadas nesta obra.




    Aqueles que pouco ou nada conhecem de acesso à justiça na era da automação, de inteligência artificial e de proteção dos dados, têm nesta obra uma fonte de aprendizado confiável e muito bem comprovada por dados bibliográficos, normativos, documentais, empíricos e jurisprudenciais. E aqueles que muito sabem sobre o assunto têm neste livro uma alavanca para o pensamento crítico e construtiva a partir de proposições lúcidas e justificadas do autor.




    Esta obra reconhece o Poder Judiciário como relevante porta para a solução de conflitos, mas demonstra a dependência que o mundo digital tem das formas digitais, e, em todas elas, a questiona as mudanças de paradigmas com o crowsourcing, as ODRs (Online Dispute Resolution) e o blockchain, mostrando experiências também em projetos de tribunais brasileiros (STF, STJ e Tribunais de Justiça). Podemos debater com o autor a extensão (quais assuntos serão, inteira e definitivamente, decididos por máquinas inteligentes), mas não o inevitável auxílio que o acesso à justiça tem com a maximização da automação, da inteligência artificial e do big data na resolução de controvérsias (não só repetitivas), além do aprimoramento da gestão com jurimetria. Claro, se esses novos elementos forem adequadamente compreendidos e utilizados.




    O volume de informações apresentado nesta obra coloca o leitor a par das principais discussões sobre a justiça preditiva ou justiça digital. Difícil não ficarmos estarrecidos com os problemas da publicidade e do sigilo com os autos do processo ao alcance da palma da mão (em smartphones) mas também de grandes computadores que mineram dados (o novo ouro), a opacidade dos critérios pelos quais os algoritmos são elaborados (por empresas privadas ou por entes estatais), os viesses preconceituosos que a machine learning obtém por conta própria (caso Compass), a neutralidade da dataset, e muito mais.




    Fosse um estudo sobre o futuro distante, as considerações de Raul Mariano Júnior poderiam representar uma sinalização sobre aspectos para os quais precisamos nos preparar. Mas esta obra traz informações do que já vivemos com machine learning, deep learning, redes neurais, reconhecimento de fala, transcrições automáticas e conversão de texto em fala, empregados pelo Poder Judiciário, pelo Ministério Público e pela Advocacia (pública e privada).




    Este estudo traz também indicações muito concretas do amanhã, de modo que precisamos dar novo significado à decisão judicial e às demais vias de solução de conflito. Como o autor deixa transparecer, colocamos nossas vidas em aviões essencialmente orientados por sistemas eletrônicos, de modo que não é difícil imaginar que teremos não só minutas elaboradas por máquinas para que um ser humano as revise e as valide, mas muito provavelmente decisões estatais integralmente feitas por meios artificiais, tal como já fazem os robôs das ODRs.




    É claro que essas transformações não exigem apenas mudanças de mentalidade, mas também precisam de ajustes normativos fundamentais por implicarem no redimensionamento do devido processo constitucional (com suas garantias de ampla defesa, contraditório, juiz natural etc.) e do Estado de Direito, além de redesenhos éticos com o emprego da inteligência artificial no Poder Judiciário Brasileiro. E, neste aspecto, Raul Mariano mostra o perigoso atraso desse ambiente já praticado sem qualquer ou muito pouca normatividade legal, e tem razão ao afirmar que esta tecnologia pode provocar efeitos nefastos se ignorada e não normatizada em tempo, ficando exposta à captura pelo interesse econômico e político.




    A oportunidade de diálogo contínuo com Raul Mariano Júnior é um privilégio que tenho tido ao longo da vida, pelo qual posso insistir em perguntas tais como a existência de meios para compatibilizar o duplo grau de jurisdição e julgamentos colegiados pluralistas por machine learning. Essas e tantas outras questões relevantes surgem deste texto que nos convida à leitura.




    São Paulo, novembro de 2022.




    José Carlos Francisco
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    INTRODUÇÃO




    O uso da inteligência artificial no mundo tem crescido exponencialmente nas últimas duas décadas. Possibilidades antes vistas como ficção científica tornaram-se, em muito pouco tempo, realidade no dia a dia. Na economia1, fala-se da revolução 4.0 e da indústria 4.0. Modernos processos de produção de bens e serviços foram inventados e se tornaram negócios milionários em poucos anos. A revolução do uso de dados e o acesso à informação, a forma como se distribui o conhecimento, os produtos e serviços, as riquezas, a atuação e funcionamento do Estado e seus serviços, estão em plena mudança de paradigmas.




    Autores de várias áreas do conhecimento2 vêm, há anos, anunciando essa revolução e descrevendo como a tecnologia e a economia estão em franca evolução, interferindo e remodelando o mundo em vários aspectos, como na política, nas ciências exatas e sociais, inclusive no Direito. Alguns, como Richard Susskind3, Ethan Katsch e Orna Rabinovich-Einy4 já anteviram, com detalhes, essa profunda revolução no campo do Direito e das profissões jurídicas. Há tempo vêm divulgando uma necessária mudança de paradigmas, onde a relação entre o ser humano, tecnologia e o direito deve evoluir, adaptando-se às novas necessidades socioeconômicas e a um novo modelo de mundo, onde os meios de se produzir e entregar expertises5 exigirão cuidados e atenção, mas proverão oportunidades ímpares e antes, inimagináveis. Essas ideias já repercutem no mundo jurídico de maneira significativa, tendo, inclusive, influenciado vários projetos e estudos, como o de modernização da Justiça do Reino Unido6, no que se refere às online courts e aos estudos realizados no âmbito do Conselho da Europa, no âmbito do acesso à justiça7 e da inteligência artificial8.




    Essa revolução chegou e está, hoje, presente no Brasil. Muitas são as notícias recentes sobre a utilização das tecnologias, especialmente a IA (Inteligência Artificial), bigdata, machine learning e redes neurais, por vários tribunais, como o Supremo Tribunal Federal (STF)9, Superior Tribunal de Justiça (STJ)10 e Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ)11, além do uso de blockchain e internet das coisas (ou Internet of Things – IOT)12.




    Até este momento histórico em que vivemos, muitas inovações tecnológicas foram implementadas, com maior ou menor sucesso, em nossos tribunais, sempre sob a justificativa de se propiciar um melhor acesso à justiça, através de um processo judicial mais célere. O desafogo dos órgãos judiciários, hoje sobrecarregados e congestionados em níveis alarmantes, e até a simplificação e o barateamento da tramitação processual13, costumam ser as justificativas. Este caminhar começa com a divulgação de dados processuais na internet (open justice), utilização pontual de recursos tecnológicos de comunicação (como fax e e-mail), sistemas de consulta de jurisprudência, tramitação de processos eletrônicos, vídeo-audiências, até as modernidades atuais, já automatizadas e integradas com modelos de inteligência artificial.




    Noutro aspecto, a discussão da qualidade e dos eventuais impactos do acesso à justiça pela tecnologia é uma vertente não considerada por muitos de nós, profissionais e estudiosos do Direito.




    Sequer passava pela imaginação da doutrina mais famosa do século XX sobre o tema, os possíveis desdobramentos, mudanças e reconfigurações pelas quais passaria o direito, em algumas poucas décadas. Como no tão festejado Relatório de Acesso à Justiça publicado por Cappelletti e Garth na década de 1970, traduzido parcialmente no Brasil pela ex-ministra Ellen Gracie14, muitas foram as nuances e peculiaridades observadas nos diversos países, e as propostas e tentativas encontradas no estudo, para melhora e efetivação do acesso à justiça, contudo, a automação e a inteligência artificial não estavam entre elas. Inegável pensar que tanto quanto as ondas renovatórias do processo por eles caracterizadas no aumento do acesso, a revolução tecnológica 4.0 pode significar uma mudança tão disruptiva e profunda do modelo atual de Direito, justiça e processo, ao ponto de que se mostre necessário rever todo o conceito normativo do próprio estado de direito e sua territorialidade, do que é justiça e, especialmente, dos contornos do devido processo legal para acomodá-lo a este novo mundo, permitindo trabalhar-se com garantias processuais novas e adequadas.




    Aliás, essa modernização não pede licença e não pretende discutir sua validade; vem adentrando os grandes escritórios de advocacia, governo e tribunais, sem limites normativos prévios e claros. Ela chega aos tribunais e universidades mundo afora de forma tão natural quanto chegou a máquina de escrever e depois o computador pessoal, tudo em um intervalo de tempo muito pequeno e recente15.




    À ciência do Direito, caberá observar este fenômeno e descrevê-lo, testá-lo, medi-lo e avaliá-lo, apresentando suas críticas de todos os matizes e aspectos, mas caberá a nós usuários, profissionais do Direito, analisar sua utilidade e a conveniência dos caminhos possíveis. Haverá limites jurídicos transponíveis e outros intransponíveis para esse acoplamento inevitável entre a Ciência da Computação e o Direito, que refletirá escolhas primordialmente normativas e limites técnicos. Contudo, parece que os primeiros contornos a serem traçados deverão ser normativos (internacionais, constitucionais ou legais) e decorrentes do exercício de poder estatal e supranacional, conforme o caso, além da escolha dos legitimados à produção não só da normatização, mas do controle, das auditorias e certificações do uso estatal da tecnologia. Outra questão candente é a dos dados de que dispõem os estados, de indescritível valor econômico e político, e são continuamente produzidos pelas relações entre ele e seus cidadãos, uma vez que as possibilidades tecnológicas se renovam a cada dia impulsionadas pela economia, mostrando sua atual incompletude ou perene infinitude.




    Sobram, entretanto, algumas novas questões econômicas e jurídicas, como as questões da territorialidade do direito e a transnacionalidade da grande maioria das relações econômicas atuais; a automação das ações governamentais; o fornecimento de serviços de acesso à justiça fora do Poder Judiciário (as ADR – Alternative Dispute Resolution – e ODR – Online Dispute Resolution) e seus custos e benefícios; a terceirização por fracionamento e comoditização de serviços jurídicos por empresas conhecidas, como lawtechs e legaltechs, com ou sem a delegação de atividades hoje privativas dos profissionais jurídicos aos seus sistemas. As incongruências e as dificuldades de se harmonizar a publicidade inerente à atividade pública estatal (regra num estado de direito), a privacidade das pessoas, e o eventual sigilo necessário e natural da atividade econômica, da propriedade intelectual, e de alguns casos judiciários também deverão coexistir, sem interferir na confiabilidade e transparência dos sistemas.




    Questões como a responsabilidade civil, privacidade, personalidade, sucessão e tantos outros conceitos jurídicos que estabelecem relações entre pessoas, talvez tenham de ser adaptados a situações em que pessoas se relacionam com coisas, como robôs16 ou sistemas inteligentes autônomos17. Exemplificativamente, em caso de dano ou ilegalidade de fatos decorrentes de emprego dessas tecnologias (ainda que oficiais e legítimos), ou sobre decisões tomadas por elas, questiona-se: sobre quem recairia a responsabilização? Sobre o fornecedor do serviço? Quem desenhou e vendeu o sistema? O tomador do serviço prestado ou o próprio usuário final, isto é, o consumidor do produto ou serviço? Sobre quem tomou ou autorizou as decisões da sua utilização num serviço público? Quem forneceu ou validou o sistema? Sobre a própria máquina18? Ou sobre o Estado, com responsabilidade objetiva, quando tratar-se de serviço público, equiparando-se o sistema a um agente público humano19?




    A tecnologia que se desenvolve hoje, diante de olhos maravilhados da sociedade, o faz em uma progressão de rapidez atômica, tomando feições e funcionalidades inesperadas e úteis, numa escalada cujos únicos limites do que se poderá, em muito breve esperar das máquinas, serão os colocados voluntariamente pelo homem. Há, aqui, dois tipos de limites: os normativos e os decorrentes da própria tecnologia. O primeiro depende da existência de um poder normativo efetivo e legítimo, que pode ser supranacional, legal ou contratual ou autorregulacional20; e o segundo, eminentemente técnico, que pode ou não cumprir a normatividade e, muitas vezes, só se mostrará a nocividade posteriormente, quando eventualmente tenha já causado alguma forma de dano ou ilegalidade.




    No campo do processo judicial e do acesso à justiça, objetos de nosso estudo, a questão que se coloca, já nos primórdios das experiências apresentadas pelos projetos pilotos existentes no Brasil, é exatamente esta, a relativa aos limites técnicos e normativos. Para traçá-los efetiva e legitimamente se exigiria uma ampla discussão por todos os setores da sociedade, se devidamente informada, em respeito ao princípio democrático e ao estado de direito. A discussão, aqui, parte da conjugação dos princípios democráticos básicos, como a concretização dos direitos fundamentais (inclusive a liberdade, nos processos criminais), a legalidade, a revisão judicial dos atos administrativos, acesso às políticas públicas, e que inexoravelmente dependem de acesso à justiça (como ordem jurídica justa ou simples solução de litígios) e sua íntima dependência do devido processo legal, hoje constitucionalizado no Brasil. Esses princípios, neste novo cenário, em vários momentos se colocarão em tensão e justaposição com muita intensidade, e, da conjugação e sopesamento deles, se poderá desenhar um novo modelo de acesso à justiça e uma nova conformação da jurisdição que os satisfaça e fortaleça a democracia e o estado de direito. Para tanto, deverão conformar as forças econômicas, políticas e tecnológicas, quando voltadas para a solução dos conflitos e pacificação social e aplicação do direito, principalmente criando o ambiente processual e procedimental adequado para propiciar a correta criação das normas específicas e concretas pelo poder jurisdicional.




    Esse novo paradigma pode passar pela releitura, por exemplo, de conceitos e princípios hoje bastante concretos, como imparcialidade, identidade do juiz e publicidade, fundamentação, recorribilidade etc., em razão de uma nova forma de interação do Estado, da sociedade, do Judiciário e dos sistemas de inteligência artificial e aprendizado de máquina nas estruturas hoje existentes. No âmbito judiciário, a coexistência e interação dessas novas realidades social, humana e tecnológica, poderão ser colaborativa de e melhoramento da atividade humana ou até de substituição gradual do elemento decisório humano nesse Estado pós-moderno21.




    É que a utilização dessas ferramentas já não se dá ou dará apenas pelo Judiciário, mas também pelos outros Poderes. No Legislativo, onde podem ser utilizados para pesquisas empíricas, análises estatísticas mais elaboradas, calibração de projetos de políticas públicas e ferramentas para discussão democrática, poderão até tornar-se útil ferramenta de participação direta do povo nas tomadas de decisões estatais, com graus de automação crescentes. Claramente, tais usos não devem ser fixados pelos desenvolvedores ou provedores da tecnologia, ou por eventual ocupante dos postos de comando político dos Poderes, mas pela vontade democrática do próprio legislador e do constituinte, evitando interferências indesejáveis e indevidas, neutralizando eventual supremacia de interesses econômicos ou políticos de ocasião.




    A tecnologia existente já permite, por exemplo, que se utilize dos dados coletados por aplicativos de telefones celulares como histórico de navegação na internet e redes sociais, se traduza áudios e vídeos, capturados de maneira autorizada ou clandestina por esses dispositivos, em textos escritos passíveis de análise automatizada, para que se extraia deles informações contextualizadas, antes talvez privadas, expondo ilegitimamente a vida privada, e marcando relações estatísticas que podem causar danos aos usuários e a terceiros. Esse uso é comumente chamado de mineração de dados públicos (no sentido de não deterem titularidade jurídica, pois são encontráveis aleatoriamente na internet) e utilizados para muitos fins, como perfilamento, propaganda e publicidade microdirecionada, procedimentos estes utilizados para influenciar e controlar econômica e politicamente uma sociedade22.




    Esse conjunto de infinitos dados disponíveis na internet e em bancos de dados públicos (estatais) e privados é fonte de informações, das mais triviais às mais sensíveis. Anote-se que no caso dos dados armazenados e tratados pelos órgãos estatais, além de se ampliarem a cada dia, em decorrência da inevitável iteração entre ele e o cidadão, há uma zona cinzenta quanto à titularidade ou domínio destes, já que a própria LGPD excepciona e mitiga o princípio da legitimidade do usuário nesse controle, quando se trata de atividades estatais.




    Ultimamente, tem-se usado para perfilamento de consumidores (targeted advertising and propaganda, ou marketing direcionado e influência social23), propagandas dirigidas em redes sociais e em navegação subliminarmente induzida de internet, marketing, avaliação de produtos e serviços, criação e modificação de tendências de todos os segmentos, especialmente na política, na economia e nos negócios. Há notícias até de supostas interferências em eleições presidenciais (como nos Estados Unidos, em 201624, ou no Brasil, em 201825). O uso e o risco desse perfilamento e manipulação de dados tende a ser ainda mais potencializado num breve futuro, com a expansão da telefonia 5G e da internet das coisas (IOT)26, em que a produção de dados na internet ganhará crescimento exponencial27.




    Aliás, em novembro de 2018, no Poder Legislativo, a Câmara Federal brasileira noticiou o lançamento de uma solução com inteligência artificial que já é capaz de fazer muitas dessas coisas28. Por tal razão, também, na atividade legislativa do Estado, o limite entre a atuação dos componentes humano e tecnológico já não depende da existência dessa possibilidade da tecnologia, pois já existe, mas sim, das regras normativas impostas pelo Direito (normas constitucionais e legais), cujas mudanças indevidas poderiam configurar, irremediavelmente, numa ruptura constitucional.




    Mais fortemente ainda, as soluções tecnológicas e computacionais já vêm sendo utilizadas no Brasil pelo Poder Executivo, como a Advocacia Geral da União, que já dispõe de ferramentas de inteligência artificial e automação29 desde 201330, além dos novos sistemas que estão em operação na Procuradoria da Receita Federal, auxiliando a cobrança da dívida pública e outros serviços ligados à arrecadação, atividade jurídica e segurança pública. A Receita Federal31, o Tribunal de Contas da União (TCU)32, dentre outros órgãos da administração federal, já as utilizam também no que se tem chamado de e-Governo, em que conceitos como legitimação, transparência, publicidade, eficiência, rapidez, inovação, participação popular vêm sendo modernizados e reestruturados, seja pela mera inevitabilidade das circunstâncias da realidade tecnológica e econômica mundial, ou simplesmente em razão dos custos, da rapidez, das possibilidades de ganhos de controle e eficiência. Aliás, justificativas utilitaristas como estas têm sido frequentemente utilizadas para fundamentar e justificar a opção pela inovação e automação tecnológica, sem a devida reflexão ou discussão democrática.




    É evidente a imposição de prévias discussões cuidadosas e democráticas para a redefinição, revisão ou mero descarte de muitos princípios jurídicos, hoje assentados depois de séculos de tradições jurídicas e filosóficas, e não sejamos atropelados por argumentos utilitaristas, de conveniências políticas (governamentais), econômicas, ou eficiência técnica que podem ser influenciados ou enviesados, e que se interferirão tanto na construção dos algoritmos, da preparação do dataset, como do seu aprendizado. O devido processo passará a exigir um alargamento para observar e dar visibilidade a todo o processo de automação, ampliando-se sobre uma realidade digital e computacional, antes ignorada.




    Há aqui um momento muito propício para que decisões estatais e governamentais impensadas e tomadas hoje impactem de forma irreversível a proteção dos direitos humanos e o próprio modelo de estado de direito num breve futuro. Certamente, muito do que pode ser viabilizado pela tecnologia, da forma como será utilizada e seus efeitos, ainda não somos capazes de imaginar ou prever em todos os aspectos. Entretanto, o que se pode conjecturar é que essas mudanças radicais de modelos e paradigmas estão acontecendo numa velocidade tal que a todo momento surpreende não só as pessoas comuns, como também técnicos desenvolvedores, engenheiros, pesquisadores e, claro, pegam de surpresa também os juristas. Assim, até por precaução, e diante da magnitude dos danos potenciais que más escolhas podem provocar no turbilhão de novidades, essas discussões, limites, regulamentação e fundamentos não podem ser preocupações e atribuições apenas dos profissionais da tecnologia, ou, pior, representar o resultado de interesses indevidos, opacos e não controlados.




    Existem ainda, no nosso devido processo constitucional, limites e regras que não podem ser menosprezados. As mudanças e a substituição de paradigmas processuais seculares vão acontecer de forma definitiva e em muito menor tempo do que lhes custou a conformação, mas deverão manter-se conforme a ordem constitucional, a ética e as políticas internacionais de proteção aos direitos humanos.




    Se a certeza do direito e a segurança jurídica num Estado positivista como o nosso dependem do direito legislado e do sistema de aplicação judicial de normas, as mudanças na regulação das relações sociais, econômicas e jurídicas não podem acontecer sem a necessária e adequada discussão constitucional e parlamentar do tema.




    É certo que o Poder Judiciário, e em especial o Supremo Tribunal Federal, hoje, detém grande importância nesse sistema de pesos e contrapesos, representando ainda um limite democrático e contramajoritário33 de proteção aos direitos humanos e fundamentais; é também o garantidor da manutenção desse complexo estado de direito. Assim, as mudanças e inovações que chegarão pela tecnologia não podem ignorar este estado de coisas, isto é, não basta que o algoritmo seja capaz de compreender, medir, mostrar ou decidir, mas terá de fazer tudo isso (e muito mais que a genialidade humana puder conceber) dentro desses limites constitucionais.




    Não se pensar a tecnologia a partir do Direito pode fazer com que a implementação de soluções tecnológicas que vêm acontecendo nos últimos anos coloque em risco princípios e valores jurídicos e processuais, fazendo com que o processo e as formas alternativas de solução de disputas acabem por afastar o acesso à justiça efetiva, com os contornos da equidade e igualdade sacrificados pela pressão de celeridade, padronização, previsibilidade e custo econômico.




    A tecnologia é bem-vinda, e não há como se imaginar a efetivação do Direito sem ela nos dias de hoje e, com muito maior dificuldade, no futuro. Com isto, o acesso à justiça se coloca como ponto cardeal a orientar a sua incorporação ao mundo jurídico, em especial nas formas de solução de conflitos e disputas, bem como na aplicação do direito pela jurisdição.




    Tornando-se parte de nosso dia a dia, a tecnologia vem aos poucos se instalando na vida das pessoas e servindo à sociedade, simplificando tarefas, substituindo processos e profissões, diminuindo custos e aproximando pessoas, sem que percebamos a eventual perda de privacidade, a inefetividade de direitos, o abandono de valores e conceitos jurídicos consagrados, como a justiça e a equidade.




    Há que se repensar, rediscutir, reescrever e legislar os novos limites da atuação da tecnologia no que se refere ao acesso à justiça.




    O devido processo legal, hoje, já não se opera eficientemente, apenas com os conceitos doutrinários seculares. Faltam-lhe aspectos importantes no que se refere aos desdobramentos atualizados de muitos aspectos processuais, como a publicidade, a imparcialidade, a pessoalidade, o dever de fundamentar e muito mais.




    A proposta é revisitá-los e apresentar uma proposta inicial de como poderiam ser reinterpretados e atualizados para uma nova teoria do devido processo legal eletrônico, o e-due process of law, para o sistema jurídico, o estado de direito e a proteção dos direitos humanos se manterem hígidos, ligados umbilicalmente ao acesso à justiça, sem que se privatize todo o sistema ou se possibilite o controle de partes fundamentais por grandes empresas privadas com programas proprietários e acesso restrito, bem como, por outro lado, se impeça que o Estado se aproprie das informações e do controle exclusivo da aplicação do Direito de forma automatizada e alheia à ciência jurídica processual, o que criaria um ambiente propício ao controle dos resultados e ideológico por parte dos juízes, e até mesmo um ambiente favorável a um governo totalitarista e manipulador.




    A tecnologia computacional, em especial a inteligência artificial aplicada aumenta o acesso, torna-o mais barato, disponível e adaptado, ou apenas atualiza a sua forma? Diminui o acesso, aumentando a assimetria de poder entre litigantes ocasionais e os repeat players? Colocaria em risco outros princípios, como a privacidade, identidade física, imparcialidade, privilegiando os haves em detrimento dos have nots? Torna mais complexa ou simplifica a atividade jurisdicional? Tira do Judiciário parte sensível do entulho processual repetitivo que hoje emperra suas engrenagens, além de acrescentar novos meios para a melhora da atividade jurisdicional, ou atua apenas no seu efeito e não na causa do congestionamento? O regime constitucional exige lei formal para sua regulação?




    Faz-se necessária a discussão do tema no âmbito do Direito Constitucional e Processual.




    É comum encontrar nos repositórios de trabalhos científicos inúmeros textos publicados em diversos países e idiomas sobre o tema da automação, inteligência artificial e o Direito, contudo, a quase totalidade deles vem sendo escrita por profissionais e pesquisadores de outras áreas, como da Ciência da Computação, Matemática e Estatística, Engenharia da Computação, de Softwares, de Automação etc., com poucos profissionais e pesquisadores do Direito debruçando-se sobre estas questões.




    É certo que se trata de ambiente desconhecido e repleto de questões complexas para o mundo do Direito, mas os limites e condições que deverão ser observados e respeitados pelas soluções inovadoras de tecnologia deverão partir do universo jurídico, levando em conta não só os limites legais e constitucionais, mas o acumulado nos séculos de estudo e pensamento filosófico e jurídico, na busca de se garantir a existência do estado de direito, do respeito aos direitos humanos e o acesso à justiça. Os conceitos e limites inafastáveis do rule of law e do devido processo legal são balizas garantidoras desses objetivos, mas precisam urgentemente ser revisitados, sob pena de caírem no desuso pela obsolescência decorrente da impossibilidade lógica de serem observados, como hoje conhecidos, no novo mundo da automação inteligente.
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    O PODER JUDICIÁRIO, O ACESSO À JUSTIÇA E SUA RELAÇÃO COM OS DIREITOS HUMANOS




    O mundo jurídico, com ênfase ao brasileiro, vem migrando e acostumando-se ao novo paradigma interpretativo no qual a aplicação judicial da Constituição aos casos concretos redesenha um novo papel do Poder Judiciário e, em especial, do Supremo Tribunal Federal, que migra do modelo positivista clássico, de apenas subsumir fatos a conceitos normativos preexistentes na lei formal de maneira silogística, para admitir, em um dizer muito simplificado, a possibilidade de criação da norma específica para o caso concreto na decisão judicial, levando em conta a ponderação de aspectos principiológicos, de valores sociais e justiça, e não apenas o texto normativo positivado. A influência desses novos vetores interpretativos da Constituição, e em especial os econômicos e sociológicos, leva o Poder Judiciário a um novo protagonismo político-judicial em matéria constitucional, com o qual vem acontecendo um incremento da preocupação com o acesso à justiça e o necessário alargamento desse direito-garantia, condição necessária à garantia dos demais e do próprio estado constitucional.




    O acesso à justiça é direito fundamental objetivamente constitucionalizado, cuja diminuição ou supressão não pode dar-se, sequer pelo poder reformador constitucional, vez que incorporado ao rol dos direitos fundamentais processuais34 protegidos pela cláusula de imutabilidade material do art. 60, § 4º, ou seja, cláusula pétrea35. Mas também, ao mesmo tempo, tem natureza de garantia e, conjugado com o princípio do devido processo legal, talvez se configure na mais importante das garantias, vez que sem acesso a um processo justo, não haverá acesso à ordem jurídica justa, não haverá justiça, além de afrontar o próprio estado de direito constitucional e democrático.




    Tratando desse tema, sintetizou Cappelletti36:




    [...] o direito de acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como sendo de importância capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos é destituída de sentido, na ausência de mecanismos para sua efetiva reivindicação. O acesso à justiça, pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental – o mais básico dos direitos humanos – de um sistema jurídico moderno e igualitário que pretenda garantir, e não apenas proclamar os direitos de todos.




    De clareza solar este conceito, muito embora ainda não se tenha uma univocidade de extensão ou de significado37, não se pode negar que ainda hoje é de grande atualidade e importância no sistema de organização social dos estados constitucionais democráticos. É também neste sentido que Santos e Watanabe38 enaltecem a importância constitucional e sociológica de um acesso amplo e de qualidade à ordem constitucional vigente, de maneira que os direitos enunciados não sejam apenas figuras retóricas, mas que, na eventual omissão ou defeito do reconhecimento e aplicação desses direitos, possa o destinatário, as pessoas, buscá-los e ter condições de obtê-los através do giusto processo39, perante o Poder Judiciário.




    A doutrina brasileira não hesita em reconhecer a importância do acesso à justiça40 e à existência e do acesso ao processo justo que garanta a jurisdição e outras formas alternativas, reconhecendo que a melhor síntese jurídico-sociológica desse conceito seria o acesso à ordem jurídica justa41. De tal maneira, torna-se impossível a consolidação democrática de uma sociedade sem que disponha de ferramentas justas e adequadas para acessar tal ordem, dirimindo os conflitos que possam surgir não só entre particulares, mas também, e especialmente, entre o particular e o Estado, ou ainda qualquer pessoa e uma coletividade.




    É necessário fixarmos já de início um conceito básico sobre conflito, do ponto de vista processual, e a partir do qual podemos desenvolver o raciocínio. Adotaremos a doutrina de Dinamarco42, para quem, sinteticamente, se poderia dizer tratar-se de:




    [...] uma crise jurídica ou uma situação existente entre duas ou mais pessoas ou grupos, caracterizada pela pretensão a um bem ou situação da vida e impossibilidade de obtê-lo – seja porque negada por quem poderia dá-lo, seja porque a lei impõe que só possa ser obtido por via judicial. Esta situação recebe tal denominação porque significa sempre o choque entre dois ou mais sujeitos, como causa da necessidade do uso do processo43.




    Neste pensar, é de se concluir que o processo justo, que viabiliza o exercício do poder estatal da jurisdição, entendido como aquele que observa a regularidade formal e material conforme os ditames do “devido processo constitucional”, tem sido utilizado como forma primordial para resolução desses conflitos e aplicação da lei até os tempos atuais.




    Contudo, se tem discutido, já há algum tempo, a possibilidade de que se possa obter este “acesso à ordem jurídica justa” através de outras formas, judiciais ou extrajudiciais, que não a decisão judicial, em substituição à vontade de uma (ou mais) das partes processuais, mas especialmente pelo consenso e pela prevenção de conflitos.




    Desde a publicação do relatório do Projeto Florença44, na Europa e especialmente na América do Norte, se tem falado muito dos meios alternativos de solução de conflitos (MASC; ou, em inglês, ADR – Alternative Dispute Resolution), nas suas vantagens e indicações como alternativas à jurisdição, seja pelo seu custo, excesso formal, dificuldade de acesso ou inadequação às novas relações econômicas e sociais. Contemporaneamente a tal publicação, também é apontada pela doutrina45 a importância da Pound Conference nos Estados Unidos, Frank Sanders teria inovado com a ideia da corte multiportas46, onde o próprio Judiciário poderia e deveria oferecer às partes envolvidas num litígio outras formas mais adequadas, céleres e menos custosas de resolver seus conflitos, antes que a causa chegasse à mão do juiz para a decisão.




    Este modelo consagrou-se em vários estados daquele país e na justiça federal norte-americana, bem como no Brasil, e tornou-se política pública judiciária47, tendo seu marco normativo ocorrido em 2010, com a edição da Resolução 125, pelo CNJ, com a conquista da legislação formal em 2015, com a edição das Leis n° 13.040 e n° 13.10548. A proliferação dos serviços de conciliação e mediação desde então, tanto no âmbito judicial como extrajudicial, tem sido grande. Hoje, praticamente todos os tribunais brasileiros já implementaram tais serviços, estruturando ao menos minimamente, conforme aquela resolução e as leis supervenientes, seus órgãos internos, tanto para normatização, gestão e fomento da política, como para a oferta efetiva dos serviços de autocomposição e cidadania.




    Com essa política expandindo-se, também a doutrina tem se ocupado do tema como nunca antes na história do direito processual brasileiro, propondo regulamentos, técnicas, classificações e conceitos, antes apenas existentes na literatura internacional, transpondo e adequando-os à realidade jurídica e social brasileira, com grande profusão, reconhecendo-se, entretanto, que a escolha da forma adequada deve levar em conta as circunstâncias, as peculiaridades das partes envolvidas e a natureza do conflito, fazendo com que se reconhecesse que os métodos alternativos tivessem em seu acróstico a substituição da palavra alternative pela palavra adequate, ou seja, formas adequadas de solução de conflitos, tal qual a doutrina norte-americana o fez, há muito tempo49.




    É para este mesmo sentido que apontam os estudos doutrinários brasileiros da última década, no sentido de que o acesso à justiça depende, além de outros aspectos, da correta adequação da forma à sua realidade. Com isto, se tem trabalhado muito com a importância da autocomposição, inclusive no âmbito judiciário, nos termos da referida política instituída pelo CNJ em 201950, tendo, assim, paulatinamente, se admitido a despriorização da jurisdição51 (ou o processo judicial) como meio primário para tratar e resolver conflitos e buscando-se a forma que melhor se ajuste às especificidades dos conflitos e às necessidades das partes52.




    Essa terceira onda de expansão do acesso por meios diversos da jurisdição clássica, assim tratada por Cappelletti, ganhou força no Brasil nas duas primeiras décadas do século XXI, espraiando-se pelo território brasileiro, onde se tem, hoje, um novo universo de possibilidades judiciais e extrajudiciais para o adequado tratamento dos conflitos em geral, envolvendo praticamente todas as matérias, do Direito privado, administrativo, trabalhista, tributário e até penal. Contudo, tal política de tratamento de conflitos, apesar de benéfico ao sistema de acesso à justiça e com bons resultados já alcançados, tem pontos de debilidade em alguns aspectos53, em razão da ignorância da sociedade, dos profissionais do Direito e até, talvez, pelo descrédito causado pela falta de recursos para sua adequada implementação nas unidades judiciárias, que veio causando demora excessiva pelas longas pautas das audiências e sessões nos Cejuscs (Centros Judiciários de Solução de Conflitos e Cidadania), reclamando, então, a sociedade, outros caminhos e inovações para o pronto atendimento das demandas.




    Em 1978, Garth e Cappelletti escrevem outro trabalho54, no qual rediscutem não só o conteúdo teórico do conceito de acesso à justiça, como também pontuam algumas necessárias reformas em todo o sistema jurídico norte-americano, não só o Judiciário, para que se possa obter uma maior efetividade dos direitos, especialmente os constitucionais. Enaltecendo a “beleza” e a efetividade do sistema judiciário norte-americano, reconhecem que é acessível a poucos, mas que a tentativa de criação de alternativas não pode desvalorizar partes e causas pelo critério econômico. Não basta que a reforma do sistema judiciário propicie que os processos sejam céleres e baratos; os julgamentos devem ter qualidade. Não podem resultar num produto não refinado, como a tradição exige. Com isto pretendem que se alargue o acesso à justiça, para melhora do sistema existente, não na criação de um subsistema mais pobre, que pudesse oferecer uma subclasse de serviço ou um serviço de segunda categoria. O mesmo raciocínio aplica-se às nossas reformas processuais, que precisam alargar, melhorar e otimizar o sistema brasileiro, não apenas selecionar causas para tratamentos de qualidade diversas em distintos segmentos de jurisdição que pudesse configurar uma “segunda classe” de serviço judiciário.




    Nos dias atuais, devido ao exponencial incremento dos meios tecnológicos conquistados na última década, não só para a prática de fatos econômicos, mas também para a solução de novas modalidades de conflitos, alguns dos quais não conhecíamos há poucos anos, tais como os decorrentes de novas possibilidades no comércio online de bens e serviços e assinaturas com fidelização da relação de consumo. A tecnologia trouxe negócios jurídicos que acontecem aos milhões por dia e desencadeiam não só novos tipos de conflitos, mas complexidades econômicas e comerciais, questões novas, como a interposição e o devido papel de agentes especializados – as plataformas digitais, no chamado e-commerce; a extraterritorialidade (internacionalidade); a autorregulamentação do serviço; a privatização da solução de conflitos; etc.




    Neste contexto, foi necessário que tais plataformas criassem formas de evitar conflitos, e que também tivessem capacidade para gerir e resolver os conflitos que nelas viessem a nascer, de maneira mais adequada ao custo, ao tempo e complexidade, diante da inadequação da jurisdição, seja por sua natureza, características ou custo, ou a extraterritorialidade dos atores, ou a necessidade de advogados. Esta necessária e natural inovação, decorrente de, às vezes, milhões de conflitos que nascem diariamente no ciberespaço, transformou as relações de consumo em plataformas como o Ebay, o Mercado Livre ou a Amazon55, e as formas como essas plataformas tratam os problemas entre consumidores e fornecedores. Nesse cenário, surgem os novos protótipos de ODR (Online Dispute Resolution), que, num primeiro momento, eram apenas resultado da aplicação pontual da tecnologia nas formas tradicionais utilizadas para tratar conflitos, tais como e-mails, mensagens de texto, áudio e vídeo, ou sistemas de agendamento e ferramentas de teleconferência, e hoje são sistemas de grande automação que incorporam até modelos de inteligência artificial, os quais serão objeto de item posterior (1.6).




    É neste cenário jurídico, tecnológico, econômico e social em que se desenham novos modelos e formas de se resolver esses novos conflitos jurídicos, e consequentemente a forma como os serviços legais, jurídicos e inclusive os judiciários são prestados56, exigindo assim a inovação profunda e de todos os atores e usuários desses serviços, tanto na esfera judiciária como na extrajudiciária. Novos modelos de atuação que pautam e influenciam, com grande importância, as ações do Poder Judiciário Nacional, que, premido pela litigância repetitiva crescente e pelo volume de processos congestionando suas unidades, vem absorvendo e aplicando com avidez as inovações tecnológicas nas atividades de solução dos conflitos, tanto na autocomposição como na heterocomposição. Com isto, justifica-se o crescente uso da computação e tecnologias digitais nas políticas públicas judiciárias atuais, voltadas para o combate ao congestionamento, a regulação da repetitividade de ações, a diminuição do tempo de tramitação de processos, diminuição do custo da máquina judiciária e a estabilização da jurisprudência, como forma de aperfeiçoar o acesso à justiça.




    O grande desafio é de como apropriar-se dessa nova tecnologia e utilizá-la de forma a ampliar o espectro do acesso à justiça, e, ao mesmo tempo, garantir o fortalecimento do estado de direito e da força da Constituição, concretizando os direitos fundamentais, essenciais à manutenção da democracia, conquistada com grande custo social no Brasil. A regulamentação adequada, pela revisão da legislação e da própria Constituição, bem como a criação de órgãos e formas de controles internos e externos ao Poder Judiciário, incorporando-se os frutos de debate nacional e democrático, evitando-se abusos e descuidos que podem legar a danos irreparáveis à sociedade, à democracia e ao Estado.




    1.1. O momento tecnológico e os tribunais brasileiros




    Em se tratando da automação no Poder Judiciário, hoje a realidade é a quase total anomia57 e ignorância sobre o tema ligado à automação por inteligência artificial e manipulação de dados. Este momento de incerteza normativa, aliado à imprevisibilidade dos horizontes das novas mudanças tecnológicas e econômicas que estão ocorrendo e as que ainda estão por ocorrer, tem criado muita inquietação. Além disso, para agravar, a velocidade com que as novas descobertas e inovações tecnológicas têm acontecido não se compatibiliza com a histórica velocidade em que mudanças legislativas, procedimentais e de mentalidade se dão no Poder Público. O fato do desconhecimento generalizado dessas questões tecnológicas pela grande maioria dos operadores e estudiosos do Direito, do momento em que nos encontramos e quais são os desafios e os cenários futuros, é algo preocupante. O estudo e a formação do profissional do Direito não vêm ajudando muito, pois têm sido excessivamente dogmático, autocentrado e conservador, desprezando a interdisciplinaridade com as demais ciências, tais como as do conhecimento e da computação.




    Em regra, nos dias de hoje, a sociedade em geral, bem como grande parte dos operadores do Direito, sequer conhecem o que já existe em termos de tecnologia aplicada ao Direito e ao Judiciário e em funcionamento no Brasil e no mundo; ferramentas que são utilizadas com sucesso pelos grandes escritórios de advocacia, procuradorias58, pelas empresas fornecedoras de serviços jurídicos tecnológicos, as lawtechs59; e, especialmente, os recursos tecnológicos utilizados por grandes corporações econômicas e governamentais, ou os grandes litigantes, ou repeat players60, como instrumentos de gestão de uma litigância repetitiva de massa, muito peculiar no Brasil, e que vem precarizando os serviços judiciários e consumindo os poucos recursos existentes, no que se pode caracterizar de advocacia abusiva e predatória.




    A visão de que o Poder Judiciário pode ser capturado por uma profunda agenda reformista liberal, com alguns efeitos não desejáveis, não passou despercebido por Santos61, que há muitos anos vem discutindo esse perigo e como isto poderia afetar toda a política protetiva dos direitos humanos no mundo62, em razão do impacto informacional, hoje tornado mais disseminado e amplo, devido ao avanço das tecnologias computacionais de inteligência artificial e do grande volume de dados disponíveis em todo o mundo, aliado à pouca normatividade e à grande dificuldade de controle efetivo desse ecossistema cibernético.




    Portanto, ao não se conhecer adequadamente o presente e sem uma visão mais nítida do breve futuro da inovação tecnológica, tanto dentro do Poder Judiciário brasileiro como fora dele, põe em risco a segurança e as conquistas socioeconômicas, pelos efeitos que estas inovações podem produzir diretamente no modelo da prática judiciária, na aplicação do direito e no acesso à justiça63. Sem conhecimento e debate democrático, não há como se desenvolver um olhar crítico nessa direção, e muito menos normatizar ou estabelecer formas de evitar que esses prejuízos se acumulem.




    Será necessário, portanto, que os cursos de graduação e as pesquisas de pós-graduação ocupem-se desse universo e sejam, ao menos em parte, reformulados. É necessário revisitar e reavaliar nossas tradições jurídicas, legais e filosóficas com rapidez, e ao mesmo tempo aprender sobre tecnologia, para que se possa compreendê-la e incorporá-la positivamente à prática do direito e dentro do Poder Judiciário. O tempo de que dispomos é objetivo e proporcionalmente curto. Precisamos rever séculos de tradição em pouquíssimos anos. Os tempos e as formas dos processos legislativos e judiciais merecem atenção e deverão ser acelerados, com os cuidados devidos, em escala exponencial.




    O Poder Judiciário brasileiro tenta tomar a dianteira de algumas iniciativas, coordenando e propondo, internamente, o repensar e a discussão desse seu modelo atual e da transição pela qual já está passando, ressignificando princípios e práticas, em busca da apropriação da inovação controlada e a melhora das condições de acesso à justiça no país. Comitês especializados64 e projetos já existem em alguns tribunais superiores, no Conselho Nacional de Justiça e no Conselho da Justiça Federal, mas ainda são iniciais e insuficientes.




    Já se sabe que o Judiciário não poderá ficar a reboque de seus usuários ou ser simplesmente pautado pela tecnologia por eles utilizada, sob pena de sofrer com uma atitude passiva, um comprometimento de todo o sistema, com grande risco ao acesso à justiça. É que nos dias de hoje, as soluções tecnológicas utilizadas por grandes escritórios ou grandes corporações (os grandes litigantes) já são, em grande parte, automatizadas e baseadas em inteligência artificial, o que lhes garante a capacidade de gerir grandes quantidades de causas em vários lugares e tribunais, simultaneamente, a um custo e em tempo cada vez menor. Com isto, o que tem ocorrido é o uso desproporcional e nocivo dos recursos e da estrutura judicial instalada com um enorme volume de processos repetitivos, geralmente versando sobre questões de consumo de bens ou serviços, ou de prestações sociais decorrentes de políticas públicas não implementadas de forma adequada pelo Estado, tramitando muito mais rapidamente do que aqueles em que não estão presentes. Esses grandes usuários são, segundo o CNJ65, grandes corporações ou o próprio Poder Público (bancos, empresas telefônicas, Poder Público da União, dos Estados e Municípios, com cobrança da dívida e controle de políticas públicas de natureza social).




    Enquanto isso, do lado de dentro do Poder Judiciário, apesar de importantes implementações de soluções tecnológicas já ocorridas nos últimos anos, como o PJe ou o Saj, em grande parte dos tribunais, a automação e a gestão em massa de processos praticamente não acontece, tramitando e decidindo cada caso de forma artesanal e individual, gerindo acervos sem muita automação, técnica ou metodologia, para além das metas anualmente fixadas pelo CNJ para os serviços judiciários. A maioria dos sistemas judiciários atuais é assistivo, isto é, funcionam ainda com tecnologia antiga, baseada em árvores de decisão e regras de negócio (entradas, saídas, fluxos e providências) fixadas pelo programador no código (ou programa), com bancos de dados estruturados, capazes de automatizar os fluxos de trabalho e rotina, e gerenciando imagens com alguma eficiência, mas que já caminham para a obsolescência; algo pouco inovador, conquanto, bastante útil. Isto significa dizer que foram desenhados para ajudar os juízes e tribunais na gestão do estoque e na interação das partes e atores em cada processo individualmente, mas ainda estão presos ao conceito tradicional, isto é, ao conceito de cada processo que deve ser analisado integralmente pelo magistrado que prolatará decisões de sua autoria e responsabilidade, ainda que assistido por funcionários e alguns recursos de pesquisa, mas sem soluções que o substitua neste aspecto. Significa dizer que temos alguma modernização agregada ao processo tradicional, mas não adentramos ainda na fase disruptiva, ou seja, na inovação dessa atividade.




    Há, portanto, um descompasso econômico e tecnológico na relação entre os grandes usuários e o Poder Judiciário, o que acaba produzindo uma sobrecarga do sistema e dificultando ainda mais o acesso daqueles one-shoters66, ou seja, aquela parte geralmente hipossuficiente, que tem um ou poucos processos, e é assistida por pequenos escritórios, que também funcionam de maneira artesanal e que sofrem outros grandes prejuízos, decorrentes de maiores demoras nos processos, ou porque litigam com grandes corporações que sabem se utilizar desse estado de coisas para o próprio benefício, ou porque o sistema está sobrecarregado com as demandas repetitivas e frívolas desses grandes litigantes. A máquina judiciária acaba sendo cooptada e monopolizada pelo volume de processos de interesse dessas grandes corporações, como bancos, seguradoras e até mesmo o próprio Estado litigante, que são geridas por tais partes, privilegiadas com grande automação e produtividade por seus advogados e procuradores, com auxílio de sistemas inteligentes e, proporcionalmente, com muito menor esforço, quando comparadas aos pequenos escritórios, que trabalham artesanalmente ou de maneira tradicional.




    Neste estado de coisas, é comum que se leia a maioria das justificativas publicadas pelos tribunais ao festejar as mudanças e inovações tecnológicas que pretendem implantar ou até as já implantadas, que são amparadas em argumentos quase sempre liberais, econômicos e utilitaristas, que confirmam a necessidade de diminuição do estoque de processos e a aceleração da tramitação, dado o geral congestionamento das unidades judiciárias, a falta de juízes, funcionários e recursos financeiros para atender a demanda sempre crescente, e que também não pode ser adequadamente absorvida pelas ADR até o momento sem questionamentos quanto às causas desse volume de processos; e mais, quais as causas de ser o Poder Público, nas três esferas da federação, o maior litigante na justiça federal e na justiça estadual67.




    Nos últimos anos, a tentativa de vencer a demora e o congestionamento tem provocado o aumento vertiginoso do custo68 dessa imensa e complexa máquina estatal de solucionar disputas, alvo contumaz de críticas, muitas vezes merecidas, não só quanto ao custo crescente, mas quanto à demora na tramitação e à baixa qualidade das milhares de decisões prolatadas todos os dias. Ainda que disponha, no Brasil, de um exército de quase vinte mil juízes e centenas de milhares de servidores, distribuídos por todo o país, em graus de jurisdição e milhares de comarcas com competências gerais e especializadas, o modelo de negócio do Poder Judiciário não está em sintonia com o modelo atual de sociedade, suas necessidades, tampouco se utiliza das mesmas soluções tecnológicas que já utilizam os grandes usuários.




    Porém, se o embarque nesse novo modelo tecnológico de automação com recursos de inteligência artificial acontecer de maneira açodada e pouco discutida, como tem acontecido, especialmente na prática de atos estatais, como na jurisdição, antes de uma necessária compreensão do que se trata, de quais são as possibilidades, os pontos fortes e fracos, como são desenhadas, construídas e auditadas, e de uma imprescindível amarração aos limites constitucionais e filosóficos do conceito de acesso à justiça e de democracia, poderá provocar um desastre sem precedentes para o estado de direito. Esses danos podem ser irreparáveis, sem possibilidade de retorno, reparação ou compensação devida para aqueles que tiverem de suportar o erro ou a intencionalidade de uma decisão enviesada sobre sua situação particular, uma vez que podem estar em jogo valores e questões inestimáveis, como a liberdade, a personalidade, a família ou a própria vida, como nos casos do controle e aplicação de políticas públicas sociais ou eleições.




    Os prejuízos potenciais de um avanço impensado na busca de soluções imediatistas e excessivamente neoliberais para problemas tão antigos e crônicos, como o congestionamento dos tribunais e o tempo de tramitação do processo, poderá criar problemas novos e piorar os já combatidos, como o agravamento das desigualdades sociais e econômicas, impondo uma involução em matéria de proteção dos direitos fundamentais, afastando o jurisdicionado da justiça substancial e da proteção do Estado, colocando em risco a própria democracia. Se não mantivermos o propósito firme de garantir a concretização da ordem constitucional, a dignidade da pessoa humana e o acesso à justiça, além de dar atenção à garantia da paridade de armas ao pequeno litigante ou o ocasional, nesse novo mundo, a inefetividade e a discrepância de poder das partes se tornará ainda mais grave e contribuirá para o incremento da injustiça.




    1.2. Acesso à justiça e o estado democrático de direito brasileiro




    No nosso sistema jurídico, a atuação do Poder Judiciário, além dessa função sociológica de pacificação, desempenha, ao nosso ver, missão importantíssima de manutenção do estado democrático de direito, uma vez que concretiza, além de direitos humanos, os direitos constitucionalizados e que, eventualmente, não tenham sido bem tratados pelo legislador ou compreendidos e aplicados pelo executivo (em razão de políticas de governos), através da jurisdição veiculada pelo uso do processo judicial adequado e conforme o devido processo. Portanto, a jurisdição se mostra como pedra de fechamento do sistema constitucional, dando concreção ao direito, mantendo sua coesão e lógica existencial. A doutrina hoje discute essa função judiciária a partir de uma visão constitucional da jurisdição69, no sistema brasileiro, exercida por qualquer juízo ou grau de jurisdição, para além, é claro, do papel do Supremo Tribunal Federal e do controle abstrato da constitucionalidade das leis.




    Com o Estado desenhado no modelo de federação e com a consagração de um sistema híbrido de controle de constitucionalidade, a consagração do judicial review dos atos da administração, o controle da probidade administrativa e, por fim, o processo penal, a dependência de um justo processo constitucionalmente assegurado e devidamente estruturado e confiável, acabam por ser a garantia do próprio estado de direito. Questões como as exemplificadas, hoje, são comuns em todos os graus de jurisdição e tribunais, e decorrem, especialmente, dessa estrutura rígida de nossa Constituição, dando grande importância e visibilidade à jurisdição como poder constitucional.




    Logo, é de se considerar que qualquer interferência indevida com o sistema judicial e suas decisões pode representar uma grande ameaça ao sistema jurídico vigente. É que a jurisdição70, uma das formas de expressão do poder estatal, não pode ser obstada ou impedida por mudanças e efeitos da tecnologia silenciosamente implantados sem implodir o estado democrático de direito, levando a sociedade a uma silenciosa ruptura revolucionária da ordem constitucional.




    Esse sistema jurídico, do qual o processo e a jurisdição são peças essenciais, é condição necessária da estabilidade nacional de vários matizes, desde a paz e a segurança pública, o respeito aos direitos fundamentais, a economia, a organização política e até a própria unidade territorial federativa. Se as mudanças possíveis de acontecer pelos efeitos da aplicação de sistemas de inteligência artificial no Poder Judiciário tiverem equivalência ao que se tem dado em todos os demais aspectos da vida moderna e que tem sido mundialmente reconhecido como a “revolução industrial 4.0”71, ou “revolução tecnológica do direito”72, tem-se potência para de fato caracterizar uma revolução no sentido de ruptura constitucional e de provocação de efeitos sociais, econômicos e políticos que não se pode prever. Podem ser positivos ou negativos, dependendo de como a sociedade se utilizar desses recursos, com aplicação ética ou apenas como ferramenta de otimização de ganhos, numa abordagem excessivamente liberal ou econômica das funções e deveres estatais.




    Portanto, faz-se imprescindível que se observe previamente a ordem constitucional vigente e se produza, desde logo, os limites condicionantes dessa inafastável – e em certos aspectos desejável – reformulação da economia, da sociedade e, em especial, do processo judicial, amarrados aos direitos fundamentais, isto é, tendo o ser humano no foco principal de desenvolvimento73. É que as conquistas tecnológicas e econômicas podem ser alavancadas sinergicamente, mas podem também opor-se ao desenvolvimento humano e desencadear retrocessos inimagináveis, ou, como os tratados por O’Neil74, provocar uma “destruição em massa” da sociedade.




    Lessig75 descreve a grande dificuldade atual, tanto para o Judiciário como para o Legislativo, de regular e efetivamente controlar a inteligência artificial e o ciberespaço (cyberspace), como denomina, em razão não só do desconhecimento, mas da imprevisibilidade do cenário tecnológico, de alguns sistemas de aprendizado de máquina não supervisionados e do advento da IOT, de forma que o próprio sistema constitucional e legal mostra-se insuficiente para regular essa nova realidade, pois, diferentemente da natureza dos fatos econômicos e políticos, que são reais e podem ser observados, regulados e eficientemente obstados ou suspensos quando for o caso, tudo pode ser muito diferente quando se trata do ciberespaço. A transnacionalidade e a facilidade de ocultação, no caso dos fatos que ocorrem online ou decorram da tecnologia de aprendizado de máquina, tornam a complexidade muito maior, pois o próprio código (no sentido de programa computacional de machine learning) não é um fato, mas algo que deve ser, cujo resultado (output) é o fato, porém é produto do modelo (dados x programa x treinamento); em alguns casos, os produtos dos sistemas (outcomes) podem acontecer praticamente sem interferência humana, com tecnologias de aprendizado profundo de máquinas (machine learning) na mineração de dados públicos (ou livres de domínio ou os disponíveis ao público), hoje um ambiente de controle estatal pouco eficiente. A nova natureza desse espaço requer novas premissas para pensar a coercitividade e a normatividade constitucional.




    Com isto, há a necessidade de se constitucionalizar outros novos princípios – uma nova categoria de direitos fundamentais processuais76, bem como novas regras condicionantes especificamente talhadas para esta nova realidade que se impõe e se projeta para o futuro. Essa revolução, provavelmente, há de provocar mudanças mais profundas na sociedade do que causou a escrita ou a descoberta da eletricidade no curso do desenvolvimento da sociedade contemporânea77. Uma nova lógica jurídica e processual há de ser desenhada urgente e necessariamente, com ampla discussão e participação popular, sob pena de, em um breve futuro, não se mostrar mais importante, sequer falar-se em acesso à justiça ou em estado constitucional. O Direito, a Sociologia, a Ética e a Filosofia, no mundo dos algoritmos de aprendizado profundo (deep learning), são apenas dados expressos em linguagem natural e que serão matematicamente relacionados e transformados em conclusões ou predições, mais ou menos justas, a depender das poucas escolhas humanas nesse processo, que são as atribuições de valores a tais dados, pelo programador, no momento de treinamento do algoritmo e da criação do modelo de inteligência artificial.




    
1.3. O acesso à justiça, a tecnologia e o foco no cidadão (a human-centered policy)





    Um outro importante enfoque ao acesso à justiça nos tempos presentes, em que a tecnologia invade os tribunais e escritórios de advocacia, deve passar por uma revisão finalística. Para quem estamos desenhando o sistema judicial e de distribuição de justiça?




    Muitas das inovações legislativas processuais nos últimos anos têm sido engendradas para atender e administrar a constante taxa de ajuizamento de feitos, bem como atuar no estoque acumulado de casos já existentes nos tribunais brasileiros. A tecnologia, em princípio, veio para dar apoio a esta necessidade, assim como também vieram os meios “alternativos” de solução de conflitos, respondendo a uma indicação doutrinária de utilidade demonstrada há algumas décadas – por Cappeletti e Garth78, Sanders79, Watanabe e Grinover80, Galanter81, para citar apenas alguns –, quanto à necessidade de se repensar o que se vem obtendo em matéria de acesso à justiça substancial, do tradicional processo civil e do litígio. Nos dias atuais, no Brasil, métodos alternativos à sentença tornaram-se política pública capitaneada pelo CNJ, desde a edição da primeira versão da Resolução 125, em 2010, seguida pela reforma da lei processual e edição do marco legal da mediação em 2015. Neste cenário, as conciliações e mediações ganharam espaço e o resultado atual, variando conforme a justiça e o grau de jurisdição, chega à média de 14,3% dos casos8182.




    A adoção desses métodos de fato produziu algum resultado quanto à prestação mais célere e negociada que pode e recebe o litigante, contudo, seu efeito contábil no estoque e na saída de processos não rendeu os resultados esperados, apesar de ter repercutido positivamente no acesso de milhares de pessoas, à medida que alguma solução lhes foi entregue.




    Agora é chegada a vez da automação e da inteligência artificial. Tomando lugares nos tribunais brasileiros, a tecnologia é mais um recurso de apoio à gestão e decisão de milhões de processos hoje existentes. Contudo, sua implementação, bem como de outras medidas para ampliar o acesso, precisa ser repensada, e, talvez, um novo eixo deva ser adotado para uma remodelagem mais efetiva e apta a produzir efeitos reais ao destinatário final desse serviço público, como já vem acontecendo em outros países83. A pesquisa empírica84 em direito tem auxiliado sobremaneira o entendimento dessa situação e do fenômeno, multifacetado e também jurídico85, que é o acesso à justiça.




    Reformas86 e inovações não podem simplesmente ser implementadas sem debate democrático e sem a recentralização de seu destinatário final, o cidadão humano e a sociedade. Não pode ser pensada apenas do ponto de vista contábil (custo, volume, estrutura), ou da visão e demandas institucionais ou corporativas de seus usuários técnicos, juízes, procuradores, advogados, defensores e ministério público, mas sim do cidadão.




    É neste sentido a proposta bem analisada por Iavarone-Turcotte87, e talvez seja a premissa que falta nesta revisão necessária de todo o sistema de justiça, que agora precisa incorporar a tecnologia de maneira segura e eficiente. São diversos os aspectos abordados pela pesquisa apontada, com a qual concordamos. As mudanças no sistema judiciário precisam ser de várias ordens: desde a forma como se oferece a prestação jurisdicional; a oferta de informações adequadas quanto aos direitos, deveres e formas de obtenção; a participação ativa em projetos educacionais à população88 e aos estudantes de todos os níveis; a provocação de mudanças no modo de pensar dos profissionais mais tradicionalistas; a adaptação e simplificação dos ritos e rituais à realidade atual dos negócios jurídicos com apoio na tecnologia; a adoção do design thinking89 para a simplificação da linguagem em documentos, interfaces de sistemas para usuários e comunicações institucionais; até a adaptação, inclusive dos ambientes arquitetônicos, propiciando uma aproximação e uma estrutura de acolhimento ao cidadão que precisa da assistência do Estado para acessar a justiça a qual tem direito.




    Este deve ser, por certo, o eixo em torno do qual deverá a revolução tecnológica judiciária gravitar, para que se supere o momento de apenas automatizar tarefas pontuais ou apenas combater a “litigiosidade excessiva”90, para uma profunda transformação, tendo o ser humano, o cidadão, em seu foco.




    Os caminhos do acesso à justiça neste século XXI já vêm sendo alargados há anos, em todo o mundo, pelas ADR (ou MASC, em português) e, recentemente, pelas ODR, integrando o ciberespaço, a tecnologia da comunicação e da informação, ao antigo mundo do direito e aos palácios da justiça. É uma tendência perceptível na mudança do modelo, antes essencialmente estatal, em que a privatização passa a dar acesso à justiça, no que se refere às ADR e ODR, acontecer em grande volume, no âmbito privado, pelas mãos de organizações profissionais, sociedades civis, empresas e pela própria sociedade organizada, desviando do Poder Judiciário milhões de outras causas, em especial aquelas nascidas das relações de consumo e aquelas que aparecem do relacionamento econômico, social e político no ambiente do ciberespaço ou da internet.




    Essa gama imensa de conflitos naturalmente não se apresenta no sistema judiciário, por conta da percepção dos envolvidos, de que há formas mais econômicas, práticas, rápidas e efetivas para resolvê-las que o sistema processual tradicional, e certamente, se lá estivesse, já haveria inviabilizado todo o sistema com um congestionamento muitas vezes maior que o atual.




    Contudo, há um largo espaço que agora começa a ser percebido pelo Poder Judiciário, para a incorporação dessas tecnologias e dessa experiência privada às suas prestações constitucionais, de maneira a se modernizar para poder exercer sua função constitucional pela jurisdição e pacificação social.




    1.4. Acesso à justiça como acesso à solução de conflitos




    Avançando com a ideia de acesso à justiça como solução de conflitos91, é de se perceber que na atualidade, a sociedade exige mais da jurisdição e do Poder Judiciário, não apenas no sentido da produtividade, mas da qualidade e adequação das prestações, atualização institucional e tecnológica, efetividade, dentre outros aspectos, não menos importantes. A mera análise do mérito pelo magistrado não é mais suficiente na grande maioria dos casos, salvo exceções, como o provimento declaratório e o constitutivo negativo, que se impõem pela própria força da decisão, ou o executório, que é titular. A sociedade espera um processo de resultados que seja adequado, acessível em todos os aspectos, menos custoso, rápido, eficaz e eficiente.




    As especificidades da demanda atual não se harmonizam facilmente com o modelo de processo e jurisdição que hoje conhecemos, cuja complexidade, duração, hermeticidade distanciam-se dos fatos sociais e econômicos para os quais foram talhados pela história. Como diz Sandefur92, o problema da injustiça nem sempre é judicial ou judicializável. Novas exigências e demandas, portanto, são endereçadas ao Poder Judiciário, órgão constitucionalmente legitimado à solução dos litígios e que, na atualidade, busca novas formas de atendê-las, sem negar a função e a adequação ao processo jurisdicional em seus procedimentos diversos, instrumentos clássicos da tutela judicial de resolver conflitos, antes vista como a forma primária, e que hoje concorre com tantas outras, a ela alternativas, mais efetivas e adequadas93, conforme o caso.




    Hoje, a tutela judiciária manifesta-se de outras formas, com outros procedimentos, como a mediação e a conciliação, cujo efeito de pacificação sociológica é incontestável, indo além daquilo que pode ser atingido com a sentença ou a decisão judicial, que, em muitos casos, apenas acirra o conflito subjacente ao processo. O que demanda a sociedade, aliás, muito bem capturado por Watanabe94, que, ao tratar da “cultura da sentença e a cultura da pacificação”, demonstra, em coro com Dinamarco, o grande valor dos meios consensuais para a pacificação dos conflitos e efetivação de direitos, chegando a admitir sua equivalência à atividade jurisdicional, pois tanto a sentença como a autocomposição têm por finalidade dar efetividade ao ordenamento jurídico pela pacificação das partes, escopo social inegável do processo. Assim, embora de natureza diversa, finalisticamente a decisão judicial de mérito teria, para os autores, a mesma finalidade da autocomposição, com o que Watanabe arremata: “essa perspectiva teleológica do sistema processual sugere que há equivalência funcional entre a pacificação imperativa e aquelas outras atividades (jurisdicionais)”95.




    Essa equivalência, entretanto, não se confirma ao longo dos procedimentos. Enquanto o iter até a decisão final pode ser longo e conflituoso, criando ainda conflitos secundários entre as partes já imersas num conflito sociológico inicial ou primário que se agrava com a passagem do tempo, nas formas autocompositivas, o diálogo, a comunicação, a cooperação e a restauração das relações é o resultado, ainda que não cheguem as partes a um acordo integral sobre o mérito, mas que, em muitos casos, é de grande valia para o restabelecimento do diálogo ou para resolver conflitos secundários ou parciais em relação àquele primário, que os colocou na trilha processual.




    Nesse universo de formas autocompositivas, que, portanto, também admitimos como sendo atividade judiciária análoga à jurisdição, quando praticadas perante o Poder Judiciário com ou sem a intervenção direta do magistrado96, é de se observar que também se colocam possibilidades da automação com a utilização dos modelos de inteligência artificial97, como instrumentos de apoio (quarta parte) e até como o próprio facilitador do processo, na condição mesmo de conciliadores, como já é feito nas plataformas automatizadas de ODR98. A doutrina internacional discute os limites éticos desta opção e a conveniência de sua adoção, mas convergem na possibilidade técnica99 já existente.




    Assim, se ainda não temos conciliações, mediações ou negociações auxiliadas por algoritmos no Poder Judiciário, é apenas por uma opção política institucional, uma vez que a tecnologia já existe. Neste contexto, tanto quanto em relação ao processo, há que se observar as mesmas advertências sobre a necessária e prévia normatização, bem como a aplicação de valores éticos em todo o iter de eventuais projetos deste tipo, auxílio à autocomposição, desde a sua concepção e design, especialmente quando vierem a ser utilizados pelo Poder Judiciário, quando requererão muito maior atenção, uma vez que as partes poderiam dele participar sem a assistência de advogados – como, aliás, já se dá nas muitas plataformas de ODR hoje existentes no âmbito privado, expondo-as a perigos decorrentes da sua hipossuficiência quando comparada a eventual litigante habitual, especialmente em litígios de massa. É que os usuários, quando se valem de serviços institucionais como os judiciários em geral, na busca de orientações ou da própria jurisprudência, geralmente confiam e aceitam os resultados, além de acolherem eventuais pareceres ou informações recebidas, como predição do resultado de seu pleito, quase configurando um temor reverencial, fazendo com que, em alguns casos, renunciem ao pleito ou à solução do conflito.




    1.5. O problema do acesso e o desequilíbrio de poder dos litigantes nos recursos tecnológicos




    Marc Galanter, em precioso texto da década de 1970100, abordando os perfis comuns dos litigantes em processos judiciais nos Estados Unidos, observou que uma pequena, mas expressiva parcela deles, a qual denominou de haves, compõe um grupo de partes que se beneficiam do sistema jurídico e judicial, nas condições existentes, mesmo com as patologias detectadas. Nesse trabalho, analisou as várias possibilidades de ganhos que essa categoria de partes costuma ter no processo em detrimento dos have nots, que por sua vez são as partes menos providas de recursos econômicos e políticos que tendem a receber desvantagens inúmeras no mesmo sistema. Os primeiros são representados por grandes corporações econômicas, como bancos, seguradoras, empresas de prestação de serviços de massa, o próprio Poder Público entre outros. Esses litigantes costumam apresentar-se como grandes, não só no volume financeiro discutido, mas também na grande quantidade de processos que movimentam ou no simples proveito econômico obtido a partir da litigância101, aspecto aprofundado em trabalho sucessivo, mas não menos importante – daí a nomenclatura de repeat players (litigantes repetitivos), grupo este que normalmente coincide com aqueles de maior poderio, os haves. Na outra ponta, os litigantes ocasionais, que por sua vez, com frequência se sobrepõe ao grupo dos have nots e foram chamados, por Galanter, de one shoter (litigantes eventuais). Estes tendem a apresentar-se apenas ocasionalmente como partes em processos, movimentando um ou poucos processos em em face de outros eventuais ou, com maior frequência, em face dos repeat players, categoria na qual se inclui também o Estado.




    A litigância do Estado, por sua vez, desenvolve-se, além da persecução penal, com maior incidência no polo ativo, na cobrança de tributos, e no polo passivo, em questões que envolvem políticas públicas (previdência, saúde, educação, etc.);




    No Brasil, em pesquisa realizada em 2011 e publicada em 2012 pelo CNJ, assim se mostrava o perfil dos litigantes nos tribunais:




    Figura 1 – Listagem dos dez maiores setores contendo o percentual de processos em relação ao total ingressado entre 1º de janeiro e 31 de outubro de 2011 por Justiça102 .
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    Figura 2 – Listagem dos dez maiores setores em relação ao saldo residual de processos em 31 de março de 2010 por Justiça103.
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    É certo que essas duas categorias de litigantes se combinam em processos de forma diversa, mas sempre que se tem um litigante eventual diante de um litigante repetitivo é de se presumir haver entre eles um desequilíbrio substancial de poder (seja ele econômico, financeiro ou político), com tal importância que o eventual, mesmo ganhando a causa, provavelmente suportará prejuízos para si relevantes, no mínimo, em relação ao tempo expendido. Por outro lado, quando um litigante repetitivo tem de enfrentar outro litigante de sua estatura econômica, e em casos de grandes disputas, normalmente deixa o sistema judiciário público em busca de uma ADR, mormente a arbitragem, que tem crescido em importância no cenário brasileiro104.




    Essa dinâmica foi bem explorada em outro texto sucessivo, em que Galanter105 discutiu o acesso à justiça e a ineficiência do sistema, além do fato de que, muitas vezes, o pequeno litigante sequer chega a levar sua causa ao Judiciário, não só pela desproporção entre o benefício pretendido e o custo da solução existente, mas por temer ou saber da possibilidade de apenas ter incrementadas as suas perdas. As corporações de advogados, por sua vez, não oferecem muito para a mudança desse cenário, tendo, normalmente, o foco de seu negócio profissional centrado no litígio processual, atuando como um legitimado gatekeeper (porteiro)106 do acesso ao sistema judiciário, de onde retiram sua subsistência.




    Muito embora suas ideias tenham sido provocadas e discutidas a partir da realidade norte-americana, é certo que se harmonizam muito bem com a nossa realidade. Essa circunstância, aliás, foi objeto de outro trabalho, desta vez feito por pesquisadores brasileiros, Gabbay, Costa, Asperti e Silva107, com conclusões no mesmo sentido. Igualmente, com relação às questões sociológicas e jurídicas desse fenômeno, o acesso à justiça foi também objeto de profundo e recente estudo em tese de livre docência108, cujas conclusões não discrepam quanto à necessidade de adequação e ampliação do aparato estatal, ao lado de outras iniciativas extrajudiciais.




    Portanto, além de o sistema atual ter sido moldado ao longo do tempo para atender fortemente aos interesses dos haves, também atende aos interesses corporativos dos profissionais que dele fazem uso, os advogados.




    Por outro lado, e no mesmo trabalho, os autores colocam em relevo se a discussão atual sobre o congestionamento e o grande volume de processos existentes no Brasil, é decorrência de um processo anacrônico. Entretanto, apesar da busca incessante de formas de se desobstruir o sistema judicial, com as sucessivas reformas processuais, em especial a de 2015 e da grande ênfase que tem sido dada à política pública de ADR (soluções alternativas ao processo para resolver os conflitos), a dúvida que permanece é em medida se tem podido alargar e melhorar a qualidade do acesso à justiça109.




    A situação atual de acesso à justiça é, em vários aspectos, precária e injusta. Por ter sido o processo uma ferramenta moldada pelo poder de alguns e pela falta desse poder de muitos outros tantos, a assimetria de poder dos diversos players levou tanto a legislação como o próprio sistema judiciário para uma tal conformação, em que hoje, o acesso é tanto melhor, quanto maiores forem as capacidades socioeconômicas da parte.




    Os mais poderosos sempre têm melhores condições de influenciar o sistema e ter seus interesses compreendidos e atendidos, ainda que indiretamente. Esta tendência vem sendo apontada por muitos autores110, e se justifica uma vez que podem ser bem assistidos técnica e juridicamente para o embate processual, não dependem, em regra, do sucesso de uma causa, e conseguem administrar a duração do processo conforme sua conveniência, levando em conta não interesses próximos e meramente financeiros, mas outros, remotos e inicialmente intangíveis (ou imperceptíveis a terceiros), como a influência na formação da jurisprudência ou a consecução de uma vitória num caso que pode tornar-se um precedente.




    Esses interesses indiretos ou secundários na lide têm se mostrado evidentes em muitos trabalhos que tiveram por base estudos de caso e pesquisas empíricas qualitativas, como as publicações da Sociedade Brasileira de Direito Público111, de Costa112, Asperti113 e Eberhardt114. O que se tem visto é esse uso indireto do Judiciário, provocado por influências e vieses presentes na legislação material como a processual sistematicamente causam o afastamento do acesso à justiça ao economicamente mais fraco.




    A grande maioria das pesquisas oficiais tratam de analisar ou medir o acesso do ponto de vista daqueles que chegaram ao Judiciário, contudo, é bom que se recorde aqui o brilhante trabalho de Felstiner115, sobre a necessidade de alargar ainda mais o acesso, pois, ainda hoje, só uma pequena parcela da população tem condições cognitivas, educacionais e econômicas de identificar seus problemas, a compreensão das responsabilidades e as possibilidades disponíveis para a reparação ou proteção de seu patrimônio jurídico e por fim, compreender e acessar as formas legítimas de reivindicação das soluções disponíveis.




    A falta de informação e de confiança no sistema de justiça disponível (incluindo, eventualmente, os meios extrajudiciais de solução de conflitos mantidos pelo Poder Público, dentro e fora do Judiciário) faz com que as pessoas em situação de necessidade ou hipossuficiência sequer identifiquem os problemas que possuem, tampouco que sejam estes passíveis de solução. Desta forma, ao contar apenas com as possibilidades de acesso à justiça pela porta da jurisdição ou medir apenas os poucos casos chegam ao Judiciário, significa negligenciar e restringir ainda mais a possibilidade de que a ordem jurídica justa lhes fosse apresentada e lhes fosse garantida e servida de maneira adequada.




    Há necessidade de se buscar, não só no Judiciário, mas também na sociedade, formas adicionais para resolver conflitos, com maior disponibilidade, adequação, rapidez, efetividade e com menores custos. Uma nova dinâmica de disponibilidade e efetividade precisa ser reconhecida às ADR e ODR, podendo vir pela via da tecnologia, a qual, entretanto, precisa ser bem dosada para não aumentar assimetrias e injustiças, ameaçando ainda mais o acesso à justiça.




    Esta grande mudança de paradigmas decorrente do crescente uso da computação nas atividades jurídicas e advocatícias, tem potencial para tanto alargar e pavimentar o acesso, como para agravar as patologias hoje percebidas, na medida em que o emprego da automação e da inteligência artificial em atividades simples como mapear entendimentos e tendências de decisões, probabilidades de ganho (que podem levar os grandes litigantes a propor ou recusar acordos, por exemplo), o uso da automação para administrar e gerenciar o imenso número de processos, a um custo reduzido, congestionando ainda mais o sistema.




    Restará, entretanto, ao próprio Estado (Legislador e Poder Judiciário) ser o fiel dessa balança, e desta vez com a importância ímpar de que se não atuar normatizando e fiscalizando para impedir abusos, estimulará a litigância repetitiva de massa que toma conta do Judiciário, e poderá causar muito mais prejuízos do que os já sentidos, em especial no que se refere à garantia dos direitos fundamentais, da república e da democracia.




    O acesso à justiça substancial deve ser garantido pelo órgão julgador, que, ao aplicar o direito, tem o dever da imparcialidade e de neutralizar eventuais discrepâncias de poder, garantindo a equidade e a paridade de armas, num contraditório justo e substancialmente pleno. É que o uso da tecnologia pelas partes envolvidas no judiciário, inaugura uma nova era, desconhecida da teoria do processo, criando circunstância na qual podem ser ampliadas as injustiças e alargadas as desigualdades já que o particular ou litigante ocasional, que pode jamais ter acesso a caros e refinados sistemas preditivos ou inteligentes como os que já dispõem os litigantes habituais e os grandes escritórios de advocacia que os assistem, ou a advocacia pública.




    Para tanto, enquanto não há ainda legislação protetiva ou adequação da legislação processual neste sentido, por força do que dispõem os artigos 193 e seguintes do atual Código de processo Civil, caberá, por ora, a regulamentação ao CNJ116, e só supletivamente pelos tribunais diante de suas autonomias constitucionais, na condição de organizar os serviços judiciários eletrônicos, dando-lhes homogeneidade, cobrando e fiscalizando sua observância pelos tribunais brasileiros. Frise-se que esse Conselho tem dado vazão a várias iniciativas de automação, unificação de critérios de dados e sistemas, além de promover política de uniformização processual, como o PJe (Processo Judicial eletrônico) e PDPJ a Plataforma Digital do Poder Judiciário117. Aos sistemas hoje existentes e aos que se farão produzir no âmbito do Poder Judiciário, soluções de inteligência artificial poderão e serão adicionados, na forma de APIs118, como prevê o projeto Sinapses, regulamentado pela Portaria 25/2019119, e colocadas à disposição dos tribunais.




    Com isto, há ainda o nascimento de toda uma política de coleta, conservação, tratamento e compartilhamento de dados, inclusive para a produção e operação dos sistemas próprios que consomem esses dados, com também, e principalmente quando esses dados e as informações criadas e colecionadas nos sistemas judiciais, serão utilizados pela sociedade, por outros órgãos do estado ou qualquer interessado, já que a política atual é de dados abertos e publicidade ampla, que envolve inclusive a publicidade de documentos particulares trazidos aos processos e que será objeto de discussão adiante.




    1.6. ADR e ODR: o acesso adequado?




    Embora sejam novos, tanto a terminologia quanto os modelos existentes de ADR120 e ODR121, têm sido frequentemente identificados como formas mais eficientes de solução de diversas modalidades de conflitos, através da aplicação de várias formas e métodos, escolhidos conforme o tipo de conflito existente, o contexto em que se deu e a natureza das partes. Estas modalidades de solução de conflitos têm sido empregadas dentro e fora do Poder Judiciário e trazem, em seu próprio DNA, características úteis para contribuir positivamente com o acesso à ordem jurídica justa e com o fortalecimento do estado democrático de direito.




    Desde a década de 1970, as formas alternativas vêm sendo desenhadas e aplicadas para prevenir e resolver uma vasta gama de conflitos, sob fundamento de que seriam formas de se ampliar o acesso à justiça, tornando direitos mais efetivos, conforme escreveu Cappelletti, ao descrever a terceira onda renovatória do processo, em sua já citada pesquisa122, partindo da doutrina de Sanders123 e Galanter124 como marcos teóricos de grande importância. Suas conclusões reconhecem que nessa terceira onda há a necessidade de diversificação de procedimentos:




    [...] ela centra sua atenção no conjunto geral de instituições e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas. Nós o denominamos “o enfoque do acesso à Justiça” por sua abrangência.125




    De muitas maneiras, para simplificar ou tornar mais célere e menos custosa a solução jurídica para a pacificação social ou aplicação do direito, as ADR e ODR vêm sendo utilizadas há tempos, com grande êxito e paralelamente ao processo judicial, tanto na modalidade extrajudicial como na judicial, em especial nos países do common law, na busca de solução negociada e mais efetiva para um conflito. Podem agir como formas preventivas à judicialização, que, por sua importância e especificidade, sempre estará à disposição se essas outras medidas mais simples, rápidas e menos custosas não funcionarem. Com isto, podem tanto evitar o ajuizamento como tirar do Poder Judiciário uma causa já ajuizada, antes que tenha de ser definitivamente julgada. Aqui se pode constatar que esse efeito secundário, de atuar na desjudicialização e desobstrução do sistema judiciário, conquanto não possa ser visto como a única ou a maior justificativa para sua adoção, contribui para a melhora do acesso das pessoas e casos que lá devem chegar.




    Neste mesmo movimento, as ADR, tão discutidas nas décadas de 1970 a 1990, momento em que tiveram grande expansão em praticamente todo o mundo ocidental, passaram a ser redesenhadas no início dos anos 2000, com o advento da internet e da comunicação eletrônica, e depois, mais recentemente, com a incorporação da automação e da inteligência artificial, levaram à criação das hoje chamadas ODR – Online dispute resolution (ou soluções de disputas online)126, que em alguns casos, puderam contar com a aplicação do legal design127 e do design de sistemas de disputas (DSD), que serão objeto dos itens 2 e 4.3.




    Em princípio, ferramentas como e-mail, fax empregados para a transferência de documentos, sons e imagens, agregaram muitas facilidades aos procedimentos judiciais e extrajudiciais de solução de disputas até então conhecidos e utilizados, como a mediação, arbitragem, avaliação neutra, etc, além da própria jurisdição. Contudo, no universo das ADR, forme relatam Katsh e Rabinovich-Einy128, a tecnologia que começou oferecendo simples ferramentas hoje aliadas à computação e à inteligência artificial para auxílio dos terceiros facilitadores, mediadores e árbitros, bem como aos advogados e partes, acabou criando o que hoje conhecemos por ODR129, cuja natureza e taxonomia trataremos no capítulo seguinte.




    É que conforme a sociedade evoluiu, tornando-se mais complexa com o uso das tecnologias digitais e computacionais, surgiram novas modalidades de conflito, decorrentes de novas formas de interação social e econômica, como o e-commerce, redes sociais ou a própria internet. Com o forte incremento das transações eletrônicas online, incontáveis novos conflitos passaram a acumular-se, e a não serem submetidos aos tribunais por diversas causas, tais como a complexidade, o tempo, o custo ou a simples falta de informação, ou ainda, talvez pela renúncia ao litígio, de que tratou Felstiner130. A inadequação ou incompatibilidade do modelo judicial para tratar alguns problemas e conflitos nascidos digitais é constantemente lembrada como razão para se buscar, fora do judiciário outras possibilidades de solução. Isto pode explicar a razão pela qual grandes empresas que operam pela internet, normalmente desenvolvem serviços próprios ou os contratam de terceiros, para atender seus consumidores e clientes para solução dos problemas decorrentes.




    O Judiciário, por sua vez, atento ao fato, vem tentando modernizar-se e diversificar seus serviços, mas a velocidade com que acontecem essas inovações, nem de perto acompanham a velocidade com que se desenvolve a tecnologia e a economia na atualidade.




    Se na década de 1970, nos Estados Unidos, e trinta anos depois, no início da década de 2000, no Brasil, as ADR vieram em socorro do sistema judicial já sobrecarregado131, ineficiente e não talhado para resolução de tantos casos massificados, de baixa complexidade e valor intrínseco que nasceram da economia de massa e do consumo, hoje já se mostraram insuficientes (no sentido de que as ADR não atendem devidamente a demanda ou podem levar a soluções injustas), surge o uso da tecnologia, em especial da computação, primeiro como auxílio ao terceiro imparcial (ainda humano), às vezes agindo como uma quarta parte no sistema de solução da disputa, começa a despontar como ferramenta autônoma, e em alguns casos, substituindo o terceiro humano.




    As formas alternativas neste cenário passaram a ser desenvolvidas, não só em serviços anexos às cortes, pelo poder público em geral, mas também por empresas e profissionais, diretamente na internet, num modelo onde a personalização do serviço ainda era muito marcante e exigida. Já na última década, algumas outras inovações foram trazidas ao mundo pela tecnologia das comunicações digitais e pela computação132. Antes atuando de forma simplista e com tecnologias baseadas em programação (sistemas experts ou especialistas) em que as regras do negócio eram traduzidas pelos analistas e programadores e transformadas em programa (código), hoje ganham nova arquitetura, novo patamar de eficiência e aplicações complexas, graças à tecnologia do aprendizado de máquina, uma modalidade de inteligência artificial, que será objeto do Capítulo 3. Nesta nova tecnologia, os algoritmos de IA programada (simples árvores de decisão)133, foram sucedidas pelo aprendizado de máquina (machine learning) e aperfeiçoada com o desenvolvimento do aprendizado profundo, o deep learning e das redes neurais, aliados da abundância de dados da era do big data134 viabilizados pelo rápido e crescente poder de processamento computacional e do armazenamento de dados, cujos custos e acessos estão a cada dia mais fáceis e menos custosos.




    Neste cenário de inovação, e em decorrência do uso intenso da internet, muitas empresas que forneciam apenas serviços baseados em comércio eletrônico de produtos e serviços como publicidade (como o Ebay, Google e a Amazon), passaram a compreender que um outro nicho de negócios se mostrava promissor e altamente lucrativo. A coleção, tratamento, venda de dados em grandes quantidades, conhecidos por big data, ou das informações que os algoritmos podem deles retirar, vem se tornando altamente lucrativo. Esses dados, em geral são recebidos ou coletados gratuitamente através serviços prestados online, e em geral, com o conhecimento(?) do usuário135, acrescido de outro enorme volume de dados fragmentados, deixados como rastros pela navegação online ou pela utilização de serviços da internet, deram início à prática de profiling (perfilamento) dos usuários, passo inicial para o oferecimento de novos serviços de propaganda e publicidade refinados e subliminares, direcionados ou por interesses ou segmentos136 (targeted services e microtargeting).




    Essa prática de grande uso e grande valor agregado, trouxe consigo novos problemas de discriminação, preconceitos, manipulação social e política137, dentre outros138. Este tema será abordado com maior largueza no Capítulo 3.




    Na evolução do uso dos recursos digitais, o comércio eletrônico de produtos e serviços cresceu exponencialmente, crescendo também a quantidade de problemas ou conflitos entre os próprios usuários, especialmente entre usuários consumidores e os fornecedores do serviço ou do produto. Um exemplo histórico para o advento das ODR foram as sucessivas alterações e evoluções dos serviços de solução de conflitos criados por plataformas mundiais de e-commerce, como o eBay e o AliBaba139. Nenhum Poder Judiciário do mundo teria tido ou terá capacidade para atender tantas partes em conflito em tão pouco tempo, como as plataformas digitais têm feito. Não só pela especificidade desses conflitos, como também porque, com o rápido desenvolvimento das soluções de ODR, essas grandes empresas compreenderam que solucionar conflitos pode mostrar-se um excelente negócio, alavancando ainda mais suas vendas na medida em que agregam confiabilidade nas transações, reportadas por outros usuários. Quando os clientes consumidores adquirem confiança na intermediação, a solução dos conflitos decorrentes torna-se um diferencial que agrega valor de confiabilidade. Hoje, os consumidores da internet sabem que, se tiverem algum tipo de problema decorrente daquelas transações, terão não só a assistência, mas a eventual garantia financeira da indenização pelas próprias plataformas. Como a prevenção de problemas e conflitos é algo que agrega valor à credibilidade, não só dos fornecedores participantes como da própria plataforma e dos usuários consumidores, quanto mais bem ajustada a plataforma de resolução aos tipos de conflitos emergentes, maiores os ganhos de todos. Por isso, o eBay, o Alibaba e outras plataformas de e-commerce hoje, dispõem não de uma, mas de várias ferramentas para tratamento de tipos diversos de conflitos, sempre buscando a melhora constante na avaliação dos usuários140 e de seu faturamento.141




    141Poder-se-ia indagar se o acesso digital às ODR não configuraria, ele próprio, um embaraço ao acesso, na medida que ainda existem muitas pessoas que não dispõem de dispositivos para conexão à internet, ou não dispõem de conexão adequada, ou são, simplesmente os ditos excluídos digitais. Discordamos dessa ideia, em consonância com a contestação de outros autores.142 Deve-se responder e argumentar que os acessos online crescem exponencialmente no mundo, e o advento das ODR não configura o fim dos meios tradicionais de ADR ou de acesso ao Judiciário e da jurisdição clássica, mas um complemento a eles, com todas as possibilidades que o ciberespaço propicia com o uso já disseminado da tecnologia e da inteligência artificial, até em dispositivos móveis como telefones celulares.




    Há muitos exemplos onde essa substituição da busca da decisão judicial por formas privadas e online também já é realidade, tais como as questões decorrentes dos domínios de internet143. Estes vêm sendo tratados nas plataformas online, como se pode verificar. Segundo estatísticas publicadas pela WIPO (World Intellectual Property Organization)144, o volume dos conflitos sobre domínios tem tido um crescimento bastante grande, mas as soluções extrajudiciais e online oferecidas pela própria organização também vêm apresentando considerável sucesso. No brasil, o CGI, Comitê Gestor da Internet mantém os serviços de registro de domínios na plataforma registro.br onde se encontra ainda, sistema administrativo de solução de conflitos, a SACI-adm145.




    Neste cenário complexo – com conflitos em massa emergindo de relacionamentos online múltiplos e simultâneos, como se dá nas redes sociais e nas plataformas de e-commerce, e da transnacionalidade das relações travadas nesse cenário, pulverizadas pelo consumo massificado e de pequeno valor, onde a lucratividade das empresas depende mais do volume de transações e dos dados que produz sobre o perfil de seus usuários do que propriamente de suas vendas –, a necessidade de se obter serviços jurídicos de maneira mais simples, ou simplesmente evitar e resolver um conflito pontual de maneira rápida e eficaz, com custos baixos, exige uma readequação da forma de se pensar. A prevenção de problemas e conflitos é a solução mais adequada ao negócio digital, neste mundo tecnológico, e a coleção e o tratamento inteligente dos dados produzidos alimenta e guia essa política, deixando ainda mais evidente o fato de que o anacrônico sistema judiciário tradicional, guiado por lei, talvez não seja mais a escolha adequada para muitos desses conflitos e usuários.




    Atualmente, há regulamentação do Parlamento Europeu e edição de Diretivas já internalizadas por muitos dos países-membros, o que instituiu uma política europeia para transações de comércio eletrônico e criou o sistema europeu de solução de disputas de consumo online. Aprovada em 18 de junho de 2013, trata-se da Diretiva 2013/11/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho da União Europeia, a respeito da resolução alternativa de conflitos de consumo, e do Regulamento 524/2013, que altera o Regulamento CE 2006/2004 e a Diretiva 2009/22/CE, sobre a resolução de conflitos de consumo online (Regulation on Consumer ODR)146.




    Muito embora essa plataforma ainda não seja capaz de resolver ou arbitrar soluções autonomamente para todos os casos, ainda age através de uma rede internacional de entidades privadas de solução de disputas previamente selecionadas ou cadastradas em cada país, e as aproxima do consumidor e do fornecedor por uma plataforma online desenhada para a busca de uma solução, presencial ou online, ou de autocomposição (ADR), conforme o caso. Quando escalonada, passa-se o caso primeiramente pela via autocompositiva, e, no insucesso do acordo, para uma solução heterocompositiva mais ou menos vinculante, dependendo do consentimento das partes envolvidas, da legislação de cada país, dos valores financeiros envolvidos e de outras situações fáticas relativas ao conflito.




    As plataformas de ODR se beneficiam muito com os dados coletados nas disputas tratadas anteriormente, resolvidas ou não, compondo valioso conjunto de dados, de onde podem extrair datasets para o treinamento de modelos de machine-learning, cada vez mais complexos, gerando um círculo virtuoso, um espiral de mais dados, dados mais detalhados e modelos mais acurados e eficientes. Esses sistemas não só atuam na resolução de problemas, como geram importantes informações para a modelagem do próprio negócio, na medida em que promove a evitação de outros conflitos análogos aos já conhecidos e tratados. A visão de como estas plataformas operam tem servido de inspiração a outras tantas, inclusive no Brasil, onde marketplaces ou plataformas de e-commerce, como Mercado Livre, Submarino e Magazine Luiza, têm se servido do modelo para avançar seus negócios, criando também plataformas para a prevenção e a solução de disputas que poderiam ocorrer com sua atividade comercial147.




    Mas não é só na iniciativa privada que as ferramentas de ODR têm sido utilizadas. Recentemente, entrou em funcionamento no Brasil, promovida pelo Ministério da Justiça, a plataforma Consumidor.gov.br (www.consumidor.gov.br), que tem por escopo receber e tratar conflitos de natureza consumerista, para transações ocorridas no território nacional. Inicialmente projetada para uma atuação autônoma, passou a compor, depois de um convênio firmado com o CNJ, em 2019, um sistema integrado, hoje em fase de teste, com o PJe do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e do Tribunal Regional Federal da 1ª Região, como fase preliminar, pré-processual, funcionando, portanto, como um filtro148 para a tramitação de alguns assuntos ligados ao direito do consumidor. Com isto pretende-se demonstrar que as ODR, inicialmente pensadas para solução de conflitos de maneira privada, hoje no Brasil, já estão presentes em plataforma pública e judiciária.




    Aliás, antes dessa parceria, já se tinha a possibilidade de pessoas comuns, sem a assistência de advogado, ingressarem com ações, diretamente no Poder Judiciário, nos juizados especiais federais e estaduais (JEFs e JECs), através da internet, em vários dos tribunais brasileiros, e serem direcionadas a um atendimento escalonado, passando por uma oportunidade de conciliação prévia nas Cejuscs já implementadas. Nestes casos, se infrutífera, a causa retorna ao fluxo processual para a devida instrução e julgamento pelo juiz competente, e se frutífera, o acordo é submetido à homologação. Talvez este fluxo de trabalho nem estivesse documentado formalmente, mas certamente já se tratava, há bastante tempo, de um bom exemplo, ainda inicial, de ODR149 no Poder Judiciário brasileiro, apesar de não se utilizar ainda hoje, da intermediação ou automação de fases pela inteligência artificial.




    Portanto, colocada a premissa de que as ADR (aqui incluída as arbitragens em geral), clássicas presenciais ou online e ODR são instrumentos eficientes de acesso à justiça quando empregados em determinados tipos de conflitos, ou seja, desde que adequadamente selecionados e aplicados150, bem como, tomada a premissa de que essas novas modalidades, que inicialmente foram imaginadas para aplicação privada e extraprocessual, hoje são comumente utilizadas por órgãos governamentais e tribunais no mundo, é de se concluir que, ao menos na medida em que sejam utilizadas por tribunais, alguma influência do devido processo (como a imparcialidade e a paridade de armas) há de ser exigida e observada, sob pena de invalidade, e até da impossibilidade de virem a ser homologadas e executadas judicialmente, se necessário, conforme o caso.




    Isso ocorre porque a legislação editada em 2015, ou seja, tanto o CPC como a Lei de Mediação, trouxeram condições de validade dos acordos e elencaram alguns princípios orientadores151 para a prática desses métodos consensuais, primordialmente para as mediações judiciais, mas também exigíveis, em alguma medida, às mediações extrajudiciais. Esses requisitos de validade serão verificados nos casos em que devam ser judicialmente homologados, na hipótese prevista no art. 3º, § 3º, da Lei nº 13.140 e na hipótese de as partes necessitarem de requerer o cumprimento coercitivo e judicial do acordo ou seja, a execução do título, na medida em que esses termos configuram títulos executivos ainda que não homologados. Tais princípios e condições de validade estão elencados nos arts. 2º e 3º da Lei nº 13.140152 e no art. 166 da Lei nº 13.105.




    1.7. A desterritorialização da justiça. A justiça como serviço.




    As tecnologias de suporte ao processo, antes analógico em papel, hoje digital e eletrônico, têm se mostrado muito úteis e apontam para o início de uma necessária renovação de paradigmas, a medida que a tecnologia vem oferecendo novas soluções como as vídeo-audiências, que deslocam para fora dos prédios das varas e tribunais o ato que historicamente ali acontecia. O conceito do day in court153, nesses atos, foi reformulado inclusive em países do common law, onde a formalidade do procedimento oral na corte154 vem sendo modificado e relativizado, como relata Susskind155. As sessões de julgamento presencial, muito comuns a vários procedimentos judiciais, especialmente nesses sistemas, vêm sendo praticadas, quando necessário, pelo modelo online ou às vezes híbrido, e tornaram-se ainda mais comuns na atualidade, depois do advento da pandemia de Coronavírus.




    Esta situação pandêmica e mundial, inesperada, exigiu distanciamento físico entre as pessoas e contraindicou a permanência de grupos em locais fechados sem ventilação natural e adequada, tão comum às cortes e tribunais tradicionais, acabou por antecipar muitas mudanças comportamentais e procedimentais que se anunciavam, dentre elas, a intensificação de soluções intermediadas pela internet, de maneira generalizada, talvez em razão da essencialidade e da inafastabilidade dessa atividade em qualquer democracia. Recentemente, inclusive, Susskind criou um site na internet156 para colecionar e documentar as experiências judiciárias internacionais que se multiplicaram exponencialmente nos últimos meses. Essa migração para o cyber-espaço atingiu não somente as ADR em geral, mas também e com muita intensidade, a atividade judiciária em todos os graus de jurisdição.




    Não nos preocupa a tecnologia utilizada apenas como ferramenta num procedimento adaptado, muito embora seu uso possa, em alguns momentos, causar dificuldades, impor a revisão de princípios ou mitigar garantias já consolidadas do devido processo, além de imprimir alguma interferência no resultado dos julgamentos, como as audiências de instrução ou sessões de julgamento. Essas dificuldades e interferências logo que sentidas, foram e estão sendo contornadas e neutralizadas pelos atores processuais e instituições, criando novos padrões e novos procedimentos, ainda que muitas vezes sem regulamentação prévia, baseados apenas nos princípios processuais e nas regras da experiência, logo atingidas por regulamentação delegada do CNJ e dos próprios tribunais brasileiros.




    A presença de todos na corte, para uma audiência ou uma sessão, tanto dos juízes como dos advogados, partes, peritos testemunhas e auxiliares, antes premissa central da lisura e justiça do procedimento no contexto de que a jurisdição estava ligada ao lugar, à corte ou ao tribunal, restou relativizada e transferida para o ambiente da internet, desterritorializada e sujeita a outro conjunto de premissas de segurança e garantia, mas recebida com espantosa naturalidade pela grande maioria dos profissionais e do público.




    A necessidade assim de uma corte ou um local para se fazer justiça, nesta nova forma antevista por Susskind157, torna-se relativa, podendo ser esta apenas um “local ou um momento no ciberespaço”, ou seja, na internet. Com isto o autor conclui e afirma que doravante a expressão court (significando fórum e tribunal), e o day in court, em inglês precisa de uma nova conceituação, uma ressignificação. O autor defende que hoje uma corte ou um tribunal configura-se mais como um serviço do que um local, uma vez que o foco deslocou-se da forma ritual tradicional e das pompas e símbolos dos prédios tradicionais, para a internet com toda s simplicidade que pode haver, quando cada participante do ato encontra-se fisicamente em qualquer outro local. Isto acelerou a desformalização ou relativizou as preocupações com os sedimentados rituais, colocando foco no serviço ou na substância da prestação que é buscada pelas partes e advogados e oferecida pelo aparato judicial. Em seu livro de 2019 e no artigo de 2020, já citados, vê-se que não lhe faltam argumentos a esta conclusão, associando esta expansão conceitual de serviços jurisdicionais ao alargamento e concretização do princípio do “acesso à justiça” de maneira substancial, com a qual concordamos158.




    Considerando-se este novo momento socioeconômico mundial, onde a intensificação e a variedade de transações econômicas e sociais com relevância jurídica mudou substancialmente, é certo concluir que todo um sistema que incorpore o Poder Público, especialmente a relação do Judiciário com a sociedade, deverá ser desenhado para garantir a efetividade do direito e a paz social, com novas premissas, como o respeito aos direitos fundamentais, ao princípio democrático e ao republicano, e que leve em conta características hoje frequentes, tais como a transnacionalidade das transações e a falta de eficácia jurídica relacionada à territorialidade com órgãos estatais de aplicação, a circulação mundial das riquezas por meios quase invisíveis, como as criptomoedas, e a incapacidade de investimentos estatais no crescimento exponencial do Poder Judiciário ora reclamado. Questões como a crescente dificuldade de adequar o financiamento do Estado por tributos, cujas hipóteses econômicas estão perdendo a valência, para outros tipos de transações ainda pouco conhecidas ou pouco controláveis. Enfim, muitas são as novas características deste novo mundo 4.0, redesenhado e fermentado pela tecnologia, pela crescente capacidade de gerar, processar e armazenar dados e pelos avanços da IA e da tecnologia de hardware.




    Questões e conflitos mais objetivos, tais como os tributários e administrativos, onde a legalidade é uma premissa, poderiam ser mais facilmente resolvidos por ferramentas autônomas e por inteligência artificial, em decorrência de que, por sua natureza, normalmente são repetitivos e facilmente resolvidos quando a situação de fato se repete e o substrato legal ou o precedente aplicável será sempre o mesmo. É o que também percebeu Allarie159, que, observando esses conflitos mais detidamente, chega a dizer que a análise desses casos, por algoritmos, seria melhor e mais vantajosa, pois eliminaria a incerteza quanto ao real significado da norma e a automação por IA poderia se firmar como uma das mais indicadas, não só para resolver os conflitos, mas também para evitá-los, atuando na informação adequada gerada pelo processamento eletrônico desses casos160 e seus dados, cujas relações poderiam ser de grande valor a outros contribuintes, se fossem posteriormente oferecidos ao público como informação adequada, que também configura uma forma de alargamento do acesso à justiça.




    Logo, com tantas mudanças inovadoras acontecendo e reclamando ainda outras tantas, não seriam a jurisdição, o acesso à justiça e o devido processo imunes a elas. Precisamos absorver essa tendência e redesenhar as formas, as garantias e os direitos processuais, adequando processos e procedimentos seculares a este novo mundo. Se todo o conteúdo jurídico acumulado até este ponto se deu em razão da proteção das partes envolvidas nos processos e para compor uma gama protetiva aos seus direitos, bens e liberdades (como indica a Constituição, art. 5º, inc. LIV), será certamente essa finalidade a guiar o redesenho de novas garantias e salvaguardas às pessoas.




    




    

      

        34 REICHELT, Luis Alberto. Inteligência artificial e direitos fundamentais processuais no âmbito cível: uma primeira aproximação. Revista de Processo, v. 312, p. 387–408, 2021.


      




      

        35 O que a doutrina explica é que essas garantias e os próprios direitos fundamentais somente poderiam ser modificados pelo reformador na hipótese em que viessem a ser ampliados ou fortificados. Neste sentido, vide: CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes et al. Comentários à Constituição do Brasil. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 1132–ss. Para aprofundamento: BARROSO, Luís Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporâneo: os conceitos fundamentais e a construção do novo modelo. 7a. ed. São Paulo: Saraiva Educação, 2018. p. 197–225.


      




      

        36 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à Justiça. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris Editor, 1988. p. 12.


      




      

        37 Há muitas acepções para a expressão do acesso à justiça, tanto no direito quanto na filosofia ou na economia, entre outras ciências. Contudo, há um núcleo conceitual importante, reconhecido internacionalmente e que, hoje, graças às práticas das pesquisas empíricas e da jurimetria, se pode tratar doutrinariamente com maior clareza. Sobre este enfoque, vide: SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Acesso à justiça, litigiosidade e o modelo processual civil brasileiro. Tese (Livre docência – Departamento de Direito Privado e Processo Civil). Ribeirão Preto: Faculdade de Direito de Ribeirão Preto da USP, 2018.


      




      

        38 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolução democrática da justiça. Coimbra: Almedina, 2016; Watanabe, Kazuo. Acesso à justiça e sociedade moderna. In: Grinover, Ada Pellegrini; Dinamarco, Cândido Rangel; Watanabe, Kazuo (orgs.). Participação e processo. São Paulo: RT, 1988. p. 128-135.


      




      

        39 Expressão utilizada pela Constituição italiana e pela doutrina processual daquele país, para conceituar a cláusula do due process of law, pelo aspecto formal e material, no que se refere aos processos judiciais. Vide: JÚNIOR, Nelson Nery. Princípios do processo na Constituição Federal: processo civil, penal e administrativo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 86.


      




      

        40 Na introdução de sua tese, Silva descreveu sua pesquisa, quanto a este particular, da seguinte forma: “O acesso à justiça, objeto da primeira parte do trabalho, é, como adiantei, um termo ao qual se tem conferido diferentes significados. Está na pauta de diferentes linhas de pesquisa, em diferentes áreas do conhecimento – o direito processual, a sociologia do direito, as ciências sociais, as ciências políticas, a antropologia do direito, eventualmente a economia. Em cada uma das áreas, é objeto de abordagem por linhas específicas – na ciência jurídica, por exemplo, é conceito chave em estudos da criminologia, reforma dos sistemas judiciais, resolução alternativa de conflitos, garantias processuais, assistência judiciária gratuita, processos coletivos, juizados especiais, entre outros. Há variadas abordagens e distintos objetos de investigação sob a luz conceitual do acesso à justiça. Considerando os objetivos da investigação, por adotar uma linha específica de estudos em acesso à justiça – aquela de onde nasceu a proposta das ‘ondas renovatórias’ de Cappelletti e Garth por ocasião do relatório geral do Projeto Florença (1978). O relatório do Projeto Florença é a referência para a seleção das fontes teóricas – inclusive porque adotou o termo ‘acesso à justiça’, o que não acontece em outros estudos utilizados, conquanto trabalhem com as mesmas ideias que o compõem. A pesquisa relativa àquela literatura cobre o período anterior e posterior ao trabalho de Cappelletti e Garth e procura rastrear suas influências e acompanhar para onde caminhou a linha teórica após a sua marcante publicação”. (SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Acesso à justiça, litigiosidade e o modelo processual civil brasileiro. Tese (Livre docência – Departamento de Direito Privado e Processo Civil). Ribeirão Preto: Faculdade de Direito de Ribeirão Preto da USP, 2018. p. 21).
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