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Abstract

O Judiciario moderno constitui um sistema hierarquizado e centralizado, em que
cortes superiores, com um numero pequeno de membros, tém a fungdo de “dar a ultima
palavra” para resolver desacordos doutrinarios entre instancias inferiores — e inclusive
rever decisdes das demais autoridades. Essa estrutura hierarquica implica uma fonte
peculiar de instabilidade: o tribunal superior se torna como que um “ponto tnico de falha”
suscetivel a captura, a pressdo indevida, & sobrecarga, e até a sUbitas mudancas
doutrinarias — pondo em risco seu alegado papel de estabilizador do regime democratico.
Isso é salientado quando tais cortes sofrem pressao, ou quando ha reviravoltas decorrentes
de uma maioria fragil no tribunal — a exemplo do debate sobre a prisdo em segunda
instancia no Brasil.

Analiso como o desenvolvimento tecnologias de informacao e comunicacéo (TICs)
poderia mitigar este problema por meio de um sistema que agregue decisdes judiciais de
instancias inferiores a fim de resolver conflitos de jurisprudéncia numa determinada
jurisdicéo; isso equivaleria a um sistema de votacao que substituiria a atuacdo da corte de
altima instancia na unificagdo de jurisprudéncia — como se a ultima insténcia fosse, na
realidade, composta pelo judiciario como um todo. Isso alteraria a estrutura de deciséo
hierarquizada do judiciario, no que diz respeito a divergéncias entre magistrados,



aumentando a descentralizacdo do sistema — associada ao ideal da tradicdo de common
law.

Embora original, a proposta € modesta, e poderia ser atingida por meio de mudancas
incrementais, sem ruptura institucional, a partir de praticas e tecnologias ja existentes — e
uso como exemplo ferramentas de legal analytics e o sistema de “repercussdo geral de
recursos extraordindrios” do Brasil, no qual se utiliza processamento de linguagem
natural para filtrar e classificar processos de acordo com o tema. Ao final, discutem-se
possiveis vantagens e desvantagens dessa proposta, como caracteristicas epistémicas da
descentralizacéo e o risco de “rigidez” na evolugdo da doutrina juridica — em especial no
que se refere aos longos mandatos de membros de tribunais superiores. Concluimos que
a descentralizacdo da unificagdo da jurisprudéncia pode contribuir para mitigar o risco
de, com o desenvolvimento da tecnologia, maior concentragéo de poder.

1 Introducéo

Em julho de 2023, o governo israelense aprovou a primeira parte de uma reforma
do sistema judicial, retirando da Suprema Corte o poder de declarar a irrazoabilidade de
um ato do governo. O projeto, apresentado em janeiro, havia sido alvo de protestos e
criticado por ameacar o estado democratico de direito no pais ao violar a independéncia
do judiciario (Nets-Zehngut, 2023); teve especial destaque a proposta de que as decisdes
da Suprema Corte que declarassem a inconstitucionalidade de uma lei poderiam ser
sobrepujadas por uma decisdo da maioria do Knesset — ora dominado por politicos
conservadores, que associam o tribunal a ideologias seculares e progressistas (Kershner,
2023). Este € apenas um exemplo de como o papel das cortes supremas tem-se tornado
central na politica — em especial em discussdes sobre a relacéo entre a independéncia do
judiciario e o estado de direito.

No Estado Democrético de Direito, € comum que magistrados possam resistir, com
base em sua interpretacdo do direito, a decisdes de outras autoridades — com destaque
para sistemas onde ha controle de constitucionalidade das leis®. N&o a toa, alguns autores
veem as cortes como fundamentais para a protecao de direitos humanos e para a justica
intergeracional - p. ex., na Alemanha, a Fundacdo pelos Direitos das Geragdes Futuras
considera que o Tribunal Constitucional deve exercer esse papel de “guardido” da justica
intergeracional, dando suporte a instituicdes que representem os interesses de geracdes
futuras (Kinski & Whiteside, 2022; Rose & Hoffman, 2020, p. 19).

1 Mesmo em sistemas sem controle de constitucionalidade, como no direito do Reino Unido, juizes podem
oferecer similar resisténcia a atos e normas emanados de outras autoridades; tais casos sdo mais
frequentemente aceitos como criagdo de novo direito por meio da atividade de interpretacdo juridica e da
regra do precedente judicial (v. Gardner, 2012, p. 74 e s.).



Na primeira secdo, apresentamos uma Visao “rosea” de como opera o judiciario
num estado de direito. Logo a seguir, porém, vemos como o judiciario moderno constitui,
na verdade, um sistema de deciséo hierarquizado e centralizado, em que cortes superiores?
tém a fungdo de “dar a ultima palavra” sobre o que € o direito — a fim de resolver
desacordos doutrinarios entre instancias inferiores. 1sso enseja um questionamento
frequente sobre a legitimidade desses Orgdos, pois poucos magistrados ndo eleitos
tornam-se responsaveis por rever decisdes de todas as demais autoridades.

Outro problema, menos enfatizado pela literatura, é que tal hierarquia implica uma
fonte peculiar de instabilidade, que coloca em risco seu papel de “estabilizador” do
regime: a corte superior se torna um “ponto unico de falha” suscetivel a captura, a
sobrecarga, e até a sUbitas mudancas doutrinarias. Os membros dessas cortes
frequentemente sofrem pressdo de autoridades e grupos de interesse?, e as indicacdes para
a ocupagdo de vagas se tornam pontos centrais para os planos dos governantes. Por
exemplo, ap6s anos de esforco politico por parte de conservadores para preencher a
Suprema Corte dos Estados Unidos de juizes inclinados a essa ideologia, esse tribunal
reverteu, no recente caso Dobbs, o precedente de Roe v. Wade — pondo fim a uma doutrina
de meio século sobre o direito ao aborto (Jessee, Malhotra e Sen, 2022). Alternativamente,
governantes com apoio politico propdem reformas legislativa de court-packing (i.e.,
“empacotar a corte””) — para indicar novos membros para o tribunal (como nos EUA, ao
fim da Lochner era), ou para restringir os seus poderes (como mostra a polémica reforma
judicial de Israel). Na subsecdo 2.1, ilustramos esse ponto com o exemplo da discussao
sobre a prisdo em segunda instancia no Supremo Tribunal Federal do Brasil — uma
discussdo juridica marcada por reviravoltas de consequéncias politicas relevantes.

E preciso destacar que ndo ha aqui qualquer critica ao judiciario, nem sugesto
de que se deveria transferir competéncias dos tribunais superiores para outros Poderes —
pelo contrario, o que sugerimos implicaria dar maior peso as decisfes das instancias
inferiores. Também ndo ha aqui qualquer critica & atuacao dos tribunais superiores e de

seus membros; pelo contrario, é preciso reconhecer que os sistemas judiciais funcionam

2 Exceto quando especificado, as expressdes “cortes superiores” e “tribunais superiores” sdo utilizadas
como sinbnimos e designam os érgdos mais elevados na hierarquia de um sistema judiciario (incluindo,
pois, as cortes de Ultima instancia) com a funcdo de unificar a jurisprudéncia entre as instancias inferiores.
Portanto, néo se trata do termo técnico Tribunais Superiores que, no direito brasileiro, designa o Superior
Tribunal de Justica (STJ), Superior Tribunal Militar (STM), Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e Tribunal
Superior do Trabalho (TST) —v. o relatério justica em nimeros do CNJ (2022).

3 Por exemplo, é notdrio que, no Brasil, durante a gestdo Bolsonaro (2019-2022), membros do Supremo
Tribunal Federal sofreram ameacas de integrantes do Executivo e de apoiadores (Vieira, Glezer e Barbosa,
2022).



bem, e que os membros dessas cortes com frequéncia resistem a pressdes indevidas,
revelando surpreendente determinacdo. Contudo, esses exemplos também revelam
alguma dose de sorte; afinal, magistrados ndo costumam ser selecionados por sua
capacidade de demonstrar coragem, e a resposta para discussdes de doutrina juridica ndo
deveria depender da “fibra moral” de seus intérpretes Gltimos. Portanto, mesmo sendo
necessario reconhecer os casos de expressdo de tais virtudes, eles sugerem que ha um
problema de design institucional a ser resolvido.

Assim, na terceira secdo, analiso como tecnologias de informagéo e comunicacgéo
poderiam mitigar este problema por meio de um sistema que agregue decisdes judiciais
de instancias inferiores a fim de resolver desacordos jurisprudenciais numa determinada
jurisdicdo — substituindo, pois, a atuacdo da corte superior neste aspecto®. A proposta
contrasta com projetos de robot judges para substituir decisées humanas — como proposto
na Estonia (v. Niiler, 2019) — ou com o emprego em massa de Al assistants que
permitiriam tornar o sistema judicial ainda mais centralizado. Ao invés disso, a inspira¢do
da proposta vem de ferramentas para tomada de decisGes descentralizadas, como o
sistema de governanga participativa vTaiwan (Hsiao et al., 2018)°, os quais visam a
melhorar a participagdo de cidaddos em deliberacbes democraticas.

Assim, proponho distribuir entre diversas autoridades judiciais a tarefa de resolver
desacordos doutrinarios — de modo que a Gltima palavra sobre o direito ndo se concentre
sobre um pequeno grupo especifico de magistrados. Isso alteraria a estrutura
hierarquizada da unificacdo da jurisprudéncia, aproximando-a das vantagens da estrutura

descentralizada associada ao common law. Trata-se de uma proposta menos radical do

4 Isso ndo afeta, pois, a jurisdicdo dos tribunais em outros aspectos — como o julgamento de atos de
autoridades publicas em casos especificados pela respectiva constituicdo. Ainda, essa proposta nao
extrapola para a funcdo de controle de constitucionalidade abstrato que tribunais constitucionais exercem.
No caso desse tipo de jurisdi¢do constitucional, o diagnéstico do problema do “ponto unico de falha”
permanece, mas numa forma mais branda, pois, em geral, esse papel é reconhecido como politico e
dificilmente prejudica outras atribuicdes. Seria necessaria uma reforma distinta para descentralizar o
controle concentrado de constitucionalidade desses tribunais — o que ndo analisamos neste texto.

5 O vTaiwan é um processo aberto e descentralizado de consulta publica iniciado em 2014, criado por
ativistas a pedido do governo, sem carater vinculante — com discussdes online e presenciais, reunindo
especialistas, funcionarios publicos, diferentes stakeholders e cidaddos para identificar consensos e prover
recomendacgdes para a produgdo de novas normas regulatorias. Desde 2015, a partir da discussdo sobre a
regulacdo dos servigos de UberX, o processo passou a utilizar o sistema de votacdo da plataforma Pol.is
(descrito em Small et al., 2018). Esse sistema pode ser visto como um exemplo sofisticado e bem-sucedido
do que Herz (2016) chama de e-rulemaking adotado por agéncias governamentais — a exemplo de
interactive public dockets, e consultas publicas para coletar opinifes de stakeholders.

A falta de um desenho adequado pode frustrar a expectativa de que a deliberagdo publica resulte em maior
democraticidade da regulacdo. Nos EUA, entre 1994 e 2001, grupos empresariais dominaram 0s
comentarios em consultas publicas das agéncias regulatorias, enviando quase dez vezes mais contribuices
do que organizag0es de interesse publico ou cidadaos individuais (Yackee e Yackee, 2006).



que parece; afinal, juizes de primeira instancia ja sdo reconhecidos como tendo
legitimidade para interpretar o direito e proferir decisbes — as quais, se ndo forem
reformadas por instancias superiores, serdo definitivas para as partes do processo.

Nossa proposta, pois, apenas visa a aproveitar a informagao presente nas decisdes
de primeira instancia — que podem ser vistas como “desperdi¢adas” quando a doutrina
jurisprudencial é integralmente definida na ultima instancia. Ao invés de uma
implementacdo por meio de uma reforma ou ruptura institucional, recomendam-se
mudancas incrementais, a partir de préaticas e tecnologias ja existentes. Exemplifico como
essa proposta poderia implementada no sistema de “repercussdao geral de recursos
extraordinarios” do Brasil, no qual se utiliza uma ferramenta de processamento de
linguagem natural para filtrar e classificar processos de acordo com o respectivo tema.

Como referido nas subsecdes finais, porém, devem-se levar a sério possiveis
desvantagens dessa proposta — em especial a possibilidade de que inovacdes tecnologicas
tenham efeitos negativos sobre a evolucdo da doutrina juridica. Mas, ao inves de rechacar
a proposta, a discussao reforca a necessidade de mudanca nos sistemas atuais — ja que a
tecnologia pode ensejar ainda mais concentra¢do, e os membros das cortes de Gltima

instancia poderdo a permanecer cada vez mais tempo nos cargos.

2 Estado de Direito e direito dos tribunais; do common law as
cortes de Ultima instancia

Sistemas juridicos tém métodos muito diferentes de solugdo de desacordos; mas
todo sistema juridico complexo® tem autoridades que aplicam normas a casos concretos
através de decisdes vinculantes com o poder de definir a situacdo juridica entre as
respectivas partes (Gardner, 2013, p. 74) — assim solucionando conflitos. Ao fazé-lo, tais
autoridades tém a funcdo de interpretar as normas existentes. Em alguns sistemas, essas
interpretacdes se estendem para além do caso em questdo, efetivamente alterando o
direito existente — logo, tais decisdes s@o fontes do direito. Isso pode ocorrer de forma
gradual e inconsciente (criando um costume judicial), ou por meio do estabelecimento de

principios e precedentes que serdo invocados em decisdes futuras.

6 Hart (1994, p. 79 e s.) distingue os sistemas juridicos primitivos (compostos apenas por regras
consuetudinarias) e modernos pela introducdo, no segundo, de regras secundérias (isto é, "normas sobre
normas": sobre quem pode aplica-las ou altera-las), pretendendo assim resolver trés problemas do sistema
primitivo: incerteza, desacordo e rigidez em relacdo as "regras primarias de obrigacao” (isto €, normas que
definem deveres e direitos dos individuos).



Ter uma elite especializada criando normas que potencialmente conflitam com
decisdes tomadas por representantes eleitos (particularmente quando ha controle
constitucional de atos legislativos) é por vezes visto como antidemocratico (v., p. ex.,
WALDRON, 1999). No entanto, ha vantagens em tal arranjo, na medida em que o
processo legal enfatiza virtudes como imparcialidade, justificacdo técnica, estabilidade,
publicidade, convergéncia, etc. Teoricos do direito frequentemente apresentam visdes
bastante favoraveis da atividade judicial: p. ex., para Dworkin (2011), a préatica juridica é
uma atividade afim a filosofia politica, um empreendimento coletivo por meio do qual
uma comunidade responsavel prové protegdo responsavel a direitos. Mesmo autores
anarquistas como Michael Huemer costumam apreciar o direito feito através da
jurisprudéncia:

First, judge-made law is more closely tied to the problems that ordinary people
encounter and their actual circumstances, because it is made by individuals
with regular experience in resolving interpersonal disputes — the problems that
give rise to the need for law in the first place —and it is made only in the context
of deciding such disputes. Second, judge-made law is more flexible than
statutory law. No rule of conduct that human beings devise can foresee all
possible future contingencies. In a common-law system, when a court
encounters a case of a kind not previously considered, it can decide that case
in the manner that seems most fair rather than being forced by earlier
oversights to render unjust rulings. Third, the common-law system makes far
smaller cognitive demands on the individual lawmaker. A legislature faces the
nearly impossible task of anticipating every issue that might occur in every
area of human conduct and writing rules valid for all circumstances. A judge
in acommon-law system faces at any given time only the task of understanding
the case now before him and deciding how that case should be resolved; at no

time need a judge or anyone else attempt to anticipate every possible type of
problem. (Huemer, 2013, p. 272)

A descricdo de Huemer entra em conflito com a realidade de sistemas judiciais
modernos. Juizes podem discordar de modo amplo e quase aleatério — de tal forma que
se pode modelar a distribuicdo de opinibes como um processo com ruido estatistico
(Kahneman, Sibony e Sunstein, 2021). Por isso, 0s sistemas judiciais tendem a ser
estruturados hierarquicamente, de modo que tribunais superiores possam solucionar
discordancias entre os magistrados de instancias inferiores — o que chamamos de

unificacdo da jurisprudéncia. As jurisdicdes de common law, por exemplo, operam de



acordo com o principio do stare decisis, que torna as decisdes dos tribunais superiores,
compostos por um pequeno numero de juizes, vinculantes para os inferiores. J& nos
sistemas de direito civil, conquanto tradicionalmente os precedentes ndo sejam tidos por
vinculantes, decisdes consistentemente reafirmadas de tribunais superiores fornecem uma
persuasiva jurisprudence constant que é seguida por instancias inferiores — provendo uma
espécie de "ponto de Schelling"’ para o qual os tomadores de decisdo tendem a convergir.
Essa estrutura hierarquica compromete as supostas vantagens do direito dos
tribunais mencionadas por Huemer. Afinal, por causa de tal estrutura, os tomadores de
decisdo finais (a corte de tltima instancia) ndo podem rever de forma eficaz os milhares
de casos a espera de serem decididos; ainda, um pequeno nimero de individuos &, coeteris
paribus, mais suscetivel a pressdo e a captura por grupos de interesse do que uma rede
descentralizada de tomadores de decisdo. Além disso, o direito feito por juizes perde sua
"flexibilidade™ sem trocad-la por maior estabilidade: os tribunais superiores fixam
interpretagdes juridicas que podem durar décadas e, entdo, mudar abruptamente de
posicéo quando novos membros sdo nomeados®, aumentando assim a inseguranca juridica
— com efeito potencialmente nocivo ndo so6 a justica, mas também ao desenvolvimento
econémico (v. Ramos Marqueda e Chen, 2021; BJUGGREN & EKLUND, 2009).

2.1 Exemplos de instabilidade
No Brasil, litigios judiciais podem ser julgados em trés (ou mesmo quatro)

instancias jurisdicionais distintas; uma das principais fungdes dos tribunais superiores® é
julgar recursos sobre pontos especificos atinentes a interpretacdo da lei federal ou do
direito constitucional feitas pela instancia anterior (i.e., ndo analisam provas, nem
alegacdes sobre fatos), a fim de uniformizar a jurisprudéncia entre diferentes tribunais
(CNJ, 2022). O érgdo de clpula do sistema é o Supremo Tribunal Federal (STF) —a corte

de ultima instancia que, de acordo com o artigo 102 da Constituicdo Federal (BRASIL,

" Na teoria dos jogos, um ponto focal, como introduzido por Thomas Schelling (1960), é um equilibrio
(para jogos cooperativos e jogos de conflito parcial) para o qual se espera que 0s agentes convirjam, na
auséncia de comunicacéo; tal convergéncia geralmente é explicada por alguma forma de saliéncia. Por
exemplo, se dois individuos desconhecidos, sem comunicacdo, tivessem que escolher um horario e local
para se encontrar em Paris em um determinado dia, eles provavelmente escolheriam a Torre Eiffel as 12:00.
8 Reconhecendo isso, sistemas juridicos criaram regras ensejando que tribunais (e outros 6rgdos de
interpretacdo juridica), quando estabelecerem interpretacdo nova de norma de conteido determinado que
imponha uma obrigacdo (ou limite um direito), prevejam “regime de transigdo” para que tal obrigagdo seja
cumprida de maneira razodvel — como refere, p. ex., art. 23 da Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro (incluido pela Lei n® 13.655, de 2018).

9 Conforme n. 2, usamos as expressdes “cortes superiores” e “tribunais superiores” para designar os 6rgaos
que revisam as decisdes das “instdncias inferiores”; ndo se trata, pois, do termo técnico Tribunais
Superiores — que, no direito brasileiro, especifica o STJ, 0 TST,0 STM e o TSE.



2010: 85), tem autoridade maxima sobre a interpretacdo constitucional (é o guardido da
Constituico)*°.

Uma das principais criticas a esse sistema € que seria “marcado por imensa
redundéncia decisoria” (Ros e Taylor, 2019), com vérias possibilidades para que as partes
apresentem recursos ao longo do processo e assim protelem a conclusdo — o chamado
“transito julgado”; consequentemente, milhares de processos chegam as cortes
superiores. Ao contrario da Suprema Corte dos EUA, que tem discricionariedade para
escolher analisar apenas cerca de uma centena dos mais de 7 mil pedidos de writ of
certiorari recebidos todo ano (Araujo, 2020), o STF tem a obrigacéo de julgar todos os
processos que se enquadrem nos requisitos legais. Esse tribunal recebeu cerca de 70,9 mil
processos em 2022, e publicou 13,5 mi decisdes colegiadas, mantendo um estoque de 22
mil processos (STF, 2023). Isso s6 é possivel porque os processos ja sdo digitalizados, e
0s ministros da corte contam com sistemas que sdo em larga medida automatizados e com
grandes equipes a assessora-los; e, nas Ultimas décadas, algumas reformas (como a
Emenda Constitucional 45/2004 e o Codigo de Processo Civil de 2015) visaram a impedir
a multiplicacéo de recursos.

Ao concentrar poder nas cortes superiores, tais reformas diminuem a ineficiéncia e
a inseguranca juridica decorrentes dos desacordos das instancias inferiores; porém, elas
ensejam um aumento da inseguranca associada a mudangas de posicdo das primeiras.
Num espaco de dez anos, 0 STF teve trés mudancas de posicao sobre a prisdo em segunda
instancia, definidas por “maiorias frageis” (i.e., determinadas por poucos votos) e
marcadas por consideracfes exclusivamente politicas. O apice dessa questdo foi a
denegacéo (ap6s uma manifestagdo do comando do Exército em redes sociais) do habeas
corpus de um politico, impedido de concorrer nas eleicdes de 2018 (Vargas e Costa,
2020). Em 2019, apds revelacbes que colocaram a operacdo Lava Jato sob suspeita
(Viezer, Glezer e Barbosa, 2022), o STF retornou a posicdo de 2009 de que a execucao
da pena de prisédo antes do transito em julgado do processo viola a presuncgdo de inocéncia
(Souza Cruz e Cruz, 2022).

H4, claro, variagBes na cultura juridica e politica de cada pais, mas ndo € raro que
outras jurisdi¢fes enfrentem situacdes similares em que as cortes superiores se encontram

diante de uma decisao doutrinaria com impacto politico. Algo afim pode se passar mesmo

100 STF também detém competéncia originaria julgar algumas agGes contra certas autoridades (p. ex., ao
STF compete julgar agdes criminais contra um Senador da Republica), ou para o controle abstrato de
constitucionalidade de leis federais. Nestes casos, atua como 6rgdo de primeira instancia.



em sistemas sem controle de constitucionalidade; afinal, no exemplo supra, o cerne da
controvérsia envolvia a interpretacdo do art. 283 do Codigo de Processo Penal, uma lei
ordinéria — e poderia, assim, ter-se reduzido a interpretacéo do direito infraconstitucional.
O ponto crucial é que a variagao na resposta a uma questdo de doutrina juridica dependeu
de uma maioria fragil da corte de ultima instancia, sob pressdo de diversas partes
interessadas™?.

Isso sequer é um problema recente. Durante quase quatro décadas, a Suprema Corte
dos EUA sustentou a doutrina do caso Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905),
invalidando regulacées que interviam na economia (inclusive leis sobre salario-minimo e
trabalho infantil). Como isso ameacava as reformas progressistas do New Deal, foi
proposto um court-packing plan — a Judicial Procedures Reform Bill of 1937, que
permitiria ao Presidente Roosevelt aumentar o nimero de membros da corte. Antes de 0
projeto de lei ser aprovado, a corte formou uma nova maioria ao decidir o caso West Coast
Hotel Co. v. Parrish, 300 U.S. 379 (1937), quando o juiz C. E. Hughes mudou de posi¢édo
— e 0 projeto de lei foi arquivado (Kramer, 2012).

Na realidade, mesmo o caso Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803) —
0 nascedouro da doutrina da revisdo constitucional das leis e, consequentemente, da nova
funcdo que tribunais passaram a desempenhar — oferece uma licdo ambigua sobre o poder
das institui¢bes judiciais e sobre sua relacdo com a politica. O processo fora proposto
contra o Secretario de Estado James Madison, com base no Judiciary Act of 1789; em seu
voto, o Presidente da Corte, John Marshall, declarou que a lei ferira a Constituigdo ao
ampliar a jurisdicdo do tribunal — mas o fez precisamente para evitar interferir no ato de
Madison*? (Amar, 1987). lronicamente, pois, 0 primeiro exemplo de judicial review é
um caso em que a Suprema Corte declarou uma lei constitucional a fim de evitar um

conflito com o Executivo®®.

11 Como refere Luciano da Ros, a partir de dados coletados em pesquisas de opinido sobre o STF, juizes de
primeira instancia frequentemente concordam com a afirmacao de que “o tribunal nao teria decidido com
base em critérios juridicos estritos, mas sim teria desenvolvido uma jurisprudéncia no minimo
questionavel” (Ros, 2013, p. 59).

2 Marshall, membro do partido federalista, servira como Secretario de Estado na gestdo de John Adams
até 1800, e nomeara Marbury juiz federal; contudo, antes que desse posse do cargo a este, Thomas Jefferson
assumiu a Presidéncia e nomeou Madison (do partido democratico-republicano) como novo Secretario de
Estado.

Em seu voto, Marshall analisa a legalidade do ato de Madison, e conclui que este violara a lei; porém, dado
que, conforme a jurisdigdo da corte definida pela constituicdo, ndo tinha competéncia para julgar o caso,
acaba por julgar a agdo improcedente.

13 De modo analogo, a frase “ainda hé juizes em Berlim” costuma ser dita quando se deseja expressar a
confianga em juizes independentes. Contudo, a lenda é por vezes associada ao caso real do moleiro
Christian Arnold, envolvido num litigio contra um nobre a respeito de direitos sobre 4guas em Pommerzig



3 Proposta: jurisprudéncia como uma agregacao de decisOes de

instancias inferiores

As dificuldades acima poderiam, em tese, ser mitigadas se, ao invés de deixarmos
para as cortes superiores a tarefa de unificar a jurisprudéncia, agregassemos as decisoes
judiciais de instancias inferiores a fim de definir qual é o estado atual da jurisprudéncia
sobre uma determinada matéria. Afinal, € comum agregar as conclusdes de experts,
mensuracgdes e estudos, a fim de obter uma previsdo mais robusta a ruido estatistico
(Kahneman, Sibony e Sunstein, 2021, p. 242) — é o que meta-analises fazem, por exemplo.
No caso de decisGes judiciais, o resultado dessa agregagdo seria usado para decidir
recursos e orientar decisdes futuras.

N&ao ha empecilho tecnoldgico para tanto. Afinal, Al assistants (ferramentas de
software que permitem automatizar tarefas envolvidas na consulta e redacéo de textos
juridicos) prometem revolucionar o mercado de trabalho de juristas, e ja estdo sendo
cotidianamente empregados para pesquisa legal, além de anélise e geracdo de documentos
(Davis, 2020). E algoritmos de legal analytics j4 sdo usados para prever decisfes
judiciais®*, agregando decisGes passadas para fornecer uma distribuicdo de probabilidade
sobre futuros decisdes (CHEN, 2018) — havendo inclusive modelos que computam a
probabilidade de consenso ou dissenso em tribunais, em funcdo de decisdes prévias de
seus membros, alem de caracteristicas pessoais e possiveis vieses (CHEN et al., 2018).
Tais mudangas prenunciam uma “revolugéo de dados” que poderd aumentar a eficiéncia
da justica (Ramos Maqueda e Chen, 2021) e diminuir o envolvimento direto de pessoas
no julgamento; é possivel que logo vejamos sistemas autbnomos para lidar com disputas
civis menores, enquanto os litigios mais complexos serdo decididos em processos

marcados pelo uso de Al assistants (Sourdin, 2018).

(hoje, Pomorsko). Diante de uma derrota judicial, Arnold apelou a Frederico 11, que mandou prender os
respectivos juizes (Luebke, 1999).

14 H3, claro, uma importante distingdo conceitual entre raciocinio descritivo e prescritivo, bem como entre
enunciados factuais e normativos; mas isso ndo implica uma obje¢do direta contra o argumento ora
proposto, pois, ao menos de um ponto de vista externo ao sistema juridico (isto €, da perspectiva de um
observador externo), a diferenca ndo é relevante: afirmac@es sobre o que é o direito em tal sistema (uma
descricdo) sdo confundidas com afirmagdes sobre como se deve decidir dadas suas regras juridicas (o
conceito interno "doutrinério"” de direito). Em segundo lugar, mesmo em concepc@es fortemente normativas
do direito, como a de Ronald Dworkin (2011), o que o direito deveria ser acaba sendo equivalente (ao
menos em sua extensdo) a resposta que seria fornecida por um julgador ideal, em circunstancias ideais;
assim, se pudéssemos construir um sistema para prever quais respostas tal processo forneceria (no caso de
Dworkin, quais respostas o “Juiz Hércules” daria), tal sistema nos diria de forma confiavel o que
deveriamos fazer.



Em nossa proposta, cada magistrado que proferisse uma decisdo sobre a matéria
contaria como algo afim a um "voto", descentralizando assim o processo de unificagéo
de jurisprudéncia. 1sso, por sua vez, oferece um meio de substituir o procedimento atual,
em que a jurisprudéncia é definida por um pequeno nimero de juizes superiores em uma
corte superior — reduzindo as chances de que a jurisprudéncia seja determinada por uma
maioria fragil numa corte polarizada, ou afetada por captura ou pressdo indevida. Tal
abordagem poderia ensejaria aos cidadaos prever a evolucdo da doutrina jurisprudencial,
em vez de terem de esperar para serem surpreendidos pela mudanga na posi¢ao de poucos
magistrados superiores.

Simplificando, a jurisprudéncia seria assim como um "sistema de votag&o" para
0s juizes. De fato, caso o obstaculo a essa proposta seja a falta de confiabilidade em
sistemas automatizados (para identificar as sentencas relevantes e agregar as opinides em
questdo), pode-se, ao invés disso, implementar um verdadeiro sistema de votacdo — no
qual todos os magistrados que houvessem proferido sentengas sobre uma matéria em
discussdo na corte superior seriam chamados a votar sobre o0 respectivo enunciado
jurisprudencial.

A seguir, especificamos alguns requisitos gerais que deveriam orientar 0
desenvolvimento de um tal sistema; ndo propomos, porém, uma reforma constitucional
para implementé-lo, nem delineamos suas especificacGes. Ao invés disso, 0 objetivo €
mostrar que, a principio, a proposta é factivel, e que ndo é pior do que o status quo;
também mostramos, a guisa de exemplo, como o sistema brasileiro poderia ser adaptado
nessa direcdo, a partir escolhas voluntarias dos agentes — sem profundas alteracGes
institucionais. Defendemos, portanto, a hip6tese de que a unificacdo da jurisprudéncia por
meio da agregacdo de decisdes judiciais poderia evoluir a partir da aplicacdo coordenada
de ferramentas de TIC por juristas — em contraste com a possibilidade de que, com 0
desenvolvimento de tecnologias de automatizacao, os sistemas juridicos se tornem cada
vez mais centralizados e enrijecidos. Na ultima secdo, elencamos algumas das objecoes

tedricas ao desenvolvimento de tal proposta.

3.1 O desafio da agregacao

A agregacdo de previsdes quantitativas permite chegar a resultados estatisticamente
mais robustos que as previsOes individuais; nesses casos, analistas usam modelos
quantitativos (regressdes) como estimadores de alguma medida de tendéncia (p. ex., a

média aritmética). Em nossa proposta, porém, ao invés de uma previsdo quantitativa,



busca-se uma previsdo estruturada, algo similar a uma classificacdo — afinal, o que
buscamos € responder se um determinado enunciado como “ha um direito constitucional
ao aborto” pode ser inferido das decis@es das instancias superiores.

Uma questdo com a qual o processo de agregacdo de decisdes judicial deve se
debrucar, e que é diretamente pertinente ao direito, diz respeito as caracteristicas
(features) especificas das decisdes juridicas a serem utilizadas para classificar as decisoes
que serdo agregadas; chamaremaos esta classificacdo inicial de separacéo por categorias.
Seguindo o exemplo supra, seria preciso reunir todos os casos em que se discutisse
especificamente o direito constitucional ao aborto, evitando deixar de fora decisdes
relevantes sobre esse assunto (i.e., minimizando o conjunto de “falsos negativos™); mas
sO se deveriam reunir casos sobre essa discussao em particular, e ndo decisdes que apenas
a tangenciassem (assim minimizando o conjunto de “falsos positivos™). 1SS0 requer um
procedimento bem definido para automatizar a discriminagcdo em categorias das rationes
decidendi de cada decisdo judicial. Mas esse assunto é frequentemente um ponto
disputado entre os advogados num litigio, ja que uma parte importante de um processo
judicial é justamente a discussdo sobre quais normas se aplicam ao casso. Portanto, tal
tarefa pode ser bastante dificil de automatizar completamente, porque requer habilidades
de interpretacdo de alto nivel e pode ser objeto de desacordo, especialmente se as partes
do processo buscarem estratégias para influenciar indevidamente essa classificacdo®®.
Contudo, os avancos mais recentes em processamento de Linguagem Natural (NLP)
sugerem que Large Language Models (LLMs) logo terdo a capacidade de interpretacdo
necessaria para tarefas desse tipo; e, como veremos em breve, trata-se de uma tarefa que
ja é parcialmente automatizada na anélise de recursos extraordinarios no Brasil.

Ainda, seria necessario tomar uma decisdo sobre o que agregar — sobre o que
contam como “votos”; p. eX., as decisdes deveriam ser agrupadas por juiz, ou por tribunal
de revisdo? Além disso, seria melhor usar um sistema de votacdo majoritaria e agregar a
opinido de cada juiz que ja se pronunciou sobre a matéria (semelhante ao principio de
maioria simples: “uma pessoa, um voto”), ou deveriamos agregar as sentengas proferidas
(assim privilegiando a posi¢do dos juizes mais especializados, que decidiram mais casos
do tipo em questdo)? Ou poderiamos construir um meio termo entre estes dois?

O voto ponderado poderia fornecer um incentivo para os juizes melhorarem seu

desempenho (a fim de aumentar sua influéncia na funcéo de agregacéo e nas decisGes de

15 Isso remete, em aprendizado de maquina, a como classificadores de reconhecimento de imagens podem
ser confundidos por pequenas nuances e variagdes no contexto (CARTER et al., 2020).



outros juizes), e seria consistente com a ideia de que o sistema deveria fornecer uma
resposta para a pergunta "qual ¢ a probabilidade de que este caso tenha tal resultado?" 6.
Por outro lado, um sistema de voto majoritario poderia ser visto como mais legitimo —
seria mais facil entender e confiar nele, ja que prefeririamos pensar que uma concluséo é
apoiada pela maioria dos juizes. Ele também enseja uma maneira simples de implementar
a proposta, caso a agregacao das decisdes encontre algum problema técnico: bastaria criar
um painel de votacdo de que participassem 0s juizes que ja houvessem alguma vez
proferido sentencas no tema correspondente!’. Além disso, pode-se objetar que o “voto
ponderado” € propenso a viés de selecao: o nimero de decisdes que um juiz toma esta
mais bem correlacionado com o ndmero de casos em sua jurisdicdo do que com suas
habilidades e expertise (exceto no caso de oOrgdos judiciais especializados num
determinado tema); portanto, agregar por “nimero de decisdes” implicaria um resultado
altamente influenciado pela opinido de juizes que decidem processos em massa*®,

Nao pretendemos apresentar aqui um desenho conclusivo do procedimento de
agregacao; provavelmente, esse problema é um embarrassment of riches: varios
processos de agregacgdo, com fundamento na literatura de sistemas de decisdo, poderiam
ser consistentes com uma melhoria da situag&o atual — na qual toda a jurisprudéncia tende
a ser definida em uGltima instancia por um numero restrito de magistrados. Como
ilustracdo, na préxima subseccdo, damos um exemplo de como um tal sistema poderia
evoluir no caso brasileiro, onde ja ha ferramentas que ensejam uma solucdo para o

primeiro problema (a categorizacao das decisdes).

16 Uma discussdo similar ja foi travada, quanto ao aprendizado de maquina, sobre qual a melhor forma de
agregacao de arvores de decisdo em Random Forest classifiers: enquanto o uso de ponderacao (weighing)
tem sido relatado como tendo melhor desempenho em alguns casos (EL HABIB DAHO et al., 2014), o
artigo original de Breiman (2001) defendia a “votagdo majoritaria”.

17 pode-se discutir, porém, se um sistema de agregacéo automatizado é, em teoria, mais robusto a influéncia
de fatores indevidos do que uma votacéo direta, na qual se espera que haja uma maior correlagéo entre
votos (como discutimos na secdo 3.3, a independéncia entre os votos € um dos aspectos da discussdo
epistémica sobre os métodos de decisdo); nesse caso, tal votacdo constituiria, na realidade, um sistema
centralizado (os juizes agiriam como se estivessem no plenario de uma corte), mas com uma distribuicéo
mais ampla do poder de decisdo final. Além disso, ha o risco de que 0s votos possam destoar da opinido do
juiz proferida no respectivo processo — que é a opinido que conta propriamente como jurisprudéncia.

18 Convém destacar que a agregacéo de votos de membros de tribunais também néo é isenta de problemas
—como o chamado dilema discursivo: agregar as opinides dos membros de um tribunal sobre as premissas
de um caso juridico muitas vezes resulta em um resultado distinto da agregacédo de suas opinifes sobre a
conclusdo de um mesmo caso (PETTIT, 2001). Trata-se de um problema geral de escolha social.



3.2 Exemplo: como a proposta poderia evoluir no sistema brasileiro

Até que tenhamos sistemas autdbnomos suficientemente confiaveis, a identificacdo
da categoria de um litigio deveria ser feita por meio do proprio processo legal: os
litigantes proporiam sua propria rotulagem do caso em seus argumentos (eles ja o fazem
quando alegam coisas como "este caso € um exemplo de responsabilidade civil objetiva
porque..."), e 0s juizes decidiriam a respeito na respectiva sentenca — €, em Gltima analise,
os tribunais resolveriam disputas sobre essas propostas. Mesmo que isso nédo altere a
estrutura vertical do Judiciario, ainda seria uma descentralizacdo do processo de decisdo
sobre a doutrina jurisprudencial, pois identificar e categorizar os argumentos juridicos em
um caso costuma ser uma tarefa menos complexa, incerta e disputavel®. Assim, em vez
da palavra final sobre o que € o direito, as cortes superiores teriam apenas a palavra final
sobre como classificar os processos em diferentes categorias.

Como mencionado na secéo 2, a corte de Gltima instancia do sistema brasileiro é o
STF, a quem compete unificar a jurisprudéncia constitucional ao julgar recursos
extraordinarios sobre matéria que tenham “repercussio geral” — um teste que exige que o
recorrente discrimine com precisdo a matéria constitucional em discusséo, abordando seu
impacto e sua importancia para a ordem juridica, de modo a que o Tribunal possa,
simultaneamente, proferir uma deciséo sobre o tema (i.e., a questdo constitucional com
"repercussdo geral”) aplicavel a muitos casos distintos ao mesmo tempo (Maia Filho e
Junquilho, 2018).

Dado o grande numero de recursos, esta Corte passou a experimentar um sistema
de aprendizado de maquina chamado Victor, utilizando redes neurais convolucionais para
classificar demandas em categorias de repercussdo geral (Silva et al., 2018; Maia Filho e
Junquilho, 2018). Assim, aplicar nossa proposta a esse sistema, de acordo com o
raciocinio exposto nas sec¢des supra, ndo seria uma quebra de paradigma — uma vez que
0S processos ja estdo sendo automaticamente categorizadas a medida que chegam ao STF.

Por exemplo, suponha que uma ré alegue que o aborto em casos de anencefalia é
permitido pela Constituicdo, apesar de ser proibido pelo Cdédigo Penal. Apos a Justica
estadual confirmar a sentenca, a ré pode recorrer ao STF, alegando que sua defesa é

coerente com a jurisprudéncia dominante (como de fato € o caso atualmente). Se existisse

19 Afinal, ninguém considera que os juizes estdo atuando como legisladores quando decidem se, por
exemplo, patins sdo "veiculos" para os fins das leis de transito (Hart, 1958, p. 607); de forma similar, quando
um juiz conduz o procedimento de um tribunal do juri, consideramos que o escopo de sua autoridade é
muito mais restrito do que quando julga um litigio sozinho



um sistema de agregacao do tipo que venho discutindo aqui, a Corte consultaria a opinido
agregada do sistema judicial sobre o assunto, e a tese com maior respaldo seria aplicada
ao caso e se tornaria a jurisprudéncia definitiva.

Essa abordagem oferece alguns riscos, incluindo um viés de selecdo estatistico, ja
que algumas teses juridicas tém maior probabilidade de serem levadas a justica — e assim
de serem representadas em nosso conjunto de dados. Afinal, € mais provavel que se
encontrem processos discutindo violacGes de uma determinada norma juridica do que
processos nos quais essa norma € seguida sem controvérsia — fazendo que a norma pareca
mais discutivel do que realmente é. Portanto, é provavel que a classificacdo ainda exija
um grau relevante de intervencdo direta; mas poderiamos gradualmente experimentar
com mudancas incrementais no curto prazo, tais como:

a) Exigir que juizes e litigantes proponham categorias para o respectivo
processo, para que se possa testar o quanto as classificaces utilizadas
convergem ou ndo. No Brasil, ao iniciar um “processo eletronico”, a parte
autora o classifica de acordo com a matéria, e tal classificacdo é analisada
posteriormente pelos 6rgdos judiciais; e, na Gltima instancia, 0s recursos sdo
classificados de forma bastante precisa.

b) Ao apresentar recursos questionando uma deciséo judicial, em vez de
apenas distinguir o caso e invocar precedentes, os advogados podem ser
obrigados a apresentar estimativas estatisticas (mesmo que essas estimativas
sejam incertas) sobre como a questdo juridica tem sido tratada na
jurisprudéncia até 0 momento (ou seja, a proporc¢do de casos decididos de uma
certa maneira). Alternativamente, seria possivel abrir uma consulta publica
restrita aos juizes que ja houvessem proferido decisGes sobre a matéria — em
especial aqueles relacionados aos processos sobrestados que aguardam a
decisdo pelo tribunal do incidente de repercussdo geral. Isso permitiria
evidenciar quando uma doutrina juridica esta obtendo apoio da maioria dos
julgadores das instancias inferiores — de modo que os tribunais superiores
enfrentariam um 6nus retérico maior ao decidir contra ela,

c) Os tribunais poderiam, gradualmente, apresentar suas proprias
estimativas, como fundamentos de suas decisdes; isso poderia ser compilado

a partir dos dados sobre recursos sobrestados que aguardam a decisdo das

20 Afinal, ndo é incomum que os tribunais organizem audiéncias publicas em processos de repercussédo onde
vérias entidades solicitam participar como amici curiae.



cortes superiores. Dessa forma, esses magistrados poderiam afirmar
explicitamente que estdo seguindo a opinido da maioria dos juizes que se
pronunciaram sobre o caso?.. Isso, claro, ja ocorre de forma “passiva”: quando
magistrados de fato tém a informacdo de que estdo seguindo uma posicao
consolidada e apoiada por outros juristas, eles tendem a ressalta-la — mesmo
quando ndo se refira a decisdes judiciais. Por exemplo, no Brasil, € comum
que os juristas referenciem na argumentacgdo processual que suas posi¢des sdo
consistentes com, p. ex., “enunciados interpretativos” aprovados em eventos
para juristas e juizes — como as Jornadas promovidas pelo Centro de Estudos
do Conselho da Justica Federal (embora esses enunciados ndo contém como
jurisprudéncia)?.

d) Na ultima etapa, os membros do tribunal superior aceitam deferir a
posicdo agregada das instancias inferiores, mesmo quando discordem dela.
Com isso, o tribunal estabeleceria uma doutrina sobre a relevancia da opinido
das instancias inferiores — e sinalizaria que tal doutrina poderia ser incluida na
legislacéo, para garantir que ndo viesse a ser pressionado para decidir contra
a jurisprudéncia majoritaria. Isso implicaria uma autolimitacdo por parte da
corte de Ultima instancia®® — mas ndo uma restrigdo dos poderes do judiciario

em si.

3.3 Discussdo “epistocratica”: reducdo da varidncia e sabedoria das

multiddes

Em geral, magistrados de tribunais superiores sdo escolhidos por se destacarem
por “notorio saber juridico”; assim, pode-se esperar que sejam particularmente
habilidosos e experientes — e, portanto, mais preparados para tomar decisdes importantes

e com efeitos gerais. Contudo, isso ndo € uma certeza; € no minimo dificil avaliar a

21 Uma das externalidades positivas dessa pratica seria a de tornar publicos estes modelos, o que permitiria
que empresas e cidaddos tivessem expectativas mais razoaveis e convergentes sobre as chances de um
litigio. Esse tipo de melhoria na previsibilidade do sistema é um dos fatores estacados por Benjamin Alarie
(2016) na trajetoria para uma legal singularity.

22,0 Centro de Estudos do Conselho da Justica Federal organiza eventos periédicos (chamados “jornadas™)
nos quais centenas de juristas (advogados, professores e magistrados de diferentes instancias) discutem e
votam, dentro de comissBes temaéticas, propostas de enunciados interpretativos com afirmacGes sobre a
doutrina juridica — p. ex.: “Na observancia dos pressupostos e requisitos a segrega¢io cautelar, é incabivel
a decretacdo da prisdo preventiva pelo crime de receptacdo exclusivamente em razdo da suposta conduta
ter ocorrido em area de fronteira” (Enunciado n® 6 da I Jornada de Direito e Processo Penal, 2020).

= Afinal, formas de auto-restricdo podem ser vistas como seguranga contra o desgoverno (Elster, 2013),
OU COMO COMpPromissos criveis para evitar ameacas e tentagdes.



qualidade de tomadores de decisdo nesse contexto. Além disso, membros de tribunais
superiores ndo séo selecionados apenas por sua demonstrada qualidade como julgadores,
mas também por serem escolhidos pelas autoridades que os nomeiam. Mesmo que
aceitassemos que juizes de instancias inferiores tendem a ser menos qualificados (p. ex.,
menos sabios ou experientes) que os membros de tribunais superiores, é preciso lembrar
que aqueles sdo muitos — 0 que pode tornar o grupo superior de um ponto de vista
epistémico.

Isso porque agregar multiplas decisdes tende a reduzir os efeitos da variancia
estatistica — € por isso que, como referido anteriormente, Kahneman, Sibony e Sunstein
(2021) recomendam técnicas de agregacao para diminuicao do ruido estatistico em varios
contextos. Quando, p. ex., temos um conjunto amostral de diferentes mensuracfes de um
objeto, a média desse conjunto tem maior probabilidade do que qualquer um de seus
membros de estar proxima da medida real; e, coeteris paribus, amostras maiores sdo mais
robustas a variancia do que amostras menores. Amostras pequenas sofrem influéncia da
chamada "Lei dos Pequenos Numeros™ em estatistica, segundo a qual aquelas tendem a
ser mais afetadas pela variancia - donde cortes poderdo ter individuos com posi¢es mais
extremas que a média. Um exemplo dessa “lei” dado por Kahneman (2011, Cap. 10) é
que as regides com maior incidéncia de mortes por cancer sdo cidades pequenas; da
mesma forma, as regibes com menor incidéncia dessas mortes também sdo cidades
pequenas. Isso ndo decorre de qualquer caracteristica da vida nesses locais, mas da
maneira como selecionamos a amostra: a média de qualquer fenémeno em cidades
grandes tende a se aproximar da média geral, enquanto os extremos da distribuicdo
estatistica contém cidades menores.

Um raciocinio similar estd por tras de técnicas de aprendizado de maquina de
ensemble learning, como bagging e boosting, nas quais, combinando um conjunto de
estimadores fracos, uma fonte de erros (variancia ou viés) pode ser mitigada para criar
um preditor mais robusto (RUSSELL & NORVIG, 2010, p. 760)?*. Os Random Forest

classifiers fornecem um bom exemplo de como esse principio é aplicado: eles agregam

2 O Ensemble Learning é um conjunto de técnicas para melhorar o desempenho de algoritmos de
aprendizado de maquina — visando a reduzir o viés (erros decorrentes de como os dados sdo amostrados) e
a variancia (que amplifica erros devido ao "ruido" estatistico). O bagging combina hipdteses-modelo
aprendidas a partir de varios conjuntos de dados produzidos por bootstrapping — ou seja, dados gerados por
diferentes configura¢des do conjunto de dados original (Russell & Norvig, 2010: 760-761). O boosting, por
outro lado, é uma técnica onde o modelo aprende com os dados de treinamento (que é uma particdo do
conjunto de dados original) "sopesando" os pontos de dados correspondentes - em vez de apenas
“embaralhar” esse conjunto (Russell & Norvig, 2010: 749).



muitas arvores de decisdo (ou seja, um procedimento de decisdo para classificar um ponto
de dados de acordo com um conjunto especifico de features) em um Gnico modelo — que
geralmente € menos propenso a sobreajuste (overfitting) do que arvores de decisdo
individuais (Breiman, 2001).

Em segundo lugar, temos a hipdtese da “sabedoria das multiddes” — i.e., que quando
se acrescenta um individuo a um conjunto de tomadores de decisdo, a chance de que a
deliberacdo esteja correta tende a aumentar. As decis@es judiciais de primeira instancia
sdo geralmente baseadas em processos de decisdo lentos e bem-informados, nos quais
juizes tém a chance de ponderar sobre 0 caso; pode-se esperar, portanto, que esses juizes
passem, em média, mais tempo do que os membros dos tribunais a refletir sobre cada caso
individual (ou que aprendam decidindo casos similares em sequéncia), e que suas
conclus@es geralmente sejam melhores do que “palpites” aleatdrios — do contrério, ndo
faria sentido que eles tivessem legitimidade para interpretar o direito e pronunciar
sentencas que, se ndo forem objeto de recurso, podem ser definitivas. De acordo com o
teorema do jari de Condorcet® (CONDORCET, 1976; Sunstein, 2006, p. 25-29), a
probabilidade de uma decisdo coletiva chegar ao resultado correto cresce quando se
aumenta o numero de votantes — desde que eles tenham mais probabilidade de acertar do
que de errar (LIST, 2018, p. 465); portanto, a capacidade de um conjunto de juizes chegar

a uma decisdo correta tenderia a aumentar a medida que o nimero de juizes aumenta?®.

% |sso pode parecer contraintuitivo, pois € tentador supor que a probabilidade de a decisdo do grupo estar
correta é algo como a média das probabilidades de cada membro estar correto. No entanto, suponha uma
decisdo binaria com uma resposta correta ("'sim ou ndo™) e um conjunto de agentes tal que cada um deles
tem maior probabilidade de acertar do que de errar. Entdo, de acordo com um procedimento de voto
majoritério, cada novo voto incluido na decisdo coletiva aumenta a probabilidade de que o resultado
agregado esteja correto — afinal, a probabilidade de que o novo voto desloque o resultado em direcéo a
resposta errada é menor que 50%.

Por exemplo, imagine que duas pessoas A e B tém uma probabilidade de 0,90 cada uma de responder a
uma determinada pergunta binaria corretamente. Ao acrescentarmos um novo individuo C com
probabilidade de 0,70 de acertar a mesma pergunta, a chance de que a decisdo da maioria esteja certa torna-
se 0,936; afinal, a probabilidade de que pelo menos dois individuos votem na resposta errada é de apenas
0,064 — ¢ a probabilidade de que A e B estejam errados (= 0,01) mais a probabilidade de que ou {A e C}
ou {B e C} estejam errados (= 0,054). Isso implica um ganho significativo de performance: ao decidir
sozinho, A cometeria um erro para cada nove acertos (i.e., 0,9:0,1); ao decidir com B e C, esta frequéncia
cai para aproximadamente um erro para cada quinze acertos (i.e., 0,936/0,064).

Por outro lado, se 0s agentes tém maiores chances de se equivocar do que de acertar, ocorre 0 contrario:
cada novo voto aumenta as chances de o resultado chegar a resposta errada.

% Nesse caso, entdo por que ndo ampliamos nossa proposta ainda mais na direcdo de uma democracia
direta? Por que ndo propor que todos os enunciados de jurisprudéncia sejam submetidos a deliberagéo e
votacdo publica por parte de todos os cidadaos — como um gigantesco juri? Ou pelo menos todos os juristas?
Em primeiro lugar, ha davidas se tais propostas seriam factiveis, ou mesmo desejaveis; provavelmente
teriam menor adesao, e implicariam alteragdes mais dramaticas na estrutura do sistema juridico. Mas
destaco que um defensor dessa descentralizagdo mais radical ha de concordar que a proposta deste texto é
superior a situacdo atual, onde a unificacao de jurisprudéncia se concentra em tribunais de Gltima instancia.



Portanto, aumentar o numero de agentes que participam da decisdo tende a
aumentar as chances de que ela esteja correta — seja porque reduz os efeitos da variancia
estatistica, seja porque permite colher os beneficios do teorema do jdri. Porém, esse
raciocinio supde que os agentes ndo sejam particularmente enviesados — que, p. ex., ndo
ocorra um “efeito manada” onde alguns apenas copiam a posi¢do de outros; quando isso
ocorre, aumentar o nimero de votantes ndo beneficia a qualidade da decisdo (Sunstein,
2006, p. 65 e s.). Como magistrados ndo decidem de forma independente uns dos outros,
seus julgamentos podem ser suscetiveis a vieses afins.

Por outro lado, poderiamos alegar que os tribunais superiores seriam mais robustos
a vieses? Isso é ainda mais duvidoso: ndo existe razdo para se considerar que, a priori,
juizes de instancias inferiores sdo mais enviesados do que os de cortes superiores. Ainda,
no sistema proposto supra, teriamos oportunidades de identificar e expor vieses —
teriamos dados para concluir, com rigor estatistico, que juizes com uma determinada
caracteristica ttm uma probabilidade muito maior de decidir da mesma forma. O mesmo
ndo pode ser inferido para um tribunal superior com poucos membros — pois a amostra é
demasiado pequena. Na verdade, dependendo dos procedimentos de selecdo de
magistrados de cortes superiores, pode-se esperar que esses tribunais sejam mais
suscetiveis a vieses: afinal, como seus membros soem ser indicados por autoridades
politicas, eles tém maior chance de polarizagdo (RECONDO &WEBER, 2019). De fato,
Jacobi e Sag (2019), analisando discursos orais da Suprema Corte dos EUA, encontraram
evidéncias de que a polarizagdo nesse tribunal teria aumentado com o crescimento da
polarizacdo no Congresso desde 1995; e a analise estatistica de cortes federais americanas
mostra como o0s votos dos membros destas depende da ideologia e dos demais

componentes do 6rgéo judicial (v. Sunstein et al., 2006).

3.4 Risco de “rigidez” e a longevidade dos magistrados

Alegamos supra que uma das vantagens de nossa proposta € que preveniria
reviravoltas abruptas na jurisprudéncia: ao inves de a doutrina jurisprudencial se alterar
de repente com a mudanca de um membro da corte superior (que assim produz um novo
precedente ou landmark decision), as transformacGes doutrinarias ocorreriam
paulatinamente e seriam observadas pela mudanca gradual na distribui¢do das opinides
expressas em decisOes de instancias inferiores. Mas isso também pode ser um problema:
ao longo do séc. XX, cortes superiores tomaram decisdes que ensejaram importante

progresso moral — a exemplo do caso Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S.



483 (1954), que encerrou a segregacao racial na educacdo. De fato, Hart (1994) aponta a
rigidez como um dos problemas de sistemas primitivos baseados no direito
consuetudinario os quais a introducdo de normas secundarias, que definem autoridades
com poder para reconhecer (e alterar) normas, permite resolver; ou seja, € mais dificil
realizar alteracdes conscientes no direito quando o poder de fazé-lo é descentralizado.
Portanto, é de se perguntar se a proposta ndo aumentaria a rigidez do sistema juridico — e
se ndo haveria assim risco para o progresso do direito.

Essa questdo deve ser analisada a luz das projecBes de desenvolvimento
tecnoldgico. Embora se possa esperar que, no curto prazo, a aplicacdo de tecnologias
como a inteligéncia artificial ao direito trard “greater legal transparency, more efficient
dispute resolution, improved access to justice, and new challenges to the traditional
organization of private law firms[...]”, é dificil fazer projec6es de longo prazo (Alarie,
Niblett & Yoon, 2018). Crootof (2019) denuncia a possibilidade de que a aplicacdo de
sistemas de inteligéncia artificial ao processo judicial venha a resultar em “trancamento
valorativo” (value lock-in); outros autores tém expressado preocupacfes com o direito a
um julgamento justo (Ulenaers, 2020), ou com a independéncia do julgador: “[...] because
the systems that are used may be designed to support an interpretation of the law that will
not permit a nuanced and contextual approach. Instead, the systems may reflect political
or other agendas with no or little independent oversight” (Sourdin, 2022). Embora tais
desenvolvimentos tornem o direito mais previsivel, eles ensejam uma menor
possibilidade de resistir ao exercicio arbitrario do poder central (Weber, 2020).

Esses riscos ndo devem ser subestimados; ndo é impossivel que, no futuro, boa
parte das decisdes judiciais sejam resultado de sistemas autbnomos agindo de acordo com
a especificacdo de um numero restrito de especialistas que tendem a permanecer em suas
posicdes por longos periodos — i.e., onde o poder ndo é descentralizado, nem transferido.
A garantia de que cada caso deva ser decidido por um juiz natural de “carne e 0ss0” é
uma forma de assegurar o principio human in the loop.

Mas notemos que o0 que torna plausivel o risco supra € que nossos sistemas
judiciais ndo estdo adaptados ao atual contexto social, econdmico e tecnolégico. Em nossa
proposta, sistemas automatizados ndo substituem o papel de julgadores humanos: as
partes ainda tém o direito de serem ouvidas por outra pessoa, que julgard o caso em
primeira instancia. A automatizacdo s6 ocorre nos recursos de ultima instancia, quando
se classificam e agregam as decisdes das instancias inferiores; ela seria, como ja

referimos, equivalente a um sistema de votacdo — seria como se, a fim de unificar a



jurisprudéncia, todos os juizes que proferiram decisfes naquele tema agora integrassem
a corte de Gltima instancia. Desse modo, todas as decisGes relevantes sdo tomadas por
humanos — individual ou coletivamente.

Além disso, um dos pontos cruciais de nossa proposta é transferir maior peso a
decisdo dos juizes de instancias inferiores; ha trés fatores nesse grupo que implicam uma
tendéncia a menor conservadorismo (em comparagdo com membros de cortes superiores).
Primeiro, esses juizes e juizas saberiam que, ao proferir uma decisdo, estariam
contribuindo para definir a doutrina juridica a ser aplicada em casos posteriores —ao inves
da situacdo atual, em que essa opinido tem pouco ou nenhum peso sobre precedentes
determinados na ultima instancia. Portanto, eles teriam maior incentivo a apresentar
argumentos juridicos inovadores, a fim de convencerem seus pares, e decidir de acordo
com suas proprias opinides.

Segundo, esses magistrados tendem a ser mais jovens — e, dada a correlacao entre
idade e conservadorismo (Truett, 1993), pode-se esperar que sejam (estatisticamente)
menos conservadores. Terceiro, eles ttm menor probabilidade de permanecer na mesma
posi¢cdo por um longo periodo — i.e., ttm maior chance de serem promovidos ou
transferidos para um 6rgdo diferente; dessa forma, o pool de juizes de primeira instancia
que se manifesta sobre um tipo especifico de matéria estd em constante mudanca. Em
contraste, juizes da corte de altima instancia dificilmente se restringem a uma
especialidade; e, em cortes superiores, € comum que magistrados permanecam no cargo
até a aposentadoria compulséria ou até a morte — evento que felizmente, gracas ao
aumento da expectativa de vida, demora cada vez mais a ocorrer?’. Nos EUA, o aumento
da longevidade dos membros da Suprema Corte tem sido destacado por defensores da
imposicdo de limites temporais a0 mandato desses juizes (Teitelbaum, 2006); o tempo
médio nesse cargo era de 17 anos nos ultimos 100 anos, devendo aumentar para 35 anos

neste século (Fishbaum, 2018) 8. Dessa forma, um mesmo grupo de juizes de cortes de

27 Contudo, em algumas jurisdicGes (como no Brasil), ndo é incomum que as autoridades selecionem juristas
jovens para ocupar tais cargos — precisamente para assegurar a permanéncia de aliados no poder por um
longo periodo.

2 Em alguns sistemas os membros de tribunais superiores tém mandatos fixos relativamente curtos — a
exemplo do Tribunal Constitucional de Portugal; nesses casos, 0s juizes tendem a assumir esses postos no
fim da carreira. Mas autores como Fishbaum (2018), analisando os diferentes incentivos em jogo, alegam
que ndo ha uma solucdo clara para esse problema, e que a limitacdo de mandatos pode gerar outros desafios
— como incentivar a adocdo de comportamentos oportunisticos relacionados & nomeagdo desses
magistrados. Por exemplo, com a chamada “PEC da Bengala”, a Emenda Constitucional 88/2015, o
Legislativo brasileiro aumentou de 70 para 75 anos a idade para reforma compulséria de todos os servidores
publicos, com o fim explicito de evitar que a entdo Presidente da Republica indicasse novos membros do
STF (Almeida, 2015).



Gltima instancia tende a permanecer ha mesma posi¢ao por décadas, proferindo opinibes

sobre diversas areas do direito.

4 Concluséo

Podemaos rever nossa argumentacdo. Na primeira se¢do, apresentamos brevemente
as “virtudes” do direito dos tribunais: juizes (experts insulados da politica) tém o papel
de arbitrar litigios e, por meio do surgimento de costumes in foro, ensejam a criagcdo de
uma jurisprudéncia baseada em decises judiciais descentralizadas. Na realidade, porém,
a complexidade dos sistemas juridicos modernos exige uma estrutura hierarquizada, onde
um numero restrito de juizes em tribunais superiores unifica a jurisprudéncia e “da a
palavra final” sobre o que 0 direito realmente é — sobre a doutrina juridica aplicavel,
depois de considerar todas as fontes de direito relevantes. Mas esses tribunais podem
mudar repentinamente o sistema, provocando incerteza; eles sao suscetiveis a captura e
podem ficar sobrecarregados — e tém outras funcdes que podem competir por sua atencao
com a tarefa de unificar a jurisprudéncia.

Isso compromete a ideia de estabilidade e descentralizacdo de poder associadas ao
Estado de Direito: a palavra final sobre todo o direito passa a depender de contingéncias
relacionadas a um pequeno grupo de juizes. llustramos esse ponto com exemplos da
Suprema Corte dos EUA e, principalmente, do Supremo Tribunal Federal (STF) do
Brasil; mas discussdes sobre a legitimidade da corte de Gltima instancia sdo comuns em
estados democraticos (diferentemente de autocracias, nas quais o sistema judicial é
subserviente ao poder central). I1sso se pode mudar: podemos agregar as opinides de
instancias inferiores — 0 que nos daria uma forma mais previsivel (e mais robusta contra
pressdes) de unificar a jurisprudéncia.

Algumas adaptaces recentes vao nesta linha: no Brasil, a classificacdo dos casos
de acordo com a anélise de "repercussdo geral™ ja € um primeiro passo para "rotular" as
questdes juridicas para que possam ser decididas abstratamente. Ainda, a tecnologia atual
permitiria isso: a documentacdo dos processos é digitalizada, e atos processuais
frequentemente ocorrem online (principalmente ap6s a pandemia); sistemas de NLP e Al
assistants permitem automatizar tarefas como a classificagao de processos, algoritmos de
legal analytics podem fornecer uma aproximacéo viavel para o que € a opinido agregada
dos juizes sobre uma questdo juridica. Os desafios técnicos ndo parecem intransponiveis:

sdo bem menos complexos do que substituir juizes individuais por sistemas autbnomos



(como tem sido discutido por estudiosos preocupados com a Inteligéncia Acrtificial) e
menos indesejaveis do que um sistema judicial cada vez mais centralizado. Nossa
proposta, enfim, sugere uma forma de empregar a tecnologia para descentralizar poder e
diminuir o risco de rigidez do sistema juridico.

Claro, ela tem limitacGes; p. ex., ndo extrapola para a funcdo de controle de
constitucionalidade abstrato exercido por alguns tribunais constitucionais — embora
apresente nocdes interessantes para analisar possiveis evolucGes dessas instituicdes.
Ainda, uma possivel fonte de resisténcia de nossa proposta poderia vir dos que
consideram a tradicdo como particularmente importante; ndo discordamos dessa
premissa, mas € preciso reconhecer o quanto a real evolucéo da atividade e do contexto
do judiciario, nas tltimas décadas, contrasta com visGes mais tradicionais — p. ex., a visdo
do “direito dos tribunais” descrita no inicio da se¢do 2. Principalmente, ndo h4 motivo
para assumir que o futuro dos tribunais sera semelhante ao seu passado — muito pelo
contrario.

Na verdade, nossas instituicbes e normas sociais devem ser vistas como artefatos
Uteis para cooperar de maneiras estaveis, eficientes e justas — e ndo como caracteristicas
fixas do mundo real. Assim, é surpreendente que ndao tenhamos observado maiores
inovacdes na forma como tomamos decisdes coletivas; que, p. ex., haja tanto em comum,
do ponto de vista da relacdo entre judiciario e politica, entre casos decididos em periodos
e jurisdicdes bastante distintas. Parte da explicacdo é tecnoldgica: embora 0s sistemas
coletivos de deciséo e votacdo tenham sido objeto de estudo formal pelo menos desde a
época do Marqués de Condorcet, o efetivo progresso nessa area era inviavel devido a
limitagBes técnicas — como a falta de poder computacional, de design adequado e de
sistemas de comunicacao eficientes.

Nos Ultimos 150 anos, porém, nossas sociedades progrediram de maneiras até entao
inimaginaveis: a medida que as distancias diminuiram, a expectativa de vida e a
populagdo aumentaram. Novas tecnologias permitem automatizar processos e desenhar
sistemas sofisticados em contextos altamente complexos — e ja estamos assistindo a seu
emprego em deliberagGes coletivas online. Essas melhorias se devem a avangos culturais
e tecnoldgicos, e nos permitem uma boa dose de otimismo — embora também ensejem
temores sobre novas possibilidades de alienagéo e controle social.

Na realidade, em varios aspectos, mudamos demasiado pouco. E. O. Wilson
afirmou que nosso problema é que temos “[...] paleolithic emotions, medieval institutions,

and god-like technology” (Wilson, 2009, n. p.). Mudar o primeiro termo dessa triade



(nossa psicologia mais bésica) poderia ser dificil e invasivo, e o terceiro termo é, na
realidade, desejavel; mas sabemos que podemos fazer grandes progressos no segundo —
em nossas instituices de tomada de decisdes coletivas — pois ja o fizemos diversas vezes.
O principal exemplo é a transi¢do para o Estado Democratico de Direito, experimentada
por boa parte do mundo no ultimo meio século; embora nossa proposta seja apenas um
pequeno adendo a essa transformacao, o desafio que ela busca resolver (as consequéncias
politicas da concentracdo de poder nas cortes de Ultima instdncia) ndo deve ser

subestimado.
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