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Resumo. O artigo demonstra que, considerando a necessidade urgente da regu-
lacdo da inteligéncia artificial (IA) e a dificuldade de fazé-lo, faz necessario
resgatar a importancia da ciéncia legislativa. A elaboragdo de textos legislativos
pressupde conciliar os mundos da linguagem corrente da linguagem técnica.
Pressupde também uma espécie de “subsung@o invertida”. Toma-se o fato bruto
¢ o converte em fato-tipo com base em seus elementos fixos e centrais. Dada a
imprevisibilidade da IA, sua estrutura, enquanto fato bruto, ¢ instavel, dinami-
ca. Impossivel criar um modelo de fato da IA. Logo, ndo ¢ capaz de ser objeto
normativo por si. A regulagdo da IA deve se limitar a matéria sobre a qual re-
caia a IA.

“(...) nosotros trabajamos con metafo-
ras y analogias, con el concepto de
igual a, con mundos posibles, busca-
mos la igualdad en la diferencia abso-
luta de lo real. Un orden descontinuo,
una forma perfecta. EI conocimiento
no es el develamiento de una esencia
oculta sino un enlace, una relacién, un
parecido entre objetos visibles.”
(“Blanco nocturno”, Ricardo Piglia)

1 Introducao

Com a utilizagdo cada vez mais frequente de sistemas dotados de inteligéncia arti-
ficial (IA) se tornou imprescindivel refletir sobre a forma de regular a sua utilizagao.
Ademais de imprescindivel, tornou-se também urgente, pois ¢ fato publico e notério
que ja ha numerosos registros de falhas gravosas dos sistemas que utilizam a [A. Por
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essa razdo veem sendo propostos diversos documentos normativos voltados para esse
fim, seja nos planos nacionais, seja no internacional.

Entretanto, ha dificuldades para a construgdo de textos normativos com finalidade
de realizar a regulac@o da IA com eficacia. Tem sido comum, por exemplo, a inclusdo
em recomendagdes internacionais para que os textos normativos nacionais determi-
nem que os sistemas dotados de IA sejam transparentes, de forma a que possam ser
controlados pelos cidadaos e pelos 6rgaos controladores [1].

O bem juridico que busca tutelar os textos normativos desta espécie ¢ claro e indu-
vidoso: transparéncia como pressuposto republicano, especialmente no ambito do
direito publico. No entanto, essa técnica legislativa conduz a ineficacia, pois o dina-
mismo da IA impede que se conhega todos os algoritmos de modo prévio. Assim, a
determinacdo normativa dessa natureza se revela ineficaz pelo menos em parte.

Ante esse contexto, este artigo busca refletir sobre alguns aspectos da teoria da le-
gislagdo que permita contribuir para a construgdo de normas reguladoras eficazes que
tenham como objeto os sistemas dotados de 1A.

No caso, se faz necessario investigar sobre o 1éxico legislativo mais apropriado pa-
ra disciplinar a IA. Mais especificamente, a proposta ¢ investigar sobre a necessaria
articulacdo entre a linguagem corrente e a linguagem técnica de maneira a permitir
que a IA possa figurar nos textos legislativos de modo apropriado. Para tanto, se faz
necessario resgatar a importancia da ciéncia ou teoria da legislagdo por meio da qual
se buscara contribuir para o desenvolvimento de uma melhor técnica regulatoria para
ser aplicada a [A.

O marco teodrico fundamental desta breve investigagdo tera como base as doutrinas
de Luigi Ferrajoli, Arthur Kaufmann e Ricardo Guastini.

A metodologia a ser utilizada para alcangar o objetivo proposto sera em parte ex-
ploratéria, em razdo da inexisténcia bibliografica na teoria da legislag@o sobre a 1A, e
em parte descritiva, pelo fato de buscar na fonte bibliografica contemporanea os ele-
mentos para aplicar a esse novo fendmeno tecnoldgico. [2]

2 A ciéncia da legislacdo e a articulacio da linguagem de dois
“mundos”

2.1 O resgate da ciéncia da legislacdo

Muitos dos problemas interpretativos vividos na operagdo cotidiana do direito re-
sultam de defeitos de construgdo legislativa. E o que aponta Luigi Ferrajoli ao detec-
tar que vigora na Italia o caos legislativo.

Segundo o mestre italiano, a inflacdo legislativa, a falta de clareza dos termos em-
pregados nos textos legais, a falta de simplicidade e de univocidade sdo defeitos cor-
rigiveis. Por isso, invoca as ligdes de Gaetano Filangieri e Jeremy Bentham, para rei-
vindicar a constru¢do de uma ciéncia da legislacdo mais rigorosa. [3] [4]
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A situagdo ¢ perfeitamente aplicavel aos paises sul-americanos, cujos sistemas ju-
ridicos sdo estruturados a partir da matriz romano-germanica. Enquanto a matriz juri-
dica do common law tem como principal fonte de direito os precedentes jurispruden-
ciais, a matriz romano-germanica (civi/ law) tem como a principal fonte formal do
direito a lei escrita. Trata-se de “Lei” em sentido amplo, que alcanca Constituigdo,
todas as espécies de leis, decretos, regulamentos, tratados e convengdes internacio-
nais, medidas provisorias, decretos legislativos, entre outras. Algumas espécies de
jurisprudéncia até podem ser fontes também no civil law, como as sumulas vinculan-
tes. Porém, as leis sdo as mais conhecidas e numerosas. E todas essas fontes se mate-
rializam em textos.

Ademais, ndo ¢ novidade que boa parte de nossa legislagdo vem sendo redigida por
profissionais que ndo sdo dotados de formagédo juridica, a exemplo de economistas e
engenheiros. O fato de passarem posteriormente por assessorias juridicas ndo tem sido
suficiente para superar os vicios origindrios dos textos legislativos.

Nessa perspectiva, o que aqui se propde chamar de teoria da legisla¢do é a investi-
gacdo cientifica destinada ao desenvolvimento de textos legislativos dotados de me-
lhor qualidade técnica.

2.2 O desafio da “subsuncao invertida”

A construgdo de qualquer texto legislativo — em sentido amplo — envolve a compa-
tibilizag@o entre dois “mundos”. As situagdes e coisas recolhidas do mundo cotidiano
necessitam ser levadas ao mundo técnico, no caso, o do direito.

Apoiado em Kaufmann, pode-se dizer que a realizagdo do direito é a correspon-
déncia entre o dever-ser e o ser [5]. E classica a distingdo entre ser e dever-ser feita
por Kelsen [6]. O mundo do ser corresponde ao mundo dos fatos. O do dever-ser é
aquele em que figuram os textos normativos que prescrevem o que deve ser acerca
dos fatos. O mundo do dever-ser tem como fonte de constru¢do o proprio mundo do
ser. Veja: para consignar em um texto legislativo uma conduta que precisa ser consi-
derada como crime, deve-se, antes, ter sido reconhecida na realidade como algo re-
provavel. S6 assim podera regular as situacdes futuras (dever-ser) que transcorrerdo
no mundo do ser. Em sintese, o direito busca fazer com que o mundo do ser de ade-
que ao mundo do dever-ser.

Todo esse processo de construg@o do texto normativo que configurara o dever-ser é
feito por meio da linguagem. Alids, como concebeu David Hume (7reatise on human
nature), o direito ¢ uma forma de linguagem.

Sem pretender indagar neste momento sobre a relag@o entre direito e linguagem, o
que se busca destacar € que a linguagem corrente (a normal, do povo) necessita se
aproximar da linguagem técnico-juridica. A linguagem utilizada pelos homens para se
comunicar na vida e nomear os fendmenos cotidianos necessita encontrar caminhos
para fazer acontecer a comunicagdo no ambito juridico. O legislador e o julgador con-
vivem com este desafio de modo permanente. Nesse sentido, ¢ imprescindivel que os
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profissionais do direito mantenham aberta a via de comunicagdo com os profissionais
das outras areas do saber.

Dizer, na linguagem corrente, que ao homem pobre deve ser dado medicamentos, é
uma comunicagdo clara de compaixio. E uma mensagem entendivel sem dificuldades
no plano filantrépico. No entanto, se se pretende levar essa afirmagdo ao mundo do
direito, a forma de interpreta-la se altera, porque a funcionalidade linguistica passa a
ser outra. O significado da expressdo pobre, no contexto juridico, tem implicacdes
diferentes da do contexto da vida cotidiana.

Assim, elevado a categoria de texto legal na hipotese acima, a expressao pobre re-
vela-se como um fato gerador de direitos. Isso impoe interpreta-la a partir do contex-
to, mas tendo em conta novas condicionantes. Havera de convergir para o pensamento
tipolégico, que pressupde identificar um nucleo fixo dessa expressdo que foi veicula-
da em linguagem técnica, para que possa ser objeto de checagem frente aos futuros
casos concretos. [7] Noutros termos, no mundo do direito, a norma s6 incidira para
garantir a gratuidade do medicamento se o sujeito a ser submetido a norma reunir as
qualidades para ser considerado “pobre”. O acontecimento dessa incidéncia da norma
sobre um fato denomina-se tecnicamente de subsuncdo.

Para que esse mecanismo seja concretizavel na vida juridica, sera preciso critérios
cientificos para eleger as expressdes que venham a compor o 1éxico legislativo. Nesse
aspecto, o que se pode perceber ¢ que para a construgao da linguagem legal ¢ inevita-
vel cumprir uma espécie de “subsuncdo invertida”. [8§] Em vez da norma (veiculada
pelo texto) incidir sobre o fato, é o fato que ensejara a criagdo do texto normativo.
Este processo se da do seguinte modo: hd que se identificar no mundo real o “fato
bruto” [9] que sera objeto de regulagédo para, dessa forma, colher dele elementos cen-
trais fixos, que possam ser objeto de uma espécie de categorizagdo. Somente apos a
colheita de tais elementos se podera realizar a escolha da expressdo que figurara no
texto legal.

Cabe esclarecer que falar em categorizag@o nao significa reduzir o direito ao aspec-
to logico formal, ou mesmo ao pensamento tipoldgico ou conceitual, mas apenas re-
gistrar que ¢ impossivel fazer operar o direito sem alguma forma. Por mais aberto que
possa se apresentar um conceito ou mesmo uma clausula, algum nucleo induvidoso
deve apresentar. E mais: é necessariamente veiculado por alguma forma. Neste senti-
do, conforme ligdes de Carré de Malberg, creio que seja um erro supor o direito sem o
elemento formal. [10]

Quando se buscou disciplinar juridicamente o fato “homicidio”, foi preciso reco-
lher da realidade elementos fixos e centrais que compusessem este fato em seu estado
bruto. Identificados tais elementos, foi possivel converté-lo em modelo de fato, a que
a ciéncia juridica denomina fato-tipo (Tatbestand, fattispecie). Desse modo, foi possi-
vel escolher a expressdo para figurar abstratamente no texto legal. No art. 121 do Co6-
digo Penal do Brasil foi utilizada a expressdo “matar alguém” para tipificar o homici-
dio.

Essas observagdes permitem concluir, também com inspiragdo em Kaufmann, que
tanto o intérprete quanto o legislador devem manter boa familiaridade com ambas as
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linguagens, a corrente ¢ a técnica. Isso implica, por conseguinte, que é de fato impres-
cindivel a conciliagdo de ambos os mundos, o cotidiano e o legislativo.

Creio que se faz essa conciliagdo de mundos de modo mais eficaz por meio de uma
fenomenologia hermenéutica que exija o mergulho na facticidade [11]. A fenomeno-
logia hermenéutica ¢, em verdade, uma analitica existencial dos fendmenos, que per-
mite identificar o ser dos entes que figuram no mundo tal qual se apresentam, sem 0s
véus postos pelos preconceitos e projecdes langados pelo primeiro contato do intér-
prete. Esta postura hermenéutica busca retirar os eventuais véus postos pela pré-
compreensdo sobre os entes, em busca do seu verdadeiro ser, do seu sentido mais
adequado. Esse processo mental ¢ feito por meio da checagem dos sentidos obtidos
pela pré-compreensdo em face do horizonte historico (circulo hermenéutico), de for-
ma a afastar as arbitrariedades impostas pelo primeiro olhar do intérprete sobre a rea-
lidade.

Nesse particular, ¢ fundamental a manutencdo da comunicagdo interdisciplinar.
Nem s6 o jurista elaborador da legislagdo ¢ autossuficiente, tampouco o especialista
da area técnica correspondente.

Por fim, constata-se que a escolha de qualquer termo para compor a linguagem le-
gal deve encontrar ressonancia no mundo fenoménico, especialmente para a checa-
gem ante a sucessao dos fatos futuros transcorridos na realidade.

3 Os limites da expressiao “IA” para figurar no léxico legislativo

3.1 Notas sobre a instabilidade estrutural da IA

Tenho insistido na diferenga entre “automacio” e “inteligéncia artificial”. Muitos
sistemas sd3o nomeados de A, mas que, verificados na intimidade, se revelam apenas
como sistemas sofisticados de automagao.

A automag@o envolve o mecanismo no qual se pode saber de antemdo qual ¢, con-
cretamente, a estrutura da possivel decisdo final do sistema. Nesses casos, se conhece
previamente o output. Nao ha surpresas. Ndo ha possibilidade de apresentar decisdes
auténomas e inéditas ao final da execucdo do sistema. Todos os critérios decisorios
sdo previamente conhecidos.

Ja os sistemas dotados de IA, ao contrario, apresentam capacidade de processa-
mento semelhante a cognicdo humana. Se assim se apresentam, se pode conhecer os
algoritmos iniciais, mas o sistema tera a capacidade de oferecer decisdes finais inédi-
tas, por causa da dindmica de sua interagdo em tempo real com o ambiente e com o0s
proprios critérios internos. Assim, a mutabilidade é uma caracteristica essencial da
IA.

Ana Frazdo e Carlos Goettenauer nomeiam como imprevisibilidade essa caracteris-
tica da IA. Os autores sdo didaticos a esse respeito:

“Distanciando-se das fantasias, ¢ verdade que em razdo de sua capacidade de apre-
ender e modificar seu comportamento diante dos dados e da experiéncia que acumu-
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lam, os algoritmos de inteligéncia artificial sdo capazes de criar novas solugdes aos
problemas apresentados, muitas das quais ndo foram previstas por seus criadores ori-
ginais.”[12]

Diante dessa caracteristica, podemos verificar que aquilo que denominamos de 1A
¢ um objeto que apresenta uma estrutura instavel. Hoje podem apresentar determina-
dos algoritmos que abrigam critérios decisorios do tipo X, amanha poderdo ser incor-
porados novos critérios por causa da sua autonomia deciséria e de processamento. Os
novos critérios s6 sdo conhecidos apos a execuc¢do do sistema.

Note-se que caso se pretenda estabelecer limites para a mutabilidade do sistema
baseado na A, como recurso para torna-lo controlavel, o fendmeno se desnatura en-
quanto tal. Deixaria de ser A para se converter em simples automacao.

3.2 Dos limites da expressido “IA” para figurar no texto legal

Tomado na perspectiva fenomenoldgica, o objeto do mundo real reconhecido como
IA ndo apresenta elementos centrais fixos, mas sim variaveis. A sua estrutura confor-
mativa ¢ dindmica, mas com implica¢do direta no resultado. Noutros termos, o que ha
de permanente na IA ¢ a impermanéncia.

Deve ser notado que o dinamismo da IA, enquanto fato bruto da realidade, ndo de-
corre de alteragdes historico-culturais ao longo do tempo, mas sim da propria estrutu-
ra do conceito, como se viu. Por exemplo, o conceito veiculado pela expressdo “obs-
ceno” sofre variagdo lenta em razdo da modifica¢do da concepg¢ao moral da sociedade
ao longo do tempo. A 1A, ao contrario, imutabilidade ¢ instantanea e inerente ao seu
funcionamento, a sua natureza.

Do que foi anotado até aqui, se pode concluir que o pensamento tipoldgico néo ¢
aplicavel a IA. Toma-la como fato bruto na realidade ndo nos permite identificar ele-
mentos fixos que nos autorize a construir um modelo de fato, um fato-tipo.

A insisténcia em incluir a TA no 1éxico legislativo para ser, ela mesma, objeto de
regulag@o é militar no campo da ineficacia. Determinar que os sistemas dotados de TA
devem ser transparentes para que os destinatarios possam conhecer os critérios de
atuacdo do sistema ¢ absolutamente inttil. Subsiste a inutilidade mesmo que a escritu-
racdo do programa contiver explicagdes marginais em linguagem natural legivel por
um leigo em informatica. Os destinatarios poderdo conhecer, no maximo, as linhas
originais da escritura do programa, mas ndo conhecerdo as finais, pois elas ndo cons-
tam dos algoritmos fornecidos pelos programadores, uma vez que resultam das milio-
narias possibilidades interativas.

No ambito privado, costuma-se argumentar que a questdo podera ser bem resolvida
no ambito da autonomia do cidaddo. Basta que permita o uso da IA sobre si, sob o
argumento de que qualquer cidaddo ¢ livre para assumir os riscos. A verdade ¢ que se
tem usado o principio da subsidiariedade do Estado para tentar limitar o problema ao
ambito privado e, ao fim, induzir a solu¢do por via da “autorregulagdo” da tematica.

No entanto, creio que o referido principio merece uma releitura. Sempre foi feste-
jado e invocado como um instrumento contra o coletivismo e o totalitarismo. Mas,

Memorias de las 51 JAIIO - SID - ISSN: 2451-7496 - Pagina 52



SID, Simposio Argentino de Informatica y Derecho

como nos lembra Kaufmann, é instrumento também contra aquele liberalismo que
defende que o Estado deve desempenhar o papel apenas de guarda noturno.[13] Essa
revisdo do principio requer espacgo proprio para ser desenvolvida.

De qualquer forma, o tema, ainda assim, apresenta aspectos sensiveis, como a in-
capacidade de conhecer os confins do programa informatico dotado de IA e quao no-
civo podera ser para a coletividade e ndo somente para o individuo.

No ambito do direito publico, a situacdo apresenta contornos mais problematicos.
A falta de transparéncia alcanca o plano da validade de modo manifesto. Assim, va-
ler-se de sistema dotado de IA que venha a interferir na vida do cidad@o e abrigue
critérios decisorios desconhecidos, torna-se ilegal. Ha violagao, em especial, dos prin-
cipios da publicidade e da motivacdo do ato administrativo.

Decorre do exposto, seja no &mbito publico ou privado, afirmar que a transparéncia
pode limitar-se aos algoritmos originais ¢ falacioso, pois acaba por nada transparentar.

Do mesmo modo, determinar que a IA ndo possa emitir atos discriminatorios de
género tampouco parece ter capacidade de evitar o dano, por imprevisibilidade do
critério decisério do sistema da IA. A verdade é que o controle s6 podera dar-se ex
post. Qualquer outra tentativa sera falaciosa, porque ineficaz.

Em sintese, fazer figurar a IA no 1éxico legislativo como fato-tipo equivalera a fa-
zer constar em texto legislativo que um rio esta proibido de transbordar ou que uma
geleira ndo possa mais derreter. Se se pretende evitar catastrofes ou danos da nature-
za, os comandos juridicos devem dirigir-se a outra categoria de fatos para serem dis-
ciplinados.

Diante de tais limites, pode-se perguntar de que modo podera ser regulada a IA. A
resposta passa por tomar como fato bruto as matérias sobre as quais a IA possa inci-
dir. Assim, se as cameras de identificacdo facial — para fins de classificagdo criminal,
por exemplo — podem gerar danos irreparaveis em razdo do sistema de [A que as exe-
cuta, cabera disciplinar a propria matéria sobre a qual ela versara e ndo a IA em si
mesma. A matéria sobre a qual recai a 1A, sim, podera ser tomada como fato bruto e
dela ser colhida elementos centrais fixos para converté-la em um fato-tipo, um mode-
lo de fato, uma categoria.

O regulamento europeu da IA em parte adotou esta sistematica. Veja-se o Titulo II,
que se refere a “praticas de inteligéncia artificial proibidas™.[1] A titulo de ilustragdo,
tomo a liberdade de citar a seguinte vedagdo:

“A colocagdo no mercado, a colocagdo em servico ou a utilizagdo de sistemas de
IA por autoridades publicas ou em seu nome para efeitos de avaliagdo ou classificagido
da credibilidade de pessoas singulares durante um certo periodo com base no seu
comportamento social ou em caracteristicas de personalidade ou pessoais, conhecidas
ou previsiveis, em que a classificacdo social conduz a uma das seguintes situagdes ou
a ambas:

1) tratamento prejudicial ou desfavoravel de certas pessoas singulares ou grupos in-
teiros das mesmas em contextos sociais nao relacionados com os contextos nos quais
os dados foram originalmente gerados ou recolhidos,
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ii) tratamento prejudicial ou desfavoravel de certas pessoas singulares ou grupos
inteiros das mesmas que € injustificado e desproporcionado face ao seu comportamen-
to social ou a gravidade do mesmo;

5 Consideragoes conclusivas

Como consideragdes conclusivas podemos sintetizar os seguintes comentarios.

E preciso reconhecer o dever e a urgéncia em regular o fendmeno da IA, uma vez
que tem sido massivamente utilizada com noticias de numerosos efeitos nocivos.

A ciéncia da legislagdo ¢ a que tem como objeto o estudo cientifico das técnicas de
elaboracao de textos normativos, de forma a torna-la mais rigorosa.

A construcdo de todo texto legislativo — em sentido amplo — pressupde a aproxi-
mag¢do do mundo da linguagem do povo (a linguagem corrente) daquele proprio da
legislagdo, que ¢ o mundo do direito.

Pressupoe, também, que se proceda uma espécie de “subsuncdo invertida”, no qual
se parta do fato bruto, colhido da realidade, para nele identificar um ntcleo fixo, esta-
vel, que permita converté-lo em um modelo de fato, ou seja, um fato-tipo capaz de ser
submetido ao tratamento normativo.

A TA é um tipo de fato bruto que apresenta estrutura instavel, dindmica, o que nédo
permite seja utilizada pelo 1éxico legislativo para conformar um fato-tipo para receber
tratamento regulatdrio por si mesmo.

A TA podera figurar no 1éxico legislativo ndo para ser disciplinado por si mesmo,
mas para limitar a sua incidéncia sobre as matérias que, estas sim, poderdo ser toma-
das como fato bruto para se converterem em modelos de fato.
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