UNIVERSIDADE FEDERAL DE JUIZ DE FORA
FACULDADE DE DIREITO
PROGRAMA DE MESTRADO EM DIREITO E INOVACAO

Flavio Iassuo Takakura

CONTRIBUICOES DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL NA
JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Juiz de Fora

2024



Flavio Iassuo Takakura

CONTRIBUICOES DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL NA
JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Dissertacao apresentada ao Programa de Mes-
trado em Direito e Inovagao da Universidade
Federal de Juiz de Fora como requisito parcial
a obtencao do titulo de Mestre em Direito
Area de concentracdo: Direito e Inovacio

Orientadora: Prof* Dra. Luciana Gaspar Melquiades Duarte

Juiz de Fora

2024



Ficha catalografica elaborada através do Modelo Latex do CDC da UFJF

com os dados fornecidos pelo(a) autor(a)

Takakura, Flavio Iassuo.

CONTRIBUICOES DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL NA JUDICIA-
LIZACAO DA SAUDE / Flavio Tassuo Takakura. — 2024.

135 f. : il

Orientadora: Luciana Gaspar Melquiades Duarte
Dissertagao (Mestrado) — Universidade Federal de Juiz de Fora, Facul-
dade de Direito. Programa de Mestrado em Direito e Inovacao, 2024.

1. Direitos Fundamentais. 2. Teoria da Argumentagao Juridica. 3.
Teoria do Direito como Integridade. 4. Teoria do Espalhamento. 5. Judi-
cializagdo da Saude. 6. Inteligéncia Artificial. I. Duarte, Luciana Gaspar
Melquiades, orient. II. Titulo.




FLAVIO IASSUO TAKAKURA
Contribui¢ies da Intelipéncia Artificial na Judicializacio da Saide
Dissertacio apresentada ao Programa de Pos-Graduagio em
Direito da Universidade Federal de Juiz de Fora como

requisite parcial a obtengio do titulo de Mestre em Direito.
Area de concentragio: Direito e Inovacio

Aprovada em 02 de abril de 2024

BANCA EXAMINADORA

Luciana Gaspar Melguiades Duarte - Orientadora e Presidente da Banca
Universidade Federal de Juiz de Fora

Adriano Tacca
Universidade do Vale do Rio do Sinos

Raguel Urbano de Carvalho
Universidade Federal de Minas Gerais

Cliudia Maria Toledo da Silveira
Universidade Federal de Juiz de Fora

Juiz de Fora, 27/03/2024.

——

-
SQI! @ Documento assinado eletronicamente por ADRIANO TACCA, Usudrio Externo, em 10/04/2024, s 14:44, conforme hordirio oficial de

Ssinatur Brasilia, com fundamento no § 3" do art. 4° do Decreto n” 10543 de 13 de novembro de 2020,

- -

L
SEI! @ Documento assinado eletronicamente por Luciana GGaspar Melguiades Duarte, Professor{a), em 10/04/2024, is 23:38, conforme hordrio

e oficial de Brasilia, com fundamento no § 3 do art. 4° do Decreto n” 10,543 de 13 de novembro de 2020,

|
SQ'! @ Documento assinado eletronicamente por Claundia Maria Toledo da Silveira, Professor{a), em 11/04/2024, &s 09:57, conforme hordrio
oficial de Brasilia, com fundamento no § 3% do art. 4° do Decreto n® 10543 de 13 de novembro de 2020,

L
SQ'! @ Documento assinado eletronicamente por Ragquel Melo Urbano de Cavalho, Usudrio Externo, em 28/05/2024, 45 17:38, conforme
hordrio oficial de Brasilia, com fundamento no § 37 do art. 47 do Decreto n” 10,543 de 13 de novembro de 2020,

|
SQI! & Documento assinado eletronicamente por Flivie Iassuo Takakura, Usudrio Externo, em 29/05/2024, is 14:55, conforme hordrio oficial
de Brasilia, com fundamento no § 3" do art. 4° do Decreto 0™ 10.543 de 13 de novembro de 2020,




Este trabalho é fruto da juncao de muitos sentimentos de
diversas pessoas. Sentimentos como paixao, dedicagao,

perseveranga e compreensao.
Minha familia incorpora essa variedade de sentimentos.

A ela, dedico este trabalho.



AGRADECIMENTOS

Muitos sao os agradecimentos que tenho para fazer pela execucao deste trabalho.

Sempre ha o risco de se esquecer algum, entdo, menciono poucos, mas, extensivo a todos.

No meu primeiro mestrado, agradeci ao meu orientador por ultimo, nao por ter
sido ele menos importante, mas porque tinha a certeza que dele nao me esqueceria. Neste,
também porque nao me esqueceria jamais, quero iniciar agradecendo a minha orientadora,
Prof* Dra. Luciana. Este agradecimento fago pela sua paciéncia, suas sempre motivadoras
palavras com este ja nao tao jovem orientado, por ter sido uma mestra, que mais que
orientar neste trabalho, passou seu vasto conhecimento, nao somente académico, mas

também de vida, e que espero ter sido capaz de absorver um pouco.

Impossivel deixar de lembrar e de agradecer aos meus pais, sabios, que sempre
incentivaram os filhos a estudarem, para tanto se dedicando de forma apaixonada a

educagao e formacgao de todos.

A minha familia (Marta, Flavia, Fabio, Filipe e Leonardo), merecedora nao somente
de agradecimento, mas, de reconhecimento, por nunca ter deixado de apoiar incondicio-
nalmente as minhas escolhas. Quantas vezes deixei de compartilhar momentos com ela
para me dedicar a esta ou outras atividades, e mesmo assim compreendeu e esteve sempre

junto comigo.

A UFJF, tanto & Faculdade de Direito, quanto ao Departamento de Fisica, que

propiciaram condigoes para que eu pudesse desenvolver mais esse trabalho.



A Humanidade certamente necessita de homens praticos, que obtém
o maximo de seu trabalho e, sem esquecer o bem geral, resguardam
seus proprios interesses. Contudo, a humanidade necessita também
dos sonhadores, para quem o desenvolvimento desinteressado de um
empreendimento é tao cativante que lhes torna impossivel cuidar
dos seus préprios interesses materiais (Curie, apud Ivamoto, 1999,

p. 2).



RESUMO

Esta pesquisa teve por escopo responder a indagacao sobre a possibilidade de
emprego da inteligéncia artificial na judicializacao da satide. O objetivo da investigacao
foi o de verificar a viabilidade de construcao de algoritmo capaz de efetuar a ponderacao
entre direitos fundamentais colidentes, como ocorre na judicializagdo da satde. Alguns dos
objetivos especificos foram confirmar a analogia entre a colisdo de principios da Teoria dos
Direitos Fundamentais com a Teoria Fisica do Espalhamento e, por meio dela, predizer
resultados de processos judiciais e a elaborar minutas de decisao visando a obtencao
de um aumento na celeridade processual e na efetivacao do direito a satide no Brasil.
Fez-se uso de uma variedade de estratégias metodologicas, como a pesquisa historica,
investigativa e exploratéria, a partir de fontes indiretas, adotando métodos diversos, como
o dedutivo, dedutivo-indutivo, bibliografico e comparativo, para se proceder a presente
pesquisa qualitativa, descritiva e propositiva. Para atingir o fim proposto, propos-se
langar mao da Teoria dos Direitos Fundamentais e da Teoria da Argumentacao Juridica
(Alexy, 2005, 2015) juntamente com a Teoria do Direito como Integridade (Dworkin, 2010)
como o arcabougo tedrico apto a justificar as decisoes judiciais quando ocorrem colisoes
entre tais direitos. Colisoes que podem ser, numa visao transcientifica, identificadas
com as que ocorrem entre particulas (Thornton; Rex, 2012). Esse mapeamento permitiu
interpretar, com mais clareza, as diversas variaveis envolvidas nessa colisdo de principios.
Além disso, serviu como uma inspiracao para se fazer uso de formalismo matemaéatico para
diminuir o grau de discrepancia e a discricionariedade em decisoes judiciais. Verificou-se
ser possivel propor o uso da IA para a criacdo de minutas de decisdes, com posterior
analise e ratificacdo ou nao pelo homem, a fim de propiciar maior agilidade, transparén-
cia e efetividade nas agoes de judicializacdo da satde. A proposicdo de um algoritmo

de TA a ser implementado com base nesse arcabougo foi o resultado final desta investigagao.

Palavras-chave: Teoria de Direitos Fundamentais; Teoria da Argumentagao Juridica;
Teoria do Direito como Integridade; Alexy; Teoria do Espalhamento; Inteligéncia Artificial;

Judicializacao da saude.



ABSTRACT

This research aimed to address the inquiry regarding the potential utilization of
artificial intelligence (Al) in judicialization of health. The investigation sought to examine
the feasibility of constructing an algorithm capable of weighing conflicting Constitutional
Rights, as observed in judicialization of health. Some of the specific objectives included
confirming the analogy between the collision of principles of the Theory of Constitutional
Rights with the Scattering Theory, and, through it, predicting judicial outcomes, to
expedite legal proceedings and enhance the implementation of the right to health in Brazil.
Methodological strategies encompassed included historical, investigative, and exploratory
research using indirect sources, employing deductive, inductive-deductive, bibliographic,
and comparative methods for this qualitative, descriptive, and propositional study. The
theoretical framework used comprised the Theory of Constitutional Rights, Legal Argu-
mentation Theory (Alexy, 2005, 2015) and Theory of Law as Integrity (Dworkin, 2010)
to justify judicial decisions when such kind of collisions occur. These collisions, viewed
transcientifically, can be likened to particle collisions (Thornton; Rex, 2012). This mapping
facilitated a clearer interpretation of the variables involved. Moreover, it inspired the use of
mathematical formalism to reduce discrepancy and discretion in judicial decisions. It was
found feasible to propose Al for creating draft decisions, subject to human analysis and
ratification, to enhance agility, transparency, and effectiveness in judicialization of health.

The proposition of an Al algorithm based on this framework concluded the investigation.

Keywords: Theory of Constitutional Rights; Theory of legal argumentation; Theory
of Law as Integrity; Alexy; Scattering Theory; Artificial intelligence; judicialization of
health.
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1 INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, o mundo testemunhou uma profunda transferéncia de poder
das instituicoes representativas para os sistemas judiciais, sejam eles nacionais ou suprana-
cionais. Uma das principais manifestagoes desta tendéncia tem sido a judicializacao das
politicas publicas. Armados com procedimentos de revisao judicial recentemente adquiri-
dos, os tribunais superiores nacionais em todo o mundo tém sido frequentemente solicitados
a resolver uma série de questoes de politicas piblicas, justica criminal, propriedade, dentre
outras. Um dos temas que se relaciona as politicas publicas é o direito a satde (Hirschl,

2006).

O tema da judicializagdo da satude transcende fronteiras geograficas e constitui um
desafio comum enfrentado em todo o territério nacional. Trata-se de um processo pelo
qual individuos e grupos buscam, por meio de agoes judiciais, a obtencao de tratamentos
médicos, medicamentos, procedimentos cirurgicos e outras formas de assisténcia a satude

que consideram essenciais para a sua sobrevivéncia ou qualidade de vida.

A judicializacdo da satde no Brasil é um fendmeno complexo e multifacetado que
tem despertado crescente interesse tanto no campo juridico quanto na esfera publica e
na area da saude. A intersecao entre o direito e a satude é, sem duvida, um dos temas
mais relevantes e prementes da atualidade, suscitando debates fervorosos, questionamentos
éticos e reflexdes profundas sobre o papel do sistema de justica na garantia do acesso a

tratamentos médicos e servigos de satde.

Esta questao tornou-se um tema proeminente nos ultimos tempos, a medida que
os tribunais em varias partes do mundo (Gloppen; Roseman, 2011; Pinzén-Flérez et al.,
2016; Yamauti et al., 2020) sdo cada vez mais chamados a resolver questoes complexas
e sensiveis relacionadas ao acesso dos individuos aos servicos médicos e a atribuicao de

escassos recursos de saude.

A judicializacao da saude é, outrossim, um reflexo da insatisfatoriedade do sistema
ptiblico! de satide brasileiro na contemporaneidade. Questdes como o acesso desigual a
tratamentos médicos de alto custo, a falta de disponibilidade de certos medicamentos, a
demora na realizacao de cirurgias e procedimentos e a auséncia, no sistema piblico, de
terapias inovadoras disponiveis no sistema de saide privado sdo apenas alguns dos fatores

que contribuem para a tentativa, pelos cidadaos, de acesso ao direito a satide judicialmente.

1 H& uma insatisfa¢gdo com ambos os sistemas, o publico e o suplementar (privado) (Ledo; Sousa,

2022); porém, foi feito um recorte, neste trabalho, para abordar o sistema ptblico, uma vez
que, segundo dados citados pelas autoras, no ano de 2022, a maioria das agbes encontradas em
juizo era contra o SUS (65%) e as demais contra a saide suplementar (35%). Além disso, como
o direito a saide é um direito fundamental social, deve ser prestado pelo Estado por meio de
politicas publicas. Logo, intentou-se analisar a judicializacdo como fruto da ineficiéncia de
tais politicas.
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Ainda que a judicializagdo possa ser um mecanismo importante para garantir o
acesso a saude publica, ela também pode trazer alguns problemas, como a sobrecarga
do Poder Judicidrio com questoes que poderiam ser resolvidas na esfera administrativa
e a auséncia de isonomia no acesso aos servicos publicos. A sobrecarga implica prejuizo
a celeridade na prestacao jurisdicional, ensejando o risco de decisoes tardias que podem

sacrificar o préprio direito a saude.

O direito a satide é um direito fundamental previsto na Constitui¢ao (Brasil, 1988).
Esse direito é concretizado por meio do Sistema Unico de Satide (SUS), um sistema publico

de saude universal e gratuito.

No entanto, o SUS enfrenta diversos desafios, como a falta de recursos financeiros,
a insuficiéncia de infraestrutura e a ineficiéncia da gestdo. Como resultado deles, o acesso
a saude publica nem sempre é garantido ao cidadao administrativamente, o que exige a
eficiéncia da jurisdicao para que as politicas publicas sanitarias sejam satisfatoriamente

efetivadas?.

Para navegar por este intrincado cenério juridico, juizes e juristas recorreram a
diversas teorias para orientar o seu processo de tomada de decisao. Contudo, o elevado
numero de processos judiciais enseja o risco de decisoes divergentes sobre situagoes juridicas
equivalentes, a serem proferidas por juizes ou tribunais diversos, com iminente ameaga
a isonomia. Esta divergéncia, por sua vez, desafia a seguranca juridica que, ao lado da

isonomia, alicerca o Estado de Direito.

A partir desta realidade, esta pesquisa pretendeu averiguar a possibilidade de
emprego da inteligéncia artificial (IA) para reduzir a morosidade da prestacao jurisdicional
e permitir a isonomia e a previsibilidade das decisoes nos processos de judicializagao da

saude.

Para tanto, foram eleitas como referéncias a Teoria dos Direitos Fundamentais de
Alexy (2015) e a Teoria da Argumentagao Juridica (Alexy, 2005), bem como a Teoria do
Direito como Integridade (Dworkin, 2010), sob a hipdtese de que poderiam apresentar
parametros para a fundamentagao das decisoes judiciais sobre o direito a saiide demandado
contra o SUS. Foi indicada, também, a Teoria Fisica do Espalhamento de Rutherford
(1911) para se verificar a possibilidade de construgao de algoritmos capazes de viabilizar
solugoes adequadas para a colisao de direitos fundamentais, tipicas na judicializacao da

saude.

A Teoria dos Direitos Fundamentais (Alexy, 2015) fornece uma estrutura para

analisar conflitos juridicos envolvendo direitos e interesses concorrentes e sustenta que os

2 Atualmente, como meio de corrigir problemas de planejamento e de execucgao das politicas

publicas de satide, ha procedimentos longe da Jurisdigdo, de natureza administrativa - analise
e decisdao por Camaras Técnicas e por érgaos colegiados - sendo implementadas pelo poder
publico ((Des)judicializagdo. . ., ; Comités. .., 2019; Oshiro; Linhares, 2022; Primeira. . ., 2022)
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principios sdo normas juridicas que, quando incidem em concomitancia, ndo podem ser
totalmente cumpridas, o que exige que eles sejam ponderados para que se chegue a uma

solugao justa.

Segundo Alexy (2015), principios sdo proposi¢oes normativas abstratas e gerais,
que visam promover valores especificos; derivam da ordem constitucional e sdo vinculativos
tanto para legisladores como para juizes. Como, de acordo com o autor, os direitos
fundamentais sao veiculados por normas principiolégicas, no contexto da judicializacao da
saude, os principios desempenham um papel crucial no equilibrio do direito a satide com

os interesses sociais e com a necessidade de equanime distribui¢ao de recursos.

A teoria da argumentagao juridica (Alexy, 2005), por sua vez, fornece uma ferra-
menta metodologica para resolver a colisao entre principios objetiva e sistematicamente.
Nela, o autor defende que as decisoes judiciais devem ser fundamentadas de forma racional
e transparente, a partir de argumentos juridicos empregados de maneira livre de coercao

ou engano.

As teorias de Alexy (2015, 2005) se somam a Teoria do Direito como Integridade
(Dworkin, 2010) enfatizando a importancia de uma interpretacdo juridica coerente e
baseada em principios. O autor argumenta que os juizes devem esforcar-se por defender a
integridade e a coesao do sistema juridico, considerando os valores e principios subjacentes
que moldam a ordem do Direito, de maneira que ele seja interpretado e aplicado de forma

a ser livre de antinomias e coerente com seus valores e principios fundamentais.

No contexto da judicializacdo da saude, isto implica examinar os fundamentos
historicos, institucionais e morais do sistema juridico para garantir que as decisdes judiciais
se alinhem aos principios e valores que integram a ordem normativa vigente, promovendo

a seguranga juridica e a isonomia.

Entendeu-se que estas teorias poderiam viabilizar que as decisoes, na judicializacao
da saude, a despeito de sua elevada complexidade, fossem justas, fundamentadas e coerentes
com os valores e principios fundamentais do Direito brasileiro. A Teoria dos Direitos
Fundamentais permite a identificagdo dos principios em colisao diante de uma demanda
por acesso a prestacoes sanitarias interposta em face do Estado, ao passo que a Teoria da
Argumentacao Juridica viabiliza que a ponderacao desses principios seja fundamentada de
forma racional e transparente. Outrossim, a Teoria do Direito como Integridade enseja uma

decisao judicial coerente com os valores e principios fundamentais do Direito brasileiro.

Argumentos a favor e contra a consideracao dessas trés teorias como balizas para
as decisoes na judicializacdo da satide podem ser encontrados na literatura. Alguns
consideram que elas permitem que o juiz pondere os principios em colisao de forma justa e
que a decisao seja satisfatoriamente fundamentada. Outros afirmam que elas podem levar

a decisoes judiciais subjetivas (Habermas, 1997; Alves; Guimaraes, 2011).

Pretendeu-se averiguar a possibilidade de minimizacao de eventual subjetivismo
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na decisdo judicial mediante uma analogia entre a colisao de principios e a Teoria Fisica
do Espalhamento, que explica o fendmeno das colisdes de particulas. Indagou-se sobre
a possibilidade dela, a teoria do espalhamento, ajudar na elucidagao dos parametros
envolvidos na férmula do peso de Alexy (2015), que orienta a sopesagem e o equilibrio de

principios colidentes, e de replica-los em algoritmos.

O uso de conceitos, métodos e ferramentas desenvolvidas na Fisica e em outros
ramos da Ciéncia nao é algo novo (Jusup et al., 2022), mas intensificou-se no final do
século XX (Perc, 2019), levando ao surgimento de uma sub-drea da Fisica conhecida como
social physics ou fisica social®, fazendo com que os fisicos que estudam os fenémenos sociais
(Tsarev et al., 2019; Martinez-Vaquero; Dolci; Trianni, 2019; Katz et al., 2020; Nadai
et al., 2020; Mones et al., 2021, 2021; Jusup et al., 2022) tornem-se uma forga a ter em
conta, sendo da maior importancia que se mantenha a promocao do dialogo construtivo e
o respeito mutuo nas interfaces das diferentes disciplinas cientificas. De acordo com Perc
(2019):

Ha mais de dois séculos, Henri de Saint-Simon imaginou leis fisicas
para descrever as sociedades humanas. Impulsionada pelos avangos
na fisica estatistica, na ciéncia de redes, na analise de dados e na
tecnologia da informacao, esta visdo esta se tornando realidade.
Muitos dos maiores desafios do nosso tempo sao de natureza social,
e os métodos da fisica desempenham cada vez mais um papel central
na melhoria da nossa compreensao destes desafios e ajudando-nos

a encontrar solucoes inovadoras?.

A aplicacao da Fisica aos diversos ramos das ciéncias sociais levou Weinberg (1972,

p. 209) a propor o termo transciéncia:

Muitas das questoes que surgem no decurso da interacdo entre
a ciéncia ou a tecnologia e a sociedade — por exemplo, os efeitos
secundarios deletérios da tecnologia, ou as tentativas de lidar
com problemas sociais através dos procedimentos da ciéncia —
dependem das respostas a questdes que podem ser feitas a ciéncia
e que ainda ndo podem ser respondidas pela ciéncia. Proponho o
termo transcientifico para estas questoes, uma vez que, embora
sejam, epistemologicamente falando, questoes de fato e possam ser

3 Uso de métodos fisicos para estudar diferentes fendmenos sociais, como pesquisas dedicadas

ao desenvolvimento urbano e ao transito (Wilson, 2011), ao funcionamento dos mercados
financeiros, a cooperacao como base do sucesso evolutivo, & estrutura das redes sociais e a
integracao de maquinas inteligentes nessas redes, o comportamento criminoso, migracao em
grande escala, epidemias, desafios ambientais e alteragdes climaticas, s6 para citar alguns.
Tradugao livre de texto de Perc (2019): More than two centuries ago Henri de Saint-Simon
envisaged physical laws to describe human societies. Driven by advances in statistical physics,
network science, data analysis, and information technology, this vision is becoming a reality.
Many of the grandest challenges of our time are of a societal nature, and methods of physics
are increasingly playing a central role in improving our understanding of these challenges, and
helping us to find innovative solutions.
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formuladas na linguagem da ciéncia, ndo podem ser respondidas
5

pela ciéncia; eles transcendem a ciéncia®.

Desta feita, fazer uma analogia entre a colisdo de principios e a teoria das colisdes

de particulas pode ajudar no entendimento dos parametros envolvidos na féormula do

peso de Alexy (2015), que orienta a sopesagem e o equilibrio de principios conflitantes.

O modelo da Fisica usado em analogia permite a representacao material da discussao
efetuada no Direito, sem, contudo, equiparar principios a particulas.

No campo da Fisica, as particulas em colisao interagem entre si, trocando energia

e momento linear®

. Da mesma forma, no Direito, quando os principios colidem, eles
interagem e seus respectivos pesos e intensidades sao ajustados para se alcancar um
resultado justo. Na Fisica, os parametros usados para descrever colisdes de particulas
em duas dimensoes incluem as massas das particulas, as velocidades delas e o angulo de
colisdao. Na férmula do peso de Alexy (2015), os pardmetros utilizados para solucionar a
colisdo de principios incluem a importancia do principio, a extensao da interferéncia em
outros principios e a possibilidade de atingir o seu propédsito de forma menos onerosa, bem
como a proporcionalidade em sentido da restricdo de um deles. Estes parametros fornecem
uma abordagem estruturada para avaliar o peso e o impacto de principios colidentes na

judicializacao da saude.

Esta pesquisa, portanto, teve por objetivo geral a verificacdo da possibilidade de
emprego da inteligéncia artificial (IA) nos processos de judicializacao da satde, em que se
encontra colisdo entre Direitos, para, assim, permitir a racionalidade e a celeridade das

decisoes, bem como a realizacao da isonomia e da seguranca juridica.

Como objetivos especificos, aponta-se, primeiramente, a verificacao da possibilidade
de que a [A auxilie no processamento das agoes judiciais de satde publica ao automatizar
tarefas repetitivas, proceder a andlise de documentos (extraindo deles, dados médicos e
judiciais) e a pesquisa de jurisprudéncia, e, assim, enseje maior eficiéncia ao desempenho
das atividades jurisdicionais, liberando tempo para que os profissionais do Direito se

concentrem em tarefas mais complexas e estratégicas.

Outro objetivo especifico da pesquisa € a investigacao da potencialidade da A para

a reducao de custos de gestao judicial, como os custos de pessoal, de infraestrutura ou de

> Tradugao livre do texto de Weinberg (1972, p. 209): Many of the issues which arise in the
course of the interaction between science or technology and society - e.g., the deleterious side
effects of technology, or the attempts to deal with social problems through the procedures of
science - hang on the answers to questions which can be asked of science and yet which cannot
be answered by science. I propose the term trans-scientific for these questions since, though
they are, epistemologically speaking, questions of fact and can be stated in the language of
science, they are unanswerable by science; they transcend science.

De forma bastante superficial, o momento linear é uma grandeza fisica que relaciona a massa
da particula & sua velocidade. A variacdo dessa grandeza, momento linear, é a responséavel
pela forca.



18

gerenciamento de processos judiciais, como o agendamento de audiéncias e a distribuicao

de tarefas.

Outrossim, consiste em um objetivo especifico a averiguagao da possibilidade da
IA, ao viabilizar a ponderagao de principios colidentes pela analogia da Teoria dos Direitos
Fundamentais a Teoria Fisica do Espalhamento, auxiliar na predicao dos resultados de

processos judiciais e na elaboragao de minutas de decisao.

O alcance dos objetivos apresentados pode revolucionar a realidade da judicializagio

da saude no Brasil.

Porém, esta investigacao pretendeu, também, de maneira especifica, por considerar
que a IA ainda nao é perfeita e que ela pode cometer erros, averiguar a conveniéncia de
que os resultados da aplicacao dela sejam verificados por profissionais do Direito e de

diversas areas do conhecimento.

Além disso, a pesquisa objetivou, também de maneira especifica, verificar se a
opacidade, caracteristica de sistemas de IA que utilizam o Deep Learning ou Machine
Learning - a maioria dos sistemas de TA atualmente em desenvolvimento - pode ser
eliminada ou significativamente amenizada, de maneira a permitir a transparéncia das
decisoes judiciais.

Pretendeu, ainda, também especificamente, apresentar possibilidades para a reducao
da presenca de vieses na [A, para que ela nao seja usada de forma discriminatoria, bem
como verificar a possibilidade de construcao coletiva dos algoritmos por grupos contendo
representantes de diversos segmentos sociais, e, assim, permitir maior democraticidade as

decisoOes.

Desejou-se verificar a possibilidade da identificacao dos principios em colisao em um
determinado processo por meio de andlise de dados de jurisprudéncia, doutrina e legislacao;
da ponderacao, por meio de algoritmos que calculem o peso de cada principio com base
em fatores como a importancia dele, o impacto que produz em outros principios e as
consequéncias juridicas da sua aplicagao. Isso permitiria o auxilio da IA na minutagem da
fundamentacao, por meio da geragao de relatorios que explicassem os motivos da decisao

judicial através da apresentacao dos argumentos juridicos utilizados.

Por fim, foi objetivo especifico da investigagao a ser relatada verificar a potenciali-
dade da TA para aumentar a efetivacao do Direito a saide no Brasil enquanto ferramenta

valiosa de equalizagdo do fenomeno da judicializacao da satude.

Para o alcance do escopo geral e dos objetivos especificos, a investigagao foi
desenvolvida mediante emprego de diversos métodos e estratégias metodologicas, a partir

de fontes indiretas, e caracterizou-se como espécies varias de pesquisa.

No capitulo 3, onde se apresenta a descricao de funcionamento das IA’s, o Deeep

Learning e o Machine Learning, observa-se o uso dos grupos de controle e o método de
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pesquisa experimental além do método indutivo e dedutivo-hipotético. O método indutivo
parte do particular rumo ao geral. Nesse método, nao ha um conhecimento aprioristico;
ele é conseguido por meio da coleta de dados e observacoes de eventos concretos que
confirmem a realidade. Por isso, as conclusdes sdo provaveis e nao certeiras, ja que
as premissas consideradas nao contém a “verdade” contida na conclusao. Ja o método
dedutivo hipotético ¢ um modelo de investigacao cientifica que combina o raciocinio
dedutivo com a formulagao e teste de hipdteses. Este método é frequentemente usado na
pratica cientifica para desenvolver teorias e realizar experimentos. D4 énfase a importancia
de formular hipéteses testaveis e conclusoes logicas como meio de avangar o conhecimento
cientifico, possibilitando criar um ciclo continuo de formulacao de hipoteses, verificagao e

revisao de teorias, contribuindo para o progresso cientifico de longo prazo.

No capitulo 4, o método empregado foi o de pesquisa bibliografica, mais utilizada
para o aprimoramento e atualizacdo do conhecimento, por meio de obras ja publicadas que
se tornam fontes para a base tedrica da pesquisa e permitem conhecer melhor o fenémeno

em estudo.

Na secao 5.3, utilizou-se o método comparativo para, a partir de uma teoria fisica
muito bem estabelecida, entender e fazer algumas proposigdes sobre a Teoria dos Direitos

Fundamentais, conforme formulada por Alexy (2015).

Esta pesquisa, relatada nesta dissertacao para a obtencao do titulo de mestre
pelo Programa de Pés-Graduagao Stricto Sensu Direito e Inovagao aderiu a area de
concentracao dele, uma vez que objetivou a inovagao social através do melhor acesso ao
Direito a satude, no Brasil, em juizo, através do emprego da IA enquanto ferramenta de
inovagao tecnoldgica. Teve aderéncia, também, a linha de pesquisa Direito, Argumentagao
e Politicas Publicas, uma vez que o emprego de novas tecnologias para a realizagdo de
um Direito social caracteriza importante politica publica, que, como se vé das referéncias

tedricas apresentadas, precisa ser desenvolvida argumentativamente.

O trabalho foi dividido em seis capitulos, sendo este, o primeiro, introdutoério, em
que foram apresentados o problema de pesquisa, a metodologia empregada para resolvé-lo,
os objetivos, geral e especificos, a estrutura deste relatorio de pesquisa e a justificativa

social da investigacao.

No capitulo 2, a metodologia cientifica utilizada na pesquisa foi apresentada.
Discutiu-se sobre a metodologia prépria das pesquisas da area das ciéncias sociais, as
fontes, os métodos e as estratégias de pesquisa que foram utilizados nesta investigacao e

os tipos de pesquisa caracterizados.

No capitulo 3, foi apresentado o conceito de inteligéncia artificial, indicados os
possiveis problemas derivados da eventual aplicacao dela e as estratégias necessarias para

a superacao deles.

No capitulo 4, foi apresentada a Teoria dos Direitos Fundamentais, a Teoria da
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Argumentacao Juridica e a Teoria do Direito como Integridade, bem como demonstradas

as estratégias por elas indicadas para solucionar a colisao de Direitos.

Ja no capitulo 5, apresentou-se a proposta de como abordar a colisdo de Direitos
fundamentais, com uma analise no caso da colisdo envolvendo o Direito a satide com outros

Direitos fundamentais.

A segao 5.2 foi utilizada para apresentar formalmente a teoria do espalhamento
de particulas com o intuito de dar o embasamento necessario para no capitulo seguinte,
5.3, apresentar o paralelo existente entre a teoria de colisdo de principios e a teoria do

espalhamento.

Na se¢ao 5.8, procedeu-se a apresentacao de propostas para a implementacao de
IA na judicializacao da satde, mediante incorporacao das leis de colisdo entre os Direitos

fundamentais.

Por fim, no capitulo 6, foram apresentadas as conclusoes derivadas desta trajetéria

de pesquisa e as perspectivas futuras que desdobram dela.

O subfinanciamento cronico do sistema piblico de satide brasileiro e a ineficiéncia de
sua gestao sao responsaveis pela insatisfatoriedade das politicas sanitarias. Isso contrasta
com a dependéncia do SUS por parte da maioria da populagao brasileira e ocasiona a busca
pela efetivagdo do Direito a satide em juizo. Esta realidade justifica, sob a ética social, o
intento desta pesquisa de oferecer uma contribuicao para a celeridade e a qualidade das
decisoes inerentes ao fendomeno da judicializagdo da satde, o que permitird maior acesso

dos brasileiros ao Direito sanitario.
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2 METODOLOGIA CIENTIFICA

Em seu vasto legado intelectual, Da Vinci, o ilustre polimata renascentista, legou-
nos uma célebre maxima que ressoa com profundidade na esfera da metodologia cientifica:
“Os que se encantam com a pratica sem a ciéncia sdo como os timoneiros que entram
no navio sem timao nem bussola, nunca tendo certeza do seu destino” (Da Vinci, apud
Fonseca, 2021). Nessa assertiva, Da Vinci estabelece uma analogia entre a pratica
desprovida de embasamento cientifico e a temeraria empreitada de um timoneiro destituido

de instrumentos de orientagdo, ambos a deriva em um mar incerto.

A ciéncia, como baluarte do conhecimento sistematizado e da investigacao metodica,
detém o papel de iluminar o caminho da pratica, guiando-a rumo a resultados consistentes
e confiaveis. Despojada de sua luz, a pratica torna-se um exercicio de tentativas e erros,

muitas vezes infrutifero e arriscado, tal qual a jornada de um navio sem rumo.

A metodologia cientifica desempenha um papel crucial na producao de conhecimento
cientifico, sendo fundamental ao avango da ciéncia ou fornecer um arcabouco solido,
um conjunto de diretrizes e principios que estabelecem a estrutura logica e sistematica
para a investigacio e aquisicdo de conhecimento cientifico confidvel e vélido. E por
meio da aplicagdo rigorosa dela que os cientistas/pesquisadores formulam hipdteses,
realizam experimentos ou estudos, coletam dados, analisam e tiram conclusées baseadas
em evidéncias para que a sociedade possa se beneficiar dos avancos da ciéncia. Sem esse
arcabouco, a pratica corre o risco de se perder em um labirinto de suposicoes e especulagoes,

incapaz de atingir seus objetivos com precisao e eficacia.

2.1 CIENCIA

O senso comum ¢ um conhecimento cientifico? Se ele também se pauta pela
veracidade e pela natureza do objeto, assim como o cientifico, entao, qual a diferenca? O
que diferencia os dois sdo os instrumentos e a forma, o método ou o modo do conhecer.
Apesar de ndo ser o tinico meio de acesso ao conhecimento e a verdade, é a forma de
observagao que leva um mesmo objeto ou fenémeno a tornar-se um conhecimento cientifico

ou nao (Marconi; Lakatos, 2017).

Ferrari (1974 apud Marconi; Lakatos, 2017, p. 87) considera a ciéncia como
uma sistematizagdo de conhecimentos, i.e., “A ciéncia é todo um conjunto de atitudes e
atividades racionais, dirigidas ao sistematico conhecimento com objeto limitado, capaz
de ser submetido a verificagao”. A ciéncia é a busca continua do conhecimento, e seu
progresso é resultado da construcao e revisao continua de teorias e hipoteses. Alguns

campos cientificos incluem Fisica, Quimica, Biologia, Astronomia, Psicologia, etc.

De acordo com Gil (2021, p. 3),
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Pode-se considerar a ciéncia como uma forma de conhecimento
que tem por objetivo formular, mediante linguagem rigorosa e
apropriada - se possivel, com auxilio da linguagem matematica -,
leis que regem os fendmenos. Embora sendo as mais variadas, essas
leis apresentam varios pontos em comum: sdo capazes de descrever
séries de fendmenos; sdo comprovaveis por meio da observagao e
da experimentacao; sdo capazes de prever - pelo menos de forma
probabilistica - acontecimentos futuros.

Em oposigao a ciéncia, nos dias atuais, tornou-se popular a anticiéncia, entendida
como um grupo de ideias, crengas ou praticas que se opoéem ou negam a validade e a
importancia da ciéncia e de seu método cientifico. Uma pessoa ou grupo que defende
ideias anticientificas tende a rejeitar conclusoes cientificas estabelecidas e promover teorias

alternativas que nao tém suporte empirico ou possuem pouca base cientifica (Epstein,
1998).

Algumas formas de anticiéncia incluem negar a teoria da evolug¢ao de Darwin,
rejeitar a mudanca climatica causada pelo homem, questionar a eficicia das vacinas,
acreditar em teorias da conspiragao envolvendo ciéncia e outras praticas consideradas
pseudociéncial. A anticiéncia pode ser prejudicial a sociedade, pois promove desinformacao,
desconfianca em especialistas e instituicoes académicas e impede o avango da ciéncia e
da tecnologia, além de poder embasar decisdes equivocadas por parte de individuos e até

mesmo de autoridades publicas, ocasionando danos de graves proporgoes sociais.

A ciéncia, como é conhecida hoje, surgiu da busca pela observac¢ao sistemética
do mundo natural e explicagoes racionais baseadas em evidéncias empiricas. Embora
as origens da ciéncia possam ser rastreadas até as antigas civilizacoes da Mesopotamia,
Egito, India, China e Grécia, a ciéncia s6 se desenvolveu de maneira mais sistematica e

organizada nos ultimos tempos (Rosa, 2012b).

O movimento cientifico moderno comegou na Europa nos séculos XV e XVI, com o
trabalho de cientistas como Galileu, Johannes Kepler, Francis Bacon e René Descartes,

que enfatizaram a importancia da observacao direta e do método cientifico de obtencao

1 Segundo Epstein (1998, p. 14), “A relagdo entre os termos ciéncia e anticiéncia é de antagonismo

(ja a relacdo entre ciéncia e pseudociéncia é a do veraz para o falso, na forma do simulacro). O
antagonico nega, o simulacro imita ou pretende imitar. Os argumentos do “anti” se colocam ou
pretendem se colocar no mesmo nivel daquilo de que é “anti” para construir o seu contraditorio.
O simulacro valoriza o seu modelo a ponto de tentar convencer, a partir de uma retdrica
especifica a cada caso, que nao é simulacro mas o préprio verdadeiro. A rigor, a anticiéncia
nega, coloca em questao a positividade de alguns (ou todos) valores (ontoldgico, epistémico,
axioldgico, politico, social) geralmente atribuidos a ciéncia, enquanto que a retérica usual
de determinadas pseudociéncias inclui argumentos persuasivos, no sentido de mostrar os
atributos “cientificos” da pseudociéncia referida. Um tipo de argumento axiolégico ou politico
da anticiéncia é, por exemplo, o de que o dominio que a ciéncia exerce sobre a natureza acaba
por provocar o dominio do homem pelo homem (Marcuse). Por outro lado, argumentar que a
astrologia é uma ciéncia revela o simulacro que quer parecer o veraz.”(sic)
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de conhecimento auténtico e confidvel. Durante a Revolugdo Cientifica no século XVII,
cientistas como Isaac Newton e Robert Boyle fizeram importantes contribuicoes para a

Fisica, Quimica e outros campos da ciéncia (Rosa, 2012b).

Nos séculos seguintes, a ciéncia continuou a se expandir em diferentes campos,
como Biologia, Geologia, Astronomia, Psicologia, etc. Hoje, a ciéncia é um empreendi-
mento global, com cientistas de todo o mundo trabalhando juntos para descobrir novos

conhecimentos e melhorar o conhecimento humano sobre a natureza e o universo.

A ciéncia trata da compreensao do mundo natural e do desenvolvimento de solugoes
para problemas reais. E fundamental para avangos em tecnologia, Medicina, Agricultura,

Energia, Comunicacoes e varios outros campos que afetam diretamente a vida das pessoas.

Além disso, a ciéncia é um importante pilar da tomada de decisdo politica e
social. Ela fornece informagoes objetivas e confiaveis sobre o mundo natural, ajudando na
elaboracao de politicas publicas, no desenvolvimento de leis e regulamentos mais eficazes,
na promocao a protecdo ambiental, no desenvolvimento sustentavel e a enfrentar desafios

globais, como a mudanca climéatica.

Ao longo da Histéria, a ciéncia fez muitas descobertas importantes que tiveram
um grande impacto na compreensao do mundo e da vida cotidiana. Algumas das maiores

descobertas cientificas incluem (Rosa, 2012a):

a) a Teoria da Evolugdo de Charles Darwin. A descoberta da teoria da evolugao
de Darwin revolucionou a compreensao da vida na Terra, mostrando como as

espécies se desenvolvem ao longo do tempo através da selecao natural;

b) a Lei da gravitagdo de Isaac Newton. A descoberta da lei da gravitagao de
Newton permitiu entender a forga de atragao entre os objetos e criar tecnologias

que dependem dessa lei, como satélites e naves espaciais;

c¢) a teoria da relatividade de Albert Einstein. A teoria da relatividade de Einstein
mudou a compreensao do espago e do tempo, fornecendo uma nova compreensao

do universo e permitindo o desenvolvimento de tecnologias como o GPS;

d) a estrutura do DNA por Watson e Crick. A descoberta da estrutura do
DNA pelos cientistas James Watson e Francis Crick levou a uma compreensao
profunda da genética e da hereditariedade, o que levou a avangos na medicina,

agricultura e outros campos; e

e) a descoberta dos raios X por Wilhelm Roentgen. A descoberta dos raios X
por Rontgen levou a criacao de técnicas de diagnéstico por imagem, como a

radiografia, que sdo a base da medicina moderna.

A ciéncia esta constantemente fazendo novas descobertas e avangos em varios
campos que ajudam a entender melhor o mundo e a desenvolver solugoes para problemas

préticos.
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Pode-se definir a ciéncia, também, por possuir caracteristicas que lhe sao essenciais.

Trata-se de uma forma de conhecimento (Rosa, 2012b):
a) objetivo. Descreve a realidade independentemente de quem esteja observando;

b) racional. Vale-se da razao para chegar aos resultados e nao de sensagoes ou

impressoes;

¢) sistemdtico. Langa mao de conhecimentos parciais com vistas a construgao de
totalidades cada vez mais amplas e constroi sistemas de ideias racionalmente

organizadas;

d) geral. Elaboragao de leis ou normas gerais para a explicagdo de fenémenos de

determinados tipos;
e) verificavel. Permite demonstrar a veracidade das informacoes; e

f) falivel. Reconhece sua prépria capacidade de errar.

2.2 A METODOLOGIA CIENTIFICA

Para ser considerado cientifico, é necessario identificar as operacdes mentais e
técnicas que possibilitam a verificagdo do conhecimento, ou seja, determinar o método que
possibilitou chegar a esse conhecimento. E, com esse fim, criaram-se as metodologias que

propiciam dar confiabilidade as descobertas, a metodologia cientifica.

A metodologia cientifica é um conjunto de métodos e técnicas utilizadas pelos
pesquisadores para obter informacoes cientificas confiaveis e validas, envolvendo um rigoroso
processo de observacao, formulacao de hipdteses, experimentacao, analise de resultados e

conclusoes (Marconi; Lakatos, 2017).

Tudo se inicia por meio de uma observagao cuidadosa e sistematica do mundo
natural ou de um determinado fenédmeno. Com base na observagao, o cientista formula

uma hipotese, que é uma possivel explicacao do fendomeno observado.

A hipoétese é, entao, testada com experimentos controlados que permitem ao
pesquisador verificar se ela é valida ou nao. Os experimentos geralmente envolvem a coleta
de dados quantitativos ou qualitativos que sdo analisados para se verificar se eles dao

suporte a hipdtese (Marconi; Lakatos, 2017).

A analise dos dados leva a conclusoes que podem confirmar ou refutar a hipétese
original. A metodologia cientifica é importante porque garante que o conhecimento
cientifico seja baseado em evidéncias objetivas e verificaveis, nao em crengas pessoais ou
opinioes subjetivas.

Usando o método cientifico, os cientistas produzem informacgoes confiaveis e testaveis,
que podem ser usadas para desenvolver solugoes para problemas praticos e melhorar a

compreensao do mundo natural.
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Nao existe uma metodologia cientifica tinica adequada para todas as disciplinas.
Diferentes disciplinas tém caracteristicas préprias e objetivos especificos, o que leva a

diferencgas nas abordagens metodolégicas.

Por exemplo, ciéncias naturais, como Fisica, Quimica e Biologia costumam usar
o método cientifico experimental, em que os cientistas formulam hipdteses e conduzem
experimentos para testa-las. As ciéncias sociais, como a Psicologia, a Sociologia, a
Antropologia e o préprio Direito, tendem a usar métodos qualitativos, como entrevistas,

observagao e analise de dados histéricos ou culturais.

Além disso, diferentes pesquisadores, mesmo dentro de uma tnica disciplina, podem
usar métodos diferentes, dependendo do propédsito especifico de sua pesquisa e das questoes
que estao tentando responder. Por exemplo, em Psicologia, um pesquisador pode usar
métodos quantitativos para estudar o comportamento em laboratério, enquanto outro
pesquisador pode usar métodos qualitativos para estudar as experiéncias subjetivas de

individuos em seu ambiente natural.

Embora a metodologia cientifica tenha alguns principios basicos, as abordagens e
técnicas especificas podem variar dependendo da disciplina e dos objetivos da pesquisa.
Apesar disso, existem alguns principios basicos que sdo comuns a todos. Aqui estao alguns
deles (Koche, 2011):

a) observagao. A observacao cuidadosa e sistematica do mundo natural é o ponto
de partida da maioria das investigacoes cientificas. Por meio da observagao, os

cientistas podem identificar padroes e tendéncias que levam a novas hipoteses;

b) hipéteses. As hipoteses sao explicagoes possiveis para fendmenos observados.
As hipdteses devem ser formuladas com base em evidéncias observadas, testaveis

e faliveis;

¢) experimentos. Experimentos sdo usados para testar hip6teses. Os experimen-
tos geralmente envolvem a manipulacao da variavel independente e a observacao

do efeito na variavel dependente;

d) coleta de dados. Os cientistas coletam dados quantitativos ou qualitativos

para avaliar a validade das hipdteses testadas;

e) andlise de dados. Andlise dos dados coletados para determinar se a hip6tese foi
apoiada pelos resultados, podendo incluir estatisticas, modelagem matematica

ou outras técnicas analiticas;

f) conclusGes. As conclusoes devem ser baseadas na andlise de dados e consisten-
tes com as hipdteses testadas. As conclusoes devem ser apoiadas por evidéncias

e apresentadas de forma clara e objetiva; e

g) reprodutibilidade. Para que os resultados de um experimento sejam conside-

rados validos e confiaveis, eles devem ser reprodutiveis por outros pesquisadores.
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Embora as abordagens especificas possam variar, esses principios sao essenciais para

garantir que a pesquisa cientifica seja fundamentada em evidéncias solidas e confiaveis.

2.3 AS CIENCIAS SOCIAIS

Durante muito tempo, a ciéncia tratava exclusivamente do estudo de fatos e
fendmenos da natureza. Mas, a partir da segunda metade do século XIX, periodo marcado
por profundas mudancas devido a inovagoes tecnoldgicas e politicas, também passou a
procura de conhecimentos acerca da sociedade e do homem tao confidveis quanto as que

se obtinha nas ciéncias da natureza, nascendo o Positivismo (Koche, 2011).
O Positivismo apresenta, como caracteristicas, os seguintes pontos (Birochi, 2015):

a) assim como nas ciéncias da natureza, o conhecimento cientifico é objetivo, ou

seja, nao pode ser influenciado pelo pesquisador;
b) o experimento é onde repousa o conhecimento cientifico;
¢) o conhecimento cientifico é quantitativo; e
d) existem leis que determinam a ocorréncia dos fatos.

As ciéncias sociais, assim constituidas no século XIX, fundamentadas na perspectiva
positivista, supunham que os fatos sociais e humanos sdo semelhantes aos da natureza,
em que as observagoes seriam feitas sem ideias preconcebidas, sujeitos a experimentacao,
quantitativos e explicados segundo leis gerais. Porém, esse modelo passou rapidamente a
ser questionado, devido as limitagoes evidentes na aplicacdo do estudo da sociedade e do
homem. De acordo com Demo (2012 apud Marconi; Lakatos, 2017, p. 87):

A ciéncia, de origem religiosa em sua versdao modernista euro-
céntrica, mantém a mesma perspectiva [a das religides], método
cientifico, inventado para dar conta da realidade de pesquisar e
analisar, bem como de definir as validades. O método cientifico,
inventado para dar conta da realidade de modo objetivo e neutro,
analitico e sistemaético, tanto para descobrir quanto para manipular
a realidade, por mais que se proponha afastar-se de subjetivismos
humanos através de procedimentos de formalizacdo procedimental,
acaba sendo nada mais que o “ponto de vista humano”. A pre-
tensdo de inventar um método sem metoddélogo ou uma ciéncia
sem cientista, absolutamente objetiva e vdlida sem imiscdo hu-
mana (subjetividade vista ai como atrapalho), nunca passou de
caricatura e hipocrisia, porque é inegavel que a ciéncia é produto
humano. Ciéncia é o que os cientistas produzem, representando
sua intersubjetividade, que é, em geral, seu critério maior de cienti-
ficidade, ou seja, vale o que eles definem que vale. Para nao tornar
essa posigdo excessivamente subjetiv(ist)a, ou seja, para colocar
a busca da realidade como critério da pesquisa, ndo o ponto de
vista humano sobre a realidade, inventam-se método, técnica de
pesquisa, estatistica e empiria, procedimentos de formalizagao de
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validade pretensamente universal, na expectativa de neutralizar
vieses humanos.

De acordo com o texto acima, vé-se que para nao se abandonar a abordagem

cientifica do homem e da sociedade, tornou-se necessario reconhecer que os objetivos

das ciéncias sociais e humanas sao diferentes dos das ciéncias da natureza, uma vez que

em relagao a essas, algumas dificuldades surgem para que as caracteristicas essenciais

elencadas por Rosa (2012b) na péagina 24, ((a)-(f)), sejam satisfeitas:

a)

objetividade. Tratar os fatos sociais como coisas. Esta foi uma proposta de
Durkheim (1973), tentando claramente adotar procedimentos das ciéncias da

natureza nas ciéncias sociais;

quantificacado. Na maioria das situacoes, fatos sociais ndo podem ser tratados
como coisas, haja vista serem produzidos por seres pensantes, que agem e
reagem e assim dao rumos diferentes a uma mesma situagao. Nao fosse isso
suficiente, também o pesquisador - observador - é um ator que sente, age e
exerce sua influéncia sobre o que pesquisa, deixando de ser absolutamente
objetivo. Neste aspecto, uma analogia poderia ser utilizada. Nas ciéncias da
natureza, o ator (pesquisador) nao interage com o cendrio (objeto de estudo),

ja nas humanas ou sociais, o ator interage e, nessa interacgao, altera o cenario.

Isso nao invalida a pesquisa em ciéncias sociais, mas faz com que quadros de
referéncia que ultrapassem a visao proposta pelo Positivismo sejam necessarios,
de forma que a objetividade nao possa ser aplicada de forma tao rigorosa quanto
é nas ciéncias da natureza. Assim, nas ciéncias sociais, a relacao sujeito-objeto
torna-se relevante, e portanto, justifica a existéncia de quadros de referéncia

diversos para a analise e interpretagao dos dados;

experimentacao. Em grande parte, o cientista nao possui o poder de introduzir

modificagdes nos fendmenos que pesquisa; e

generalizacao. Nas ciéncias sociais, as pesquisas conduzem a identificagao de
tendéncias e nao de leis gerais como nas ciéncias da natureza. Quando muito, as

teorias que se conseguem construir nao sao tao gerais. (Laville; Dionne, 2008).

2.3.1 A metodologia cientifica nas Ciéncias Sociais

Nas ciéncias sociais, a diversidade de métodos é grande e eles podem, de acordo

com Gil (2021), ser classificados em dois grandes grupos: o dos que fornecem as bases

logicas e o dos que jogam luz sobre os procedimentos técnicos de investigacao.
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2.83.1.1 M¢étodos que fornecem as bases logicas

Os métodos que possibilitam ao cientista decidir quanto ao alcance de sua investi-
gacao, da validade de suas generalizagoes e das regras de explicacao dos fatos pertencem

ao grupo dos que proporcionam as bases logicas da investigagao.

Sao desse grupo os métodos dedutivo, indutivo, hipotético dedutivo, dialético
e fenomenoldgico que devem ser aplicados de acordo com a natureza do objeto a ser
pesquisado, do nivel de abrangéncia do estudo, dos recursos materiais disponiveis e da
orientagao filoséfica do cientista, uma vez que esses métodos vinculam-se a diferentes
correntes. O método dedutivo, ao racionalismo; o indutivo ao empirismo; o hipotético-
dedutivo ao neopositivismo; o dialético ao materialismo dialético e o fenomenoldgico, a
fenomenologia (Gil, 2021).

O método dedutivo é o que parte do geral para descer ao particular. O seu prototipo
¢é o silogismo, que a partir de duas premissas - a maior e a menor, retira a conclusao,
logicamente implicada das premissas. Amplamente utilizada nas ciéncias da natureza,
possui aplicacao restrita nas ciéncias sociais, haja vista a dificuldade de se obter argumentos

gerais, que nao possam ser questionadas, i.e., encontram-se excecoes facilmente verificaveis.

Hé ainda objegdes do ponto de vista da logica envolvidas nesse método (Salmon,
1978). Por exemplo, permite concluir, de forma diferente a mesma coisa - tautologia -, pois,
quando se aceita que a premissa maior é valida, naturalmente a premissa menor deve ser
valida, ou seja, ela nao acrescenta nada. Outra critica consiste no carater aprioristico de seu
raciocinio, ja que quando se parte de uma afirmagao geral, isso implica um conhecimento
prévio, ou seja, ela nao pode ser posta em duvida, e portanto, segundo alguns criticos,

esse raciocinio se assemelha ao adotado nas religioes, que partem de posi¢oes dogmaticas
(Gil, 2021).
Outro método bastante utilizado é o indutivo, e sobre ele, uma anélise um pouco

mais detalhada sera feita, ja que como se observard, a utilizagdo desse método tem

implicagoes nos vieses que se apresentam na Inteligéncia Artificial, assunto do capitulo 3.

O método indutivo trilha o caminho inverso ao do dedutivo, partindo do particular
rumo ao geral. Assim, nesse método, ndo ha um conhecimento aprioristico, mas o mesmo é
conseguido por meio da coleta de dados e observagoes de eventos concretos que confirmem a
realidade. E a base metodoldgica dos empiristas. Por esse fato, as conclusoes sao provaveis
7

e nao certeiras, ja que, no indutivo, as premissas consideradas nao contém a “verdade

contida na conclusao.

Este método influenciou sobremaneira as ciéncias sociais, pois levou os estudiosos
da sociedade a abandonarem a postura especulativa para adotar uma observacionista como

essencial para a aquisicdo do conhecimento cientifico.

Porém, o método também pode ser criticado, uma vez que esse método apresenta:
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a) o problema da indugao problematica. O maior desafio do método indutivo
¢ o chamado “problema de indugao problematica”, que foi formulado pelo
filésofo David Hume. Ele argumentou que nao se pode justificar logicamente
uma conclusdo geral com base em observacoes especificas. Karl Popper é
um dos autores que fazem coro a essa critica. Embora todas as observagoes
anteriores apoiem uma determinada conclusao, nao ha como garantir que
as observagoes futuras serdo consistentes com essa conclusdo. Em outras
palavras, as generalizacoes nao podem ser justificadas conclusivamente por
casos individuais, ja que as conclusoes obtidas por ele nao sao verdades, mas
probabilidades, no sentido da auséncia da certeza e da evidéncia. Essa critica

pode ser contornada com o uso da teoria da probabilidade;

b) preconceitos e supergeneralizagdo. O método indutivo é propenso a vieses
cognitivos e supergeneralizagao. As pessoas tendem a extrapolar conclusoes
gerais a partir de um namero limitado de exemplos, o que pode levar a ge-
neralizagoes imprecisas ou incorretas. Além disso, os resultados podem ser
influenciados por preconceitos pessoais, experiéncias passadas e suposi¢oes

inconscientes, que podem distorcer os resultados e levar a conclusoes falsas;

c) falta de representatividade. O método indutivo presume que as amostras
observaveis sao representativas do todo. No entanto, nem sempre é possivel obter
uma amostra verdadeiramente representativa de uma populagao ou fenémeno. A
falta de representacao pode levar a conclusoes erroneas, pois os casos observados
podem nao refletir apropriadamente a diversidade ou variabilidade existente na

populacao em questao; e

d) dependéncia do contexto e das circunstancias. O método indutivo nao
leva em conta todas as variaveis e condig¢oes que podem afetar os resultados.
As conclusoes obtidas pelo método podem depender do contexto particular em
que as observagcoes sao feitas, e mudancas no contexto ou nas circunstancias
podem levar a conclusoes diferentes. Portanto, as generaliza¢oes obtidas podem

nao ser aplicaveis em todos os contextos e situagoes.

Apesar dessas criticas e limitagoes, como ele oferece oportunidade para formular
hipéteses e tirar conclusoes gerais com base em evidéncias empiricas, continua desempe-
nhando um papel importante no processo cientifico e em outras areas do conhecimento.
Assim, é preciso reconhecer seus limites e complementa-lo com outros métodos de raciocinio

e andlise critica.

Outro método, o hipotético-dedutivo, é o método utilizado na inteligéncia artificial,
mais especificamente, por Aprendizados de Maquina (Machine Learning) e Deep Learning
ou Aprendizagem profunda e também o que se propoe seja utilizado no desenvolvimento

do trabalho proposto no capitulo 5.8.



Quadro 1 — Distingao entre os métodos dedutivos e indutivos.

DEDUTIVOS

INDUTIVOS

1. Se todas as premissas sao verdadeiras,
a conclusao deve ser verdadeira.

1. Se todas as premissas sao verdadeiras,
a conclusao é provavelmente verdadeira,
mas nao necessariamente verdadeira.

2. Toda informacao ou conteudo factual
da conclusao ja estava, pelo menos im-

2. A conclusao encerra informacao que
nao estava, sequer implicitamente, nas
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plicitamente, nas premissas.

premissas.

Fonte: (Salmon, 1978 apud Marconi; Lakatos, 2017)

O método dedutivo hipotético ¢ um modelo de investigacao cientifica que combina

o raciocinio dedutivo com a formulagao e teste de hipéteses. Este método ¢é frequentemente

usado na pratica cientifica para desenvolver teorias e realizar experimentos, e essencialmente,

segue os seguintes passos:

a)

observacao. Este processo comeca com a observacao cuidadosa de fenémenos e
eventos de interesse cientifico. Essas observagoes podem surgir de experiéncias,

estudos anteriores, dados experimentais, fendmenos naturais, entre outros;

formulacao de hipdteses. Com base em observagoes, os cientistas formulam
uma ou mais hipoteses, que sao suposi¢oes provisorias ou explicagdes provisérias
dos fenomenos observados. Essas hipéteses sao formuladas de forma clara e

testavel para que possam ser investigadas mais a fundo;

conclusoes. Os cientistas tiram conclusoes légicas das hipoteses formuladas,
observando as consequéncias que podem ser observadas se as hipéteses forem ver-
dadeiras. Essas conclusoes podem incluir leis cientificas estabelecidas, principios

tedricos ou modelos matematicos;

teste. As conclusoes tiradas de hipdteses sao testadas por meio de experimen-
tacao, observagoes adicionais ou outros métodos cientificos de investigacao. O
teste é realizado de maneira cuidadosamente controlada para determinar se as

evidéncias apdiam ou refutam as hipoteses formuladas;

analisar resultados. Os resultados dos testes sao analisados e comparados
com previsoes derivadas de hipéteses. Se os resultados corresponderem as expec-
tativas, a hipdtese é suportada, mas nao considerada totalmente comprovada.
As hipoteses podem ser alteradas, descartadas ou refinadas se os resultados

forem inconsistentes; e

iteracao e desenvolvimento tedrico. Com base nos resultados obtidos, o
processo pode ser repetido para refinar hipdteses ou desenvolver novas hipdteses.
Teorias mais amplas podem ser desenvolvidas a medida que as evidéncias se

acumulam.
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A dedugao hipotética enfatiza a importancia de formular hipoteses testaveis e

conclusoes logicas como meio de avangar o conhecimento cientifico. Isso possibilita criar

um ciclo continuo de formulacao de hipoteses, verificacao e revisao de teorias, contribuindo

para o progresso cientifico de longo prazo.

Esta metodologia é a defendida por Popper (1975), mas apesar de apresentar

vantagens sobre o método indutivo, também possui limitagoes como (O’Hear, 1997):

a)

problemas de Inducao Problematica. A deducao hipotética é baseada em
premissas indutivas, generalizacoes de observacoes especificas para chegar a
conclusoes gerais. No entanto, como ja mencionado, a indugao é problematica
e nao fornece uma justificativa conclusiva para a validade da hipétese. As
conclusoes gerais tiradas de hipdteses estao sujeitas a erros de generalizacao e

falhas na representatividade das amostras utilizadas;

confiabilidade das hipéteses iniciais. A deducao de hipéteses depende
da formulacao de hipdteses iniciais para guiar a investigagdo. No entanto, a
escolha dessas hipoteses pode ser influenciada por preconceitos, suposigoes ou
limitagoes do conhecimento existente. Se a hipdtese inicial estiver errada ou
tiver limitagoes, pode levar a conclusoes erradas ou a uma abordagem limitada

do problema em estudo;

testabilidade limitada. Nem todas as hipéteses formuladas podem ser
facilmente testadas ou submetidas a experimentos rigorosos. Alguns fenémenos
sao dificeis de observar e controlar em ambiente experimental, dificultando o
teste de hipoteses. Isso dificulta testar ou refutar hipoteses e pode comprometer

o progresso cientifico;

contexto e complexidade dos sistemas naturais. Muitos sistemas sao
complexos e interconectados, tornando dificil a aplicacao isolada de métodos
dedutivos hipotéticos. Os fendmenos podem ser influenciados por varios fatores
e interagoes que nao podem ser capturados apenas por suposicoes e conclusoes
iniciais. Isso pode exigir uma abordagem mais holistica e integrativa que

combine a deducao de hipéteses com outras estratégias de pesquisa; e

confianca em suposigoes tedricas. A dedugao hipotética depende da existén-
cia de teorias e leis cientificas subjacentes para formular hipoteses e conclusoes.
No entanto, a medida que novas evidéncias se acumulam, essas teorias podem
ser revisadas, refinadas e até mesmo descartadas. A confianga em suposigoes
tedricas pode limitar a capacidade de lidar com situagoes em que as teorias

existentes sao insuficientes ou inadequadas.

Devido a essas limitacgoes, é necessario complementa-los com outras abordagens,

como métodos indutivos, experimentos controlados, anélise estatistica e modelagem com-

putacional, para obter uma compreensao mais completa dos fendmenos.
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O método dialético é uma abordagem filoséfica e investigativa baseada no pen-
samento dialético, que envolve analisar, negar e superar as contradigoes para alcancar
um maior grau de sintese. Essa abordagem tem suas raizes na filosofia hegeliana e foi

desenvolvida por outros filésofos, como Marx (Gil, 2021).

Na dialética, a realidade é vista como um processo em constante mudancga, e as
contradigoes e conflitos sao vistos como a for¢a motriz do desenvolvimento e da mudanca.
Baseia-se na ideia de que a realidade é complexa e multifacetada, e que as sementes da

mudanca estao contidas nas contradi¢oes internas dos sistemas e fendmenos.

A dialética contém trés momentos principais: a tese, representando o estado atual
ou dominio; a antitese, a rejeicao ou oposicao a tese, surge como resultado das contradigoes
e limitagoes do papel, revelando elementos opostos ou contraditorios e a sintese, que traz
uma nova forma ou posicao que supera a contradicao entre tese e antitese e integra os
elementos das duas primeiras etapas. Essa integragdo representa um avango ou resolucao

superior da contradicao original.

O método fenomenolédgico é uma abordagem filoséfica e investigativa que busca
compreender e descrever as naturezas e estruturas fundamentais da experiéncia humana.
Desenvolvido por Husserl no inicio do século XX (Galefi, 2000; Ziles, 2007), o método se
concentra na andlise e descricao direta da experiéncia subjetiva e busca uma compreensao
mais profunda da realidade vivida e vivenciada pelos individuos e parte do pressuposto de
que a consciéncia é intencional, ou seja, esta sempre voltada para determinados objetos
e fendbmenos. Procura compreender a relagao entre a consciéncia e o objeto percebido
examinando a estrutura da experiéncia subjetiva e as formas pelas quais os fendmenos se

manifestam na consciéncia (Gil, 2021).

E um método amplamente utilizado em 4reas como Antropologia, Filosofia, Psi-
cologia e Sociologia. Oferece uma abordagem rigorosa e sistematica para o estudo da
experiéncia humana, permitindo uma compreensao mais profunda da subjetividade e expe-
riéncia individual e coletiva, mas também padece de criticas, tais como a da subjetividade
e viés do pesquisador, pois enfatiza a experiéncia subjetiva e a vivéncia individual, po-
dendo levar a enfatizar excessivamente na perspectiva do pesquisador, com interpretacoes

enviesadas.

Outra critica esta relacionada a dificuldade para a generalizagdo, uma vez que o
método fenomenologico valoriza a singularidade e a particularidade da experiéncia, além
da falta de objetividade, carecendo de um critério objetivo para avaliar a confiabilidade e

a validade dos resultados obtidos.

2.3.1.2 M¢étodos que indicam procedimentos técnicos de investigacao

O segundo grupo de métodos é formado por aqueles que indicam os meios técnicos

de investigacdo e tem como objetivo fornecer ao pesquisador as ferramentas técnicas
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para garantir a precisao e a objetividade no estudo dos fatos sociais, visando orientar a
realizacao de pesquisas sociais, especialmente no que diz respeito a aquisicao, processamento

e validagao de dados relacionados ao problema em estudo.

Varios métodos desse tipo podem ser identificados nas ciéncias sociais. O método
nem sempre é aplicado de forma estrita ou exclusiva na pesquisa. Frequentemente ocorre
a combinacao de mais métodos, j4 que em algumas situacoes, um tinico método nao é
suficiente para orientar todos os procedimentos desenvolvidos durante um estudo. Métodos
experimentais, observacionais, comparativos, estatisticos, clinicos e monograficos sao os

mais usados nas ciéncias sociais.

Submeter os objetos de estudo em condig¢oes controladas a influéncia de certas
variaves conhecidas e a partir da sua variacao observar os resultados produzidos nos objetos,
caracteriza o método experimental. Esse médoto é por exceléncia, utilizado nas ciéncias

da natureza. Como ja explanado anteriormente, ¢ de dificil aplicagdo nas ciéncias sociais.

Nas ciéncias sociais, um dos mais utilizados é o observacional, bastante primitivo
e impreciso, quando aplicado a outras ciéncias, mas nas ciéncias sociais ¢ um dos mais
precisos, pois o estudo por observagao se presta a apenas observar o que ocorreu ou ocorre,

como na Psicologia (Gil, 2021).

Ja o método comparativo, como o préoprio nome indica, trata de efetuar comparagoes
entre grandes agrupamentos sociais, separados espacialmente e/ou temporalmente. E
bastante util para estudos comparativos envolvendo diferentes culturas ou sistemas politicos.

No Direito, por exemplo, é utilizado no estudo comparado de constitui¢oes ou leis.

Um dos métodos que visa realizar estudos quantitativos nas ciéncias sociais é o
estatistico. Tem seu fundamento na aplicacao da Estatistica e da Probabilidade. Apesar
de nao fornecer resultados com 100% de certeza, pois sao probabilisticos, fornece numeri-
camente o grau de chance de serem verdadeiros. Assim, sao tteis, pois permitem medir
quantitativamente se as premissas ou hipdteses estdo (muito) distantes da realidade (Gil,
2021).

Os métodos clinicos sao utilizados com maior frequéncia na pratica clinica para
diagnoéstico, tratamento e avaliacao de pacientes para compreender os problemas e as
dificuldades dos individuos e fornecer intervencoes apropriadas. Assim, adotam-se procedi-
mentos como entrevistas e avaliagoes para uma interagao mais direta e uma compreensao
mais aprofundada de suas experiéncias e necessidades em um contexto controlado, como
em um consultorio ou um ambiente clinico, para que o pesquisador tenha maior controle

sobre as variaveis envolvidas com foco na intervencao.

O que diferencia este método do observacional ¢ o foco. No observacional, ele
estd na observacao e descricao de fendmenos, enquanto os métodos clinicos envolvem a

interacao direta com individuos para fins de diagnéstico, tratamento e intervencao.
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Por fim, o método monografico. Trata-se de uma abordagem de pesquisa que se
concentra no estudo aprofundado de um tinico objeto de estudo, geralmente uma entidade
especifica, um evento, uma organizacao, um fenémeno ou um caso particular, permitindo
uma exploragdo profunda e detalhada de um objeto de estudo especifico, oferecendo
uma compreensao rica e contextualizada (Marconi; Lakatos, 2017). Ele é especialmente
util quando se deseja obter uma visao abrangente de um caso particular e quando a

generalizagdo para uma populagao maior nao ¢ o objetivo principal da pesquisa.

2.4 TIPOS DE PESQUISA

Como exposto na sec¢do acima, ha um grande nimero de abordagens possiveis
para se efetuar a pesquisa cientifica, com diferentes niveis de aprofundamento e enfoques
especificos, a serem escolhidos conforme a qualificacao do cientista, o objeto de estudo
e os objetivos visados. Portanto, natural que haja intimeros tipos de pesquisa com
suas peculiaridades. Porém todas elas apresentam um nucleo comum: a observancia de

procedimentos metodoldgicos (Cervo; Bervian; Silva, 2007).

Dentro desse critério de procedimentos comuns, ha trés importantes tipos de
pesquisas: a bibliografica, a descritiva e a experimental, conforme esquematizado na figura
1.

Figura 1 — Tipos de Pesquisa

Pesquisa bibliografica

/

Procedimento ——— | Pesquisa descritiva

-

Pesquisa experimental

PESQUISA

Fonte: Adaptado de Cervo et al (2007).

A pesquisa bibliografica ¢ mais utilizada no meio académico com objetivo de
aprimoramento e atualizacao do conhecimento, por meio de obras ja publicadas, permitindo

conhecer melhor o fendémeno em estudo.

A identificacdo do conhecimento ja produzido sobre um determinado objeto de
estudo é o primeiro passo a ser observado em qualquer tipo de pesquisa cientifica, com
intuito de nao gerar redundancia. Nao deve ser mera repeticao de argumento ja apresentado,
mas um novo enfoque ou abordagem sobre o tema, com conclusoes inovadoras. Para isso, é

preciso que a pesquisa bibliografica contenha conhecimentos significativos, que colaborem



35

para a evolucao do conhecimento sobre o objeto de estudo. Além disso, tem baixo custo,
pois o pesquisador nao precisa se deslocar para encontrar suas fontes, uma vez que, com o

avanco da tecnologia, grande parte do acervo estd disponivel na internet (Sousa; Oliveira,;
Alves, 2021).

Segundo Sousa, Oliveira e Alves (2021), o aspecto negativo da pesquisa bibliografica
é o viés, uma vez que o pesquisador pode nao analisar as obras corretas e produzir
resultados infundados. Ainda, podera ser problematico se o assunto contar com poucas

obras publicadas, posto que existe o risco de se comprometer a qualidade da pesquisa?.

A pesquisa bibliografica se caracteriza pelo uso de fontes confidveis e concretas,

sendo que as fontes podem ser classificadas em trés (Albrecht; Ohira, 2000):

a) fontes primarias. Informag6es/publicagoes geradas pelo préprio autor, aquelas
produzidas sem a interferéncia e andlise de outros meios. Ex: artigos, teses,

anais, dissertacoes, periddicos e outros;

b) fontes secundarias. Bibliografias complementares, contém em algum grau as
fontes primarias, organizando e facilitando o acesso a literatura primaria. Ex:
analises, interpretacoes, resumos e sinteses das fontes primarias, dicionarios,

bibliografias, bancos de dados, livros e outros; e

c) fontes terciarias. Compilam e remetem as fontes secundérias e primaérias, sdo as
guias das fontes. Ex: catalogos de bibliotecas, diretérios, revisoes de literatura,

portais mecanismos de busca (Google, BING, etc.) e outros.

Para fins de pesquisa, é necessario coletar e armazenar adequadamente os dados
que ocorrem no habitat natural. Estudos descritivos utilizam métodos quantitativos e/ou
qualitativos para a coleta de dados. O método quantitativo analisa e carateriza o fendmeno
em estudo por meio de métodos estatisticos. Os métodos qualitativos visam comprender o
significado e a interpretagao dos eventos e comportamentos observados (Minayo; Sanches,
1993).

A pesquisa descritiva é um tipo de pesquisa cientifica que visa explicar e interpretar
as caracteristicas de fendmenos, eventos, grupos ou situagoes sem estabelecer relagoes
causais. Sua finalidade é descrever, com precisao, a realidade, coletando informagoes,
dados e observagoes sobre um tema especifico. Ela é realizada principalmente nas ciéncias

humanas e sociais.

A pesquisa descritiva pode ser feita, por exemplo, por meio de coleta de dados,
entrevistas, observacao direta e andlise de documentos. Seu principal objetivo é descrever

e explicar as caracteristicas e aspectos de um determinado fendmeno, o que permite uma

2 Vale lembrar, por outro lado, que um tema novo, que possa estar sendo abordado pela primeira

vez nao possui uma vasta publicacdo, e portanto, por esse ponto de vista, a escassez de obras
sobre o tema nao poderia ser considerado um viés. Isso, entretanto nao invalida que tal tema
seja assunto de pesquisa e tampouco, comprometer a qualidade dela.
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compreensao mais profunda do tema estudado.

A pesquisa experimental é uma abordagem cientifica em que se manipula delibera-
damente uma variavel independente para estudar os efeitos dessa manipulagdo na variavel
dependente. E um método amplamente utilizado em diversas areas do conhecimento, como

ciéncias naturais, bem como nas ciéncias sociais (Gil, 2021).

Na pesquisa experimental, cria-se um ambiente controlado no qual um ou mais
elementos sao manipulados para determinar seus efeitos sobre os outros. Os estudos
experimentais, geralmente, seguem uma estrutura basica que inclui hipéteses bem definidas,
selecao aleatéria e atribuicao de participantes a diferentes grupos experimentais, de

intervencao ou tratamento e coleta e analise de dados.

Um dos elementos-chave da pesquisa experimental é a varidvel independente, ou
seja, a variavel que é manipulada ou controlada pelo pesquisador. Esta operagao permite

testar relagoes causais entre variaveis independentes e dependentes.

Uma variavel dependente é aquela medida para observar o efeito da variavel
independente. Além disso, outras variaveis, denominadas variaveis de controle, sao
utilizadas para evitar confusao e garantir que os resultados sejam atribuiveis as variaveis

independentes.

Atribuir participantes aleatoriamente a grupos experimentais é uma parte impor-
tante de qualquer estudo experimental, ou seja, os participantes sao alocados aleatoriamente
em diferentes grupos, um grupo experimental (que recebe o tratamento ou manipulagao
de variavel independente) e um de controle (nao recebe tratamento). Isso minimiza o viés,

aumenta a validade interna dos estudos e permite comparagoes entre os grupos.

A coleta de dados e a analise de estudos experimentais sao sistematicas. Os
pesquisadores usam uma variedade de técnicas, como observagoes e questionarios para
coletar os dados de que precisam para seus estudos. Os dados sdo entdo analisados
estatisticamente para determinar a existéncia de diferencas entre os grupos experimental e
de controle, o que permite aos pesquisadores tirar conclusoes sobre relagoes causais entre

as variaveis em estudo.

Estudos experimentais apresentam varias vantagens, como a capacidade de controlar
variaveis independentes e estabelecer causalidade. Além disso, possibilita a reprodutibili-
dade e generalizacao dos resultados, contribuindo para o avango do conhecimento cientifico.
No entanto, também existem algumas limitagoes, como a dificuldade em replicar situagoes
do mundo real em ambientes controlados ou nao evitar possiveis vieses do pesquisador
e a aplicabilidade restrita em certas areas onde a manipulacao de variaveis é eticamente
impossivel ou impraticaveis (Gil, 2021).

No capitulo 3, onde se apresenta a descricao de funcionamento das IA’s, o Deeep

Learning e o Machine Learning, poder-se-4 observar o uso dos grupos de controle e
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experimental. Além disso, como ja dito, também ficara claro que ha o uso do método
indutivo e dedutivo-hipotético. J4 no capitulo 4, faz-se uso do método comparativo para,
a partir de uma teoria fisica muito bem estabelecida, entender e fazer algumas proposicoes

sobre a Teoria dos Direitos Fundamentais conforme formulada por Alexy (2015).
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3 INTELIGENCIA ARTIFICIAL (IA)

A inteligéncia artificial (IA) é um dos temais mais abordados nos dias atuais (Xiao,
2022). Isso se deve em grande parte a disseminagao do uso de assistentes de smartphones,
assistentes virtuais de lojas e aplicativos bancarios, todos alimentados por IA, ou filmes
antigos de fic¢ao cientifica, como “Blade Runner: O Cagador de Andréides” (Blade. . .,
1998); “A.L Inteligéncia Artificial” (A..., 2001); “Jogos de guerra” (Jogos. .., 1983);
“Minority Report” (Minority. .., 2002); a franquia “Exterminador do Futuro” (O..., 1984);
“Fu, Rob6” (Eu. .., 2004), baseado na obra de Isaac Asimov e “2001: Uma Odisseia no
Espago” (2001. .., 1968) com o ameagador HAL 9000, entre outros.

Mas, serd que a IA desses filmes se tornara realidade? Haveria a possibilidade do
aparecimento de “maquinas” que se tornem uma ameaca a humanidade por meio do viés
programatico? Faz sentido? Ou, mesmo que a ameaca nao seja tao grande, o viés pode
fazer com que a IA tenha consequéncias ética e moralmente inaceitaveis para as normas
sociais? E o impacto desses vieses nas decisoes da IA? O que se pode fazer para evitar a
introducao do viés na programacao? Qual o papel desempenhado pelo Direito? Estes sdo

apenas alguns dos muitos problemas que podem ser suscitados dentro do tema da TA.

Como o objetivo deste estudo é aplicar a IA ao problema da judicializagao da
saude, é preciso entender algumas das questoes levantadas acima. Portanto, este capitulo
discute a TA, bem como os vieses e as questoes subjacentes que possam tornar o uso da [A

inadequado.

Por meio de pesquisa bibliografica, verificou-se se e em que medida os vieses que
podem ser inseridos na programacao de sistemas que utilizam IA podem produzir resultados
ético e moralmente contrarios aos valores da sociedade. A bibliografia incluiu livros sobre
aspectos técnicos da programacao de IA, assim como obras sob a perspectiva filoséfica,
socioldgica e juridica (Prado, 2023), bem como um artigo cientifico de coautoria do mesmo
autor da presente pesquisa, publicado no decorrer dos estudos sobre esta tecnologia no
Direito. A partir desse estudo, tornou-se possivel mostrar que, apesar dos vieses, a TA

pode ser utilizada se certos cuidados forem tomados.

3.1 DEFINICOES

Para se entender esses pontos, é necessario que se definam os termos utilizados na
tecnologia da informacao, habitat natural da inteligéncia artificial, pois, de acordo com
Toledo (2005, p. 52),

Nao obstante a inumerabilidade dos argumentos que podem ser
trazidos para o discurso, para que obedecam as regras do discurso,
suas afirmagoes devem ser fundamentadas de modo a se demonstrar
argumentativamente sua racionalidade. Para que se obtenha o mé-



39

ximo de racionalidade no resultado consensualmente estabelecido,
sdo necessarias, dentre outras, as seguintes regras:

]

2) Se o falante aplicar um predicado a determinado objeto, deve
aplica-lo também a qualquer outro objeto semelhante nos aspectos
essenciais (uma das regras fundamentais de Alexy - chamada por
Habermas de principio U, principio da universalidade - é regra
expressa no Direito, tanto pelo principio da isonomia, quanto pela
analogia como método de integracido do ordenamento juridico);

]

5) O falante ndo pode usar a mesma expressao que outros falantes
com significados diferentes (pretensao de inteligibilidade formulada
por Habermas);

Uma vez que alguns termos popularizados na [A sao polissémicos, para que nao
haja dubiedade em relacao ao que se argumenta nesse trabalho, faz-se necessario defini-
los claramente para que nao haja ambiguidade no entendimento dos argumentos que se

apresentam.

Como ponto de partida, considere a palavra viés. Ela tem origem na Franca e vem
do termo biais. Originalmente, o termo era usado no contexto da costura e da moda no
século X VI para se referir a tiras de tecido cortadas diagonalmente (obliquamente) para se
obter o maximo proveito do tecido e usadas para propiciar um acabamento mais elegante
a roupa. Nesta aplicacao original, o enviesamento era uma forma de economizar recursos

e dar um toque especial ao produto final (SignificadosBr, 2023).

Ao longo dos séculos, o termo viés passou a ser usado figurativamente para descrever
desvios, inclinacoes ou distorgoes em outras situacgoes além da costura, passando a ser
utilizado em matematica para denotar linhas ou planos que nao sao perpendiculares ou
paralelos a outros elementos. Viés, neste caso, ¢ uma inclinagao na direcdo que nao é
esperada (SignificadosBr, 2023).

Nos campos da estatistica e da pesquisa cientifica, o termo assumiu um significado
mais especifico. Tem sido usado para descrever a tendéncia sisteméatica em vez de aleatéria
de estudos e experimentos para produzir resultados imprecisos ou tendenciosos. Isso pode
ser devido a erros no desenho do estudo, ma selecao da amostra ou preconceitos por parte

do pesquisador, entre outros (SignificadosBr, 2023).

Com o tempo, viés passou a ser usado em outros campos, como Psicologia, Economia,
Politica e Midia. Em cada um desses contextos, o significado de viés adquiriu certas
nuances. Por exemplo, os vieses cognitivos referem-se a distor¢des no pensamento humano,
enquanto os vieses da midia se relacionam a tendéncia da midia de apresentar informagoes

de maneira seletiva ou tendenciosa.

Hoje, o termo é amplamente utilizado e reconhecido em muitas areas de pesquisa.
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E importante para entender as limitacdes e implicacdes que podem afetar os insights e as

decisoes dos individuos, bem como a objetividade e a precisao da pesquisa.

Em resumo, viés tem sua origem na costura, mas evoluiu ao longo do tempo para
descrever varios desvios, distorcoes e inclinagoes. A aplicacao disso a ciéncia e ao estudo
do comportamento humano forneceu uma compreensao mais profunda de como fatores

nao aleatorios influenciam as percepgoes e a tomada de decisao.

O dicionério online Michaelis (Michaelis, 2023) define viés como o “processo de
distorcao da percepcao da realidade, como resultado do envolvimento do observador
naquilo (sociedade, cultura, classe etc.) que esta observando” Outro significado também
atribuido pelo mesmo dicionario é o do “erro sistematico ou tendenciosidade”. Portanto,
no contexto da IA, vieses sdo resultados ou previsoes distorcidas por erros sistematicos
causados por diversos fatores, incluindo a necessidade de se ter algoritmos que possam
produzir resultados/previsdes em curto prazo. Isso leva & producao de algoritmos que
sejam o menos complexos possiveis, ou seja, aqueles que nao levam em conta todas as

nuances da realidade que estd sendo analisada.

A origem do conceito de inteligéncia artificial remonta aos primérdios do conheci-
mento (Prado, 2023; Wikipedia, 2022). Segundo Prado (2023), na Grécia antiga, filésofos
gregos como Platao e Aristételes idealizaram a concepgao de uma inteligéncia ndo humana
que pensava por si mesma. Ainda de acordo com o autor, Aristoteles pensou em como
liberar o escravo de suas fungoes, por exemplo, fazendo com que um elemento de limpeza -
como uma vassoura - pudesse ter vontade propria para efetuar a limpeza, pois assim nao
precisaria mais de mao de obra escrava, ou mesmo pensando na possibilidade de um escravo
- que pertencia ao extrato social mais baixo - com conhecimento nativo pudesse aprender
matemaética (Prado, 2023). Nas duas situagoes, a linha de pensamento era revolucionaria,

pois ja idealizava a ciéncia cognitiva, que trata do aprendizado humano.

Entre varias definigdes possiveis, Lobo (2018) a define como sendo um ramo da
ciéncia da computacao que propoe o desenvolvimento de sistemas computacionais que
simulem a inteligéncia semelhante a humana e tenham a capacidade de raciocinar, perceber,
resolver problemas e tomar decisoes independentes com base em padroes obtidos de enormes
bancos de dados. Essa decisao auténoma so é possivel se a maquina puder raciocinar, ou
seja, seja capaz de tomar decisdes que vao além do que ¢é programado. Este é o ponto
crucial, porque a capacidade de pensar, estritamente do ponto de vista técnico, seria
uma caracteristica do ser humano, ja que uma méaquina nao pensa; logo, o pensar da
maquina significa introduzir um software na maquina - hardware - para que este execute
os comandos contidos no software. Portanto, tudo o que a maquina faz depende, em tese,

do software produzido pelo ser humano.

De acordo com Searle (2004), Quaresma (2019) e Searle, Dennett e Chalmers (1997)

que defendem um modelo monista, a capacidade de pensar esta relacionada a consciéncia.
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Essa consciéncia contrasta com a proposta por Descartes e Galileu no século XVII (Kandel
et al., 2021), para os quais ha diferenga entre a realidade fisica descrita pela ciéncia e a
realidade mental da alma, que permaneceria além da investigacao cientifica, ou seja, o

dualismo da natureza consciente e inconsciente.

Autores como Searle (2004) e Quaresma (2019) argumentam que tal dualismo nao
existe e que a consciéncia é um fendmeno biolégico normal como crescimento, digestao,
etc. Para os autores monistas, a consciéncia nao é o efeito dos processos no cérebro,
pois se fosse, seria um efeito causal e poderia se dizer que seria dualista, ou seja, para
eles, a consciéncia é de fato uma propriedade (caracteristica) do cérebro, e ndo um efeito
causal. Os defensores do monismo vao além e consideram a intencionalidade e a consciéncia
como propriedades do cérebro e, portanto, como os resultados de qualquer processo de
resolucao de problemas sao intencionais, deveriam ser, em ultima analise, o resultado de
um processo que envolve necessariamente um ser biolégico, porque a intencionalidade é
uma caracteristica do cérebro e portanto, um fenémeno biologico (Quaresma, 2019, 2020).
Para esses autores, também as emocoes sao caracteristicas do cérebro e, portanto, nao
admitem a possibilidade de atribuir inteligéncia a seres nao bioldgicos, o que obriga os

defensores do monismo a abandonar o conceito de inteligéncia artificial.

O tema da autonomia da inteligéncia artificial é polémico do ponto de vista juridico,
de forma que, na Unido Européia teve lugar a edigdo de uma resolucao do Parlamento
Europeu (Europeu, 2017) sobre a figura da personalidade eletronica. Seja pelo enfoque
do antropocentrismo - antropomorfismo, metafora para caracterizar inteligéncia artificial
ou robos com inteligéncia artificial, seja analogamente pela concessao do estatuto de
pessoa juridica (Negri, 2020) - h4 um movimento juridico de abertura a novas formas
de subjetividade. Nesse sentido de abertura, pouco importa o modelo adotado, seja ele
monista ou dualista. Além disso, a existéncia de vieses é inegavel e reconhecida por todos,

incluindo os defensores da abertura de novas formas de subjetividade no Direito.

De forma pragmatica, esta discussdo tem ocorrido no ambito da Neurociéncia,
enquanto os cientistas envolvidos no desenvolvimento da IA ndo tém se envolvido nesta
questao, pois o interesse primordial deles nao estd em explicar como a mente humana
funciona; tentam, na verdade, desenvolver modelos que imitem (funcionem como) a mente

humana.

Prosseguindo com as defini¢oes, outro ponto que deve ser esclarecido é a diferenca
existente entre um software usado em inteligéncia artificial e outro usado normalmente.
Para tanto, faz-se necessario definir o termo algoritmo. Baer (2019) define algoritmos como
“equacoes mateméaticas ou outras regras logicas para resolver um problema especifico™,

ou, em outros termos, é um conjunto de comandos abstratamente descritos, de forma

I Tradugao livre. Texto original: “Algorithms are mathematical equations or other logical rules

to solve a specific problem” (Baer, 2019, p. 4).
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ordenada, logica, nao-ambigua e finita.

Apesar de, no mundo cotidiano, os termos algoritmo e software serem utilizados
indiscriminadamente, o software é a implementagao concreta do algoritmo, escrita em uma
linguagem de programacao especifica e executavel em um computador, i.e., o software é
uma forma tangivel do algoritmo, que pode ser instalado, executado e interagido pelos

usuarios.

Na inteligéncia artificial, o software, ou algoritmo, é projetado para analisar um
grande grupo de dados, reconhecer padroes armazenados que possam ser comparados
com um padrao dado anteriormente ou nao, ou seja, quando novos dados sao inseridos, a
inteligéncia artificial os salva e os compara para fazer uma previsao ou tomar uma decisao.
Se sua previsao/julgamento estiver correto, seréa registrado como um sucesso, mas se estiver
errado, as informacgoes de erro serao registradas e assim prossegue. Entdo quanto mais
informacoes obtiver, “melhor” se torna seu padrao de comparagao, e a taxa de acerto
que permite a IA prever ou tomar decisoes aumenta cada vez mais. Esse é o processo
de pensar da TA. Ja os algoritmos usados na programacao convencional, os nao-TIA, sao
caracterizados por consistirem em conjuntos limitados (finitos) de instrugoes ou etapas
que sao executadas para resolver um problema especifico, i.e., seguem um conjunto de
regras predefinidas e ndo tém a capacidade de aprender. Assim, cada passo a ser dado é

claramente definido pelo algoritmo executado.

A inteligéncia artificial pode ser classificada como sendo o grande grupo de sistemas
de computador projetados para simular a inteligéncia humana. Por sua vez, desse grupo
faz parte um subgrupo denominado aprendizado de maquina (machine learning), onde
estao os algoritmos que realizam essa tarefa de pensar. A esse subgrupo pertencem os

classificados como aprendizado supervisionado, ndao supervisionado e por reforco.

No aprendizado de maquina supervisionado, uma maquina recebe um conjunto de
dados de entrada, para com base nele, executar tarefas e obter um resultado anteriormente
obtido. Apos esse treinamento inicial, um segundo conjunto de resultados consolidados é
comparado com os resultados obtidos pela IA, donde advém o nome supervionado. Se
houver discrepancia entre os resultados obtidos pelo machine learning e os resultados
consolidados, deve-se continuar com o treinamento e informacoes adicionais devem ser
fornecidas, até atingir o ponto ideal para comegar a trabalhar e gerar resultados/previsoes

com base em dados inéditos.

No aprendizado nao supervisionado, o conjunto de dados inicial nao é pré-classificado

e a [A precisa classifici-lo com base em padrdes que devem ser encontrados pela prépria
IA.

No aprendizado por reforgo, o algoritmo é estruturado de forma que o sistema
aprenda por tentativa e erro, ou seja, toda vez que consegue maximizar o sucesso, ha uma

recompensa. As pessoas nao interferem e tampouco hd um banco de dados. Um exemplo
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desse tipo de IA é o processo de ensinar uma IA a andar (Takakura; Duarte, 2022).

A principal diferenca entre a IA de aprendizado por reforco e as demais é que nesta
nao requer o conhecimento prévio do ambiente ou da melhor maneira de realizar a tarefa,
pois, o agente aprende a tomar decisdes por meio de experimentacao e feedback, enquanto

o supervisionado requer e o nao supervisionado, pode requerer.

No aprendizado supervisionado, o agente é treinado em um conjunto de dados de
exemplos etiquetados. Esses exemplos fornecem ao agente o conhecimento prévio necessario
para realizar a tarefa, ja no nao supervisionado, o conhecimento prévio do ambiente pode
ser necessario para o aprendizado. Isso ocorre porque os algoritmos de aprendizado nao
supervisionado podem precisar de alguma orientagao para comecar a identificar padroes
nos dados. Por exemplo, considere um algoritmo de aprendizado nao supervisionado
que estd tentando identificar clusters® em um conjunto de dados de pontos. Os pontos
no conjunto de dados podem representar qualquer coisa, como clientes, produtos ou até
mesmo genes. Sem nenhuma informagao sobre o que os pontos representam, o algoritmo

de aprendizado nao supervisionado pode ter dificuldade para identificar os clusters.
Todas essas IA’s geralmente usam redes neurais (artificiais).

Segundo Carvalho (2009), “redes neurais artificiais sdo técnicas computacionais
que apresentam um modelo matematico inspirado na estrutura neural de organismos

inteligentes que adquirem conhecimento por meio da experiéncia”.

Por fim, dentro da subcategoria de aprendizado de maquina, ha outra categoria
menor chamada aprendizado profundo (Deep Learning). O aprendizado profundo difere do
aprendizado de maquina porque, no ultimo, o modelo simula uma rede neural de camada

lnica, enquanto no primeiro existem mais camadas de neurénios.

Modelo com mais camadas de neurénios promove uma grande mudanca em relagao
ao modelo de camada tnica. No aprendizado de maquina de camada tnica, a partir do
conjunto de dados, é possivel inferir qual “caminho” foi trilhado por determinado dado
para a obtencao do resultado, ou seja, o algoritmo é transparente - se nao para o publico
em geral, pelo menos para os especialistas. Este nao é o caso do aprendizado profundo,
pois o algoritmo é opaco, porque conforme se adicionam camadas de “neurdnios”, quanto
mais camadas houver, mais opaco ele se torna, no sentido de que ¢é teoricamente impossivel
descobrir a partir do resultado, quais caminhos os dados originais percorreram para a
obtencao do resultado (Takakura; Duarte, 2022).

A TA pode ainda ser classificada como forte ou fraca. A forte é aquela construida
com competéncias gerais, arquitetada de maneira a mimetizar a inteligéncia humana, com
capacidade de aprendizagem nao especifica, em condi¢oes de resolver problemas diversos,

de areas muito distintas, enquanto a IA fraca é voltada a solucionar problemas especificos.

2 Aglomerado ou conjunto de coisas semelhantes
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Grande parte das IAs existentes atualmente pertencem a esse grupo. Um exemplo de TA
forte ¢ o Watson da IBM (2020).

Figura 3 — Tipos de Machine Learning

Figura 2 — Classificacao de I.A.
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Fonte: Figura do autor
Fonte: (PrograMaria, 2020b)

Fica claro, dessa forma, que é o software que faz a inteligéncia artificial seguir
um ou outro caminho, determinando até mesmo a qualidade das previsoes ou decisoes.
Portanto, o momento da elaboragao do software é um daqueles que possibilita adicionar
vieses & inteligéncia artificial (Gomes, 2019; PrograMaria, 2020a; Silberg; Manyika, 2019;
Vieira, 2019).

Outras formas de introduzir viés sdo por meio dos dados que definem o padrao
original - dados com os quais os outros sao comparados -, porque se os originais ja estiverem
enviesados, entao outros dados comparados a eles serao considerados “acertos” se com eles
possuirem similaridade e, portanto, perpetuarao ou até mesmo amplificarao o viés inicial.
Nessas circunstancias, o emprego de dados referentes a realidade social existente pode
perpetuar preconceitos ou exclusoes. Para essa situacao é necessaria a intervencao humana
imediata para a correcao. Além disso, se houver vieses nos novos dados, mesmo que no
padrao inicial nao haja, devido ao processo de aprendizado, eles podem ser incorporados e
acentuados, caso em que a intervencao externa ¢ novamente necessaria para corrigi-los,
afinal, como afirma Kahneman (2011, p. 278), “manter a vigilancia contra vieses é um

trabalho duro — mas a chance de evitar um equivoco custoso as vezes vale o esforgo”[sic].
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3.2 VIESES

Os vieses (PrograMaria, 2020a) que influem decisivamente na IA, apesar da vasta

diversidade existente, podem ser geralmente classificados em quatro tipos. Sao eles:

a) viés de cognigao. E aquele que ocorre devido & atuacio do sistema 1, entre duas
formas de raciocinio possiveis, os sistemas (de cogni¢do) 1 e 2. De acordo com Kahneman
(2011, p. 77)

e O Sistema 1 opera automatica e rapidamente, com pouco ou
nenhum esfor¢o e nenhuma percepc¢ao de controle voluntario.

e O Sistema 2 aloca atencdo as atividades mentais laboriosas
que o requisitam, incluindo cdlculos complexos. As operacoes do
Sistema 2 sdo muitas vezes associadas com a experiéncia subjetiva
de atividade, escolha e concentragao.

Logo, quando o processo de tomada de decisoes é feito pelo uso de regras simples
e praticas - heuristicas - que se caracterizam por serem alternativas simples no trato
de grande quantidade de informagoes, na escassez de tempo e normalmente feito de
forma inconsciente (Kahneman, 2011; Feitosa; Silva; Silva, 2014), isto pode levar a
aplicagoes inadequadas destas regras simplificadoras, propiciando o cometimento de uma
gama de erros sistematicos e previsiveis, ou seja, o viés de cognicao surge devido a
aplicacao inadequada de uma heuristica numa tomada de decisdo. O viés de preconceito,
uma espécie de viés de cognicao, ocorre quando os dados utilizados sao influenciados
por preconceitos/esteredtipos culturais provenientes da populagdo, pois trata-se de uma
tentativa do cérebro de simplificar o processamento de informacoes por meio de regras
simples, atribuindo determinadas caracteristicas, como competéncia, carater e outras a
todas as pessoas com alguma semelhanca. Ha autores porém que defendem que vieses
de cognicao ocorrem porque o processo de tomada de decisdes, principalmente em temas
moralmente carregados sofrem influéncias exogenas, sendo, portanto, necessaria uma
compreensao mais aprofundada de como a mente funciona (Horta, 2019). Esse viés pode
ser considerado o principal causador do viés de algoritmo, uma vez que o viés de cognicao

influencia sobremaneira na elaboracao do programa de IA;

b) viés de algoritmo (Algorithm Bias). E intrinseco a sistemas computacionais, pois,
uma vez que tais sistemas sao desenvolvidos tendo em mente proporcionar uma rapidez
maior na solugao de problemas, os algoritmos sao construidos para otimizar o tempo gasto.
Assim, os algoritmos procuram mimetizar o cérebro humano nos processos de solucao de
problemas que demandem solugoes rapidas. Exemplo de uma situagao como essa é a de
uma pessoa que ao estar dirigindo um carro em uma curva, ao perceber que o carro esteja
“saindo de traseira” da curva, vira o volante no sentido de tentar manter o carro na curva.
Este procedimento equivocado - pois o correto é virar o volante no sentido oposto - é

tomado sem que a pessoa tenha percorrido todo o raciocinio logico, pois se nao tivesse



46

sido surpreendida, teria raciocinado e percebido que esse movimento pioraria a situacao.
Tal comportamento ocorre, porque fez uso de um processo de “cortar caminho” ou seja,
seguiu atalhos nesse processo para tomar sua decisao, logo, a sua decisao foi tomada sem
a completa analise dos fatos. Esse é um exemplo em que ocorreu uma decisao equivocada.
Essa decisao é tomada pelo sistema cognitivo 1 - pensamento rapido, intuitivo e emocional
- sendo portanto mais propenso a erros em oposi¢ao ao outro sistema cognitivo 2, mais
meticuloso, 16gico, ponderado e também mais lento, mas com menos possibilidades ao erro
(Kahneman, 2011; Onumulheres, 2016). Os algoritmos sao construidos, assim como neste
exemplo, para entregar solu¢ées no mais breve intervalo de tempo possivel, com menor
gasto de tempo de computagao fazendo com que surja intrinsecamente a possibilidade de
errar, gerando o viés algoritmico. Esse viés, em particular, nada tem a ver com os dados.
E um viés préprio da construcio do algortimo. Nesse contexto, viés tem o significado de

descrever uma propriedade do algoritmo que influencia o desempenho da previsao/decisao;

c) o viés de amostra®. Refere-se a uma distor¢ao sistemdatica na composicao de
uma amostra que pode levar a resultados nao representativos ou tendenciosos ao tirar
conclusoes de uma populagao maior. O viés de amostragem ocorre quando a sele¢do dos
elementos da amostra nao ¢é aleatéria ou quando certos grupos ou caracteristicas estao sub

ou super-representados em relagao a populacao-alvo.
Entre os tipos mais comuns, estao (Takakura; Duarte, 2022):

e viés de selecdo. Ocorre quando a selecao de individuos resulta em falta de
representatividade. Isso pode acontecer quando determinados grupos sao excluidos da

amostra ou tém menor chance de serem incluidos;

e viés de autosselecdo. Ocorre quando as pessoas tém a oportunidade de escolher se
querem participar de uma amostra. Isso pode levar a sub-representacao de certos grupos

com menor tendéncia de participar;

e nao resposta. Ocorre quando as pessoas da amostra nao respondem a uma

enquete ou pesquisa. Isso pode levar a uma amostra diferente da populagao-alvo; e

e viés de sobrevivéncia. Ocorre quando uma amostra consiste apenas de individuos
que sobreviveram a um evento especial com exclusao daqueles que nao sobreviveram. Isso

pode levar a conclusdes falsas, especialmente em estudos longitudinais ou de coorte?.

3 Na Estatistica, define-se amostra como sendo um subconjunto ou um grupo menor dentro de

uma populagdo e populacdo, o conjunto de todos os elementos que possuem um parametro
comum, portanto para que uma amostra seja representativa da populagao com determinada
caracteristica, ha que se efetuar adequadamente a escolha da amostra para que represente a
populagdo, sendo um dos métodos utilizados para tanto, a amostragem probabilistica. Neste
método, os elementos da amostra devem ser tais que a possibilidade de qualquer deles ser
selecionado seja a mesma que a possibilidade de selecionar qualquer dos elementos de uma
populacao (Tavares, 2007).

Grupo de pessoas, usado em estudos ou em investigacdo, que possuem caracteristicas em
comum, como a idade, a classe social, a condigdo médica, etc. (ex.: andlise da coorte).
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Ao interpretar resultados de pesquisas ou estudos, é importante ter em mente o viés
da amostra. Viés de amostragem significativo pode comprometer a validade e generalizagao
dos resultados para a populacao-alvo. Portanto, é importante que os pesquisadores adotem
métodos de amostragem adequados para minimizar o viés e obter resultados mais precisos

e representativos.

No caso da TA, é este o viés que ocorre quando os dados da amostra padrao
utilizados para treinar o modelo nao representam com precisdo o universo/populagao
sobre o qual a IA atuara. Exemplo disso ocorre quando certos “individuos” tém mais
chance de serem selecionados em uma amostra aparentemente representativa do universo
em analise, superestimando ou subestimando a probabilidade de ocorréncia do evento no
universo real como ocorreu com o caso COMPAS: Correctional Offender Management
Profiling for Alternative Sanctions, quando o software desenvolvido por uma empresa
privada e que foi usado por algumas cortes americanas, como a do Estado de Wisconsin,
para avaliar o grau de periculosidade e de possibilidade de reincidéncia de um réu. Este
viés foi descoberto quando uma empresa jornalistica desenvolveu um estudo mostrando que
o algoritmo possuia um viés racista. O software fornecia um escore para o cometimento
de crimes como apresentando maior risco para as pessoas negras € menor para as brancas
(Vieira, 2019). Outro exemplo é o da empresa Google, que desenvolveu um software
de reconhecimento de imagens, mas que classificava pessoas negras como gorilas (BBC,
2015). E importante notar que quanto maior for o tamanho do universo, mais sensivel é o
procedimento estatistico ao viés da amostra e assim, quanto maior for o viés, piores se

tornam os resultados (Morettin; Bussab, 2010); e

d) o viés de medida. Refere-se a um erro sistemdtico ou tendéncia que ocorre
consistentemente em uma certa direcao em medigoes ou observagoes. Isso representa um
viés sistematico que afeta a precisao e a validade dos resultados. O viés de medic¢ao pode
ser causado por varias fontes, como equipamento de medigao defeituoso, métodos de coleta
de dados inconsistentes ou até mesmo caracteristicas inerentes do objeto ou fenémeno
que esta sendo medido. O mais comum é causado por erros em instrumentos ou métodos
de medicao. Por exemplo, se uma balanga de banheiro nao esta calibrada e sempre 1é
mais do que o peso real, todos os dados coletados nessa balanca podem conter erros de
medicao, ou no caso do radar de medi¢ao de velocidades. Se estiver descalibrado, pode
ocorrer sistematicamente da velocidade dos carros serem reportados ou para mais ou para
menos, 0 que causaria prejuizos para os motoristas se estiver medindo velocidades maiores
que os reais. Porém, o mais critico é o de cameras de baixa resolucao utilizadas com o
intuito de efetuar o reconhecimento facial. Nesse caso, podem gerar, juntamente com o
viés de amostra, um viés de discriminacao, uma vez que as bases de dados assim obtidas

estariam sujeitas a um viés.

(Priberam, 2023)
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Antes de passar ao estudo de como minimizar ou eliminar os vieses, pode-se
questionar como se detecta a existéncia dos vieses em IA. Isto é feito, em ultima instancia,
ap6s a implementacao da TA. Os erros gritantes, ou grosseiros, podem ser descartados
inicialmente, ja no ato da programacao ou na analise preliminar dos dados, mas aqueles
mais sutis, ou menos evidentes s6 podem ser observados apds o uso da IA, o que faz com
que seja necessario um cuidado muito maior no uso dela, para que haja um sistema de
controle muito maior para que IA’s que poderiam ser muito tteis, mas inicialmente tenham

apresentado vieses e mesmo apods a correcao, nao percam credibilidade.

As propostas para se mitigar os vieses sao muito parecidas, ou em alguns casos,
as mesmas as existentes para a solucao desses vieses fora do mundo da IA, dependendo
de qual ou quais vieses se pretende corrigir (Takakura; Duarte, 2022). Algumas dessas

propostas sao apresentadas na se¢ao que se segue.

3.2.1 Mitigacao de vieses

Segundo Takakura e Duarte (2022), para os vieses de cognigdo e algoritmo, as
propostas se aplicam igualmente, uma vez que ambas possuem origens comuns. A forma de
mitigd-los, uma vez que sdo inerentes ao ser humano, é possibilitar a participacdo de uma
pluralidade de agentes atuando nos diversos processos. Para lidar com o problema, faz-se
necessario ter, tanto na equipe de desenvolvimento quanto na de acompanhamento, grande
diversidade, desde o inicio do processo de programagao, perpassando por uma supervisao
permanente e constante em todas as etapas, visto que o viés de algoritmo ou cognitivo,
pode também surgir nao somente no momento da programacao inicial, mas também em
outros momentos, pois a [A vai “aprendendo” a medida que os dados se acumulam ao longo
do processo, sendo, portanto, necessaria a entrada imediata de corre¢dao para eliminar o

viés quando esta surge.

O viés de cognicao, por ser inerente ao ser humano e & hermenéutica (ato de
interpretagdo), pode sofrer a influéncia dos preconceitos - pré-compreensoes do agente
derivada de suas experiéncias - e da tradi¢ao - influéncia da sociedade, das geracoes -
(sistema cognitivo 1), i.e., ele sempre sofre influéncia dos aspectos subjetivos, fazendo com
que seja necessario amenizar esta influéncia (Gadamer, 1999). Para tanto, Gadamer (1999)
indica como caminho o esfor¢o do intérprete em trazer a consciéncia estas influéncias
que sofre para, racionalmente, tentar reduzi-la. Porém, ele reconhece que este processo
é gradativo, ascendente, pelo que o denomina “espiral da hermenéutica”. A espiral da
hermenéutica esta intrinsecamente ligada ao também exposto processo de formacao de
conceitos/solugoes relacionados ao sistema de cognigao 1 e 2, também conhecidos por
teorias do processo dual (Kahneman, 2011; Onumulheres, 2016; Feitosa; Silva; Silva, 2014;
Horta, 2019). Nesse sentido, o sistema 2 é o grande responsével pela realizacao da espiral

hermenéutica, mas, como afirmado, os algoritmos - inclusive os das [A’s - s@o projetados
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para serem regidos pelo sistema 1, logo, incapazes de realizar a espiral. Assim, uma IA é
incapaz de executar essa espiral da hermenéutica sem a intervencao humana. Portanto,
até o presente, a IA nao possui capacidade criativa, logo solucionar/mitigar esse viés
s6 é possivel por meio da democratizagdo dos processos de criagao e/ou revisao de TA
(Takakura; Duarte, 2022).

Quanto ao viés de amostra, a melhor forma de mitiga-lo é fazer uso de bases de
dados bem diversificadas, pois isso evita a introducao de vieses por meio de dados nao

representativos ou tendenciosos.

Além disso, o tamanho das bases de dados iniciais, que no caso da IA podem ser
consideradas como a amostra do ponto de vista estatistico, é relevante para que possa
abranger a maior diversidade possivel, ja que as bases de dados devem conter dados que
descrevam significativamente, nao somente em quantidade, mas também em qualidade,
o universo de interesse. Assim, aumentar o tamanho da base ou incorporar dados que a

tornem significativa do espectro do universo de interesse é a solucao para evitar esse viés.

O viés de medida pode ser mitigado por meio da simples troca ou calibracao do

dispositivo de medigao.

Apesar da aparente diferenga entre os diversos vieses, o fator comum presente (ou
que pode estar presente) numa IA é a origem pela agao inevitavel do ser humano, seja por
vieses que o Homem possua intrinsecamente ou por erros cometidos na hora da criacao
do algoritmo, na escolha dos dados utilizados para a alimentacao da base de dados a ser
utilizada, na calibragao do instrumento de captacao de dados ou na interpretacao das
previsoes/solugoes e assim a solu¢ao/mitigacao do(s) viés(es) s6 pode ser feita por meio
da ac¢do do ser humano de forma continua e permanente (Takakura; Duarte, 2022).

Dito isso, torna-se obrigatoria a transparéncia e ampla divulgacao dos algoritmos,
da base de dados, dos elementos que podem ser posteriormente inseridos para fins de
melhoria da qualidade da decisao e dos processos envolvidos na producao de uma analise
feita por [A através do controle continuo pela comunidade politica (cidadaos, instituigoes,
midia, etc.) (Baer, 2019; Lee; Resnick; Barton, 2019), bem como o aprimoramento,
também continuo, principalmente com o auxilio de novas tecnologias desenvolvidas cada

vez em maior velocidade. De acordo com Oliva e Silva (2021),

para que os algoritmos nao reproduzam os preconceitos hoje exis-
tentes, constantes nos dados utilizados para treina-los, é imperioso
que exista transparéncia sobre o processo de tomada de decisao
pela Inteligéncia artificial [...] Para o combate a discriminacao
ilicita, em todas as suas modalidades, afigura-se essencial que a
decisdo algoritmica seja dotada de transparéncia. Apenas com o
conhecimento dos dados coletados e dos critérios utilizados pela
Inteligéncia artificial serd possivel se efetuar o controle valorativo
das suas decisoes.
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Este controle a ser observado nesse caso - accountability - expressa o agir pautado
por transparéncia das agoes, responsabilidade ética, com uma devida e adequada prestacao
de contas de tais atos, estando ligada a ideia de governanca e também a de responsabilidade
civil (Pinto, 2020), podendo a TA, se sujeita a tais condigoes, ser um importante mecanismo

na tomada de decisoes judiciais (Roque; Santos, 2021).

3.3 POSSIBILIDADES DE USO DA IA NA SEARA JURIDICA

Com o que foi visto até o momento, é de se imaginar que a [A deva ser de grande
utilidade e possua menos chances de apresentar vieses em situagoes em que a atuacao
subjetiva do ser humano seja menor. De fato, este tipo de situacao ocorre quando se
trabalha com uma quantidade muito grande de dados em estudos de fenémenos das
Ciéncias Naturais e Engenharias, entre outros. Os resultados fornecidos pela TA estao
menos propensos a influéncias de vieses, uma vez que, nessas areas, a ambiguidade nas
regras a serem implementadas nos algoritmos é bastante reduzida, pois, a linguagem com
que a Natureza se expressa para os Humanos ¢ a matemética. Logo, os algoritmos a
serem utilizados ja estdo naturalmente adequados para o uso da IA, e isso diminui muito

a introducao de vieses na IA.

Nas Ciéncias Humanas ou Sociais (Aplicadas), a situagao é diversa. Nesse universo,
de acordo com Gadamer (1999), a compreensao ocupa papel de relevancia e como a
interacao existente entre o responsavel pela analise e o “objeto” a ser analisado - na
maioria das vezes, o ser humano ou seus atos -, a compreensao fica mais suscetivel a
subjetividade humana, podendo, desde o inicio, possibilitar a insercao de vieses nos
algoritmos e base de dados a serem utilizados pela IA. Isso faz com que se preconize o uso
da TA como um instrumento norteador de decisdes, nao atribuindo carater decisério ao

resultado obtido por meio do uso dela.

Mesmo nesta situacao, a IA pode, ainda, ser muito 1util, pois, tomadas as devidas
providéncias, quando ha um banco de dados (universo/populagdo) muito grande, como
no mundo juridico, a A, devido a capacidade prépria dos sistemas computacionais, pode

diminuir drasticamente o tempo para a andlise e ordenamento/classificagdo dos dados.

De acordo com os dados produzidos pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ)
em seu relatério Justiga em niimeros 2021 (Brasil, 2021b), o Poder Judiciario, em 2020,
encerrou o ano com 75,4 milhées de processos em tramitacao, dos quais 62,4 milhoes
estavam em andamento. Nesse ano, segundo o mesmo relatoério, o poder judiciario julgou
27,9 milhoes de agoes, enquanto foram registradas 25,8 milhoes novas. Dessas, 17,6
milhdes foram origindrias. Muitas dessas possuem objetos semelhantes. Ja no ano de 2021,
de acordo com os dados do relatério Justica em ntmeros 2022 (Brasil, 2022), o Poder
Judicidrio concluiu 26,9 milhoes de processos, tendo tido um aumento de 11,1% no niimero

de casos solucionados em relacao a 2020. Nesse mesmo ano, registrou o ingresso de 27,7
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milhdes de novas agoes — incluidas as que retornaram a tramitar —, o que significa um
crescimento de 10,4% em relacao ao ano anterior. Desses processos, 97,2% chegaram a

Justica ja em formato eletronico.

Esse alto percentual de dados ja em formato eletronico é um facilitador para o uso
de sistemas computacionais , e, portanto, devido a grande quantidade de dados®, a IA
pode executar tarefas como classificar e catalogar de forma mais eficiente e rapida que o

ser humano.

Além disso, outro potencial uso para a IA seria utilizd-la como uma eficiente
assistente do juiz, produzindo minutas de decisdes para a analise posterior dos magistrados,
cujo cuidado pode mitigar vieses que estejam presentes nas decisoes ou previsoes produzidas

com o emprego dessa tecnologia.

Ainda na seara do poder judiciario, além dele proprio, os jurisdicionados poderiam
ser muito beneficiados com o uso da [A | tendo em vista o grande volume de agdes impetrados
anualmente em temas como a da judicializacao da saude. Segundo o Relatério Analitico
propositivo Justica Pesquisa: Judicializacdo da Satude no Brasil: Perfil das demandas,
causas e propostas de soluc¢ao, 2019 (Brasil, 2019), com dados de 2008 a 2017, houve
aproximadamente 770 mil demandas nesse periodo. Predominou a categoria “fornecimento

de medicamentos”, mesmo que associada a outros termos.

De acordo com Duarte e Pimenta (2020), uma das principais razoes que levam a
judicializacao da satude sdo as politicas publicas deficitarias para esse setor. A curto prazo,
infelizmente, nao parece haver perspectiva de mudangas nesse quadro, o que também torna
muito improvavel a diminuicao do nimero de agoes de judicializagdo da saude. Portanto,
pela sua capacidade de trabalho e velocidade de andlise, a IA pode ser muito util para
diminuir o tempo de prolacao de sentencas em primeira instancia ou de acérdaos em

segunda - ponto crucial em casos de urgéncia e/ou emergéncia.

Além do ganho na velocidade de andlise, a proposicao de minutas pela IA poderia,
inclusive, mitigar ou até resolver um grande problema que ocorre nas agoes de judicializacao
da satude, a da auséncia de motivacao especifica e menos dispares para situagoes semelhantes
e em consonancia com precedentes. Enfatize-se que se trata de permitir a proposicao de
minutas e nao da prolacao de sentencas, que permaneceriam a cargo dos juizes. Reside
nessa colaboragao entre o Homem e a maquina uma grande possibilidade de atuacao da

[A com os juizes, na parceria denominada de corrobdtica (Boeing et al., 2019).

Apesar de inegavel o perigo gerado pelos vieses que possam estar presentes nas

Para transformar as informacoes disponiveis no formato eletronico disponivel, é necessario
minerar os dados - processo de extragdo, limpeza e organizacdo de dados. No caso de
informacdes disponiveis na Internet, esse processo pode envolver a analise da estrutura HTML,
a localizacado de elementos de dados especificos e a transformacio deles em um formato que seja
mais facilmente analisado. Existem bibliotecas e ferramentas disponiveis para web scraping -
raspadores - e web crawlers - rastreadores - que podem ser usados para essa finalidade.
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IA’s, e portanto exigir muita atencao e cuidados, nao se pode esquecer que os magistrados,
como humanos, também apresentam vieses. Um desses, muito presente na atualidade
devido ao volume de acoes, é o gerado nas decisoes das causas rotineiras e semelhantes,
pois, nessas situacoes, a chance de decisdes enviesadas, por meio de heuristicas, é muito
grande, pois o sistema cognitivo 1 também passa a atuar de forma mais intensa quando
ha situagoes mecanicas, situagoes que, de tao frequentes e similares, induzem a agoes que
deixem de lado o sistema cognitivo 2. Assim sendo, o uso de A poderia inclusive propiciar

o diagnostico de tais vieses, segundo Sunstein (2019).

A Inteligéncia Artificial é uma ferramenta desenvolvida gracas ao avango da Ciéncia,
por seres humanos. Assim, também incorpora heuristicas e vieses caracteristicos dos
homens, com a agravante de nao ser capaz, ainda, de executar a espiral da hermenéutica
de forma a mitigar esses vicios. Mesmo com um programa de accountability que permita
a transparéncia das acoes da A, em algumas situagoes, como por exemplo, nas IA’s de
aprendizado por refor¢o, por mais que se tente implementar instrumentos de controle e

transparéncia, hé fases em que se torna impossivel a transparéncia®.

No Poder Judiciario, pela exposicao feita, ou seja, a falta da transparéncia da
teoria hermenéutica escolhida pelo julgador (agente) - que dé o suporte & metodologia
interpretativa adotada - haveria a violacao do principio constitucional da motivacao, com
a devida transparéncia de todo o processo decisorio, o que leva a concluir que a IA nao

deva ser utilizada na prolacao final de decisées (Takakura; Duarte, 2022).

Portanto, na seara judicial, a IA pode ser utilizada, certamente, com o propédsito de
dar mais agilidade/rapidez no andamento dos processos, e apesar da existéncia de vieses
conclui-se que eles nao inviabilizam o uso dela nas diversas areas. Se bem administrada, o
seu uso ¢ possivel também para minutar decisdes sob a supervisao humana, de forma a

melhorar as condi¢oes de vida das pessoas.

Na judicializagao da satude, a IA pode ser utilizada tanto para dar maior agilidade
para o andamento processual, por exemplo, na analise de documentos e na pesquisa de
jurisprudéncia, quanto para prover ao juiz, minutas de decisoes com mais equidade e
melhor motivadas (Takakura; Duarte, 2022).

Neste trabalho, o uso da IA é proposto com o fim de analisar um grande ntimero de
dados e a partir dai, ordenar e classifica-los para poderem ser utilizados, segundo modelo

a ser apresentado na secao 5.8.

6 O aprendizado por reforco é um tipo de aprendizado de méquina que permite que um agente

aprenda a tomar decisdes por meio de experimentacao e feedback. O agente é colocado em
um ambiente e recebe um objetivo, como atingir um determinado estado ou maximizar uma
recompensa. Com o tempo, ele aprende a realizar as a¢des que levam as maiores recompensas,
e, portanto, torna-se dificil entender como o agente toma decisoes. Ele aprende a tomar
decisoes com base em um modelo interno, mas esse modelo é geralmente escondido do usuario,
tornando dificil entender porque o agente toma uma decisdo especifica.
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4 TEORIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Na literatura, ha uma diversidade de termos possiveis para Direitos Fundamentais.
Segundo Sarlet, Marinori e Mitidiero (2018) e Sarlet (2018, 2022), termos como “Direitos
Humanos”, “direitos do homem”, “liberdades ptblicas”, “direitos individuais”, “liberdades
fundamentais”, “direitos subjetivos ptublicos” e “Direitos Humanos fundamentais” sao

utilizados de forma indiscriminada para designar os Direitos Fundamentais.

Grande parte da doutrina e da jurisprudéncia entende que muitos desses termos
entraram em desuso ou que sao utilizados inadequadamente como sinénimos de Direitos
Fundamentais. Mesmo nao havendo um consenso absoluto, consideram que entre os
mencionados, Direitos Humanos sao diferentes de Direitos Fundamentais. O ponto comum
apontado é a convergéncia existente de que Direitos Fundamentais sao Direitos Humanos,
mas nao o contrario, pois, Direitos Humanos positivados pelo Estado seriam Direitos
Fundamentais. Esclarece Lunio (2007 apud Conceicao, 2016, p. 27):

Direitos Humanos seriam um conjunto de faculdades e instituigoes
que, em cada momento histérico, concretizam as exigéncias da
dignidade, da liberdade e da igualdade humanas, as quais devem
ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos a nivel
nacional ou internacional, enquanto Direitos Fundamentais seriam
aqueles Direitos Humanos garantidos pelo ordenamento juridico
positivo, na maioria dos casos em sua normatizacao constitucional,
e que costumam gozar de uma tutela reforcada (LUNOb, 2007, p.
46).[sic]

Assim, o que ¢ direito fundamental em um determinado Estado ndo necessariamente
é em outro, enquanto os Direitos Humanos possuem carater supranacional e aspiragao a
validade universal, pois estao relacionados aos documentos de direito internacional que

reconhecem as posic¢oes juridicas do ser humano como tal.

4.1 DEFINICAO, CONCEITOS E DIFERENCAS ENTRE DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS E DIREITOS HUMANOS

Apesar dos Direitos Fundamentais serem de alguma forma “expressoes dos Direitos
Humanos” (Conceigao, 2016; Sarlet; Marinori; Mitidiero, 2018; Sarlet, 2018), uma vez
que o titular de ambas, independentemente do modo de representacao, é sempre a pessoa,
nao se pode afirmar que os Direitos Fundamentais sdo, na mesma proporc¢ao, Direitos
Humanos, pois, os Direitos Humanos antecedem o Estado e possuem caracteristica universal
e extrapositiva (mesmo que haja alguma forma de registro legal), enquanto os Direitos

Fundamentais tém como condi¢ao de existéncia, o Estado.

A definicdo de Direitos Fundamentais pode variar de acordo com o pais ou a

legislacao vigente, mas de maneira geral, eles abrangem direitos civis e politicos, direitos
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sociais e economicos, direitos culturais e ambientais.

Os direitos civis e politicos incluem o direito a vida, a liberdade de expressao, a
igualdade perante a lei e o direito de participar do processo politico. Os direitos sociais e
econdmicos referem-se ao direito a educagao, ao trabalho digno, a satde e a seguranga
social. Os direitos culturais envolvem a liberdade de expressao artistica, a preservacao
do patrimonio cultural e o acesso a cultura. Os direitos ambientais estao relacionados a

protecao do meio ambiente e ao direito a um ambiente saudavel e sustentavel.

Os Direitos Fundamentais sao considerados como pilares do Estado Democratico de
Direito (Sen, 2011)!, reconhecidos por meio das constituicoes e outros instrumentos legais,
e sao protegidos pelo sistema juridico de cada pais, ou seja, sao um conjunto de garantias
e liberdades que sao essenciais para a dignidade humana e o pleno desenvolvimento
de cada individuo. Sao parte essencial do sistema legal de qualquer pais democratico,
garantindo a dignidade, a liberdade e a igualdade de todas as pessoas. Eles sao considerados
fundamentais porque sdo essenciais para a existéncia digna e para o desenvolvimento pleno
de cada individuo, sendo considerados como direitos inalienédveis, ou seja, ndo podem ser
retirados ou negados a ninguém, independentemente de sua raca, religiao, nacionalidade

ou qualquer outra caracteristica pessoal.

Enquanto os Direitos Fundamentais sao especificos para cada pais, os Direitos
Humanos sao reconhecidos internacionalmente e aplicaveis a todas as pessoas, indepen-
dentemente de sua nacionalidade ou local de residéncia e, portanto, uma categoria mais

ampla que engloba os Direitos Fundamentais, i.e., universal (Trivisonno, 2020).

Os Direitos Humanos sdo uma importante conquista da humanidade, resultado
de séculos de lutas e movimentos sociais. A ideia de que todos os seres humanos devem
ter direitos inerentes e inaliendveis devido a essa condi¢gao de humano surgiu como uma
resposta as violagoes dos Direitos Humanos ao longo da histéria, incluindo a escravidao, o
colonialismo, as guerras e os regimes autoritarios (Cavalcanti; Simoes; Costa, 2004; Menin,
2018).

De acordo com Sen (2011), “os Direitos Humanos sdo entendidos como pretensoes
éticas significativas, a ressalva de que eles nao possuem necessariamente forca de lei é
evidente e nao guarda nenhuma relacao com a natureza dessas pretensoes.” Ou seja, como
afirma Hart (1955), os Direitos Humanos sao, na verdade, “pais da lei”: eles motivam

legislagoes especificas.

E fundamental compreender que a concepgao de Direitos Humanos pode ser utilizada
de varias maneiras, para além de apenas promover legislagao. Admitir que o reconhecimento
dos Direitos Humanos pode inspirar novas leis nao implica que a esséncia dos Direitos

Humanos seja meramente definir o que pode ser objeto de normas legais obrigatérias. Seria

1 Alexy (2010, p. 23) apresenta de forma bastante didatica a vinculagdo existente entre

Democracia e Direitos Fundamentais.
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um equivoco reduzir Direitos Humanos a esse aspecto. De fato, se os Direitos Humanos
forem entendidos como demandas morais poderosas, como sugerido por Hart (1955), ao
considera-los como “direitos morais”, entdo é valido explorar as diferentes formas nas
quais essas demandas morais podem ser apresentadas. As estratégias e os meios para
proteger a ética dos Direitos Humanos nao devem ser limitados apenas a criacao de novas
leis (embora frequentemente a legislagao seja uma abordagem adequada). Por exemplo, o
monitoramento social e o apoio oferecido por organizagoes como Human Rights Watch,
Anistia Internacional, Médicos Sem Fronteiras, Save the Children e Cruz Vermelha podem
contribuir para a ampliacao do escopo especifico dos Direitos Humanos reconhecidos. Em

muitos contextos, a legislagdo nao desempenha um papel relevante.

Os Direitos Humanos estao previstos em tratados internacionais, como a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948), adotada pela Assembleia Geral das Nagoes
Unidas em 1948. Esses tratados estabelecem padrdes minimos de protecao dos Direitos

Humanos e sao vinculativos para os paises que os ratificam.

A diferenciacao entre Direitos Fundamentais e Direitos Humanos é importante para
compreender a amplitude e a complexidade dos direitos garantidos aos individuos. Embora
os Direitos Humanos sejam a base dos Direitos Fundamentais, é necessario reconhecer que
os Direitos Humanos vao além desses direitos basicos e abrangem todas as esferas da vida

humana.

Os Direitos Fundamentais e os Direitos Humanos sdo a base para uma sociedade
justa e igualitaria, em que cada individuo é respeitado e tem suas necessidades basicas

atendidas.

A necessidade da positivagao constitucional ou por meio de recep¢ao do direito
internacional, faz com que os Direitos Fundamentais possuam um contetido e fundamen-
tagdo de cunho moral (Sarlet, 2018) e, portanto, o conceito de direito fundamental esté
sujeito a ambiguidades e interpretagoes diversas. De acordo com Morais e Santos (2015, p.

68):

Esclarece-se nao haver uma tnica teoria dos Direitos Fundamentais,
mas sim uma “multiplicidade” e “diversidade de teorias” (QUEI-
ROZ, 2010, p. 92). Dentre elas: i) teoria liberal: esta teoria,
em sintese, reconhece os Direitos Fundamentais como direitos de
prote¢do do homem (individualismo) contra o Estado; ii) teoria
sistematica (da ordem) de valores: para ela, a Constitui¢ao, como
sistema de valores, seria a “base e fundamento de toda a ordem
social”, nao estando adstrita apenas em Direitos Fundamentais,
fundando-se, também, em principios constitucionais (QUEIROZ,
2010, p. 93); iii) teoria institucional: esta, por sua vez, concebe
os aspectos individuais e institucionais e eleva os Direitos Funda-
mentais a coletividade, conferindo, deste modo, uma “cidadania
activa” a esses direitos (QUEIROZ, 2010, p. 93); iv) teoria (de
Estado) social: nela, os Direitos Fundamentais ofereceriam guarida
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a liberdade. Ainda, seriam condi¢bes valorativas de orientacao
e conformagao da interpretacao e aplicagao juridica (PIEROTH;
SCHLINK, 2012, p. 69), revelando a intervengao estatal néo so-
mente como limites, mas, especialmente, como tarefa do Estado
em assumir “concretos deveres de protegao” (QUEIROZ, 2010, p.
93); v) teoria democratico-funcional: nessa teoria, o Estado assume
uma postura reguladora e de “funcionalizacao”, de acordo com a
Constituicao (alema), admitindo- se a “perda, abuso e suspensao
de direitos” econdmicos e sociais (QUEIROZ, 2010, p. 94); vi) teo-
ria socialista: ela encontra maior sentido em regimes comunistas,
haja vista que, para ela, os deveres estdo sobrepostos, até mesmo,
aos direitos (QUEIROZ, 2010, p. 93).[sic]

Segundo Mendes (2009), o termo direito fundamental foi “importado” de justiz-
grundrechte, cunhado pela dogmatica alema para se referir a um conjunto de protegoes
constitucionais destinados a dar suporte ao individuo em agoes processuais judiciais. Por
falta de uma denominacao melhor, adota-se o termo direito fundamental. O termo, em
alemao, também nao ¢é perfeito, pois muitos desses direitos transcendem a esfera judicial
(Mendes, 2009), sendo direitos reconhecidos e garantidos em uma determinada ordem

juridica, como uma Constitui¢do ou uma legislagdo especifica.

Nascimento (2022, p. 13) resume:

Direitos Fundamentais sao os direitos mais basicos do ser humano,
essenciais para a garantia de uma vida com dignidade, previstos em
uma dada Constituicdo, temporal e territorialmente especificada,
distintos das demais normas constitucionais por gozar de aspectos
formais e materiais caracterizadores de sua fundamentalidade.

E importante ressaltar que os Direitos Fundamentais sio considerados como direitos
positivos e negativos. Os direitos positivos sdo aqueles que impdem obrigacoes ao Estado,
ou seja, exigem que o governo atue para garantir o exercicio desses direitos. J& os direitos
negativos exigem que o Estado se abstenha de interferir nas liberdades individuais. Também
se faz necessario observar que os Direitos Fundamentais nao sdo absolutos. Eles podem ser
limitados em situagoes excepcionais, como no caso de conflito entre Direitos Fundamentais

de diferentes pessoas ou em casos de necessidade de protecao do interesse ptblico.

Os Direitos Fundamentais tém suas raizes na antiguidade greco-romana ao se
considerar os Direitos Fundamentais como aqueles que “delimitam as areas nas quais
o poder estatal nao deve intervir e representam, ao mesmo tempo, os fundamentos da
comunidade” (Carvelli; Scholl, 2011, p. 168). Mesmo assim, é importante registrar que
esses Direitos Fundamentais nao eram validos para todas as pessoas. Por exemplo, os
escravos estavam excluidos. Sarlet (2022) refere-se a essa época, como a pré-histéria, em
que havia os “direitos do homem”, com conotacao marcadamente jusnaturalista no sentido

de direitos naturais nao, ou ainda nao positivados, que se estende até o final do século
XVIII.
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4.2 UMA BREVE HISTORIA

Desde os primérdios da civilizagao, os seres humanos tém buscado formas de

garantir sua dignidade e liberdade.

Os Direitos Humanos tém ocupado um papel central na sociedade global, servindo
como base para justica, igualdade e liberdade. O conceito de Direitos Humanos pode ser
rastreado até as civilizagoes antigas, mas, foi no século XX que esforcos internacionais

foram feitos para criar uma estrutura abrangente para protegé-los.

Antes da produgao dos primeiros codigos, os governantes exerciam seu poder de
forma ilimitada, de acordo com suas vontades e o humor momentéaneo. Isso se aplicava
tanto as decisdes quanto a algumas leis esparsas e principios existentes. Com isso, os studitos
eram reféns do comportamento momentaneo dos suseranos, nao tendo nenhuma garantia
sobre os direitos mais fundamentais. Assim, o temor era responsavel pela obediéncia
absoluta, sem qualquer restri¢do ou hesitacao a vontade do déspota de plantao (Pimentel,
2003).

As origens dos Direitos Humanos? podem ser encontradas em vérias civilizacoes
antigas, como o Codigo de Hammurabi, datada de 1.690 A.C. na antiga Mesopotamia
(Wikipedia, 2023). A inspiragao era o deus Sol, que por meio do imperador garantia o
toque divino ao cdédigo imposto. Esse codigo estabeleceu leis para proteger os individuos

de abuso e exploracao.

Na Grécia antiga, segundo Bodenheimer (1994, p.130), Trasimaco ja ensinava que
“as leis eram criadas pelos homens ou grupos que estavam no poder, com o objetivo de

fomentar seus préprios interesses”, ou seja, a justica era o que convinha ao mais forte.
) )

Também ¢é na Grécia antiga que alguns pensadores acreditavam em “um direito
natural permanente e eternamente valido, independente de legislacao, de convencao ou
qualquer outro expediente imaginado pelo homem”. Era o nascimento do Direito Natural,
na procura de certos principios gerais que fossem validos para os povos em qualquer tempo
(Bodenheimer, 1994, p. 129). Estava plantada a semente para os Direitos Humanos como

se conhece nos dias de hoje.

A ideia da dinamicidade da realidade guia Aristételes, para quem o justo por
natureza muda na medida que se alteram as realidades a que se refere este critério de
justica, de tal forma que, novas e diversas exigéncias surgiriam enquanto o justo vai se
realizando de forma progressiva. Esse justo a que se refere o filésofo é o justo por lei ou
por convencao. Assim, para ele, todas as leis humanas estao subordinadas a lei divina do
Cosmos (Bodenheimer, 1994).

Da mesma maneira que Aristoteles, Platao tinha convic¢do de que o Direito e

2 Para um enfoque nao centrado na evolucao histérica dos Direitos Fundamentais, vide Silva

(2005).
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as leis (nomos e nomoi) eram essenciais para a estruturagao da Polis. De acordo com
Friedrich e Cabral (1965 apud Magalhaes, 1990, p. 263), para os dois grandes filésofos,
“qualquer espécie de Positivismo legal segundo o qual a ordem arbitraria de um tirano

pudesse ser considerada lei, deve ser completamente excluida”.

Para os estodicos, o conceito de natureza ocupava o centro do sistema filoséfico,
com o Direito Natural sendo idéntico a lei da razao, e os homens, parte da natureza
cHésmica, uma criacao racional. Assim, enquanto o homem seguisse sua razao, livre de
paixoes e emocoes, conduziria sua vida de acordo com as leis de sua prépria natureza.
Para eles, o Direito Natural comum, baseado na razao, era universal e seus postulados,
obrigatérios para todos os homens em todas as partes. Essa doutrina foi posteriormente
levada para Roma por Cicero e adaptada no contexto do Direito Romano (Magalhaes,
1990), tornando-o o maior representante na antiguidade classica da nogao de Direito

Natural, real, objetiva.

Apesar disso, muitas civilizagoes antigas (ocidentais) baseavam-se em conceitos
primitivos de Justiga, com o trabalho escravo na base da sociedade, sustentando as cidades

do Império Romano ou a vida na polis grega.

No tocante ao Direito Natural, o pensamento cristao primitivo é herdeiro imediato
da Juridica Romana e do Estoicismo. Desse, herdam a distingao entre Direito Natural
absoluto e relativo. Segundo Bodenheimer (1994, p. 147), “Direito Natural absoluto
era o direito ideal que imperava antes que a natureza humana tivesse se viciado com o
pecado original” e “Direito Natural relativo era, ao contrario, um sistema de principios
juridicos adaptados a natureza humana apds o pecado original”. Assim, era esperado que
a hierarquia da Igreja agisse daquela forma, enquanto os fiéis poderiam viver de acordo

com o Direito Natural relativo.

Sao Tomas de Aquino, quase um milénio depois, mostra a necessidade dos ideais
cristaos se adequarem a realidade mostrada através do conceito de Direito Natural relativo,
o que fez com que se colocasse o Direito Natural como de importancia decisiva na relacao
da Igreja com o governo, pois, para eles e outros defensores desse pensamento, s6 poderia
haver alguma esperanca de realizagdo da Justica Crista, com uma norma de carater mais

geral, colocada acima do Direito Positivo (Friedrich; Cabral, 1965).

Apesar de todo o pensamento desenvolvido sobre os Direitos Naturais e as aspiragoes

de Justiga, elas permaneceram distantes da realidade neste periodo da Historia.

Enquanto as violagoes dos Direitos Fundamentais mais elementares continuassem
ocorrendo no continente europeu, na Inglaterra tinha inicio uma transformacao da realidade
com o surgimento do esbog¢o do que seria uma Constituicio Moderna. Em 1215, por
imposicao dos baroes ao rei, foi elaborada a Magna Carta, marcando o inicio da limitagao
do poder do Estado; na realidade, limites ao poder do rei e garantia de certos direitos

aos nobres. Esses direitos eram restritos a uma elite privilegiada. Muito mais do que de
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uma ampla garantia dos direitos de todo o povo, tratava-se de uma garantia de direitos a

proprietarios de terra, os baroes (Marchinhacki, 2012).

Um grande Cisma da Igreja causado pela Reforma Protestante é a responséavel pela
primeira mudanca sensivel que ocorre na Religido. Com o Cisma, toda a realidade social
existente passa a ser objeto de indagagao, tendo o Iluminismo como principal corrente de
questionamento e de proposicao de mudancas. A imprensa, aperfeicoada por Gutemberg
em 1455, teve um papel importantissimo na disseminacao das ideias protestantes, ao

divulgar livros e a Biblia, que foi traduzida por Lutero do grego para o alemao (Ferreira,;
Kobayashi, 2022).

De acordo com Magalhdes (1990), o Iluminismo, corrente filoséfica e cultural
fundado no Racionalismo, toma conta da Europa Ocidental e tem em Descartes, o ponto
de partida. Assim, a razao deveria explicar todas as coisas, incluindo-se o poder estatal,
exercido pelos reis e explicado pela vontade divina. Para essa corrente, o Direito Natural
deveria ser completamente revisto e o poder estatal passa a ser compreendido como forga
de vontade popular. O que, na Idade Média, era visto como vinculado a vontade de Deus,
deveria, a partir da Escola de Direito Natural de Grotius (1625) nao mais ser entendido

desta forma. Os Direitos Naturais eram produtos da razao (Magalhaes, 1990).

Essa é a época do Jusnaturalismo abstrato, quando nada de objetivo é levado em
consideracao. A realidade social, a Historia e a razao humana se tornam uma divindade
absoluta e a explicacao de tudo é encontrada no préprio homem, na propria razao humana.
Hobbes e Locke sao representantes dessa corrente. Uma diferenca de pensamento entre
ambos é que Hobbes defendia a extensao do poder real, contribuindo para reforcar
teoricamente o Absolutismo do Estado; ja Locke era favoravel a supremacia do Parlamento
(Bodenheimer, 1994).

Pensadores como John Locke e Jean-Jacques Rousseau (Bodenheimer, 1994) argu-
mentaram que os individuos possuem certos direitos inerentes que ndo podem ser retirados,
incluindo o direito a vida, liberdade e propriedade. Essas ideias langaram as bases para a

compreensao moderna dos Direitos Humanos.

Foi somente no final do século XVIII, com a Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos da América e a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao na
Franca, que os Direitos Humanos comecaram a ser reconhecidos como direitos inerentes a
todas as pessoas. Esses documentos foram fundamentais para a consolidagao dos Direitos

Humanos como pilares de uma sociedade democratica.

Magalhaes (1990) atribui aos pensadores franceses a conquista teérica da ideia de

garantir os Direitos Fundamentais a cada individuo.

Sintetizando o processo histérico dos Direitos Fundamentais até este momento,
Horta (1983, p. 147) afirma:
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A recepcao dos direitos individuais no ordenamento juridico pres-
supoe o percurso de longa trajetoria, que mergulha suas raizes no
pensamento e na arquitetura politica do mundo helénico, trajetéria
que prosseguiu vacilante na Roma imperial e republicana, para
retomar seu vigor nas idéias que alimentaram o Cristianismo emer-
gente, os tedlogos medievais, o Protestantismo, o Renascimento e,
afinal, corporificar-se na brilhante floracdo das idéias politicas e
filosoficas das correntes do pensamento dos séculos XVII e XVIII.
Nesse conjunto temos fontes espirituais e ideoldgicas da concepcao,
que afirma a precedéncia dos direitos individuais inatos, naturais,
imprescritiveis e inalienaveis do homem.

Os Direitos Fundamentais, positivacao dos Direitos Humanos individuais, tem
inicio com a derrocada da monarquia absoluta, que cede lugar a um novo tipo de Estado:

3 _ caracterizado pela

O Estado Liberal - triunfo do liberalismo e ndo da democracia
omissao, se preocupando com a manutencao da ordem através do poder de policia, a
manutencao da soberania e da propriedade, enfim no laissez-faire, laissez-passer - politica
de despreocupacao ou a nao interferéncia do Estado em determinadas atividades econdmicas
dos cidadaos. Os Direitos Fundamentais, nesta época, estao relacionados a liberdade e

igualdade, ou seja, aos direitos individuais (Nascimento, 2022).

Exemplos desses direitos individuais sao o direito a propriedade privada, a inviola-
bilidade de domicilio, a liberdade de locomocao, a liberdade de comércio e de industria,
a liberdade de consciéncia, a liberdade de expressao, de reuniao, de associacao e, entre

outros direitos do individuo, a igualdade perante a lei (Nascimento, 2022).

Observe que a base fundamental deste Estado liberal dos séculos XVII e XVIII é o
direito de propriedade, que é absoluto e intocavel, ou seja, Liberalismo e nao Democracia.
Isto levou a um capitalismo desumano e escravizador e no século XIX, a desajustamentos
e misérias sociais agravadas pela revolucao industrial, obrigando o Estado a nao mais
se omitir frente aos problemas sociais e econdmicos, que culminaram com duas Guerras
Mundiais (Nascimento, 2022).

Surge assim, um Estado que tem que se preocupar com o social, ampliando os
Direitos Fundamentais para além dos direitos individuais e dos politicos que foram se
afirmando gradativamente nos paises democraticos (liberais), por meio da consagragao dos

Direitos Sociais positivados nas constitui¢does modernas.

As primeiras constitui¢oes com este cunho foram as do México (1917) e a de

Weimar (1919), marcando um novo Estado Social. Com isso, os Estados com conduta

3 De acordo com Barroso (2015, p. 25), “a democracia é muito mais do que a mera expressao
numérica de maior quantidade de votos. Para além desse aspecto puramente formal, ela possui
uma dimensao substantiva, que abrange a preservagao de valores e Direitos Fundamentais.
A essas duas dimensées — formal e substantiva — somam-se, ainda, dimensao deliberativa,
feita de debate publico, argumentos e persuasao. A democracia contemporinea, portanto,
exige votos, direitos e razdes.” ou seja, Democracia deliberativa, segundo Miguel (2005).
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abstencionista, passam a ter um comportamento ativo para permitir que a populacao
pudesse usufruir dos direitos individuais ja garantidos pelo liberalismo, mas cujas condigoes
nao eram providas pelo Estado, ou seja, os direitos sociais aparecem como mecanismo de
realizacao dos direitos individuais de toda populacao. Assim, também os direitos politicos,
principalmente o direito do povo de participar no Poder do Estado vai se afirmando. E a
democracia social. Nesse contexto, estes direitos sociais passam a ser considerados Direitos

Fundamentais de segunda dimensao e a integrar as constituigoes (Nascimento, 2022).

Com o final da Segunda Guerra Mundial, a sociedade sentiu a necessidade de criar
mecanismos que protegessem os Direitos Humanos. Aproveitando os lagos internacionais

criados, estabeleceu-se um nicleo fundamental de Direitos Humanos.

A criacao das Nagoes Unidas, em 1945, trouxe consigo a Declaragao Universal
dos Direitos Humanos (ONU, 1948), que estabeleceu um conjunto de direitos bésicos

reconhecidos internacionalmente.

A nova declaracao refletiu uma mudanca significativa no pensamento social no
mundo em constante mudanca do século XX. Na verdade, estd em total contraste com as
declaracoes anteriores. E importante lembrar que mesmo o presidente Abraham Lincoln
inicialmente nao exigiu direitos sociais e politicos amplos para os escravos. Ele procurou
garantir apenas direitos minimos relacionados a vida, liberdade e os frutos do trabalho.
Em contraste, a Declaracao da ONU contém uma lista muito mais ampla de requisitos e
liberdades. Isso inclui ndo apenas direitos politicos basicos, mas também direitos como
o direito ao trabalho, o direito a educacao, protecao contra o desemprego e a pobreza,
o direito de se organizar e até mesmo o direito a um salario justo e acessivel. Este
desenvolvimento é um avanco radical além dos estreitos limites da Declaragdo Americana
de 1776 ou da Declaragdo Francesa de 1789 (Lima, 2022).

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), adotada pela Assembleia
Geral das Nagoes Unidas, é um marco significativo na histéria dos Direitos Humanos.
Foi o primeiro documento internacional a reconhecer a dignidade inerente e os direitos
iguais de todos os individuos, independentemente de sua raca, religiao ou nacionalidade.
A DUDH consiste em 30 artigos que cobrem uma ampla gama de direitos civis, politicos,

econdmicos, sociais e culturais (ONU, 1948).

Desde a adocao da DUDH, numerosos tratados e convencgoes internacionais foram
estabelecidos para promover e proteger os Direitos Humanos. Por exemplo, o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (ICCPR) (ONU, 1966a) e o Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) (ONU, 1966b) foram ambos

adotados em 1966 e ratificados pela maioria dos paises em todo o mundo.

Hoje, os Direitos Humanos sao protegidos por diversas constituicoes e tratados
internacionais. No Brasil, por exemplo, a Constitui¢do de 1988 garante uma ampla gama

de Direitos Fundamentais, como a liberdade de expressao, a igualdade de género, o direito
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a educacao e a saude.

Ao longo da histéria, varios movimentos e individuos desempenharam um papel
crucial no avanco dos Direitos Humanos. O movimento pelos direitos civis nos Estados
Unidos, liderado por figuras como Martin Luther King Jr., que lutou contra a discriminagao
e a segregacao racial. Da mesma forma, o movimento pelos direitos das mulheres trabalhou
incansavelmente para garantir a igualdade de género e os direitos reprodutivos (Ventura,
2009).

No entanto, a garantia dos Direitos Humanos ainda é um desafio em muitos paises
do mundo (Trindade, 2007). Movimentos sociais continuam lutando por Direitos Humanos
basicos, como o direito a igualdade de género, a liberdade religiosa e a protegao dos direitos

das minorias (Ventura, 2009).

4.2.1 No Brasil

Os Direitos Fundamentais, no Brasil, tém uma historia rica e multifacetada, moldada
ao longo dos anos por mudancas politicas, sociais e culturais, tendo suas raizes no periodo
colonial. No entanto, foi apenas com a promulgacao da Constituicao de 1988 que os

Direitos Fundamentais foram verdadeiramente assegurados.

A Constituicdo de 1824 (Brasil, 1824) foi a primeira Constituigdo do Brasil inde-
pendente. Ela consagrava alguns Direitos Fundamentais, como o direito a liberdade, a
igualdade e a propriedade e representou um marco inicial na histéria dos Direitos Funda-
mentais no pais. No entanto, esses direitos ainda estavam sujeitos a restricoes impostas

pelo monarca e a manutencao da escravidao, o que limitava sua aplicacao plena.

A Constituicao de 1891 (Brasil, 1891) foi a primeira Constitui¢cao republicana
do Brasil. Ela consagrava mais Direitos Fundamentais do que a Constituicao de 1824,
ampliou o rol de direitos ao incluir o sufragio universal masculino, liberdade de crenca,
educacao laica e garantias processuais. Apesar das melhorias, os direitos sociais ainda

eram incipientes e limitados pelo poder da elite politica e economica.

A Constituigdo de 1934 (Brasil, 1934) representou um marco fundamental na
historia dos Direitos Fundamentais no Brasil. Foi a primeira a consagrar, de maneira
mais ampla, os Direitos Fundamentais no Brasil, como os direitos civis, politicos, sociais e
econdmicos, incluindo a jornada de trabalho limitada a oito horas, direito a organizacao
sindical e protecao a maternidade. No entanto, a breve vigéncia dessa Constituicao,

suspensa pelo Estado Novo em 1937, ndao permitiu uma efetiva consolidagao desses direitos.

A Constituigao de 1946 (Brasil, 1946) foi a primeira a restaurar os Direitos Funda-
mentais apos o Estado Novo Consolidou direitos civis e politicos, estabeleceu a indepen-
déncia dos poderes, a inviolabilidade dos direitos individuais e fortaleceu o papel do Poder
Judiciario na protecao desses direitos. No entanto, os direitos sociais ainda eram limitados

pela influéncia politica e econémica dos militares, pertencentes aos grupos oligarquicos
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que dominavam o cenario politico (Braga, 1996; Rocha; Bastos, 2004).

A Constituigao de 1967 (Brasil, 1967) foi promulgada durante o periodo da ditadura
militar, representando um retrocesso em relacao a protecao dos Direitos Fundamentais.
Ela consagrava alguns direitos individuais, que eram amplamente restringidos pelo poder

dos militares e sua governanca autoritaria.

A Constituigao de 1988 (Brasil, 1988) é a atual Constitui¢ao do Brasil e marca
uma conquista histérica na protecao dos Direitos Fundamentais. Ela os consagra de forma
ampla, sendo conhecida como a “Constituicao Cidada”. A Constituicao de 1988 também
consagra o principio da dignidade da pessoa humana (Artigo 1°, inciso I1I), o fundamento

de todos os Direitos Fundamentais nela previstos.

4.3 Os Direitos Fundamentais

Nos paises democraticos, os Direitos Fundamentais ganham forca no pés segunda
guerra para fazer frente as barbaries cometidas durante a guerra. A Constituicao assumiu
carater central no Direito ao tornar-se o local em que os valores da sociedade passaram a
ser depositados, consagrando os mais variados interesses, abrigando normas de interesses
contraditérios, provocando conflitos, ao mesmo tempo em que materializava um ntcleo
de Direitos Fundamentais. Tais direitos apresenta(va)m textos com lacunas ou com uma
textura aberta caracteristica da linguagem, exigindo interpretagao, de forma que fosse/seja
necessario que tais problemas devam ser resolvidos pela jurisdi¢do constitucional. Barroso
(2015, p. 27) afirma:

No lugar do Estado legislativo de direito, que se consolidara no
século XIX, surge o Estado constitucional de direito, com todas as
suas implicacdes. [...]. O termo neoconstitucionalismo*, portanto,
tem um carater descritivo de uma nova realidade. Mas conserva,
também, uma dimensao normativa, isto é, ha um endosso a essas
transformagdes. (...). Um direito que deixa a sua zona de conforto
tradicional, que é o da conservacao de conquistas politicas relevan-
tes, e passa a ter, também, funcdo promocional, constituindo-se
em instrumento de avanco social. [...] Os valores, fins ptblicos e
os comportamentos contemplados nos principios e regras da Cons-
tituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas as
normas do direito infraconstitucional. [...] A constitucionalizagao
do direito infraconstitucional ndo tem como sua principal marca
a inclusdo na Lei Maior de normas préprias de outros dominios,
mas, sobretudo, a reinterpretacdo de seus institutos com base em
uma ética constitucional.

Nesse aspecto, também o Positivismo juridico passou por uma mudanca fundamen-

tal, j& que o Direito apartado da Moral ajudou a validar muitos dos horrores cometidos.

4 Para discussoes sobre o neoconstitucionalismo, vide Avila (2009) e Sarmento (2009).
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Desse modo, também nasceu o Pos-positivismo juridico, em que se atrela a Moral ao
Direito.

A doutrina pés-positivista se inspira na revalorizagdo da razéo
pratica, na teoria da justica e na legitimacao democrética. Nesse
contexto, busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o
direito posto; procura empreender uma leitura moral da Consti-
tuicdo e das leis, mas sem recorrer a categorias metafisicas. No
conjunto de idéias ricas e heterogéneas que procuram abrigo nesse
paradigma em construcgdo, incluem-se a reentronizacao dos valores
na interpretacdo juridica, com o reconhecimento de normatividade
aos principios e de sua diferenca qualitativa em relacao as regras;
a reabilitacdo da razdo pratica e da argumentagao juridica; a for-
macdo de uma nova hermenéutica; e o desenvolvimento de uma
teoria dos Direitos Fundamentais edificada sobre a dignidade da
pessoa humana. Nesse ambiente, promove-se uma reaproximagao
entre o Direito e a ética. [...] supera-se a separagao profunda que o
positivismo juridico havia imposto entre o Direito e a Moral, entre
o Direito e outros dominios do conhecimento. Para construir a
solucdo que ndo esta pronta na norma, o Direito precisa se aproxi-
mar da filosofia moral — em busca da justica e de outros valores
—, da filosofia politica — em busca de legitimidade democratica
e da realizacao de fins publicos que promovam o bem comum e,
de certa forma, também das ciéncias sociais aplicadas, como a
economia e a psicologia. [...] O pds-positivismo, ao reabilitar o
uso pratico da razao na metodologia juridica, propde justamente a
possibilidade de se definir racionalmente a norma do caso concreto
através de artificios racionais construtivos, que nao se limitam a
mera atividade de conhecer textos normativos (Barroso, 2017, p.
10).

O termo “razao pratica” foi cunhado para se contrastar a razao tedrica. A razao
tedrica se caracteriza pelo conhecimento de objetos, ndo pela criacdo de normas; ja a
pratica cuida da fundamentacao racional, razao voltada para o estabelecimento de padroes
racionais para a acado humana. O Positivismo se afiancava na razao tedrica, por entender
que cabia a ciéncia do Direito apenas o papel de descrevé-lo como posto pelo estado, nao
justificar normas, operagao que nao seria passivel de racionalizagdo metodolédgica. Ja o
Pos-positivismo propoe justamente a possibilidade de se definir racionalmente a norma
do caso concreto® através de artificios racionais construtivos, que nao se limitam a mera
atividade de conhecer textos normativos, ou seja, o uso pratico da razao na metodologia
juridica (Barroso, 2017). A férmula de Radbruch, em sua forma concisa, “injustiga extrema
nao ¢é direito” (Alexy, 2010, p. 10), demonstra, de forma muito contundente, a vinculacao
do Direito e da Moral no Pés-positivismo - ou como denomina Alexy (2010, p. 19), “néo

positivismo inclusivo”-.

® Para uma discussdo sobre o significado de caso concreto, vide Silva (2006).
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E neste contexto que surgiu a méxima da proporcionalidade como um pardmetro a
ser utilizado para, seja por causa de inconstitucionalidade ou de obscuridade na interpreta-
¢ao, resolver problemas concretos ou mesmo controlar a legalidade das normas aos Direitos
Fundamentais. A proporcionalidade configura-se, portanto, como uma perspectiva realista
e pragmatica para harmonizar os valores consagrados pelo sistema juridico. Neste sentido,
os Direitos Fundamentais representam um conjunto de direitos considerados imprescindi-
veis, por um pais, para uma existéncia digna de qualquer ser humano submetido a ordem
juridica (Morais, 2010).

Alexy (2015), analisando as decisées do Tribunal Constitucional alemao, observou

6 assim como decisdes em que ocorriam colisdes de Direitos

que os casos dificeis, hard cases
Fundamentais, terminavam envolvendo a ponderacao de valores, bens ou interessses. Com
isso, desenvolveu a tese de que estes valores, em realidade, seriam principios juridicos e

que a solugao desses problemas seguia a maxima da proporcionalidade (Morais, 2010).

A maéxima da proporcionalidade proposta por Alexy (2015) buscou conferir ao

Pés-positivismo uma racionalidade diferente da que alicercava o Positivismo.

A maxima da proporcionalidade tornou-se um instrumento que permite ao juiz
realizar essa ponderacao de forma racional e objetiva. Ela consiste em trés maximas
parciais: i) adequacdo: o meio utilizado deve ser adequado para a realizacao do fim
pretendido; ii) necessidade: o meio utilizado deve ser o menos restritivo possivel ao
principio colidente no caso concreto; e iii) proporcionalidade em sentido estrito: o beneficio
alcancado com a restricao dos Direitos Fundamentais deve ser maior do que o 6nus causado.
A adequacao e a necessidade sao critérios objetivos que podem ser analisados com base
em critérios factuais. Ja a proporcionalidade em sentido estrito é um critério racional e
objetivo (Alexy, 2015).

A possibilidade de matematizar a ponderacao é um fator que reforca sua capacidade
de conferir racionalidade ao Pés-positivismo. Isso porque a matematizacao permite que a
ponderacdo seja realizada de forma mais precisa e objetiva. E importante ressaltar, no
entanto, que a matematizacao da maxima da proporcionalidade nao elimina a subjetividade

inerente a ponderagao de valores.

A Teoria da Argumentacio Juridica, também elaborada por Alexy (2005), defende
que a decisao judicial deve ser fundamentada de forma racional, a partir de argumentos que

sejam capazes de convencer os destinatarios da decisao. Essa racionalidade argumentativa

6 Casos em que nao se encontram respostas prontas para o intérprete ou segundo Rodrigues
(2019, p. 19), “aqueles em que o intérprete ou julgador se depara com incerteza a respeito das
premissas normativas e/ou empiricas”, ou, ainda, de acordo com Alvim (2018, p. 203), “um
caso que deve ser resolvido a luz de regras e/ou principios tipicos de ambientes decisionais
frouzos cuja solucdo nao esta clara na lei, ou realmente ndo estd na lei, e deve ser “criada”
pelo Judiciario, a partir de elementos do sistema juridico. Hard cases podem dizer respeito a
situagoes sociais em relacdo as quais esteja havendo, no plano dos fatos, uma alteragao de
valores e/ ou comportamental.”.
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é construida a partir de um conjunto de regras e principios que orientam o discurso juridico.

No caso da colisao de principios, a proporcionalidade é um instrumento que
permite ao juiz realizar a ponderacao entre os principios em conflito de forma racional e
objetiva. No entanto, a aplicagdo da proporcionalidade também requer uma fundamentagao

argumentativa, que deve demonstrar que a decisao foi tomada de forma justa e equilibrada.

A fundamentacao argumentativa da decisao deve partir da identificacdo dos princi-
pios em conflito. Em seguida, o juiz deve analisar os critérios da proporcionalidade, que

sao a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Essa fundamentacao deve demonstrar que o juiz avaliou de forma justa e equilibrada
os critérios da proporcionalidade. O juiz deve demonstrar que a restricdo aos Direitos
Fundamentais é necessaria para a realizacao de um fim legitimo e que o beneficio alcancado

com a restricao ¢ maior do que o 6nus causado.

A racionalidade argumentativa da decisdo confere a proporcionalidade uma carac-
teristica essencial: a transparéncia, além da objetividade, ou seja, todos que seguirem
aqueles mesmos critérios poderao chegar aos mesmos resultados (universalidade). A funda-
mentacao argumentativa permite que os destinatarios da decisao compreendam os motivos
da decisao e avaliem se ela foi tomada de forma justa e equilibrada na solucao da colisao

de principios, conferindo a decisao uma racionalidade que a torna mais justa e equilibrada.

Um modelo de IA poderia ser utilizado para aplicar a maxima da proporcionalidade a
partir de uma série de dados e informagoes. Por exemplo, o modelo poderia ser treinado com
um banco de dados de casos judiciais em que a maxima da proporcionalidade foi aplicada.
A partir desse banco de dados, o modelo poderia aprender a identificar os fatores relevantes
para a aplicagdo da maxima, como a gravidade da ofensa aos Direitos Fundamentais,
o interesse publico em jogo e o impacto da restricdo nos Direitos Fundamentais, como

apresentado na se¢do 5.9 mais adiante.

O modelo de IA ainda seria responsavel por realizar a avaliacao de valor, que é um
processo que envolve julgamento e interpretagao. Assim, a matematizacao da méxima da
proporcionalidade pode contribuir para tornar esse processo mais transparente e confidvel.
Isso porque o modelo de IA poderia fornecer uma justificativa racional para a sua decisao,

baseada em evidéncias e dados concretos.

No Brasil, o principio constitucional da dignidade da pessoa humana disposto no

inciso 111 do art. 1° é o fundamento material dos Direitos Fundamentais (Brasil, 1988).

Até meados do século passado, quando Dworkin (2010) propds que as normas deve-
riam ser classificadas como principios e regras - ambas com for¢a normativa -, entendia-se
que os principios constitucionais deveriam ser interpretados como programaticos, orienta-
dores, segundo os quais, no caso de omissao, por exemplo, serem utilizados para guiar uma

decisao. Nesse sentido, nao eram vinculativos e portanto, muitos dos Direitos Fundamen-
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tais nao eram legal e judicialmente exigiveis ao Estado, por falta de uma determinagao -

norma constitucional vinculativa (Brasil, 2018).

Importante observar que os Direitos Fundamentais devem ter sua plena e imediata
efetividade, tendo em vista ter como seu suporte a dignidade da pessoa humana. Isso é
reconhecido pelo estabelecido no art. 5°,§1° da Constituicao da Republica (Brasil, 2018)

como uma norma de observancia obrigatoria.

Na teoria de Dworkin (2010), principios e regras estdo intimamente interligados
(Dworkin, 2010). Os principios fornecem os valores morais e politicos subjacentes que
orientam a tomada de decisoes juridicas, enquanto as regras sao as diretrizes especificas
que se aplicam a casos particulares. Contudo, o autor enfatiza que os principios nao estao
subordinados as regras. Em vez disso, os principios tém prioridade sobre as regras, o que
significa que devem ser utilizados para interpretar e aplicar as regras de uma forma que
seja consistente com os valores morais e politicos globais que representam. Isto garante
que as regras nao sejam aplicadas mecanicamente, mas sim compreendidas no seu contexto
mais amplo. Dworkin (2010) argumenta que os principios desempenham um papel crucial
na interpretacao juridica, permitindo flexibilidade e adaptabilidade frente as mudancas
nos valores e circunstancias sociais. Ao reconhecer a relacao entre principios e regras, a
teoria do autor visa fornecer uma abordagem holistica e moralmente fundamentada para a

tomada de decisoes juridicas.

Segundo Alexy (2015), principios sdo mandamentos de otimizagao, ou seja, numa
eventual colisdo entre dois Direitos Fundamentais, eles devem ser atendidos na medida do
possivel, nao sendo o caso de descartar um em detrimento do outro. No entanto, no caso
do conflito de regras, a situacdo é diferente; em um eventual conflito entre duas regras,
uma delas deve ser totalmente atendida e a superada, descartada, i.e., uso da regra do
tudo ou nada. A decisao sobre qual das regras deve ou nao ser descartada é feita no &mbito

da validade, ou seja, uma regra ¢ valida ou nao ou por meio de uma regra de excecao.

Além disso, Alexy (2015) propoe a necessidade de uma argumentagao racional para
justificar as decisoes, ao contrario do primeiro, que entendia ser discricionéria a decisao

nos casos em que houvesse um conflito de normas principio.

Apesar de aparentemente contraditorios entre si, alguns desses direitos protegidos
pela Constituicao (Brasil, 1988) revelam valores igualmente importantes para a prote¢ao
da dignidade da pessoa humana. Mas, quando ocorre uma colisdo entre dois principios,
conforme proposto por Alexy (2015), os principios devem ser atendidos ao maximo possivel,

ou seja, pode ocorrer restricdo em principios.
Hé duas teorias principais acerca da restrigao a Direitos Fundamentais (Silva, 2006):

a) teoria interna. Esta teoria sustenta que os Direitos Fundamentais estao sujeitos
a limites imanentes, a norma constitucional decorrente dos limites imanentes

deve ser considerada uma regra, desprovida de sopesamentos posteriores. A
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definicao dos limites de cada direito é algo interno a ele, nao sendo definida
nem influenciada por aspectos externos, principalmente por colisdes com outros
direitos, portanto tem estrutura de regra, valendo o raciocinio do tudo ou nada,
e, portanto, inconciliavel com a idéia de proporcionalidade ou sopesamento, por

uma questao de coeréncia; e

b) teoria externa. Por esta teoria, os bens protegidos em suas posigoes prima facie
podem sofrer restri¢oes, ou em outras palavras, naquele contetido excedente
no principio, corresponde a algo considerado em abstrato. Para a restrigdo ser
aceita constitucionalmente, deve decorrer de outra norma valida, extraida do
ordenamento juridico. Para os adeptos dessa teoria, como Alexy, as normas

restritivas podem ser regras ou principios.

Ao considerar a teoria externa (Silva, 2006; Silva, 2010), uma discussao que se
apresenta é se havendo colisdo entre principios, poderia ocorrer um completo esvaziamento
de um dos Direitos Fundamentais colidentes. A doutrina nao é pacifica a respeito. Ha
aqueles que defendem essa possibilidade e aqueles que sdo contrérios (Silva, 2006). Essa

discussao traz a lume o tema do contetido ou ntucleo essencial de um direito fundamental.

Segundo Mendes (1993, p. 45),

Da anélise dos Direitos Fundamentais pode-se extrair a conclusao
errdnea de que direitos, liberdades, poderes, garantias sdo passi-
veis de ilimitada limitagdo ou restricio. E preciso ndo perder de
vista, porém, que tais restrigcoes sao limitadas. Cogita-se aqui dos
chamados limites imanentes ou “limites dos limites” (Schranken-
Schranken), que balizam a agao do legislador quando restringe
Direitos Fundamentais. Esses limites, que decorrem da prépria
Constituigdo, referem-se tanto a necessidade de protegao de um
nicleo essencial (Wesensgehalt) do direito fundamental, quanto
a clareza, determinacao, generalidade e proporcionalidade das
restrigcoes impostas.

Outrossim, isso importa em dizer que o nucleo essencial vincula o Estado de
maneira absoluta, e, por isso, caracteriza-se como um dever definitivo, veiculado por uma
norma-regra, de forma que o nucleo essencial é um limite para a atuacao judicial, porque

sua efetividade precisa ser garantida.

Moura e Ribeiro (2017, p. 229) complementam:

Outro diz respeito ao dever de otimizag¢do no que excede este con-
junto basico realizavel também por politicas publicas, mas exigiveis
originariamente por via do exercicio da cidadania reivindicatoéria,
e de forma subsidiaria pelo Poder Judiciario, observada as reservas
de distintas ordens a que estao sujeitos. Isto porque, tal qual
ha limites minimos devem haver bordas que exteriorizem limites
mdzimos.
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Silva (2006, p. 42) jogando luz a discussao entre as duas correntes sobre o nicleo
essencial, absoluto ou relativo, afirma:

Embora a prépria idéia de um contetido essencial leve intuitiva-
mente a crencga de que ele s6 pode ser absoluto e com contornos
bem definidos, a idéia oposta, ainda que contra- intuitiva, conta
também com nao poucos adeptos.’? O ponto central de toda teoria
relativa consiste na rejeicdo de um contetido essencial como um
ambito de contornos fixos e definiveis a priori para cada direito fun-
damental. Segundo os adeptos de um contetido essencial relativo,
a definicdo do que é essencial e, portanto, a ser protegido, depende
das condicoes faticas e das colisdes entre diversos direitos e inte-
resses no caso concreto. Isso significa, sobretudo, que o contetido
essencial de um direito ndo é sempre o mesmo e poderd variar
de situacdo para situacio, dependendo dos direitos envolvidos em
cada caso.

A aplicagao da teoria relativa pode gerar, a primeira vista, uma impressao de
contradicao entre a aceitacdo do conceito de [imites dos limites e a possibilidade de
restricdo ao nucleo por meio da aplicagdo da proporcionalidade, mas, de acordo com Silva
(2006), restrigoes a Direitos Fundamentais que passam no teste da proporcionalidade nao
afetam o contetdo essencial dos direitos restringidos. Ou seja, o niicleo essencial se “molda”
de acordo com as condigoes faticas e juridicas envolvidas, de tal forma que, para cada
situacao, tem se os limites dos limites dos Direitos Fundamentais alterados, sendo esse

nucleo, o sujeito a norma-regra.
Resumindo as duas diferentes concepgoes sobre o ntucleo essencial:

a) absoluto, em que os contornos seriam fixos e definiveis a priori para cada direito

fundamental; e

b) relativo, em que a definicdo do que ¢ essencial depende das condigoes faticas e

das colisoes entre diversos direitos e interesses no caso concreto.

Assim, pela logica, na hipétese de o conteido do nucleo essencial de um direito
fundamental ser passivel de ponderacao, o que leva a considerar a teoria como externa,

entao, nao cabe outra teoria, que nao a relativa.

Adotando o ponto de vista da teoria externa, a proporcionalidade é a responsavel
por outra restricao a atuagao do Estado diante de Direitos Fundamentais, bem como a

reserva legal”.

Enumerando, portanto, sdo trés as possiveis restricoes a atuacao judicial diante
dos Direitos Fundamentais: o nicleo essencial, a propocionalidade e a reserva legal (Silva,

2010). Ou seja, diante de uma agao judicial em que é pleiteado o acesso a uma prestagao

7 Quando h4 lei estabelecendo que uma determinada prestacao de direito fundamental deva

ser implementada, surge um direito subjetivo para o individuo - direito definitivo - ou seja, o
Estado ja se encontra obrigado a efetiva-lo
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de saude inerente ao nucleo essencial desse direito ou diante de uma prestacao que deva
ser implementada em decorréncia da proporcionalidade ou de reserva legal, nao existe

outra possibilidade ao magistrado senao o deferimento do pedido.

4.4 DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Os Direitos Fundamentais Sociais sdo os denominados direitos de segunda dimensao,
ou seja, aqueles que fazem parte do conjunto de direitos que obriga o Estado a uma
intervengao. Portanto, também sao classificados como direitos positivos. Esta classificacao
de direito positivo ou negativo nao é universalmente aceita, ja que, mesmo nos direitos
classificados como sendo da primeira dimensao, ou negativos, o Estado, para garanti-los,
como o direito a propriedade ou de ir e vir, necessita executar agbes (positivas) para que
tais direitos possam ser fruidos pelos cidadaos. Por exemplo, o direito de propriedade
nao demanda, apenas, a auséncia de interferéncias arbitrarias por parte do Estado, como
aponta o pensamento liberal classico, mas um grande niimero de prestagoes publicas
onerosas, desde a criagdo e manutengao de diversos tipos de registros (de propriedade
imobiliaria, industrial ou automotora, por exemplo) a criagdo e manutengao de érgaos
jurisdicionais e forgas de seguranca que garantam o cumprimento dos contratos que
envolvem a propriedade. Ou seja, o Estado precisa executar acoes - politicas publicas
como forma de instrumentalizar os Direitos Fundamentais - mesmo que ndo diretamente
na esfera do direito individual, mas para garantir que os cidadaos possam deles fazer
uso. Tais agoes possuem um custo, nao somente financeiro, mas também incluem custos
de oportunidade, ou seja, os custos associados a protecao de um direito em detrimento
de outro. Assim, a alocacdo de recursos por meio de politicas fiscais® pode impactar

diretamente a eficdcia da protegdo dos direitos individuais. (Holmes; Sunstein, 2019)

De acordo com Moraes (2009, p. 46), os direitos sociais sdo:

Direitos Fundamentais préprios do homem-social, porque dizem
respeito a um complexo de relagoes sociais, econémicas ou culturais
que a pessoa desenvolve para realizacdo da vida em todas as suas
potencialidades, sem as quais o seu titular ndo poderia alcancar e
fruir dos bens de que necessita.

Sendo os direitos sociais custeados por meio de impostos arrecadados dos mais
ricos pelo Estado, configuram um importante meio de redistribui¢do de renda, diminuindo
a desigualdade social, e, portanto, instrumentos de promogao de justiga social (Duarte,

2020). A saude consta na Constitui¢do como sendo um dos direitos sociais (art. 6°).

8  De acordo com site do Senado (Brasil, 1997), politica fiscal é “a conjugagao das agoes de gasto e
arrecadacao do governo” objetivando “a promocao da gestao financeira equilibrada dos recursos
publicos, visando a assegurar a estabilidade e o crescimento econdémico, o financiamento das
politicas publicas e uma trajetéria sustentdvel da divida publica.” (TCU, 2019)
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Rigorosamente, os direitos sociais diferem dos direitos prestacionais, pois, assim
como o direito de greve (arts. 9°, 37, inc. VII e 142, § 3°, inc. 1V) (Brasil, 1988) - um
direito social - que pode ser satisfeito por uma omissao, os direitos prestacionais, como
o direito a saude, educacao, trabalho e outros nao, e portanto sao classificados como
direitos positivos, pois, exigem uma prestacao positiva por parte do Estado para garantir

e efetiva-los.

Sarlet e Figueiredo (2007, p. 177), argumentando sobre a fundamentalidade dos

direitos sociais, afirmam:

firma-se aqui posi¢cdo em torno da tese de que — pelo menos no
ambito do sistema de direito constitucional positivo nacional —
todos os direitos sociais sado fundamentais, tenham sido eles ex-
pressa ou implicitamente positivados, estejam eles sediados no
Titulo II da CF (dos direitos e garantias fundamentais) ou disper-
sos pelo restante do texto constitucional, ou se encontrem ainda
(também expressa e/ou implicitamente) localizados nos tratados
internacionais regularmente firmados e incorporados pelo Brasil.

Sob esta Otica, ja se justificaria a atuacao do Poder Judiciario em relacao a
concretizacao de direitos sociais. Mas, tendo em vista que a sua implementacao cabe
ao Estado, por meio dos poderes legislativo e executivo, democraticamente legitimados,
um dos limites mais comumente apresentados quanto a efetivagao dos direitos sociais
prestacionais pelo Judiciario é o principio da Separacao dos Poderes. Essa efetivagao
depende, na maioria das vezes, da concretizacdo infraconstitucional pelo legislativo e da
implementacao de politicas publicas pelo Executivo. Haveria, assim, falta de legitimidade
democratica do Judiciario, pois enquanto os ocupantes dos outros dois poderes passam
por uma eleicao, os membros do Poder Judicidrio, nao. Cabe, aqui, uma lembranga: nas
questoes trabalhistas - e o direito ao trabalho também é um direito social - nao se questiona
a atuacao do judicidrio. Outro limite frequentemente indicado para a atuagao judicial em
favor da satde é o principio da reserva do possivel ?, a partir do conflito entre a existéncia

de recursos estatais escassos e demandas quase ilimitadas.

De acordo com Barroso (2012, 2015), ha duas justificativas para a atuacao do

judiciario, a normativa e a filoséfica.

9 Sarlet e Figueiredo (2007, p. 189) assim caracterizam este principio: “reserva do possivel

apresenta pelo menos uma dimensao triplice, que abrange a) a efetiva disponibilidade fatica
dos recursos para a efetivagdo dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos
recursos materiais e humanos, que guarda intima conexao com a distribuicdo das receitas e
competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas e administrativas, entre outras, e que,
além disso, reclama equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso
sistema constitucional federativo; ¢) ja na perspectiva (também) do eventual titular de um
direito a prestacoes sociais, a reserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade
da prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também da sua
razoabilidade.”
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A normativa é ditada pela Constituigao (Brasil, 2018), que atribui ao Judicidrio esse
poder de invalidar decisoes emanadas dos poderes Legislativo e Executivo, como ocorre na
maioria dos Estados democraticos. Destinar parte do poder politico para que seja exercida
por agentes publicos nao eleitos ocorre devido a natureza predominantemente técnica e
imparcial exercida por estes agentes!?. J4 a filoséfica vem do acoplamento existente entre
a democracia e a Constituicao num Estado democratico de Direito, em que devem estar
conjugadas as caracteristicas proprias da democracia - soberania popular e governo do
povo - com as do constitucionalismo - poder limitado e respeito aos Direitos Fundamentais
-, que podem gerar tensoes e conflitos entre elas. Portanto, a Constituigao (Brasil, 2018)
prové ao Judicidrio o papel de “velar pelas regras do jogo democratico e pelos Direitos
Fundamentais, funcionando como um férum de principios - nao de politica - e de razao
publica - ndo de doutrinas abrangentes, sejam ideologias politicas ou concepcoes religiosas”
(Barroso, 2012, p. 17).

Ressurge, nesse ponto, a discussao sobre qual o limite das garantias e direitos
passiveis de serem concedidos pelo judicidrio. De acordo com Martins (2021), a doutrina
e jurisprudéncia, a partir do inicio da década de 90 do século passado tém defendido a
existéncia de um minimo existencial (Alexy, 2015; Sarlet; Figueiredo, 2007; Sarlet; Zockun,
2019; Duarte, 2020), compreendido também como direito e garantia fundamental, em
sintonia com a compreensao de direito a vida e da dignidade da pessoa humana como
principio constitucional fundamental, representando o limite dos limites que, frente a
omissdo ou prestagao deficitaria pelo poder publico, autoriza a intervencao judicial (Torres,
1989; Mendes, 1993; Medina, 2019; Brasil, 2011).

Segundo Toledo (2017), o minimo existencial, naquele momento histérico e naquela
realidade socioeconomica, seria composto pelo nicleo essencial do direito a educacao e do
direito & satide, mas, nao ha um consenso em relagao a isso. Por exemplo, Alexy (2015) e
Sarlet (2003) argumentam que o ntcleo essencial do direito & moradia também faria parte
desse minimo. H4 ainda alguns autores, como Magalhaes (2012) que adicionam o nicleo

essencial da alimentacdo a esse minimo existencial.

O minimo existencial'! (Espinoza, 2017) est4 associado a um complexo bésico de

10 Trata-se do sistema de freios e contrapesos - o controle do poder pelo préprio poder, sendo que
cada Poder teria autonomia para exercer sua funcao, mas seria controlado pelos outros poderes
-, que integra o principio da separacdo dos poderes - apesar de cada Poder ser independente e
autonomo, deve trabalhar em harmonia com os demais Poderes.

Em linhas gerais, minimo existencial é o conjunto de condi¢cdes materiais indispensaveis a
existéncia humana. De acordo com Bonavides (2001), as condigdes materiais basicas para
uma vida digna é o minimo existencial, ou seja, “estd associado a um complexo béasico de
direitos reconhecidos como garantia das condi¢ées materiais minimas para uma vida digna”
(Nascimento, 2021, p. 62). Deriva diretamente do principio da dignidade da pessoa humana,
e se manifesta também nos Direitos Fundamentais sociais presentes na Constituicdo, como
o direito a saude, educacdo, alimentacdo, moradia, previdéncia e assisténia social etc. Ou
ainda, segundo Toledo et al. (2019, p. 233), considera-se “minimo existencial como nicleo

11
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direitos reconhecidos como garantia das condi¢des materiais minimas para uma vida digna.

112

Importante observar que o minimo existencial™* nao se confunde com o minimo

vital, uma vez que este assegura meramente a existéncia bioldgica, ja o minimo existencial

contempla também os elementos necessarios a uma vida digna. Sobre essa diferenciacao,

Martins (2021) esclarece que

nao se pode confundir o minimo existencial com o minimo vital
ou minimo de sobrevivéncia, pois esse é um corolario do direito
a vida (art. 5°, caput, da Constituicao Federal). Nao permitir
que alguém morra de fome, embora seja o primeiro e mais béasico
aspecto do minimo existencial, com ele néo se confunde. O minimo
existencial é um conjunto de garantias materiais para uma vida
condigna, que implica deveres de abstencao e acdo por parte do
Estado. Confundir o minimo existencial com o minimo vital (de
sobrevivéncia fisica) é reduzir o minimo existencial ao direito a
vida. Ora, o direito ao minimo existencial é muito mais que
isso: “implica uma dimensdo sociocultural, que também constitui
elemento nuclear a ser respeitado e promovido, razao pela qual
determinadas prestacées em termos de direitos culturais haverao
de estar sempre incluidas no minimo existencial”.

Angelucci (2014, p. 957), apds analisar o conceito de minimo existencial segundo

Alexy (2015) e Torres (2009), conclui que

o conceito de minimo existencial é norteado pela ideia de concreti-
zacao do principio da dignidade humana em sua amplitude minima,
ou seja, corresponde a parcela minima de direitos necessarios ao
individuo para que ele possa exercer o minimo de liberdade fatica
— o0 que implica em uma liberdade real de escolhas (autonomia) e,
portanto, em uma vida minimamente digna.

12

essencial dos direitos fundamentais sociais considerados indispensaveis para o alcance de
patamar elementar de dignidade humana. O conteiido do minimo existencial é estabelecido
com base nas condigdes socioecondmicas de cada pais, em determinado momento histérico.”
Segundo Martins (2021), a decisdo do Tribunal Constitucional Aleméo paradigma para a
definicdo do minimo existencial é a BVerfGE 125, 175, de 9 de fevereiro de 2010, “cujo
objetivo foi a aplicacdo da reforma legislativa conhecida como Hartz IV3®8. Nessa decisdo,
entendeu- se que o minimo existencial implica na garantia da manutencao da existéncia fisica
do individuo (minimo vital), como alimentacdo, vestudrio, moradia, aquecimento, higiene,
saude, como também implica na participacdo minima na vida social, cultural e politica,
consistindo em direito subjetivo. Consta da ementa da decisdo: “o direito fundamental a
uma subsisténcia decente decorre do art. 1°, par. 1° da Lei Fundamental, em conjunto com
o principio do Estado Social (do artigo 20) garante a cada carente requisitos substantivos
para sua existéncia fisica e para um nivel minimo de participacdo na vida social, cultural
e politica”. Outrossim, a forma através da qual serd cumprido esse minimo existencial esta
dentro de um “espaco de agdo”, “margem de manobra”, “espaco de conformacao” ou “margem
de discricionariedade” (Gestaltungsspielraum) por parte do legislador: o cumprimento do
minimo existencial “requer a concretizacao e atualizacdo continua por parte do legislador,
que deve alinhar os servicos a serem prestados com o respectivo nivel de desenvolvimento da
comunidade e as condi¢oes de vida existentes”. Quanto maior a vinculagdo com o minimo
vital, menor o grau de discricionariedade do legislador.
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Frente aos argumentos apresentados na se¢ao 4.3, em que, considerando o nicleo
essencial de um direito fundamental como relativo e que o minimo existencial é formado
pelos niicleos essenciais de Direitos Fundamentais necessarios para se garantir o minimo de
dignidade humana, vé-se a impossibilidade e a inutilidade de se ter um contetido estatico
de minimo existencial. Além do que, ao se considerar a Teoria dos Direitos Fundamentais,
conforme exposto neste capitulo 4, dependendo da teoria adotada, se externa, esse limite
pode depender de uma analise envolvendo condigoes externas, tais como, a limitacao de

recursos ou colisdo com outro direito.

De acordo com Duarte e Castro (2020b, p. 202):

a Constituicdo deve retratar o contexto histérico-social vivenci-
ado pelos cidadaos e, com isso, as transformacoes da sociedade
devem ser acompanhadas pela melhor construgdo do Direito. Esses
preceitos tedricos orientam pela impossibilidade de uma defini¢ao
hermética do niicleo essencial de um direito, que deve ser demar-
cado de forma a permitir que o conteiido que se extrai de um
preceito da Constituicdo evolua em conjunto com a comunidade
politica a que se destina e, mediante sua forca normativa, realize
seus anseios e necessidades.

Com fulcro nos argumentos apresentados, nao ha que se falar em um nticleo essencial
estatico e hermético, mas sim, dindmico, sujeito a alteragoes dependendo da situacao e

conjuntura apresentadas.

4.5 DIREITO A SAUDE

Uma vez considerando o direito a satide, um Direito Fundamental Social (Duarte,
2013), em situagbes em que héd uma omissdo ou desvio de finalidade por parte dos 6rgaos
politicos, devem os Tribunais decidir e garantir a fruicao desse direito, fazendo com que
a definicao de seu nucleo essencial seja de suma importancia para a uniformizagao das
decisoes judiciais.

No caso do direito a satide, este niicleo essencial também recebe o nome de demandas
de primeira necessidade (Duarte; Castro, 2020b), ao passo que as demais sdo denominadas

de segunda necessidade.

As demandas de primeira necessidade sao caracterizadas pelas prestagoes de saude
relacionadas a preservacao imediata, mediata e prestagoes de satide necessarias para a

vida humana com um patamar minimo de dignidade (Duarte, 2020).

Concluem Duarte e Castro (2020b, p. 224) que

o nucleo essencial do direito a saude ndo somente deve contemplar
as garantias necessarias para a tutela da vida, demarcadoras da
dimenséao vital do conceito de minimo existencial, mas também
deve contemplar as demandas de baixa, média e alta complexidade
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que irdo conferir ao individuo, em elevado grau, a dignidade,
responsaveis pela dimensido existencial do conceito. Tanto as
demandas de satde necessarias a preservacao da vida humana
como as demandas de saiide responsaveis pela promocao de um
patamar minimo de dignidade sdo consideradas [...] demandas de
satde de primeira necessidade.

Diante disso, no caso do direito a saude, o nicleo essencial do direito a satude
configura-se como o standard minimo de concrecao que se pode exigir do Estado e que

diante da omissao do Poder Publico, permite a ingeréncia judicial.

A histéria do direito a saude é longa e complexa. Os primeiros esfor¢os para
garantir o direito a saude foram feitos no século XIX, com a criagdo de sistemas de satude
publica em varios paises (Lobato; Giovanella, 2012, p. 89). No século XX, o direito a
saude foi reconhecido como um direito humano fundamental pela Declaracao Universal
dos Direitos Humanos de 1948 (ONU, 1948) e pela Constituicao da Organizacao Mundial
da Satide (OMS) de 1946 (ONU, 1948).

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, no artigo XXV (ONU, 1948),

determina:

1. Todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz
de assegurar-lhe, e a sua familia, satide e bem-estar, inclusive
alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servigos
sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego,
doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos
meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia
especiais. Todas as criancas, nascidas dentro ou fora do matrimonio,
gozarao da mesma protegdo social.

e a Constituigdo da OMS, em seu preAmbulo (OMS, 1946, p. 1), afirma que:

A saiide é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social,
e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade.

A fruicdo do melhor estado de satde possivel é um dos Direitos
Fundamentais de todo o ser humano, sem distin¢ao de raca, religido,
crenca politica ou condi¢ao econdémica ou social.

O direito a saude, portanto, encontra-se respaldado em tratados e convengoes
internacionais dos quais o Brasil é signatario. Como a Constituigao (Brasil, 1988) estabelece
que os direitos e garantias nela previstos nao excluem outros decorrentes de tratados
internacionais (art. 59, § 2°), hd uma ampliacdo a protecao e a abrangéncia desse direito.

Assim, o direito a satude tem carater suprapositivo, ou seja, transcende a mera legislacao
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infraconstitucional, sendo um principio diretivo para a elaboracao de politicas publicas'® e
acoes governamentais na area da satude. Essa fundamentacao juridica reforca a necessidade
de investimentos estatais na criagdo e manutencao de um sistema de satude eficiente, capaz

de atender a toda a populagao de forma igualitaria.

O direito a satide é um direito complexo que envolve varios aspectos, como a
prevencao de doencas, a promocao da saude, o tratamento de doencas e a reabilitacao.
Envolve, também, o acesso a medicamentos, equipamentos e outros recursos necessarios
para a saude. Apesar de ser um direito fundamental que deve ser garantido a todos, nao é
plenamente realizado em muitos paises, devido a uma série de fatores, como a pobreza, a
desigualdade e a falta de acesso a cuidados de saude, além da nao priorizacao dos governos

com politicas publicas voltadas para esta area.

Nos tltimos anos, houve um aumento da conscientizacao sobre o direito a satude, o
que tem feito com que a sociedade brasileira se mobilize e exerca pressoes politicas para
a melhoria do sistema sanitario e a ampliagao de seus servigos. Essa conscientizagcao é
devida a uma série de fatores, como o aumento das desigualdades em satide, o aumento

das doengas cronicas e a pandemia de Covid-19 (Duarte; Castro, 2020a).

No Brasil, a Constitui¢ao (Brasil, 1988) foi um marco importante para o direito
a saude. Nela ha diversos dispositivos, distribuidos ao longo de seu corpo, que tratam
expressamente da saude, tendo sido, inclusive, reservada, uma se¢ao especifica sobre o
tema dentro do capitulo destinado a Seguridade Social. No Titulo VIII — Da Ordem
Social, Capitulo IT — Da seguridade Social, Se¢ao IT — Da Sauide, encontra-se o artigo 196,
consagrando-a como um direito de todos e dever do Estado, que deve garantir o acesso
universal e igualitario as agoes e servigos de saide garantindo as condicoes de vida e satude

adequadas para o desenvolvimento pleno das pessoas, em todas as fases da vida.

Ja o artigo 6° caracteriza a satide como um direito social. No artigo 7°, o inciso
IV traz a determinagao de que o salario-minimo deve prover condigoes de fazer frente as
necessidades vitais basicas do trabalhador e sua familia, inclusive a satde e o inciso XXII
impoe a reducao dos riscos inerentes ao trabalho por meio de normas de satude, higiene e

seguranca.

O inciso II do art. 23, estabelece a competéncia comum entre a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios. O artigo 24, em seu inciso XII, estabelece a competéncia

concorrente dos entes retrorreferidos para legislar sobre a defesa da satde. Por forca do

13- Segundo Duarte (2020, p. 72), “A politica ptblica é, do ponto de vista da ciéncia politica, um
conjunto de agoes e omissdes que manifestam uma modalidade de intervengdao do Estado como
resultado do conflito de interesses divergentes, confrontos e negociagdes entre varias instancias
instituidas ou arenas e entre os atores que delas fazem parte, caracterizando formas de agao
governamental aptas a alcancar finalidades ptblicas. [...] Sob o prisma juridico, a politica
publica visa a prote¢do e promocao dos Direitos Fundamentais, inclusive dos direitos sociais;
¢ um resultado da ponderacio dos direitos conflitantes para a alocacdo de bens e recursos
publicos limitados.”
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inciso I do art. 30, os municipios também podem legislar sobre a satde, ja que ela é de
inegavel interesse local, mesmo porque a execucao dos servigos de satude esta, em grande

parte, municipalizada.

A Emenda Constitucional n% 29 (Brasil, 2000) abriu a possibilidade da intervencao
da Uniao nos Estados e no Distrito Federal no caso de nao-aplicacdo do minimo exigido da
receita resultante de impostos estaduais (compreendida a proveniente de transferéncias)
na manutencao e desenvolvimento do ensino e nas agoes e servigos piblicos de satide.
Alterou ainda o inciso III do art. 35, facultando, também, a intervencao dos Estados nos

Municipios na mesma hipotese elencada na letra “e” do inciso VII do artigo 34.

O artigo 197 da Constituicao reconheceu que as acoes e os servigos de satude sao de
relevincia publica, cabendo ao Poder Ptblco dispor, nos termos da Lei n2 8.080 (Brasil,
1990a), Lei Orgénica da Satde, sobre sua regulamentacao, fiscalizacao e controle, devendo
sua execucao ser feita diretamente ou por terceiros, e, também, por pessoa fisica ou juridica
de direito privado e por meio do inciso II do artigo 129, atribui ao Ministério Publico a
funcao de “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Piiblicos e dos servigos de relevancia
publica aos direitos garantidos na Constitui¢ao, promovendo as medidas necessarias para

a sua garantia”.

A estrutura geral do SUS encontra-se formulada no artigo 198, considerando-o
uma rede regionalizada e hierarquizada, organizada de acordo com as seguintes diretrizes:
descentralizacdo, com direcao tnica em cada esfera de governo; atendimento integral,
com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais, e
participagao da comunidade. Financiamento desse sistema com recursos da seguridade
social provenientes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de
outras fontes (§1°), ficando previstos recursos minimos a serem aplicados, anualmente, em
agoes e servigos publicos de satude (§§ 2° e 3°).

Por seu turno, o artigo 200, enumera, de maneira nao exaustiva, as atribuicoes do
sistema unico de satude, a saber (Brasil, 1988):

I) controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substéncias de
interesse para a saude e participar da producdo de medicamentos,
equipamentos, imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos;

IT) executar as acoes de vigilancia sanitdria e epidemiol6gica, bem
como as de saude do trabalhador;

IIT) ordenar a formacao de recursos humanos na area de saude;

IV) participar da formulagao da politica e da execugao das agdes
de saneamento bésico;

V) incrementar em sua area de atuagdo o desenvolvimento cientifico
e tecnolégico;

VI) fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle
de seu teor nutricional, bem como bebidas e dguas para consumo
humano;
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VII) participar do controle e fiscalizagdo da producao, transporte,
guarda e utilizacdo de substancias e produtos psicoativos, téxicos
e radioativos;

VIII) colaborar na prote¢do do meio ambiente, nele compreendido
o do trabalho.

Além das disposigoes constitucionais, a legislacao brasileira sobre saiide também
inclui uma série de leis infraconstitucionais, como a Lei n° 8.080 (Brasil, 1990a), Lei
Orgénica da Satde e a Lei n® 8.142 (Brasil, 1990b), Lei do Controle Social do SUS.

A Lei Organica da Saude define os principios e diretrizes do SUS, como a universa-
lidade, a equidade, a integralidade e a participagao social e regulamenta a organizacgao e
funcionamento do SUS, enquanto a Lei do Controle Social do SUS estabelece os mecanismos

de participacao social no SUS.

O SUS estd organizado em trés niveis de atencao: primadria, secundaria e terciaria.
A atencdo priméaria é a porta de entrada e é responsavel por fornecer os cuidados basicos
de saude a populagdo. A atencao secundaria é responsavel por fornecer os cuidados
especializados de saide, como consultas médicas, exames e cirurgias. A atencao terciaria é
responsavel por fornecer os cuidados de alta complexidade, como transplantes e tratamento

de cancer.

O acesso aos servigos do SUS ¢é feito por meio do Cartao Nacional de Satide (CNS).
O CNS é um documento que identifica os usuérios do SUS e da direito a todos os servicos
de saude, independentemente da situagao socioeconémica, i.e., o Estado deve garantir o
acesso universal e igualitario as agoes e servigos de satide. O SUS é um sistema publico e

gratuito de saude.

O Estado tem a obrigacao de garantir o direito a satide, através de politicas publicas
e agoes de saude. As politicas publicas de saiide devem ser voltadas para a promocao,
protecao e recuperacao da satude. As acoes de saide devem ser realizadas pelo Estado, em

conjunto com a sociedade civil.

O conceito de saude também evolui ao longo do tempo. A Constituigdo (Brasil,
2018) define a satide como “o completo bem-estar fisico, mental e social”. Essa defini¢ao é
mais abrangente do que a defini¢ao utilizada no passado, que se limitava a auséncia de

doencga.

O direito a satude é reconhecido como um direito fundamental (social) (Duarte,
2013) porque a satde é uma condigao essencial para o desenvolvimento de uma vida digna,
tanto para o individuo, como para toda a sociedade (Andrade, 2017). A auséncia de
cuidados de satude adequados pode levar a uma série de consequéncias negativas, como
a reducao da qualidade de vida, a limitacdo das oportunidades e o agravamento das
desigualdades sociais (Mendes et al., 2012).

A evolugao do direito a satide, no Brasil, também est4 ligada a avancos tecnolégicos
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e cientificos na area da Medicina e da saide publica. No entanto, apesar desses avangos e
de ele ser um dos Direitos Fundamentais, sua efetivacao, no Brasil, ainda é um desafio.
Existem diversos fatores que contribuem para isso, como a falta de alocagao de recursos

financeiros, a ineficiéncia do sistema de satide e a desigualdade social.

A falta de alocagao de recursos financeiros é um dos principais obstaculos para a
efetivagao desse direito (Vieira, 2020). O SUS é financiado com recursos do or¢amento
federal, estadual e municipal. No entanto, os recursos destinados a satiide sdo insuficientes
para atender a demanda da populagao. Como resultado, ha falta de médicos, medicamentos,
equipamentos e outros recursos necessarios para a prestacao de um atendimento de
qualidade. Segundo Duarte e Oliveira (2020), em um estudo comparando sistemas de
saude em alguns paises, o Brasil é um dos que menos investe em satide (5% do PIB),
mesmo em comapara¢ao com paises latino americanos como Colémbia (7% do PIB) e Chile
(9% do PIB). Se comparado com paises com uma economia mais liberal, o investimento
brasileiro ¢ um dos menores. Reino Unido investe 9,7% do PIB, Portugal, 9%, Franca,
11%, Alemanha, 11,2%, Japao, 11% e Estados Unicosm com 17,3% do PIB.

Além da falta de recursos financeiros, o sistema de satude brasileiro também é
ineficiente. Ha uma grande burocracia para a marcagao de consultas e exames, e 0s tempos
de espera para atendimento sao longos, fora o fato de que muitos servicos de satide nao
estdo disponiveis em todas as regides do pais (Brasil, 2021a). Como resultado, muitas

pessoas tém dificuldade de acessar os servicos de que precisam.

A desigualdade social é outro fator que contribui para a inefetivacao do direito
a saude no Brasil. As pessoas que vivem em situacdo de pobreza tém menos acesso aos
servigos sanitarios porque tém menos recursos financeiros para custear o atendimento
privado de satide, e elas também tém menos acesso aos servigos publicos de saide (Barata,
2009).

Apesar dos desafios, uma vez que o direito a satude é, indubitavelmente, um dos
pilares fundamentais para a construcao de uma sociedade justa e igualitaria - um direito
fundamental que deve ser garantido a todos os brasileiros - é preciso que o poder publico
tome providéncias para melhorar a eficiéncia do sistema de satide, melhorar o financiamento
do SUS e reduzir a desigualdade social, cabendo ao Estado a responsabilidade de promover

politicas publicas que efetivem esse direito para todos os cidadaos.

Enquanto o direito a saiide nao puder ser provido de forma universal, assiste ao
cidadao a garantia fundamental de recorrer ao judiciario para garantir seu direito subjetivo
em virtude do principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional, também conhecido
como principio do acesso a justica, previsto no inciso XXXV do artigo 5¢ da Constituigao
(Brasil, 1988). Esse principio estabelece que a lei ndo excluird da aprecia¢ao do Poder

Judiciario lesao ou ameaca a direito.

A inafastabilidade da tutela jurisdicional é um principio fundamental para a
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construcdo de uma sociedade justa e igualitaria. E por meio desse principio que os

cidadaos podem garantir seus direitos e defender seus interesses.

Em outras palavras, significa que todos os cidadaos tém o direito de recorrer ao
Poder Judiciario para a defesa de seus direitos, independentemente de sua condigao social,

econOmica ou qualquer outra circunstancia.

A concretizagao desse principio é essencial para a garantia do Estado Democratico
de Direito, pois permite que os cidadaos tenham acesso a ordem juridica justa e possam

resolver seus conflitos de forma pacifica e imparcial.

Para garantir o acesso a justica, o Estado deve criar condi¢oes para que todos os
cidadaos possam exercer esse direito, tais como: a) disponibilizagao de meios para a solugao
de conflitos, como a Defensoria Ptblica e os Juizados Especiais Civeis; b) simplificacao
dos procedimentos judiciais; ¢) ado¢ao de medidas para reduzir os custos do processo; e d)

promoc¢ao da educacao juridica.

Por meio da judicializacao da satude, o Judiciario tem sido um importante instru-

mento para a concretizagao do direito sanitério no Brasil (Brasil, 2019; Brasil, 2021a).
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5 COLISAO

Nos dias atuais, devido as mudancas produzidas pelo avanco cada vez mais veloz
das tecnologias com repercussoes em toda a sociedade, torna-se quase impossivel pensar
que ferramentas e conhecimentos adquiridos em uma area de conhecimento nao possam ser
utilizados em outras, reforcando o que ha algum tempo ja tem sido uma tonica na Ciéncia,
a transciéncia (Krakauer, 2011; Vieira et al., 2017). Conforme Krakauer (2011, p. 2):

Acredito que estamos entrando em um periodo de transciéncia, em
que se torna necessario que a formagcao em areas com principios ma-
tematicos, computacionais e logicos fundamentais seja emancipada
de uma tnica classe de estudos de caso historicamente contingentes.
Por exemplo, a fisica estatistica continuard a ser tao 1util na com-
preensao dos fendmenos sociais como tem sido tradicionalmente
no estudo das propriedades da matéria condensadal.

Esta visao tem se consolidado ao longo do tempo e autores como Bertalanffy (1975, p. 58),
abordando sobre teoria geral de sistemas, aponta:

De fato, conceitos, modelos e leis similares apareceram muitas vezes
em campos bastante diferentes, independentemente e com base em
fatos totalmente diferentes. Ha muitos casos em que principios
idénticos foram descobertos varias vezes porque os pesquisadores
que trabalhavam em um campo ignoravam que a estrutura exigida
ja estava desenvolvida em outro campo.

Esta é exatamente a situacao que ocorre com as colisoes, de principios na teoria dos
Direitos Fundamentais (Alexy, 2015) e de particulas da Fisica (Thornton; Rex, 2012).

Na Teoria dos Direitos Fundamentais, a colisao de principios, na doutrina de Alexy
(2015), refere-se a uma situacao em que dois ou mais Direitos Fundamentais entram em
colisao e torna-se necessario determinar qual direito deve ter precedéncia. Isso pode ser
comparado a uma colisdo de particulas na Fisica, em que duas ou mais particulas colidem

e interagem de uma forma que afeta seu movimento e trajetoria.

Assim como em uma colisao de particulas, o resultado de uma colisdo de principios
¢ determinado pelas circunstancias? e propriedades especificas dos direitos envolvidos. Em
ambos os casos, a resolucao da colisdo pode resultar em uma mudanca na dire¢cao ou no

comportamento dos elementos envolvidos.

1 Traducao livre do texto de Krakauer (2011): I believe we are entering a period of transcience,

where it is becoming necessary that training in areas with fundamental mathematical, com-
putational, and logical principles should be emancipated from a single class of historically
contingent case studies. For example, statistical physics will continue to be every bit as useful
in understanding social phenomena as it traditionally has been in studying properties of
condensed matter.

Condicoes faticas e juridicas, que equivalem no caso da colisdo de particulas, as condigoes de
contorno as quais as particulas estdao sujeitas.
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Da mesma forma, em ambos os casos, ha a necessidade de uma estrutura ou conjunto
de regras para orientar a resolugao da colisdo. Na Teoria dos Direitos Fundamentais (Alexy,
2015), essa estrutura é a maxima da proporcionalidade, enquanto na Fisica sao as leis do

movimento e as leis da conservacao da energia e do momento linear.

A analogia entre a colisdo de Alexy (2015) na Teoria dos Direitos Fundamentais
e as colisoes de particulas na Fisica pode ajudar a ilustrar o conceito de resolucao de

conflitos e a importancia de uma estrutura para determinar o resultado.

5.1 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A colisao entre Direitos Fundamentais ocorre sempre que o exercicio de um Direito
Fundamental por parte de um titular entra em choque com o exercicio do Direito Funda-
mental por parte de outro titular, ou no caso da colisao em que um ou mais dos direitos

sao Direitos Fundamentais de titularidade da sociedade, podem ser de mesma titularidade.

Frente a colisdo entre Direitos Fundamentais potencialmente excludentes entre
si, faz-se necessario buscar possiveis solugoes para resolvé-la, observando os preceitos

constitucionais.

A colisao de Direitos Fundamentais pode ser solucionada de algumas formas.
Inicialmente, ha que se verificar, no texto constitucional, se a solucdo dessa colisao é
confiada ao legislador - competéncia origindria -, remetendo a possibilidade de restringir os
Direitos Fundamentais assegurados constitucionalmente a lei ordinaria. Se na Constituigao
houver previsao da reserva de lei para ao menos um dos Direitos Fundamentais colidentes,
o legislador podera solucionar o conflito - ndo podendo violar o ntcleo essencial dos
direitos envolvidos e restringindo o(s) direito(s) sujeito(s) a reserva de lei. Cabera ao
Poder Judiciario - competéncia excepcional, subsidiaria - solucionar o conflito quando nao
houver previsao constitucional de reserva de lei para os Direitos Fundamentais colidentes.

Essa é a situacao abordada nesta dissertacao.

Para Alexy (2015), a colisdo de Direitos Fundamentais pode vir a restringir materi-
almente as possibilidades juridicas de realizacao de outros principios. Mas, essas restrigoes
ocorrem nao porque os direitos ou principios restringem, mas, sim, devido a regra oriunda
da aplicagdo do sopesamento - a lei de ponderacao -, ja que os principios em si nao colocam
o individuo diretamente em uma posi¢ao definitivamente restringida. A restricdo definitiva
¢é resultado da ponderacao entre o principio constitucional atingido e os principios que
o restringem. Além do mais, a restricdo s6 vai ocorrer se esse principio for uma razao
para que prevalega uma nao-liberdade definitiva ou um nao-direito definitivo no lugar do

direito ou liberdade fundamental prima facie.

E a necessidade da argumentacao racional que leva a criacao de uma lei de colisao,

por meio da aplicagdo da ponderacao de principios. Para tanto, desenvolve um conjunto de
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regras da argumentacao visando ao aperfeicoamento da racionalidade do discurso juridico,
que se aplica a todas as ponderagoes de principios, a “lei da ponderagao”, determinando
que quanto maior é o grau da nao satisfagdo de um principio, maior deve ser a importancia

da satisfacao do outro (Trivisonno; de Oliveira, 2023, p. 18).

Exercendo uma funcao imprescindivel na protecao dos Direitos Fundamentais, a
classificagdo das normas como proposta por Dworkin (2010) e Alexy (2015), conjugada a
maxima da proporcionalidade, figuram-se entre as mais importantes do Pos-positivismo.
A sua aplicacdo prové a harmonia entre os Direitos Fundamentais, pois, sob a forma de

principios, devem ser realizados nas maximas medidas possiveis.

Algumas constitui¢oes consagram o niicleo dos Direitos Fundamentais como normas
regra, mesmo nas situagoes de colisdo entre principios, como a Alema e a Portuguesa
(Santiago, 2012; Momo, 2020). H&, porém, discussoes sobre se a protegao ao nucleo é
absoluta (Tsakyrakis, 2009) ou relativa (Silva, 2006), e, ainda para alguns autores, o nticleo

se confunde com a dignidade da pessoa humana (Silva, 2006).

Os Direitos Fundamentais podem ser classificados segundo foram sendo positivados.
Os de primeira dimensao, também conhecidos como direitos negativos, obriga o Estado a
se omitir de se imiscuir nos direitos individuais do cidadao, ligados, portanto, a liberdade.
Os de segunda dimensao ou direitos sociais, esses ja positivos, obrigam o Estado a efetuar
alguma acgao, nao se omitindo de participar ativamente na sociedade e estao ligados
a igualdade. H4&, ainda, os de terceira dimensao, ou de direito difuso, como o direito

ambiental, ligado a sociedade como um todo, ou seja, fraternidade.

Na hipotese da possibilidade de embate entre regras e principios e, caso possivel, de
acordo com Alexy (2015), sendo ambas as normas sujeitas a Constituicao, as regras teriam
prioridade, uma vez que elas possuem menos generalidade e mais grau de certeza do que
os principios, i.e., especialmente por serem mandamentos definitivos e nao de otimizacao,

como os principios.

Uma situacao exemplo em que ocorre colisao de Direitos Fundamentais é quando o
direito a saude, um Direito Fundamental de segunda dimensao - direito social -, “compete”
e em algumas situagoes conflita, com outros Direitos Fundamentais. A competicdo a qual
nos referimos s existe porque no capitalismo moderno, a concrecao de direitos faz uso de
recursos - financeiros, materiais e humanos, dentre outros - que sao limitados (escassos) e
dependem da acao do Estado para a sua efetivacao. O conflito, por sua vez, ocorre por
haver outros principios que protegem direitos antagdnicos, como quando se contrapoe o

direito & satude individual ao direito & satude coletiva.

Muitos desses direitos com os quais esse Direito Fundamental colide, estao positi-
vados na Constitui¢ao (Brasil, 1988) por meio de normas- principio, segundo classificacao
de Alexy (2015) e Dworkin (2010). De acordo com essa teoria, os principios podem colidir

e quando ocorre, ha que se aplicar a maxima da proporcionalidade (Alexy, 2015), fazer
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uso da argumentagao juridica (Alexy, 2005) e da concepgao de Direito como integridade

(Dworkin, 2010) para que se chegue a uma decisao justa.

De acordo com o professor alemao, “se os direitos fundamentais tém a natureza de
principios, a maxima da proporcionalidade é valida e que, se a maxima da proporcionalidade

é vélida, os direitos fundamentais tém a natureza de principios” (Alexy, 2010, p. 26).

Com o intuito de refutar a alegacao de que a ponderagdo nao passaria de arbitrari-
edade, Alexy (2015) desenvolveu uma expressao logica, a “férmula do peso”, para guiar a
utilizagao da lei da ponderacao, objetivando conferir um grau ainda maior de racionalidade

a técnica da ponderacao.

Quando dois desses Direitos Fundamentais colidem, segundo Alexy (2015), hé
que se fazer uso da maxima da proporcionalidade. Com a aplicagdo dessa maxima, deve

emergir uma lei de colisao.

A lei de colisao deve levar em consideracao aspectos como o peso abstrato de cada
direito, bem como o grau de interferéncia de um direito colidente no outro e um parametro
empirico relacionado a circunstancia fatica® e juridica. Tais consideracoes compdem a

férmula do peso, conforme apresentado na subsecao (5.1.1).

Recentemente, Duarte (2020) abordou a questao da colisdo do Direito a Saude e a
vida com outros Direitos Fundamentais e propds leis de colisoes, uma vez que, segundo
Alexy (2015) o peso de um principio, em cada caso concreto, pode variar em conformidade
com circunstancias especificas que variam em cada fato, gerando, a partir dessa variagao
circunstancial, uma lei de colisao, que seria a diretriz de como deve ser solucionada a
colisdo desses principios diante de cada conjunto de circunstancias especificas. Essas leis

de colisoes provenientes da ponderagdo podem garantir o direito com diferentes gradagoes
(Toledo; Marnet; Oliveira, 2019).

Uma lei de colisao pode ser formulada, nas palavras de Alexy (2015, p. 99), como:

Se o principio P; tem precedéncia em face do principio P» sob as
condigoes C' : (P P P») C, e se do principio P;, sob as condigbes
C, decorre a consequéncia juridica R, entdo, vale a regra que tem
C' como suporte fatico e R como consequéncia juridica: C' = R.

5.1.1 A férmula do peso

Apesar da lei da colisao, havia ainda muitas criticas ao uso da proporcionalidade,
pois segundo esses criticos, restaria muita subjetividade na aplicagao dela para a formacao

da decisao juridica.

Como mencionado no capitulo sobre os Direitos Fundamentais, o modelo adotado

por Alexy (2015) sofreu forte critica de Habermas (Habermas, 1997; Alves; Guimaraes,

3 Para uma discussao sobre o significado de condig¢des ou circunstancias faticas, vide Silva

(2006).
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2011). Habermas (1997) entende que a caréncia de racionalidade na ponderagao é a
consequéncia de uma construgao probleméatica que tenta entrelagar principios a valores.
Com a finalidade de expor em detalhes a racionalidade da ponderagao, Alexy (2015)
empenhou-se na elaboracao da “féormula da ponderacao”, também chamada de “férmula
do peso”. Porém, a utilizacdo de um artificio matematico certamente nao foi recebida
pacificamente pela Teoria do Direito. O autor rebateu as criticas de que a argumentacao
estaria sendo substituida pelo calculo e a impossibilidade disso no Direito, afirmando que
0s nimeros apenas sao representacoes de proposi¢oes ou julgamentos e nao a substituicao

da argumentacao.

Uma forma de rebater as criticas sobre a subjetividade é o uso da proposicao de
uma férmula matematica para o peso na aplicacao da ponderagao quando dois principios
colidem (Alexy, 2015). Considerando o principio P; e o P}, a férmula do peso assim se

expressa (Alexy, 2015, p. 603):
- LGS,
Y LGS,

em que G;; ¢ o peso final, I;;) é o grau de intensidade da intervencao do principio P

(5.1)

no Pj), Gy € o peso abstrato do principio em colisao F;(;) e Sj(j) ¢ a circunstancia fatica

e juridica do principio P;). Esses pesos podem assumir os seguintes valores:

20 = 1, grau leve,
2! = 2, grau moderado e (5.2)
2?2 = 4, grau sério.

Alexy propoe uma escala triadica para cada uma dessas variaveis. Na escala

triadica, cada variavel é classificada em um dos seguintes niveis:
a) leve, indicando que a varidvel esté presente de forma fraca;
b) médio, indica que a varidvel estd presente de forma moderada; e
c¢) grave, indicando a presenga da variavel de forma forte.

A proposta de Alexy (2015) de utilizar uma escala triddica para as variaveis do
sopesamento tem algumas vantagens, como a precisao, pois a escala triadica permite uma
avaliagao mais precisa dos conflitos entre principios ao fornecer uma gradacdo mais fina
do que as escalas tradicionais, que geralmente sao dicotémicas (sim/nao, certo/errado,
etc.). Além disso, facilita a comunicagao entre os operadores juridicos, uma vez que oferece
uma linguagem comum para a analise dos conflitos entre principios. Também se pode
identificar algumas limitacoes, como a subjetividade, pois depende do julgamento do
operador juridico para determinar o nivel de cada variavel. Isso pode levar a divergéncias
entre os operadores juridicos na avaliacdo dos mesmos conflitos, além da aplicacdo da

escala triadica apresentar um certo grau de complexidade, pois exige uma avaliacao de
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diversas variaveis. Isso pode dificultar a compreensao da anélise do conflito pelo publico

nao especializado.

Portanto, considerando a existéncia de dois principios em colisao, se

> 1, o principio P; precede P,
Gij{ =1, empate ou estado de igualdade, necessdrias novas consideragdes.  (5.3)
<1, o principiol P; precede F;.

Qualquer que seja o resultado de G, ;, ¢ necessaria a justificacao por meio de
argumentos, ou seja, como defende Alexy (2010, p. 27), “a formula de sopesamento nao
¢é nada mais do que uma forma de argumento do discurso pratico.” Apesar de ter sido
reconhecido pelo préprio autor, ainda persistem as criticas no sentido de que a subjetividade

continua na avaliacao dos graus.

5.1.2 As colisoes envolvendo o direito a saude

O direito a satude, como visto anteriormente, é um Direito Fundamental, e como
tal pode sofrer colisoes com outros Direitos Fundamentais ou colidir com ele mesmo, como,
por exemplo, no caso da colisao do direito a satide de uns com o de outros ou ainda com

principios financeiros constitucionais.

Duarte (2020), analisando as colisdes possiveis, levando em considera¢ao a maxima
da proporcionalidade, sob condigoes faticas e juridicas, propos oito leis de colisdes, com

fundamento nos seguintes argumentos:

a) o direito a vida prevalece diante da colisao com outro Direito Fundamental por

ser condi¢ao para a fruicao de qualquer outro;

b) as demandas de satide de primeira necessidade, por consistirem naquelas que
tutelam a vida ou a dignidade de maneira intensa, integram o ntcleo essencial
do direito a sauide, veiculado por norma-regra, e, assim, vinculam em absoluto

o Estado, de maneira que a omissao dele em disponibiliza-las sera indevida;

¢) todas as demandas de saiide de primeira necessidade devem ser efetivadas pelo

Estado, de maneira que, ainda que colidam, todas devem ser satisfeitas;

d) as demandas de satide de segunda necessidade nio integram o nticleo essencial do
direito a saude e, para serem satisfeitas, devem ser consideradas prioritarias em
relacdo a outras demandas de satide ou a outros Direitos Fundamentais (também
considerando a colisdo com prestagoes nao integrantes do nicleo essencial deles)

com que colidirem;

e) os principios financeiros podem ser ponderados com as demandas de saide de
segunda necessidade que estao sujeitas a reserva do possivel; nao podem, no

entanto, ser sopesados com as demandas de saide de primeira necessidade,
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que, por serem veiculadas por normas-regra, vinculam o Estado de maneira
absoluta e precisam, necessariamente, ser efetivada, ainda que as custas do

endividamento do Estado; e

f) a refutacdo a teoria utilitarista em acolhimento a ética da essencialidade. Ainda
que a satisfagdo de uma demanda de segunda necessidade possa alcangar um
nimero maior de pessoas (por exemplo, por ter menor custo), ela ndo poderd se
efetivar as custas do sacrificio da vida ou de um patamar minimo de dignidade de
uma pessoa sequer. Ou seja, todas as demandas de satide de primeira necessidade
devem ser efetivadas para todos os cidadaos; apenas apds esta providéncia o
Poder Publico podera avaliar quais demandas de segunda necessidade poderao
ser implementadas, considerando, também, que as que vierem a ser efetivadas
deverao sé-lo, a luz do principio da universalidade, para todos os cidadaos na
mesma situagdo juridica (ndo necessariamente para a totalidade dos individuos,
mas para todos os eleitos pelos critérios abstratamente definidos, conforme

pardmetros de justiga social — por exemplo, para todos os hipossuficientes).

Como resultado dos argumentos desenvolvidos, as leis de colisdo foram assim
enunciadas por Duarte (2020, p. 193 - 207):

(12 Lei) as demandas de saide de primeira necessidade prevalecem
sobre as demandas de saide de segunda necessidade, indepen-
dentemente do niimero de pessoas beneficiadas por umas ou por
outras;

(22 Lei) as demandas de satide de segunda necessidade de média
essencialidade prevalecem sobre as demandas de satide de segunda
necessidade de baixa essencialidade, independentemente do nimero
de pessoas beneficiadas;

(3% Lei) as demandas de satide de primeira necessidade diretamente
relacionadas a preservacao da vida prevalecem sobre as demandas
de satde de primeira necessidade nao vinculadas & preservacao da
vida, independentemente do niimero de pessoas beneficiadas;

(42 Lei) o conflito entre as demandas de primeira necessidade,
quando afeitas diretamente a preservacao da vida, deve ser solucio-
nado mediante o emprego de critérios ético-juridicos que preservem
o principio da igualdade;

(5% Lei) as demandas de saide de primeira necessidade prevalecem
sobre os demais direitos sociais, independentemente do nimero de
pessoas beneficiadas por cada um dos direitos envolvidos;

(62 Lei) os conflitos entre as demandas de satide de segunda neces-
sidade e os outros direitos sociais devem ser solucionados mediante
a andlise da essencialidade de cada direito, prevalecendo o mais
importante para a preservacao da dignidade humana, independen-
temente do niimero de pessoas a ser beneficiado;

(7% Lei) as demandas de saide de primeira necessidade prevalecem
sobre os principios financeiros; e
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(82 Lei) o conflito entre as demandas de satide de segunda necessi-
dade e os principios financeiros deve ser solucionado considerando-
se a essencialidade da demanda e o grau de afetacdo dos principios
financeiros.

Na secao 5.3, estas leis serdao analisadas fazendo-se uso dos resultados familiares na
Fisica, apresentados na secao que se segue e constituem diretrizes a ser observadas quando

do desenvolvimento da IA a ser aplicada para o apoio a judicializacao da satde.

5.2 TEORIA DO ESPALHAMENTO

A Teoria do Espalhamento é muito bem estabelecida em Fisica, sendo possivel
trata-la em diversos niveis, desde o introdutério, como feito no ensino médio, passando
por um nivel intermediario, como na abordagem utilizada nos primeios periodos do ensino
superior, até niveis mais avancados, como usualmente feito nos tltimos anos de um curso

de graduacdo em Fisica. Isso s6 falando de fenémenos de espalhamento em nivel classico*.

Os espalhamentos, por exemplo, como o apresentado na figura 4, uma imagem
esquematica tipica de uma bola de bilhar colidindo com outra, sdo conhecidos de todos e

podem ser utilizados para dar uma visao inicial para motivar o objeto desta secao.

Figura 4 — Colisao de dois corpos

-
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#

Fonte: Figura do autor

H4& situagoes em que o tratamento classico, como o proposto aqui, nao é sufici-
ente, necessitando de um tratamento quantico, quando se abordam problemas como o

espalhamento de um elétron ou proton por um atomo ou por uma molécula. E ainda se

4 Espalhamento clissico é aquele que ocorre, por exemplo, quando duas bolas de bilhar colidem.
Nesse tipo de colisao, as velocidades envolvidas sdo baixas comparadas a velocidade da luz.
Situacao essa também denominada por espalhamento classico ndo relativistico.
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podem abordar situagoes mais complicadas ainda, como as referentes as oportunidades
em que o tratamento quantico nao é suficiente para determinados fenémenos, como o
que ocorre em colisoes de particulas elementares em aceleradores de particulas. Nesse
caso, € necessario que o tratamento seja feito por meio da Teoria Quantica de Campos
(Itzykson; Zuber, 2012), que, grosseiramente, poderia ser pensada como sendo a aplicagdo

da mecanica quantica juntamente com a teoria da relatividade.

A teoria do espalhamento ou choque, independentemente se classica ou quantica,
¢ uma espécie do género colisao, em que o numero de particulas antes da colisao ¢é o
mesmo do nuimero de particulas depois, ou seja, as particulas sao as mesmas. Quando as
particulas ejetadas apds a colisd@o sdo as mesmas que as existentes antes, mas apresentam
alguma alteragao em suas composigoes, tém-se as reagoes, como as reagoes quimicas ou
nucleares. Se, por outro lado, as particulas que emergem depois da colisao sao diferentes
das existentes antes da colisdo, como nos processos envolvendo colisoes de particulas

elementares, tem-se a colisao (espécie) do género colisao.

Este ramo da Fisica é muito bem estabelecido porque, para se investigar a com-
posicao de um determinado corpo, é necessario que uma “sonda’” seja utilizada para se
efetuar uma observacao de suas caracteristicas. No caso da Fisica, a sonda utilizada é
uma particula cujas propriedades sejam conhecidas. Incide-se essa particula com uma
determinada energia para que interaja (colida) com o corpo e a partir dessa interagao,
com a(s) mudanca(s) proporcionada(s) a particula incidente (sonda), possa(m) se inferir

as caracteristicas desejadas do alvo de interesse.

Nessa pesquisa, foi considerado o espalhamento, mais precisamente, o classico nao
relativistico. Este é o modelo a ser utilizado para propiciar um melhor entendimento
da férmula do peso proposta por Alexy (2015) quando ocorre a colisdo entre Direitos
Fundamentais. A formula do peso surge na aplicagdo da proporcionalidade em sentido

estrito.

Trata-se de um trabalho inicial, cujo objetivo é promover uma visao menos abstrata
para a lei de colisdo fazendo uso da existéncia de equivaléncia entre as duas colisoes, a de

Direitos Fundamentais e a da que ocorre na Fisica.

Propoe-se um modelo simples de espalhamento cléssico nao relativistico. Este
modelo simples pode auxiliar na visualizagdo da formula do peso a partir de pardmetros
objetivos e cujos significados ficam claros quando interpretados segundo descri¢ao da

colisao de principios como a colisao - espalhamento - estudada e muito utilizada em Fisica.

Essa possibilidade de visualizar de uma forma palpavel a colisao de Direitos
Fundamendais em termos de um fenémeno fisico - cotidiano e frequente - permite nao
somente uma compreensao mais clara da méaxima da proporcionalidade, como auxilia
a rebater as criticas dirigidas a teoria de Alexy (2015) no que diz respeito a suposta

inviabilidade de operacionalizagao racional da proporcionalidade.
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Essas conclusoes convergem um conhecimento multidisciplinar, a Teoria dos Direitos
Fundamentais, segundo proposta por Alexy (2015), bem como conhecimentos de Fisica
e Matemética (em nivel necessario para estudantes de cursos de graduagdo em Ciéncias
Exatas).

5.2.1 Espalhamento de duas particulas

Quando uma particula é lancada contra a outra, ocorre um processo em que pode
haver a troca de energia e momento linear (ou como se usualmente denomina no ensino

médio, quantidade de movimento) em consequéncia de sua interagao.

A anélise do processo de colisao ¢é efetuada definindo-se duas configuracdes. A
configuracdo inicial e a configuracao final, em que o marco entre o que seria inicial e
final é a colisdo, ou seja, inicial é antes da colisd@o, quando as duas particulas ainda nao
entraram em colisao, sendo, portanto desprezivel a interacao entre elas antes da colisao.
Assim, nessa configuracao, elas se movem como particulas livres - nao hé forcas externas

ao sistema® e final é ap6s a colisdo.

Figura 5 — Configuragao Inicial no processo de colisao
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Fonte: Figura do autor

Na figura 5, m; e ms sao as massas das particulas 1 e 2 respectivamente, e py; €

P2i® sdo respectivamente os vetores momentos lineares iniciais das particulas 1 e 2.

As massas sdo grandezas que caracterizam a inércia do corpo, estando associadas
as leis de Newton da Mecéanica. O vetor momento linear p, é dado matematicamente por
p = mv, onde v é o vetor velocidade da particula. Apesar das massas serem grandezas

importantes, quando se efetua um estudo de aspectos dinamicos, a grandeza fisica que

5 Mesmo que haja a acao de forgas externas, como durante o processo de colisdo, as forcas

internas da colisdo sdo muito intensas, as forcas externas podem ser desprezadas.

Nesse trabalho, denotam-se as grandezas vetorias por caracteres em negrito e ndo com uma
seta sobre a letra, por exemplo p, como usual. Quando se tratar de um vetor, sua intensidade
ou médulo serd expresso simplesmente pelo cardcter sem o negrito, ou seja, |p| = p.
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realmente é relevante, é a grandeza denominada (vetor) momento linear, que por sua vez,

esta relacionada com a grandeza denominada potencial ou energia potencial.

Ha grandezas na Natureza que podem ser especificadas somente por um nimero e
uma unidade de medida (a intensidade, também denominada médulo), como, por exemplo,
a massa, a energia e a temperatura, mas, ha outras que também necessitam que sejam
especificadas, além do niimero e da unidade, a dire¢do e o sentido (e.g., velocidade, forga,
campo elétrico, etc). Assim, a representacao grafica adequada para essas grandezas sao as

setas (flechas).

Figura 6 — Representagdo geométrica de um vetor v.

sentido -

Fonte: Figura do autor

Observe que grandezas vetoriais, como forga (F'), produzem resultados bastante
diferentes dependendo da direcao em que sao aplicadas. Também é importante notar que,
mesmo quando a direcao de aplicacdo é a mesma para duas forcas distintas, o sentido
também é importante. O resultado é muito diferente se um corpo é empurrado ou puxado,

mesmo que na mesma direcao.

Deve-se observar que a acao de uma for¢ca em um determinado corpo define, ao
menos classicamente, a trajetéria dele, ou seja, no caso da colisdo de principios, o seu
conhecimento poderia, em tese, promover o conhecimento do peso abstrato de um principio,
i.e., a forca traria uma das informagoes necessarias para que a colisdo de principios possa

ser resolvida no caso COHCI'etO7.

Prosseguindo com o estudo da colisao de duas particulas, tem-se o processo de
colisdo, conforme mostrado na figura 7, em que a circunferéncia tracejada é a regiao
onde ocorre a interagao entre as duas particulas, e que produzird uma configuragao final

diferente da inicial.

No processo de colisao, mais especificamente, no espalhamento de duas particulas,
ja que se considera que as duas continuam as mesmas e as forcas que atuam nesse
curto intervalo de tempo durante o processo de colisao sao muito mais intensas em

comparacao com as outras forgas externas que atuam antes e depois da colisdo, tem-se,

7 A forca pode ser obtida a partir da energia potencial, U, como F = —VU, e como se vera
adiante, a energia potencial estd relacionada com o peso abstrato do principio.
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Figura 7 — Processo de colisao

Fonte: propria

como consequéncia, a conservacao do momento linear, ja que a segunda lei de Newton,

dp
= —=F..=> F, 4
% P= (5.4)

(onde F; ¢ a i-ésima forga que atua sobre a particula), quando aplicada as duas particulas

colidentes, fornece:

dpl 1
— F 2 Fl %FM_Q
dt + ext
d
e e L (5.5)

Somando as duas equagoes acima com a aplicagdo da terceira lei de Newton (F!72 =
—F%71) | tem-se:
dp; | dp2 d

E+E = a(leLpz):O =

p1 +Pp2 = constante (5.6)

o que expressa a lei de conservagao do momento linear.

Apesar dessa lei de conservacao ter sido obtida para uma colisdo classica de duas
particulas, uma vez que a consideracao de que as forgas que atuam no processo de colisao
sdo muito mais intensas que as forcas externas, a lei de conservacao de momento aqui
obtida também é observada em quaisquer processos de colisao. Essa lei pode ser expressa

portanto, como:
2 2
> _Pji =D _Pjs (5.7)
j=1 j=1

em que os indices i e f referem-se aos estados iniciais (anteriores ao choque) e finais
(depois do choque), pj; € p;f, sao os momenta das particulas antes e depois da colisdo,
respectivamente. Neste caso em estudo, os indices variam de 1 a 2 porque tém-se a colisao

de duas particulas, ou seja,

P1i + P2i = P1f + Pa2y- (5.8)

Numa colisao genérica envolvendo N particulas iniciais, transformando-se em M
particulas, a equacdo (5.7) torna-se:
M

N
> _Pji =D _Pjs, (5.9)
j=1 j=1
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cuja representacao grafica do estado final seria a da figura 8.

Figura 8 — Configuracao final apos a colisao de duas particulas se transformando em outras
duas

Fonte: propria

Vale salientar que, na configuracao final, as particulas estao suficientemente afas-
tadas, de modo que também estas, sdo particulas livres. Observe, ainda, que, apesar
de serem particulas livres, devido a interacao sofrida no processo de colisao, algumas
propriedades, como o momento linear ou a energia cinética, possivelmente sejam diferentes

das observadas na configuragao inicial.

A lei de conservagdo do momento linear (energia cinética), no contexto da Teoria
de Direitos Fundamentais pode ser interpretada como as condigbes faticas/juridicas em
que ocorre a colisdo, uma vez que a configuracao final, decisao sobre qual principio sera
prevalente estd intimamente ligada as condigoes faticas/juridicas do caso concreto, bem
como o espalhamento das particulas é também especificado juntamente com as condi¢oes

satisfeitas pela energia cinética (momento linear).

5.2.1.1 Choque eldstico e ineldstico

Outra grandeza que pode se modificar num processo de colisdo é a denominada
energia cinética®.

As colisbes em que a energia cinética é conservada, ou seja, a energia cinética do

sistema antes da colisao é a mesma do sistema apds a colisdo sao denominadas colisoes

8 A energia total sempre se conserva num sistema fechado. O que pode ocorrer é um tipo de
energia se transformar em outro, como ocorre quando uma bola de bilhar colide com outra,
em que a energia cinética do sistema inicial sofre uma pequena variagao, transformando parte
dela em energia sonora e parte em calor, devido ao atrito entre a bola e a superficie da mesa;
mas, geralmente, essas perdas sao despreziveis, nao atingindo 4% da energia total envolvida
no processo de colisdo, e, portanto para fins de descri¢ao desse fenémeno, este é um choque
elastico.
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eldsticas, j4 quando nao sao conservadas, colisoes ineldsticas. Exemplo de uma colisao
elastica é colisdo entre duas bolas de bilhar.
A energia cinética, T', é definida como:

2

T = b ou como p = mv,
2m
2
T = % (5.10)

em que v é a velocidade da particula, e, portanto, o nome energia cinética surge em
associacao ao movimento do corpo.
A lei da conservagao da energia cinética (choque eléstico entre 2 particulas) fornece

em termos dos parametros (pii, P2i) € (P1f, P2f)

T, = Tf =
2 2 2 2
b1 Da; Piy Doy
= — 4 = 5.11
2my + 2me 2my * 2my (5-1)

Para colisoes ineldsticas, a equagao (5.11) nao se aplica.

No caso da colisao de principios, nao se vislumbra a possibilidade do choque inelas-
tico, uma vez que as condigoes faticas/juridicas nao se alteram, ou seja, elas permanecem
constantes. A situacdo do choque inelastico poderia ocorrer, na Teoria dos Direitos
Fundamentais, se durante o processo de colisdo dos principios, um deles (ou os dois) se
“dissipasse(m)”, ou seja, perdesse sua forga vinculante, o que nao seria possivel se supor a

vista da normatividade deles, com a possibilidade de concre¢ao gradual.

5.2.1.2  Choque eldstico de duas particulas em duas dimensoes

Considere, agora, o choque elastico de duas particulas pontuais em um espaco bi-
dimensional (x,y), em que a particula 1, se choca com a segunda particula 2, inicialmente
em repouso, sendo espalhadas por angulos 6 2) como indica a figura 9. Nesse caso, a
configuragao inicial é dada por: (my, p1;) € (M2, P2i) € a configuragdo final, por (ms, pi1y)
e (mq, pay), ou similarmente em termos das velocidades, (my, v1;), (me, va), (M1, vif) €
(ma, Vay).

Dada essa configuragao, as equacoes que se obtém sao as seguintes:

cosi + parcosly, = py; ~
PLpCOSTL T PagCostz = Pii Conservacao de momento (5.12)
pirsenty — parsently = 0
p2i o p2 p2 ~ . e s
- = ﬁ + ﬁ } Conservagao de energia cinética (5.13)

A figura 9 fornece uma visao esquematica da colisao.

Algumas observagoes podem ser feitas a partir da figura 9:
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Figura 9 — Colisao de duas particulas

Fonte: Figura do autor

a) devido ao fato de haver quatro incognitas a serem determinadas, (v{;, v{}, v, e vy;)
ou (pif, pag, 61 e 62), mas ter somente 3 equagoes, quais sejam, as equacoes de-
vidas a lei de conservagdo de momento linear (2 equagoes) e a lei de conservacao
de energia cinética (choque eldstico), ndao é possivel determinar univocamente
essas incognitas, ou seja, faz-se necessario um dado adicional. No caso, o para-
metro de impacto ou de choque, b. Como se vera na se¢ao 5.2.2, o parametro
de impacto é o responsavel pelo grau de interacdo na colisao; portanto, na
colisdo de principios, ela pode ser identificada como a razao entre o grau de

intensidade de intervengao mutua dos principios, I;/1;;

b) o pardmetro de impacto b é a distancia entre a linha de movimento inicial do

centro da particula incidente e o centro do alvo espalhador;

¢) a situacdo b = 0 é o do espalhamento frontal, equivalendo ao fenémeno da

colisdo uni-dimensional;

d) os dngulos 0; e 0y sao medidos a partir das dire¢oes assintéticas a que tendem

as trajetorias das particulas apds a colisao; e

e) apesar da figura 9 representar uma colisao de contato, ha colisbes que nao
envolvem contatos, como é o que ocorre quando se incide um proton sobre um
atomo. Nesse caso, a interagao responsavel pela colisdo é a forca elétrica. A

figura 10 representa uma colisdo a distancia.

5.2.2 Espalhamento de uma particula por um centro espalhador

Tendo em vista que a forca que uma particula faz sobre a outra pode ser obtida a
partir da energia potencial como F = —VU, com U sendo denominada de energia potencial

para sistemas conservativos, o conhecimento dela permite que se conheca a trajetoria de
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Figura 10 — Colisao de duas particulas a distancia

Fonte: Figura do autor

uma determinada particula quando esta interage com outra particula. Portanto, uma
forma alternativa para se descrever sistemas fisicos é o de escrever a interagdo por meio da
energia potencial da particula que gera a forca que promove interagao na outra particula.
Quando se efetua o estudo da interacao (espalhamento) por meio da energia potencial,
refere-se a esse problema como espalhamento de uma particula por um centro espalhador

ou energia potencial espalhadora.

A descricao do espalhamento por meio dessa energia potencial, ou centro espalhador,
vai se mostrar mais propicia para se efetuar o paralelo com a colisao de principios, como
serd visto na secao 5.3, em virtude da existéncia do peso abstrato de ambos os principios

colidentes na férmula de peso, conforme proposto por Alexy (2015).

O fenémeno do espalhamento de uma particula pontual por um centro espalhador
tem, no espalhamento de Rutherford (Thornton; Rex, 2012), seu exemplo mais contundente.
Esse fendmeno foi estudado por Rutherford (1911) com o objetivo de verificar se o modelo
atomico proposto por Thomson (Thornton; Rex, 2012), o do pudim de ameixas - a
massa do pudim seria carregada positivamente e as ameixas, carregadas negativamente
estariam incrustradas nessa massa - descreveria corretamente um atomo. Para efetuar essa
verificacao, Rutherford (1911) efetuou um experimento em que incidia particulas (pontuais)
alfa - nicleo duplamente ionizado do atomo de Hélio - sobre uma placa muito fina de ouro,
ou seja, efetuou um experimento de espalhamento de particulas alfa por atomo de ouro

(centro espalhador). A figura 11 apresenta esquematicamente o experimento.

A figura 12 apresenta a geometria do espalhamento de Rutherford (1911), em
que se pode observar os parametros ja definidos na colisao bi-dimensional apresentado
anteriormente, mesmo que esse experimento nao seja bi-dimensional. Ocorre, que, para
cada particula alfa que sofre o espalhamento, o problema é bi-dimensional, pois, para este
evento em particular, os momenta geram um plano. Quando considera-se a colisao de

um fluxo de particulas alfa, o experimento passa a ser tri-dimensional com uma simetria
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Figura 11 — Esquema do aparato do espalhamento de Rutherford
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esférica para as particulas alfa espalhadas, ja que o centro espalhador, atomo de ouro,

apresenta simetria esférica.

Figura 12 — Geometria do espalhamento de Rutherford

< Alpha
_ _particle

Target nucleus

Fonte: (Beiser, 2003)

O centro espalhador, atomo de ouro, pode ser esquematicamente representado pela
figura 13, em que o niicleo esta representado de forma mais escura e a nuvem eletronica,
carregada negativamente, por meio de um cinza degradé, cuja intensidade maior do cinza
representa uma intensidade do campo elétrico maior e que vai diminuindo a medida que

se afasta do centro.

No modelo proposto por Rutherford (1911), R é o raio do 4tomo e Ry, o raio do

nucleo.


https://www.sobiologia.com.br/conteudos/Oitava_quimica/atomo4.php
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Figura 13 — Esquema de um centro espalhador.

Fonte: propria

Este centro espalhador, com Z prétons, gera um campo elétrico radial

Ze T
E,=—-, (5.14)
dregr
em que e é a carga elétrica do elétron, gy a permissividade elétrica do vacuo, 7 =r/rer é
a distancia do centro da esfera até um ponto a distancia r.

J& a nuvem eletrdnica (negativa), a essa mesma distancia r produz um campo

elétrico P
e r
Ey=- —7 5.15
de tal forma que o campo elétrico resultante é
Ze 1 r
E = - — —| 7. 5.16
471'80 [T’ R3:| " ( )

Pode ser observado que o campo elétrico total é nulo para r > R, uma vez que
o atomo de ouro tem carga elétrica total nula. Entretanto, esse calculo, obtido por
Rutherford (1911), nao levou em conta a dimensao (raio finito) do nicleo Ry. Ao se

considerar esse fato, o campo elétrico total sofre uma correcao, sendo escrito como:

R%f ser < Ry,
Ze N
E=—x{ |h—m|f seRy<r<R (5.17)
0
or ser > R.

O campo elétrico é importante no caso das interacoes elétricas porque a forga que
uma carga e faz sobre outra carga g é dada por Fg = ¢E, onde E é o campo elétrico
gerado pela carga e. Desta forma, a forca sofrida por uma particula o a medida que se
aproxima do atomo de ouro, cujo campo elétrico é E, equacao (5.17), pode ser expressa

graficamente como na figura 14.

Até esse momento, o que se objetivou foi mostrar a possibilidade de se modelar
um alvo espalhador matematicamente. Nesse caso particular descrito, esse é o modelo do

atomo proposto por Rutherford, denominado modelo (planetario) de Rutherford (1911) do
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Figura 14 — Forca sobre uma particula alfa em fungao da distancia r no interior do atomo
de ouro.

puntiforme

tamanho finito

B

Ry R

Fonte: Figura do autor

atomo. No caso da colisao envolvendo o direito a satude, por exemplo, a carga elétrica total
do dtomo ser nula representa que as demandas de primeira necessidade (ntcleo do 4tomo)
somado com as demandas de segunda necessidade (nuvem eletrénica) ndo produzem, em
uma colisao com outros direitos, uma interagao de alcance infinito, ou seja, a interagao
das demandas de segunda necessidade em algum momento se esvairao, de forma que o

outro direito contraposto nao sofrera restricao.

Esse paralelo entre a colisao de Principios e o espalhamento entre duas particulas
propicia dois ganhos: a) a possibilidade de “visualizar” o significado dos pardmetros
presentes na formula do peso de Alexy, o que por si s6 ja é um ganho, ja que tais
pardmetros parecem ser muito abstratos, sem muita clareza do significado do que poderia e
como poderia ser quantificado cada um deles; e b) caso as identificagoes entre os pardmetros
da férmula de sopesamento e da teoria do espalhamento puderem ser feitas biunivocamente
(e isso pode ser feito usando TA para identificar os referidos “pesos” (ou valores) de cada
um), hd uma férmula matematica que da o resultado da férmula do peso (a se¢do de
choque diferencial, a ser apresentada na proxima se¢ao), ou seja, um resultado onde nao

se teria mais a arbitrariedade. E essa parte do uso da IA que estd descrita na secdo 5.8.

5.2.3 Secao de choque de espalhamento

Fisicamente, o espalhamento apresenta a seguinte situagdo: um projétil (particula)
incide sobre um alvo (centro espalhador) fixo e, devido & interagdo entre os dois, o projétil é
defletido. Ocorre que é necessario a repetigdo desse experimento com o projétil (particula)
em diferentes condigoes (diferentes b’s) que permitam obter resultados que descrevam o
comportamento de espalhamento pelo mesmo alvo. Para tanto, incide-se um fluxo de

particulas e ndo uma unica particula por vez. A figura 15 representa esse fenémeno.
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Figura 15 — Fluxo de particulas sendo espalhadas por um alvo fixo
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fluxo
incidente

Fonte: <https://www.yumpu.com/pt/document/read/12842297/captulo-3-espalhamen
to-rutherford >

Esquematicamente, as particulas (projéteis) executam as trajetérias representadas

na figura 16.

Figura 16 — Trajetorias de particulas sendo espalhadas por um alvo fixo
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Fonte:(Thornton; Rex, 2012)

T (particle 1)

scatterer

Experimentalmente, nao é possivel observar com exatidao o angulo de espalhamento
(0, na figura 16) de cada particula, mas, sim, o dngulo com uma pequena margem de erro,
ou seja, 0 + Af. No caso do espalhamento de Rutherford (1911), devido a simetria esférica

do alvo espalhador, o que se observa estda esquematizado na figura 17.

Neste caso, a figura 18, mostra claramente que um feixe de particulas incidente
num determinado anel de largura db e raio médio b, area do = 27wbdb de feixe, gera um
feixe espalhado de particulas num angulo dQ2 = senfldfd¢, sendo proporcionais. Devido a

simetria esférica, [d¢ = 27, logo, d) = 2wsenfdd, tal que

27b|db| 2msenfdf e
27b|db| do (0, ¢),
2msenfdl dQ, =
do
do (6 — | dQ
(0, 9) ( dQ) , =
do 27b|db|
dn 2msenfdf’ (5.18)


https://www.yumpu.com/pt/document/read/12842297/captulo-3-espalhamento-rutherford
https://www.yumpu.com/pt/document/read/12842297/captulo-3-espalhamento-rutherford
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Figura 17 — Posicionamento do detector num espalhamento de particulas por um centro
espalhador com simetria esférica

Delecmr—o
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Beam of b’
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Fonte: (Thornton; Rex, 2012)

Figura 18 — Incidéncia de particulas que estao num anel de raio b e b+ db espalhadas num
anel de angulo 6 e 6 + df

rsin @

Fonte: (Thornton; Rex, 2012)

A razao do/dS2 recebe o nome de se¢io de choque diferencial. Ela é definida como
o nimero de particulas espalhadas elasticamente no dngulo de espalhamento df (entre 6 e
0 + df) por um unico niicleo espalhador, por fluxo de particulas incidentes na unidade de
tempo dt e por angulo sélido df2; sendo assim, tem unidade de area, i.e., ela fornece o

numero de particulas espalhadas em um dado elemento de angulo sélido df2.

Essa secao de choque pode ser entendida como sendo a chance com que o espalha-
mento ocorre para cada b, ou seja, no caso da colisao de principios, ela mede exatamente
Gi; da férmula de Alexy, dados os valores de todos os pardmetros envolvidos, as condicoes
faticas e juridicas, os pesos abstratos dos principios e os graus de intervenc¢ao mutua dos

principios.

A se¢ao de choque de espalhamento total, o = [ do, representa, classicamente, a
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“area da particula alvo” e fornece a chance de ocorréncia de todos os possiveis espalhamentos
em qualquer angulo de espalhamento. No caso da colisao de principios, essa sessao de
choque implica o “tamanho” do principio alvo colidente quando colide com um determinado
principio.

No caso de uma colisdo frontal (b = 0) entre a particula alfa e o nicleo do Ouro, a
forga Coulombiana (repulsiva) faz com que a particula alfa esteja momentaneamente em
repouso em um determinado ponto (r,), tal que toda a energia cinética T' se converta em
energia potencial. Assim, pode-se obter o valor de r,, a distancia de maxima aproximacao

entre eles, ou efetivamente o tamanho do nicleo, Ry,

1 2z
Cdmey T

RN =T (519)

Observe que esse valor de 7, pode variar dependendo do tipo de interacao que se
considere. Assim, no paralelo com a teoria de colisdo de principios, como o ry descreve o
tamanho do “ntcleo essencial”, o “tamanho” desse nucleo varia, dependendo do tipo de
colisao entre os Direitos Fundamentais, ou seja, o paralelo entre a teoria do espalhamento
da Fisica e a colisao de principios indica para esta tdltima, que a teoria relativa do nicleo

essencial estd mais de acordo com o que a Natureza prevé.

Cabe um comentario a esse respeito. Tudo é parte da Natureza, entao, também
a colisdo entre principios nao deve deixar de, em tultima instancia, seguir as leis da
Natureza. Pode parecer que este argumento caiba mais para uma teoria jusnaturalista,
mas todos os fendémenos, naturais ou sociais, devem respeitar as leis da Natureza em
ultima instancia. Pensando somente nos fendmenos sociais, porque quanto aos da Natureza,
desnecessdrio argumentar. E mais dificil de se manter tudo em ordem na sociedade, familia,
instituicao, etc, que em um estado desordenado. Uma explicacao possivel, tendo em vista
o conhecimento das leis da Natureza é que, para se manter tudo organizado, gasta-se muita
energia e a Natureza quer sempre ir para o (estar no) estado de menor energia. Por isso,
por exemplo, o Universo estd se expandindo (para o estado mais desordenado), ja que o
estado desordenado é o estado de menor energia (maior entropia). Esta é uma das leis da
termodinamica. Para se manter qualquer coisa ordenada, gasta-se energia. Assim, como a
energia despendida tem custo, entao, o estado final deve ser aquele de menor energia, ou

seja, o que se denomina de estado de equilibrio.

Em termos de Ry e 6, a secdo de choque diferencial pode ser escrita como:

2

do R%
— = 5.20
dQ  16sen?(6/2)’ (5:20)
ou ainda, isolando-se o parametro de impacto b,
L (5.21)
= ——cotg | = )
87T50T g
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é possivel obter a chance de ocorréncia do espalhamento para os diversos valores do
parametro de impacto. O conhecimento da secao de choque diferencial fornece, assim,
as informagoes sobre a interacao que ocorre entre o fluxo de particulas incidentes com o

centro espalhador.

Claramente, a secao de choque diferencial obtida acima depende de todas as
consideracoes feitas, i.e., da conservacdo do momento linear, da energia cinética, do
pardmetro de impacto e naturalmente, da interacdo considerada (que é manifestada por
meio da escolha da energia potencial). Mas, uma vez definidas essas grandezas, s6 ha uma
solugao (resultado) possivel, sem que haja qualquer indeterminagao ou discricionariedade
possivel. O resultado é deterministico. Esses resultados, do modelo de Rutherford (1911)
foram comprovados experimentalmente por ele mesmo com grande precisao entre os dados
tedricos previstos e os experimentais (Thornton; Rex, 2012). Portanto, a aplicagao do uso
da TA, no caso da colisao de principios, exige identificar todas as variaveis envolvidas na
colisao de principios, e com isso, fazendo uso do resultado da se¢ao de choque, calcular os
“pesos” desses parametros na formula do peso, tendo em vista o resultado da féormula, ou
seja, verificando qual foi o principio prevalente e em que grau restringiu o outro principio.
Com isso, em futuras colisoes envolvendo situacoes similares, ja serd possivel “prever” os

pesos que devem ser atribuidos a cada uma das variaveis envolvidas.

5.3 PARALELO ENTRE A COLISAO ENVOLVENDO DIREITO (A SAUDE) E A
TEORIA DO ESPALHAMENTO

Nesta secao, com a finalidade de deixar mais claro o paralelo existente entre a
colisao de principios fundamentais, pela férmula do sopesamente de Alexy (2015) e o
modelo fisico de espalhamento apresentado anteriormente, far-se-a uso das leis propostas
por Duarte (2020) em colisdes envolvendo o direito a satde, de forma que a férmula do
peso pode ser considerada um corolario do paralelo proposto. Para tanto, considere a

figura 19, a qual se fara referéncia nas se¢oes abaixo.

Figura 19 — Trajetérias de particulas sendo espalhadas por um alvo fixo

Detector

Toin (particle 1)

Crer

Fonte: Adaptada de Thornton e Rex (2012)

Na figura 19, as linhas em rosa descrevem as possiveis trajetorias de particula
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incidente sobre um alvo. Veja que, para os mesmos valores de energias cinéticas e momentos

lineares, quanto menor b, o parametro de impacto, maior o angulo de espalhamento 6.

5.3.1 Primeira lei de colisao

Considere a primeira lei, conforme enunciado por Duarte (2020): “As demandas
de satude de primeira necessidade prevalecem sobre as demandas de satde de segunda
necessidade, independentemente do ntimero de pessoas beneficiadas por umas ou por

outras.”.

Para a aplicacdo do modelo fisico, é necessario que se facam as identificagoes

constantes no quadro 2.

Quadro 2 — Pardmetros da férmula do peso, equacao (5.1) para a primeira lei de colisao

TEORIA DE MODELO FiISICO
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Principio P;: demanda de segunda necessidade | Particula incidente

Principio P;: demanda de primeira necessi- | Alvo

dade

Circunstancias faticas e juridicas S; Momento linear/Energia cinética
total da Particula incidente

Circunstancias faticas e juridicas S; Momento linear/Energia cinética
total do Alvo

Peso abstrato do principio P;: G; Energia potencial da particula in-
cidente

Peso abstrato do principio P;: G, Energia potencial do alvo

intensidade da intervencao [[;/1;] <1 Pardmetro de impacto b

Peso final G ; Angulo de espalhamento

Para a aplicacdo do modelo fisico de espalhamento, a condi¢do ‘niimero de pessoas
beneficiadas’ nao influencia no choque, pois, como diz o enunciado, “independentemente
do nimero de pessoas beneficiadas por umas ou por outras”; logo, no modelo, este fator
é irrelevante, ou seja, na férmula do peso (sopesamento), equacao (5.1), a razao entre
as circunstancias faticas e juridicas [9;/5;] = 1. Além disso, hd um choque entre duas
demandas de saude, uma de primeira e outra de segunda necessidade. Assim, para a
analise dessa lei, considere inicialmente a “particula incidente” (principio P;) como sendo
a demanda de segunda necessidade e a “particula alvo” (principio P;), a demanda de
primeira necessidade. Nesse caso, devido a “densidade” abstrata da “particula alvo”, G},
é maior que da “particula incidente”, GG; - deformacao do espago-tempo - na aplicagao
do célculo da lei do sopesamento, conforme proposto por Alexy, [G;/G;] < 1. Sendo a
particula incidente uma demanda de segunda necessidade, e a particula alvo, uma demanda
de primeira necessidade, também, [[;/1;] < 1, pois esta razdo mede o grau de interferéncia

de um principio sobre o outro. Assim, o resultado final G; ;, peso final é menor que um.

%7
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Ou seja, a demanda de primeira necessidade prevalece sobre a de segunda necessidade, e
portanto, na figura 19, isso seria equivalente a ter um angulo de espalhamento 6 grande,
i.e., seria como se a particula incidente (demanda de segunda necessidade) fosse descrita

pelas trajetorias 2, 3 ou até mesmo 4, cujos angulos de espalhamento 6; sao grandes.

Como ja apresentado na secao 5.2.2, uma vez identificando-se os parametros da
formula do peso e da teoria do espalhamento de forma biunivoca, fazendo uso da IA para
identificar os referidos “pesos” (ou valores) de cada um, ha uma férmula matematica, a
secao de choque diferencial, equacao (5.18), que da o resultado da férmula do peso, ou
seja, um resultado onde nao se teria mais a discricionariedade. Esta proposta de uso da

IA esta descrita na secao 5.8.

5.3.2 Segunda lei de colisao

As demais leis de colisao e féormulas de peso também podem ser representadas
pictoricamente em termos dos espalhamentos de forma analoga a efetuada para a primeira
lei. Veja-se como seria a representagao para a segunda lei de colisao: “As demandas de
saude de segunda necessidade de média essencialidade prevalecem sobre as demandas de
saude de segunda necessidade de baixa essencialidade, independentemente do niimero de

pessoas beneficiadas” (Duarte, 2020).

Quadro 3 — Pardmetros da férmula do peso, equacao (5.1) para a segunda lei de colisao

TEORIA DE MODELO FiISICO

DIREITOS FUNDAMENTAIS
Principio P;: demanda de segunda necessidade | Particula incidente
de baixa essencialidade
Principio P;: demanda de segunda necessi- | Alvo
dade de média essencialidade

Circunstancias faticas e juridicas S; Momento linear/Energia cinética
total da Particula incidente

Circunstancias faticas e juridicas S; Momento linear/Energia cinética
total do Alvo

Peso abstrato do principio P;: G; Energia potencial da particula in-
cidente

Peso abstrato do principio Pj: G; Energia potencial do alvo

intensidade da intervencao [1;/1;] < 1 Pardmetro de impacto b

Peso final G} ; Angulo de espalhamento

Novamente, para esta segunda lei, a condicdo ‘ntiimero de pessoas beneficiadas’ nao
influencia no choque; logo, no modelo, este fator é irrelevante, ou seja, na formula do peso,
equacao (5.1), a razdo entre as circunstancias faticas e juridicas [S;/S;] = 1. O choque
¢é entre duas demandas de saide, agora, de segunda necessidade. De forma analoga a
efetuada para a andlise da primeira lei, considere a “particula incidente” (principio P;)

como sendo a demanda de segunda necessidade de baixa essencialidade e a “particula
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alvo” (principio P;), a demanda de segunda necessidade de média essencialidade. A
“densidade” abstrata da “particula alvo”, G, serd maior que da “particula incidente”,
G;. Na aplicagdo do calculo da lei do sopesamento, [G;/G;] < 1. Sendo a particula
incidente uma demanda de baixa essencialidade, e a particula alvo, uma demanda de média
essencialidade, também, [I;/];] < 1, pois esta razdo mede o grau de interferéncia de um
principio sobre o outro. Assim, o resultado final G; ;, peso final ¢ menor que um. Ou seja,
a demanda de segunda necessidade de média essencialidade prevalece sobre a de segunda
necessidade de baixa essencialidade, e portanto, na figura 19, isso seria equivalente a ter
um angulo de espalhamento 6 grande, i.e., seria como se a particula incidente (demanda de
segunda necessidade) fosse descrita pelas trajetérias 2 ou 3, cujo dngulo de espalhamento
0 é grande. 0 grande significa que a particula incidente sofreu um desvio consideravel
em relagao a sua trajetéria inicial, ou seja, o principio de segunda necessidade de baixa
essencialidade teve que ceder a de média essencialidade. Quanto maior for o dngulo de
espalhamento, maior serd a precedéncia do principio de segunda necessidade de média

essencialidade sobre a de baixa essencialidade.

A andlise das leis ¢), e) e g) seguem a mesma logica acima; portanto, aplicar o
modelo de choque em nada acrescentaria ao estudo, bem como tornaria repetitivo, portanto,

resta a andlise das leis d), f) e h).

5.3.3 Quarta lei de colisao

A quarta lei proposta: “O conflito entre as demandas de primeira necessidade,
quando afeitas diretamente a preservacao da vida, deve ser solucionado mediante o emprego
de critérios ético-juridicos que preservem o principio da igualdade” (Duarte, 2020), deve

ser analisada considerando-se o paralelo apresentado na tabela 4.

Quadro 4 — Pardmetros da férmula do peso, equacao (5.1) para a quarta lei de colisao

TEORIA DE MODELO FISICO

DIREITOS FUNDAMENTAIS
Principio P;: demanda de primeira necessi- | Particula incidente
dade
Principio P;: demanda de primeira necessi- | Alvo
dade

Circunstancias faticas e juridicas S;

Momento linear/Energia cinética
total da Particula incidente
Momento linear/Energia cinética
total do Alvo

Circunstancias faticas e juridicas S;

Peso abstrato do principio P;: Gj

Energia potencial da particula in-
cidente

Peso abstrato do principio P;: G

Energia potencial do alvo

intensidade da intervengao [1;/1}]

Parametro de impacto b

Peso final G ;

Angulo de espalhamento
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Esta é uma situacdo em que os “pesos abstratos” dos dois principios podem se
equivaler, bem como o grau de intervenc¢ao de um direito no outro; portanto, em termos
da féormula do peso, o fator relevante para saber qual dos principios é prevalente, é o fator
[I;/1;], ou seja, [I;/1;] pode ter valor menor, igual ou maior que 1. Isto significa, do ponto
de vista da linguagem do “choque entre as duas particulas” que o angulo de espalhamento
dependera exclusivamente do parametro de impacto b. Como pode-se observar da figura
19 da pagina 103, haverd a prevaléncia do principio - particula incidente - quanto maior
for b e do principio - alvo -, quanto menor for b, podendo inclusive ocorrer o caso em que
b = 0 - colisao frontal - e neste caso, o critério ético, descrito pelo momento linear, devera

determinar o grau de prevaléncia de um principio sobre o outro.

No caso da 6% lei, o critério preservacao da dignidade humana substitui o ético da
42 lei, assim como na 8% lei, o critério é a essencialidade da demanda e o grau de afetacao

dos principios financeiros.

5.4 ALGUMAS CONCLUSOES SOBRE OS PESOS ABSTRATOS DOS PRINCIPIOS
A PARTIR DAS LEIS APRESENTADAS

Com base nas leis propostas por Duarte (2020), juntamente com o modelo fisico
adjacente apresentado, pode-se identificar a existéncia de uma certa hierarquia nos pesos

abstratos, G;’s, dos principios P;’s, conforme se segue:

a) preservacao da vida (diretamente relacionada). As demandas de satde de
primeira necessidade diretamente relacionadas a preservacao da vida apresentam
o peso abstrato maior. Além disso, numa eventual colisdo, quando se trata de
salvar vidas, essas demandas prevalecem sobre todas as outras consideracoes,

independentemente do niimero de pessoas beneficiadas;

b) preservacdo da vida (nao diretamente relacionada). As demandas de saide
de primeira necessidade nao diretamente relacionadas a preservacao da vida
possuem um peso abstrato menor que a diretamente relacionada. Em caso de
colisao, ainda tém prioridade sobre todos os outros principios, mas seu grau
de interferéncia é um pouco menor do que aquelas diretamente relacionadas a
vida;

¢) demandas de satide de primeira necessidade (alta essencialidade). As demandas
de saude de primeira necessidade possuem um peso abstrato menor que os
anteriores e quando colidem com outros direitos sociais e principios financeiros

prevalecem sobre estes, independentemente do niimero de pessoas beneficiadas;

d) demandas de satde de segunda necessidade (média essencialidade). Estas
demandas possuem um peso abstrato menor que os acima e quando colidem

com as demandas de segunda necessidade de baixa essencialidade prevalecem
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sobre estas, independentemente do niimero de pessoas beneficiadas, haja vista,
tratam-se daquelas que efetivam a dignidade humana em grau intenso, como as
prestacoes de saude referentes aos 6rgaos sensoriais e aos membros — inferiores

e superiores (Duarte, 2020);

demandas de saide de segunda necessidade (baixa essencialidade). Estas
possuem um peso abstrato menor do que as de média essencialidade, mas, quando
colidem com principios financeiros e outros direitos sociais, tém precedéncia

sobre estas, independentemente do niimero de pessoas beneficiadas.

outros direitos sociais. Possuem um peso abstrato da mesma ordem que as
demandas de saude, e, portanto, quando ha conflito entre as demandas de
saude e outros direitos sociais, a analise da essencialidade de cada direito é
considerada para determinar a prioridade, com o principio mais importante

para a preservagao da dignidade humana prevalecendo; e

principios financeiros. Possuem um peso abstrato menor que as demandas de
saude. No entanto, se houver conflito, a essencialidade da demanda de satude e
o grau de afetacao dos principios financeiros sao os fatores determinantes para

se encontrar um equilibrio.

Enfim, um coroldrio das leis de colisdao postas é que o direito a saide tem, no

seu cume da essencialidade, a preservagao da vida, seguida pelas demandas de satide

de primeira necessidade e de segunda necessidade como um principio fundamental, cujo

peso abstrato vai diminuindo, mas, mesmo, nos casos em que o peso abstrato é o menor

entre todos eles, ainda assim, abstratamente, seu peso é comparavel, inclusive, aos pesos

abstratos dos principios financeiros, e, portanto, nestes casos, a decisao sobre qual deve

prevalecer deve levar em consideracao fundamentos que residem, entre outros, nos seguintes

argumentos:

a)

a saide é um direito humano fundamental, garantido pela Constituicao (Brasil,
2018) e, que deve ser assegurado a todas as pessoas, independentemente de
sua condic¢ao social ou econdémica. Além disso, este direito estd consagrado na
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948), que estabelece que
“toda pessoa tem direito ao mais alto nivel de satude fisica e mental que puder

ser alcan¢ado”, bem como na constituicao da OMS (1946);

a saude ¢ essencial para a preservacgao da vida e da dignidade humana, é
necessaria para que as pessoas possam viver de forma plena e para que possam
exercer seus direitos e liberdades. A privagao da satude pode levar a morte, a
incapacidade e ao sofrimento. Ainda, transcende os interesses individuais, é um

bem comum, que beneficia toda a sociedade; e

principios financeiros sao necessarios para garantir a justica social, devendo ser

utilizados para garantir que todos tenham acesso aos recursos necessarios para
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viver de forma digna. A auséncia de principios financeiros justos pode levar a

desigualdade social e a exclusao.

Sintetizando, numa eventual colisdo entre esses dois principios, o direito a satde
com demandas de primeira necessidade deve prevalecer; porém, no caso da oitava lei, em
que ocorre a colisao de um direito a satide com demandas de segunda necessidade com
principios financeiros, é necessario considerar a relevancia dos principios financeiros, a
depender de uma andlise concreta do caso. Em algumas situagoes, o direito a satide com
demandas de segunda necessidade pode prevalecer, enquanto em outros casos, os principios

financeiros podem prevalecer.

5.5 CONSIDERACOES GERAIS SOBRE O PARALELO

Com o que foi visto até o momento, eventual suposi¢cdo de incompatibilidade entre
a colisdo de principios da Teoria de Direitos Fundamentais como proposto por Alexy
(2015), e a Teoria do Espalhamento, ja deve ter sido desfeita, pois uma observagdo um

pouco mais atenta mostra que ha outros pontos em comum. Sendo veja-se:

a) tanto na colisdo entre principios, quanto na colisdo entre particulas, de fato

ocorre um choque;

b) no caso da colisao entre dois principios, ap6s a colisdo, os principios colidentes
continuam os mesmos; nao ha a transformagao dos principios colidentes em
outros diferentes daqueles que colidiram. O que pode ocorrer é a concregao
de cada um deles ocorrer em um grau maior ou menor que o do principio
prima facie, mas continuam os mesmos”. Na colisao entre duas particulas,
também estas continuam as mesmas, o que pode mudar ¢ a energia cinética e
o momento linear de cada uma delas, mas tanto a energia cinética total das
duas particulas, quanto o momento linear total das duas, continuam os mesmos,
devido a conservagao tanto da energia cinética quanto do momento linear, ou
seja, isso € equivalente a dizer que as condigoes faticas e juridicas nao sofrem

alteracoes no processo de colisao de principios;

¢) segundo Alexy (2015), na sua férmula do peso, equagdo (5.1), é necessario que se
leve em consideragao o grau de intensidade da intervencgao I;;) do principio P
no Pj), o peso abstrato do principio, Gy, em colisao e S;;, a circunstancia
fatica e juridica do principio P;;). No caso da colisao entre duas particulas, tudo
isso é também levado em consideracao. A energia potencial ou simplesmente

o potencial de cada particula fornece como ela, por si s6, “deforma” o espago-

9 No caso em que fosse possivel o surgimento de um Direito Fundamental diferente dos que

colidem, seria necessario o uso de um formalismo mais elaborado, como ocorre no caso de
colisdo de particulas elementares. Entretanto, mesmo que este fosse o caso, ainda seria possivel
um paralelo entre a colisdo de principios e a colisdo de particulas.
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tempo a sua volta, i.e., fazendo-se um paralelo com a colisdo de principios,
equivale a fornecer o peso abstrato do principio. Ja b é o parametro que fornece
em que grau as particulas interagem, ou seja, é a varidvel responsavel por definir
a intensidade de intervenc¢ao de um principio no outro. As energias cinética e
momento linear totais fornecem as situagoes faticas e juridicas da colisao de
principios; e

d) a férmula do peso proposta por Alexy (2015), na linguagem da colisao de

particulas, é dada pela secao de choque de espalhamento diferencial.

5.6 O PESO ABSTRATO E O POTENCIAL

Detalhando um pouco mais a razao pela qual se defende o paralelo acima exposto,
note-se a possibilidade de se modelar um principio fundamental por meio de uma expressao
matematica que descreva o nucleo essencial, bem como o Direito Fundamental na sua
totalidade ou as demandas de primeira e de segunda necessidade, no caso do direito a

satde, como um “centro espalhador”.

Observe-se que, independentemente se considere o ntcleo essencial, absoluto ou
relativo, o modelo de espalhamento pode ser aplicado. O que muda, dependendo de qual
teoria se considere, é a interpretacao do resultado do espalhamento. No primeiro caso,
absoluto, o centro espalhador equivaleria a considera-lo como macico, enquanto no segundo,

o centro espalhador equivaleria a ter um ntcleo permeavel.

Ou seja, trata-se, no modelo de espalhamento de Rutherford (1911), da nuvem
eletronica, em que as particulas alfa podem penetrar e aproximar mais ou menos do ntcleo
dependendo da energia cinética e momento linear iniciais, bem como do pardmetro de
impacto. Portanto, a figura 13 descreve, também, um Direito Fundamental, em que R,
seria o limite méximo, ou borda, do Direito Fundamental prima facie , incluindo o ntcleo
(essencial) e a nuvem eletrénica. No caso do direito a satde, a demanda de primeira

necessidade e as demandas de segunda necessidade, respectivamente.

De acordo com a Teoria dos Direitos Fundamentais (Alexy, 2015), o niicleo essencial
de um direito sera definido pela aplicacdo da teoria relativa, que indica que a defini¢ao
do seu contetudo sera definida no caso concreto, depois de solucionada a colisao de um
principio com outro eventual principio, o que leva a interpretar o raio ry na equagao (5.19)
como sendo o “nucleo essencial” quando se consideram as condigoes faticas e juridicas do

caso concreto.

A gradagao ou degradé da figura 13 ainda faz jus a representar se a demanda é
mais ou menos exigivel, sendo que, quanto mais préoxima do ntcleo estiver, mais é exigivel,
enquanto quanto mais se afasta do nicleo, menos necessaria seria para garantir a dignidade

da pessoa humana. Vé-se, desse modo, que a representacao fornecida na figura 13 indica o
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peso abstrato do principio, na linguagem de Alexy (2015).

Cabe, ainda, um comentario sobre o motivo pelo qual se defende que a representacao
da figura 13 seria o peso abstrato da formula de Alexy (2015). Esse argumento decorre do
fato de que campo elétrico'® pode ser interpretado como sendo uma deformacao gerada
(curvatura) no espago-tempo devido & existéncia da carga elétrical’ como representada na
figura 20.

Figura 20 — Figura esquematica da solugdao de Schwarzchild da deformacao do Espaco-
Tempo

Fonte: <http://www.educacional.com.br/reportagens/testederelatividadegeral/default2
l.asp>

Essa imagem, bidimensional, apesar de ajudar a visualizar a teoria, ¢ limitada, pois a
imagem de uma rede esticada com uma esfera apresenta uma deformacao em duas dimensoes
(a superficie da rede) sobre uma terceira (profundidade), mas a deformagao do espago-
tempo ocorre nas trés dimensoes espaciais além da dimensao temporal, impossibilitando seu
desenho, pois para tanto seria necessaria uma figura tri-dimensional para sua visualizagao.
A interacao elétrica surge como efeito dessa curvatura, assim sendo, a prépria carga elétrica,
gera de forma intrinseca, a deformacao que é sentida por outra. Quando outra carga se
aproxima, “sente” a deformacao existente como representado na figura 21'2. Nesse caso,
trata-se de duas cargas de sinais opostos, pois a curvatura sugere que as duas cargas serao
atraidas. Caso fossem cargas de mesmo sinal, a curvatura seria invertida, como se fosse

um chapéu de bruxa.

Pode-se concluir, portanto, que, de fato, a especificagdo do potencial (ou campo
associado ao potencial), sendo uma caracteristica intrinseca da particula - s6 depende
dela, independentemente de qualquer outro parametro ou variavel externa, assim como na

formula do peso de Alexy (2015), equacao (5.1), as varidveis “G;” e “G;” sdo abstratas; ou

10" o campo elétrico pode ser obtido do potencial como E = —VV para sistemas conservativos.

11 Apesar de nesse nivel de estudo, o espago-tempo ser plano e o campo elétrico permear a regiao
espacial de interesse para a colisdo, como cargas elétricas sdo certos tipos de manifestagoes da
matéria, gragas a equacao da Relatividade que relaciona matéria e energia, esses objetos terao
um campo gravitacional, e portanto, distorcem o espaco-tempo, mesmo que de forma muito
fraca (Torre, 1998).

12 A figura nesse caso descreve a interacdo entre duas massas, sempre atrativas.


http://www.educacional.com.br/reportagens/testederelatividadegeral/default21.asp
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seja, relacionam-se na mesma proporc¢ao independentemente das particularidades do caso -
representaria na Teoria dos Direitos Fundamentais (Alexy, 2015), o peso abstrato de cada

principio.

Figura 21 — Figura representativa de uma carga “percebendo” a presenca da outra, devido
a deformacao do Espaco-Tempo proveniente da presenca uma carga

Fonte: <https://brasilescola.uol.com.br/fisica/ondas-gravitacionais.htm>

5.7 A FORMULA DO PESO E A SECAO DE CHOQUE

A colisdo de principios pode ser pensada como sendo o choque, o espalhamento de

dois principios, um “contra” o outro, como ocorre na colisao entre particulas.

De inicio, a andlise do choque frontal de particulas (b = 0) representa uma colisao
entre um principio com o nicleo essencial de outro. Na colisao de particulas, a particula
incidente sofreria o retroespalhamento, voltando pelo mesmo trajeto percorrido inicialmente.
Novamente, observe que nesse caso, dependendo da situagao fatica e juridica, o paralelo
com o espalhamento de particulas, fornece o valor de ry, o raio efetivo do nucleo da
particula alvo, ou na colisao de principios, o ntcleo essencial, que depende das condig¢oes
faticas e juridicas (energia cinética e momento linerar) pode ser diferente em cada colisdo
(teoria relativa). Mesmo que essa possibilidade seja alvo de criticas, pois isso poderia levar
a um esvaziamento do ntcleo essencial, a aplicacao da regra do tudo ou nada também leva
ao esvaziamento completo de um dos niicleos essenciais, no caso da colisao de principios.
A possibilidade do esvaziamento, pelo paralelo entre a colisdo de Direitos Fundamentais e
da colisao entre particulas nao possibilita, porém, o esvaziamento do nicleo essencial, haja
vista as leis de conservagao do momento linear e da energia cinética, além, naturalmente

de 79 s6 poder ser nulo (esvaziamento total do nicleo essencial de um dos principios
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colidentes), caso nao haja colisdo. Portanto, o paralelo levaria a conclusao da relatividade

do nucleo essencial.

Nos casos de colisao com b # 0, a secao de choque diferencial representa a analogia
a formula do peso de Alexy (2015), pois, se o dngulo ¢, no espalhamento, for grande, isso
implica que o Direito Fundamental descrito pelo alvo apresenta uma prevaléncia sobre o
outro. Ao revés, quanto menor for 6, menor a prevaléncia do alvo na particula incidente.
Em outras palavras, como os angulos que as trajetérias das particulas (incidente e alvo)
executam estdao vinculados (no caso bidimensional, os d&ngulos entre as duas trajetérias
estao relacionados pela conservacdo do momento linear, equacao (5.12), entao, os angulos
0, e 05, da figura 4 representariam exatamente o grau de influéncia que um tem em relacgao

ao outro.

Caso o alvo esteja parado na configuragao inicial, esses dois dngulos (entre a diregdo
de espalhamento entre as duas particulas) podem ser substituidos pelo dngulo 6 da figura

12, em termos do qual é descrita a se¢do de choque diferencial.

A partir do apresentado, pode-se observar a equivaléncia entre a colisao de Direitos
Fundamentais, em especial na abordagem da colisao de principios, conforme proposto
por Alexy (2015), e a colisao de particulas, de acordo com a Teoria de Espalhamento de
particulas (Thornton; Rex, 2012). Gragas a essa semelhanga, torna-se possivel traduzir a
formula do peso para a linguagem matematica para viabilizar a elaboragao de uma IA que
possa contribuir nas decisoes judiciais que envolvam a colisao de Direitos Fundamentais,

como as referentes a judicializagao da satde.

Conforme foi discutido anteriormente, esta IA devera ser aplicada sob a supervisao
humana e aprimorada permanentemene, com vistas a correcao de eventuais vieses, além
de precisar ser elaborada de maneira colegiada e ter os algoritmos sempre publicizados,
para fins de controle. Ainda que sujeita a falibilidade, a IA pode auxiliar na mitigacdo de
eventuais subjetivismos derivados da ponderacao de principios quando da aplicacao da
submaxima da proporcionalidade em sentido estrito e viabilizar decisoes cada vez mais

racionais e, por isso, sujeitas a controlabilidade.

Ainda que remanesca a necessidade de fundamentar a conversao matematica dos
Direitos Fundamentais e das circunstancias faticas e juridicas em que ocorrerao as colisoes,
a imagem pictorica da colisao de principios em termos do espalhamento da Fisica ja auxilia

a melhor compreensao da formula do peso.

5.8 ANALISE DE COLISOES E LEI DE COLISAO PELO USO DE IA

Quando hé a judicializagdo da satde - questoes relacionadas a tratamentos médicos,
medicamentos, procedimentos e outros servicos de satude que sao levadas aos tribunais,

considerando que estes direitos (a saide) colidem com outros direitos, a inteligéncia
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artificial (IA) pode desempenhar um papel valioso no fornecimento de insights, analises e

solugoes mais céleres e equanimes. Algumas opcoes de como utilizar ferramentas de TA

nesse contexto, além da ja em uso como sistemas de Gerenciamento de Processos Juridicos,

em que a IA é usada para gerenciar processos judiciais, rastrear prazos e documentos,

melhorando a eficiéncia do sistema judiciario, pode-se citar:

a)

f)

plataformas de resolucao de disputas online. Uso da IA em plataformas online
que oferecam mediacdo ou arbitragem em casos de disputas levando em con-
sideracao uma ampla gama de informacoes. Essas plataformas podem propor
solucoes mais rapidas e econdémicas e que ajudem a diminuir o ntmero de

processos de judicializagao da saude;

analise de dados e estatisticas. A IA pode ser usada para analisar grandes
volumes de dados relacionados a casos judiciais anteriores, fornecendo infor-
magoes relevantes sobre as complexidades médicas e legais de um caso, dados
demograficos e econdémicos, incluindo decisdes e argumentos juridicos. Esta
analise pode fornecer insights para identificar padroes e precedentes em casos
semelhantes e fornecer orientagoes que podem ser uteis para a resolucao de
colisoes entre direitos. Por exemplo, ser utilizada para identificar grupos de
pessoas que estao sendo mais afetados por conflitos entre direitos e por uma

determinada restricao ao direito a saude;

sistemas de recomendacao. Com base em casos anteriores, a IA pode criar
sistemas de recomendacao que ajudem juizes a tomar decisoes mais informadas,
prevendo o impacto de decisoes judiciais sobre direitos, considerando a juris-
prudéncia e os principios legais relevantes. Por exemplo, A pode ser utilizada
para prever o impacto de uma decisao judicial sobre o acesso a saude de uma

determinada populacao;

analise de texto e Processamento de Linguagem Natural (NLP). A TA pode ser
utilizada para analisar peti¢des, documentos legais e argumentos apresentados
pelas partes, gerar resumos e identificar argumentos relevantes. Isso pode ajudar
a identificar os principais pontos de disputa, avaliar a for¢ca dos argumentos
de ambas as partes e fornecer sugestoes de solugoes, como, por exemplo, para
analisar dados médicos e determinar se uma determinada terapia ¢é eficaz e

segura;

modelos preditivos. Modelos de TA podem ser treinados para prever resultados
potenciais com base nas caracteristicas especificas de um caso, auxiliando tanto
os juizes quanto as partes envolvidas a entenderem as possiveis consequéncias
de diferentes decisoes e a prever o impacto de uma decisao judicial sobre o

acesso a saude de uma determinada populagao;

simulagoes e analises de impacto. A TA pode simular o impacto de diferentes
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decisoes judiciais sobre a disponibilidade de recursos e a alocacao de orcamento
para diferentes areas, possibilitando “medir” a razdo entre os parametros I;/1;
da formula do peso, ajudando a tomar decisoes informadas sobre a priorizacao

de servigos de saude versus outros direitos sociais;

g) modelos multicritério de decisdo. Em situac¢oes em que hé colisdes entre direitos
sociais, a TA pode facilitar a construgao de modelos de decisao multicritério,
considerando nao apenas os aspectos juridicos, mas também fatores éticos,

sociais e de satude, como se mostra necessario na 4%lei de colisao, por exemplo; e

h) modelos éticos de TA. Em casos de colisoes entre direitos, a IA pode ser projetada
com modelos éticos que ponderam as varias preocupagoes morais, ajudando
a encontrar solugoes mais equilibradas, como por exemplo usando a teoria de

Principios, conforme proposto por Alexy (2015).

Importante que sempre se enfatize que a [A deve ser uma ferramenta de apoio
a tomada de decisbes judiciais e nao deve substituir o julgamento humano, devendo
os magistrados estar sempre cientes dos limites da tecnologia e avaliar as informagoes
fornecidas por ela de forma critica. Deve-se combinar conhecimento juridico, ético e técnico
com a capacidade da IA para se alcancar um caminho mais justo e equitativo para resolver
questoes complexas de judicializacao da saiide. Também de importancia capital sempre
lembrar da necessidade de elaboracao colegiada dos algoritmos para se evitar vieses, bem
como de dar publicidade a eles, com o intuito de ser possivel a auditoria mais ampla
possivel (Takakura; Duarte, 2022).

Apesar de ainda estar em desenvolvimento, a IA tem o potencial de revolucionar a
judicializacao da saide, ajudando a justica a tomar decisdes mais céleres, informadas e

justas, contribuindo para a garantia do acesso universal e equanime a este direito.

5.9 USO DA IA PARA VERIFICACAO EMPIRICA DAS LEIS DE COLISAO

Com base no paralelismo existente entre a colisdo de principios e a colisdo de
particulas, foi possivel observar que para que esta proposta possa viabilizar a proposicao
de standards a serem utilizados nos casos de judicializacao da saide, é necessario viabilizar
o célculo de valores numéricos para G, ;. Nesta secao, apresenta-se uma proposta de como

se obter esse valor por meio do uso de IA. E o que passa a ser feito a seguir.

Para calcular o resultado da férmula do peso, considerando a analise de decisoes

de tribunais de justica, STJ e STF, os seguintes passos podem ser seguidos:

a) coleta de dados. Obter um conjunto de decisdes judiciais relevantes que tratam
da colisao de principios nos tribunais de justica, STJ e STF por meio do acesso

a bancos de dados de jurisprudéncia ou sites oficiais dos tribunais;

b) pré-processamento de texto. Realizar a limpeza e normalizacao dos textos das
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decisoes, o que inclui a remocao de pontuagoes, caracteres especiais e formatacao
indesejada e a conversao do texto em minusculas para evitar diferenciacao entre

maitsculas e mintsculas;

c¢) andlise de texto e extragao de informagoes. Utilizar técnicas de Processamento
de Linguagem Natural (NLP - Natural Language Processing) como: i) reco-
nhecimento de entidades nomeadas: para identificar os principios envolvidos
na colisdo e ii) andlise de sentimentos!® para calcular o peso de cada principio,
para analisar o texto das decisoes. A NLP pode ser usada para analisar o texto
das decisoes (Rodriguez; Bezerra, 2020), identificando os principios envolvidos,
as circunstancias do caso e os argumentos empregados pelos tribunais para

justificar suas decisoes;

d) atribui¢do de pesos. Determinar os pesos a serem atribuidos a cada principio
na féormula do peso. Esses pesos podem ser definidos com o emprego da IA,
com base na jurisprudéncia, na legislagao aplicavel e nos padroes éticos, através

de manifestagoes institucionais e nao institucionais (Dworkin, 2010);

e) calculo da pontuagao. Para cada decisdo analisada, calcular a pontuagao para
cada principio usando a férmula do peso. A férmula geralmente envolve a
multiplicacdo do grau de realizacao do principio (ou seja, o grau de importancia
do principio no caso) pelo seu peso correspondente e a soma das pontuagoes

para os dois principios em questao;

f) agregagao de pontuagbes. Agregar as pontuagoes calculadas para cada principio
em todas as decisOes analisadas. Isso pode ser feito por meio de médias

ponderadas ou outras técnicas de agregacao.

g) determinagao do principio prevalente. Comparar as pontuagoes agregadas dos
dois principios. O principio com a pontuagdo mais alta é o que prevalecera na

situacao de colisao, de acordo com a teoria do sopesamento.

h) apresentagdo dos resultados. Apresentar os resultados do célculo, mostrando
qual principio prevaleceu na andalise das decisoes judiciais. E possivel fornecer,
também, informacoes sobre os argumentos e contextos que levaram a essa

decisao;

13 Andlise de sentimentos (ou mineracgao de opinido) é o processo de analisar um texto digital
para determinar se o tom emocional da mensagem é positivo, negativo ou neutro. A grande
dificuldade no uso da andlise de sentimento consiste no fato de que, termos e palavras podem
ter conotagoes diferentes dependendo do contexto em que sejam utilizadas. No caso da andlise
de decisbes judiciais, o contexto é sempre o mesmo, diferentemente da analise de sentimento
efetuado em féruns ou chats (Boiy; Moens, 2009; Benevenuto; Ribeiro; Arauijo, 2015), onde os
textos podem tratar de assuntos muito diversos e ainda serem escritas de diferentes formas,
textos informais, formais ou até mesmo o uso de girias; no caso de decises, ha um certo
padrao de escrita e, portanto, a analise de sentimentos desses textos torna-se menos complexa,
implicando numa diminui¢do no grau de subjetividade dos resultados.
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i) validagao e ajustes. Revisar os resultados e comparar com decisdes reais para
validar a eficacia do programa. Ajustar os pesos e as abordagens de analise

conforme necessario, com base na comparagao com a jurisprudéncia existente; e

j) iteragoes e melhorias continuas. O desenvolvimento de um programa de IA para
analise de decisoes judiciais € um processo continuo. Conforme novas decisoes
sao emitidas, o programa pode ser atualizado e refinado para melhorar sua

precisao e eficicia.

E possivel a implementacao de um programa contendo esses passos, por meio da

programacao em linguagem Python, com o uso das seguintes técnicas de IA:

a) web scraping'®, para extrair os resultados das pesquisas das paginas HTML -

Linguagem de Marcacao de HiperTexto;

b) processamento de linguagem natural (NLP), para identificar as informagoes

relevantes das decisoes judiciais; e

c¢) funcionalidade de filtragem dos resultados, para o usuario poder pesquisar por

termos especificos nos resultados.

Para implementar a funcionalidade de filtragem, o programa deve utilizar as
expressoes regulares do Python. Expressoes regulares sao uma forma de identificar padroes
em texto. Neste caso, as expressoes regulares sao utilizadas para identificar os termos

especificos que o usudrio deseja pesquisar nos resultados (Rodriguez; Bezerra, 2020).

Para o calculo do peso de cada principio, pode-se fazer uso de técnicas de anélise de
sentimentos!®, que avaliam o grau de positividade ou negatividade (Benevenuto; Ribeiro;
Aratjo, 2015) das decisdes judiciais.

E importante enfatizar que para a efetivacio de técnicas de andlise de sentimentos,
a Teoria da Argumentagao Juridica (Alexy, 2005) deve ser sempre um dos “pardmetros”
imprescindiveis a ser incorporado na confecgao do algoritmo, tendo em vista a “relagao

mutual entre inteligéncia artificial e argumentacao juridica” (Coelho; Rammé, 2021, p.
135).

O programa deve retornar um “dicionario” com os seguintes parametros:
a) principios, uma lista com os nomes dos principios envolvidos na colisao;
b) pesos abstratos, uma lista com os pesos de cada principio; e

c¢) pesos relativos com as circunstancias fatica e juridica em que cada principio é

apreciado: uma lista com os pesos relativos de cada principio, em relacao ao

14 Também sao sindnimos, “raspagem da web”, “raspagem de contetido” ou “raspagem de dados”,
trata-se de uma ferramenta utilizada em estratégias de transformagao digital e também para
automatizar processos de coleta e consulta de dados e informagcdes publicas, para diversos fins
(Khder, 2021).

15 De acordo com Boiy e Moens (2009, p.526), “Sentiment analysis, also called opinion mining,
is a form of information extraction from text of growing research and commercial interest.”
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outro.

Com o programa de IA construido e treinado, qualquer nova decisao podera ser
analisada para que se verifique se ela foi exarada dentro dos padroes existentes, ou ainda,

para detectar possiveis vieses.

Desta feita, nesta se¢do ficou demonstrada a possibilidade de emprego da ITA nos
processos de judicializagdo da saide, quando ha colisdao entre direitos. O uso da IA fornece
uma racionalidade e celeridade as decisoes, além de permitir a realizacao da isonomia e da

seguranca juridica.

Ao automatizar tarefas repetitivas, proceder a anélise de documentos e a pesquisa de
jurisprudéncia, além de promover uma celeridade aos processos, a IA enseja maior eficiéncia
ao desempenho das atividades jurisdicionais, liberando tempo para que os profissionais do

Direito se concentrem em tarefas mais complexas e estratégicas.

Outrossim, com a obtengao dos pesos das variaveis da férmula do peso (Alexy,
2015), via relagdo biunivoca com a teoria do espalhamento adjacente, torna-se possivel, por
meio da aplicacao da féormula da secao de choque, visualizar claramente para cada condigao
fatica e juridica, proporcionalmente, na colisao, qual a prevaléncia de um principio em
relacio a outro. E possivel ainda, por meio do caminho inverso, inferir qual o ntcleo

essencial do principio colidente, frente as condigoes faticas e juridicas do caso concreto.

Este conhecimento do niicleo essencial torna-se uma informacao valiosa para o
controle das decisoes judiciais, pois com base nesta informacao torna-se possivel aferir a

coeréncia das decisoes.
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6 CONCLUSOES E PERSPECTIVAS FUTURAS

A andlise do fendmeno da judicializacao da satde requer a aplicagdo de referenciais
tedricos para orientar a tomada de decisdo. A Teoria dos Direitos Fundamentais e a Teoria
da Argumentacao Juridica de Alexy (2005, 2015), juntamente com a Teoria do Direito
como Integridade (Dworkin, 2010), fornecem os alicerces necesséarios para a resolugao da

colisao de direitos fundamentais na judicializacao da saude.

Ao analisar a colisao de principios e utilizar parametros equivalentes aos proprios
das colisdes de particulas, os juizes podem ponderar sistematicamente direitos e interesses

concorrentes.

A incorporagao da Teoria da Integridade (Dworkin, 2010) deveu-se a importancia de

se manter a coeréncia e a natureza baseada em principios da tomada de decisoes juridicas.

A judicializacao da saide, como uma area complexa do Direito, necessita da adogao

destas teorias para promover a justica, a equidade e a protecao dos direitos individuais.

Na pesquisa relatada foi demonstrada a possibilidade e a relevancia do uso com-
binado da Teoria dos Direitos Fundamentais (Alexy, 2015), da Teoria da Argumentacao
Juridica (Alexy, 2005) e da Teoria da Integridade da Dworkin (2010) com a Teoria do
Espalhamento (Thornton; Rex, 2012) para a elaboragdo de uma IA que auxilie a decisao

dos processos de judicializagao da saude.

Para tanto, foi apresentada uma analogia, inédita, entre estas teorias, que ilustram
o modelo de resolugao da colisdao entre direitos fundamentais e a importancia da existéncia

de uma estrutura para determinar o resultado dela com precisao matematica.

Neste modelo, evidenciou-se a equivaléncia entre os pardmetros presentes na formula
do peso proposta por Alexy (2015) aqueles proprios da Teoria do Espalhamento de maneira
a se obter uma modelagem, que foi aplicada a algumas leis de colisoes propostas por
Duarte (2020) para a solugao dos conflitos entre direitos fundamentais na judicializagao

da saude.

I[sso permitiu a proposicao do emprego da Inteligéncia Artificial como uma ferra-

menta fundamental para a ponderacao de principios, utilizando a férmula do peso.

E importante reconhecer que a implementacio bem-sucedida da IA na judicializacio
da satde nao esta isenta de desafios. A integracao dela no sistema juridico requer uma
cuidadosa consideragao ética e legal. A transparéncia, a explicabilidade e a responsabilidade
dos algoritmos utilizados sdo cruciais para manter a confianga da populagao no processo
decisério. Além disso, o papel do juiz e dos profissionais juridicos nao deve ser suprimido,
mas, sim, fortalecido pela A, que pode desonera-los de tarefas mecéanicas, permitindo-lhes

maior dedicagao as a¢oes analiticas e reflexivas.

Para avancar na implementacao da IA na judicializacdo da saude, sugerem-se as
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seguintes acoes futuras:

a)

b)

desenvolvimento de sistemas de IA juridica especificos a area de saide, capazes

de considerar a complexidade das questoes médicas e juridicas envolvidas;

validagao empirica. Devem ser realizados estudos empiricos para validar a
eficacia dos sistemas de TA na ponderacao de principios em casos reais de

judicializacao da saide, comparando os resultados com decisoes humanas;

capacitacao dos profissionais do Direito para o uso ético e responsavel da TA,
incorporando o entendimento de como ela pode ser uma aliada na tomada de
decisoes judiciais;

monitoramento ético e regulatorio. Devem ser criados 6rgaos regulatérios para
a emissao de diretrizes éticas e normas para o uso da IA no contexto juridico,

garantindo a conformidade dela com os principios fundamentais da justiga; e

criagdo de plataformas de resolucdo de disputas online. O uso da IA em
plataformas online que permitam a mediagdo ou a arbitragem em casos de

disputas levando em consideracao uma ampla gama de informagoes.

Conclusao Final

A identificagdo do paralelo entre a Teoria dos Direitos Fundamentais e a Teoria

da Argumentacao Juridica (Alexy, 2005, 2015) e a Teoria do Direito como Integridade

(Dworkin, 2010) com a Teoria do Espalhamento (Thornton; Rex, 2012) para a elaboracao

de um sistema de A a ser empregado na judicializacdo da satude representa um passo

significativo em dire¢ao a um sistema juridico mais eficiente, transparente e equitativo.

Embora desafios permanecam, a pesquisa e a aplicagdo pratica continuada podem conduzir

a um futuro em que a IA e a expertise humana trabalhem em harmonia para assegurar o

acesso a saude e a justica para todos. Esta dissertacao fornece uma base para esse avanco

e motiva futuros estudos e iniciativas nesta direcao.
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