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AasTrRATTO: Nell’ambito dell’opacita delle tecniche di apprendimento automatico, di-
viene cruciale la questione dell’ interpretabilita del lavoro degli algoritmi e dei loro ri-
sultati. L’articolo sostiene che il passaggio all’interpretazione richiede il passaggio dal
concetto di intelligenza artificiale verso una forma innovativa di comunicazione arti-
ficiale. In molti casi infatti ’obiettivo della spiegazione non e quello di comprendere
le procedure seguite dalle macchine, ma di comunicare con esse e ottenere informa-
zioni rilevanti e controllate. Poiché i sistemi psichici funzionano a prescindere dalla
trasparenza delle connessioni neurali o dei processi di pensiero, analogamente non e
necessario che gli algoritmiche rivelino le operazioni della macchina, ma solo che
producano comunicazioni che abbiano senso per i loro interlocutori. Questo approc-
ciohaimportanti conseguenze per ’ambito giuridico, in cuil'ambiguita gioca un ruolo
fondamentale. Il problema dell’interpretazione nelle argomentazioni giuridiche - si
sostiene in questo lavoro - non é che gli algoritmi non spieghino abbastanza, ma che
debbano spiegare troppo e troppo precisamente, limitando la liberta di interpretazio-
ne e la contestabilita delle decisioni giuridiche. La conseguenza potrebbe essere una
possibile limitazione dell'autonomia della comunicazione giuridica che é alla base del
moderno Stato di diritto.
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rResumo: Lidando com técnicas opacas de aprendizagem de maquinas, a questao cru-
cial tornou-se a interpretabilidade do trabalho dos algoritmos e dos seus resultados.
O artigo argumenta que a mudanca para a interpretacio requer um movimento da in-
teligéncia artificial para uma forma inovadora de comunicacio artificial. Em muitos
€asos, 0 objetivo da explicacdo nao é revelar os procedimentos das maquinas, e sim co-
municar-se com elas e obter informacao relevante e controlada. Como as explicacoes
humanas nio exigem transparéncia das liga¢cdes neurais ou processos de pensamento,
as explica¢des algoritmicas nao tém de revelar as operacdes da maquina, mas tém de
produzir reformulagdes que facam sentido para os seus interlocutores. Esse movimen-
to tem consequéncias importantes para a comunicacao juridica, em que a ambiguida-
de desempenha um papel fundamental. O problema da interpretacdo nos argumentos
juridicos, discute o artigo, nao é que os algoritmos nao explicam o suficiente, mas
que devem explicar muito e com muita precisdo, restringindo a liberdade de inter-
pretacao e a contestabilidade das decisoes juridicas. A consequéncia pode ser uma
possivel limitacao da autonomia da comunicacao juridica que esta na base do Estado
de Direito moderno.

PALAVRAS-cHAVE: Explica¢do; interpretacio; ambiguidade; Estado de Direito; inteli-
géncia artificial; IAE.

TRANSPARENCY VERSUS EXPLANATION: THE ROLE OF

AMBIGUITY IN LEGAL Al

ABSTRACT: Dealing with opagque machine learning techniques, the crucial ques-
tion has become the interpretability of the work of algorithms and their results.
The paper argues that the shift towards interpretation requires a move from ar-
tificial intelligence to an innovative form of artificial communication. In mMmany
cases the goal of explanation is not to reveal the procedures of the machines
but to communicate with them and obtain relevant and controlled information.
As human explanations do not require transparency of neural connections or
thought processes, so algorithmic explanations do not have to disclose the opera-
tions of the machine but have to produce reformulations that make sense to their

interlocutors. This move has important consequences for legal communication,
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where ambiguity plays a fundamental role. The problem of interpretation in le-
gal arguments, the paper argues, is not that algorithms do not explain enough
but that they must explain too much and too precisely, constraining freedom of
interpretation and the contestability of legal decisions. The consequence might
be a possible limitation of the autonomy of legal commmunication that underpins
the modern rule of law.

KEYWORDS: Explanation; interpretation; ambiguity; rule of law; artificial intelli-
gence; XAl

1. Introducao: da inteligéncia artificial a
comunicacao artificial

Depois de repetidos “invernos” (RUSSELL; NORVIG, 2003, p. 29. CARDON; COIN-
TET; MAZIERES, 2018, p. 173), a investiga¢ao IA parece estar agora numa nova “prima-
vera” - na qual, no entanto, as maquinas, a forma de trabalhar e mesmo os problemas
mudaram. Hoje falamos mais de algoritmos do que de computadores. Tomamos como
certa a referéncia a web (incluindo a participacao ativa dos usudrios) e o fato de que os
dados a serem processados nao sio escassos, e sim excessivamente abundantes. Esta-
mos no mundo dos algoritmos de autoaprendizagem e de big data. Nessa nova fase, o
problema central nio é a capacidade ou o poder processante dos computadores'. Atual-
mente, a questdo crucial é a interpreta¢ao, ou melhor, a interpretabilidade dos algorit-
mos? (DEANGELIS, 2014) e dos resultados do seu trabalho.

O artigo argumenta que a mudanca para a interpretacao exige que a investigacao
sobre o processamento de informacao digital passe da referéncia a inteligéncia (artifi-
cial) para a referéncia a uma forma inovadora de comunica¢ao, que pode ser definida
como artificial (ESPOSITO, 2017, p. 249; ESPOSITO, 2021). O objetivo ndo é construir
maquinas inteligentes, mas ser capaz de se comunicar com algoritmos para obter in-
formacao relevante e controlada. O que deve ser compreendido é a informacao gera-

da nessa comunicacao e nao os processos das maquinas, que sao e muitas vezes devem

1 Oqueaspessoas tentaram prever com a Lei de Moore e suas variantes.

2 Em discurso recente sobre a IA e suas transformagoes, o uso do termo ‘algoritmo’ é frequentemente impreciso.
Naturalmente, a programacao de computadores tem usado algoritmos desde o inicio e 0 termo ja existia antes da
cibernética. Neste texto, sigo 0 uso atual, por mais imperfeito que seja, e uso ‘algoritmos’ para me referir a técnicas
avancadas de programagcao que utilizam aprendizagem de maquinas e grandes dados.
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permanecer obscuros. Fago minhas observacoes nas proximas duas se¢oes do artigo que
tratam da questio da transparéncia e do objetivo das explicagoes.

A mudanca da inteligéncia para a comunicacio traz problemas e oportunidades
em muitos campos diferentes, incluindo a complexa area de interpretacao juridica,
abordada na secdo ‘Razio artificial e jurisprudéncia mecanica’. L4, discuto o papel da
interpretacdo para a autonomia do sistema juridico, e, na se¢ao seguinte, exploro a ne-
cessidade de ambiguidade na argumentacao juridica e os desafios resultantes para a
utilizacdo de algoritmos. A jurisprudéncia mecanica’ pode afetar a pratica juridica e os
principios em que esta se baseia, notadamente o Estado de Direito.

2. Ainterpretacao de maquinas incompreensiveis

A recente énfase no problema da interpretacio é uma consequéncia da inovacao nas
técnicas de programacao e gestao de dados. Com métodos de aprendizagem profunda,
e utilizando big data, os algoritmos aprendem de forma auténoma a executar as suas
tarefas de formas nio necessariamente previstas por seus programadores e que, em
alguns casos, sao incompreensiveis para os humanos, incluindo aqueles que os proje-
taram. Mesmo os programadores podem nao compreender como a maquina procede
e como ela alcanca os seus resultados (GOODFELLOW; BENGIO; COURVILLE, 2016;
BURRELL, 2016; WEINBERGER, 2017; GILPIN; BAU; YUAN; BAJWA; SPECTER;
KAGAL, 2018. BUSUIOC, 2020). Quando se precisa entender os resultados e procedi-
mentos dos algoritmos, é necessario interpreta-los, e nao esta claro como isso deve
ser alcancado.

Algoritmos que trabalham com a aprendizagem de maquinas e big data estao fi-
cando cada vez melhores em fazer cada vez mais coisas: eles produzem informacio de
forma rapida e precisa; eles estao aprendendo a dirigir carros com mais seguranca e
confiabilidade do que os humanos; eles podem responder as nossas perguntas, con-
versar, compor musica e ler livros; e eles podem até mesmo escrever textos interes-
santes, apropriados, e - se necessario - engracados. Eles alcancaram esses resultados,
que parecem sugerir que as maquinas finalmente se tornaram inteligentes, ja que seus
programadores desistiram mais ou menos explicitamente de tentar reproduzir artifi-
cialmente os processos da inteligéncia humana. Os algoritmos funcionam de uma for-
ma radicalmente diferente, que pode ser incompreensivel para a nossa inteligéncia.

A transparéncia, ou a falta dela, é, portanto, um problema.
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Os algoritmos de aprendizagem de maquinas sdo de dificil entendimento, antes
de tudo porque funcionam sem compreender seus materiais - eles fazem algo diferente.
Programas recentes de tradugao, por exemplo, nao tentam entender os documen-
tos que traduzem e os seus designers niao confiam em nenhuma teoria de linguagem
(BOELLSTOREFF, 2013). Os algoritmos traduzem textos em mandarim sem conhecer
mandarim; seus programadores também nao conhecem. Os exemplos se multiplicam
em todas as areas nas quais os algoritmos tém mais sucesso, por exemplo, competindo
com jogadores humanos no xadrez, poquer e go (SILVER; HASSABIS, 2016), produzin-
do textos, programas de recomendacao (PREY, 2018), reconhecimento de imagem e
muitos outros. Os algoritmos nio compreendem nada dos materiais com os quais estao
lidando; eles “nao raciocinam como as pessoas para escrever [ou, pode-se acrescentar,
paratrabalhar em geral] como as pessoas” (HAMMOND, 2015). Portanto, as operacgoes
das maquinas e seus resultados sdo muitas vezes obscuros para os observadores humanos.

Mesmo que sejam muito eficazes, porém, a confianca nas caixas pretas nio é tran-
quilizadora, especialmente quando sabemos que as suas opera¢des nio sio imunes a
vieses e erros de varios tipos (PASQUALE, 2015). Em muitos casos, queremos verificar
a correcdo dos resultados produzidos pelas maquinas, que podem ser errados ou ina-
dequados de muitas maneiras diferentes, e com consequéncias diferentes. No campo
meédico, por exemplo, existe a preocupacao de que os algoritmos possam nio levar ade-
quadamente em conta informacoes que, embora relevantes, podem nao ser explicitas
(HOLZINGER; LANGS; DENK; ZATLOUKAL; MULLER, 2019). Por exemplo, Carua-
na et al. discutem um algoritmo que previu que os pacientes asmaticos estavam com
menor risco de morte por pneumonia, ignorando o fato de que os pacientes ja vinham
recebendo assisténcia médica intensa (CARUANA; LOU; GEHRKE; KOCH; STURM,;
ELHADAD, 2015). Em outros campos, como o policiamento (LUM; ISAAC, 2016), a
concessao de crédito ao consumidor (O’NEIL, 2016), ou processos de admissio univer-
sitaria (HAO, 2020), existe a preocupacao de que, por meio de vieses sistémicos ou de
confirmagcao, eles possam reproduzir ou intensificar os desequilibrios nos dados. Con-
sequentemente, deseja-se poder verificar seus resultados e controlar a forma como sao
obtidos. No campojuridico, discutido detalhadamente mais adiante, a obscuridade dos
procedimentos algoritmicos pode comprometer a contestabilidade das decisoes.

O recente ramo de pesquisa sobre ‘explainable AI’ (XAI) tenta responder a essa
preocupacao desenvolvendo procedimentos para explicar as operacoes de algoritmos
deautoaprendizagem (WACHTER; MITTELSTADT; FLORIDI, 2017; DOSHI-VELEZ;
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KORTZ; BUDISH; BAVITZ; GERSHMAN; O BRIEN; SCOTT; SCHIEBER; WALDO;
WEINBERGER; WELLER; WOOD, 2017; MILLER, 2019). Os resultados esclarecem
varios aspectos dos processos de interacio com maquinas e sio muitas vezes bastante
uteis no gerenciamento de tais processos em situacoes especificas. No entanto, no caso
de algoritmos de aprendizagem profunda, existe um obstaculo basico: se por explica-
cdo se entende um procedimento que permite aos observadores humanos compreender
0 que a maquina faz e por que a empresa nao tem esperanca. Os processos de algorit-
mos recentes que parecem inteligentes sio intrinsecamente incompreensiveis para a
inteligéncia humana. Como Weinberger afirma, exigir uma explicacio nesse sentido
equivaleria a “forcar a IA ser artificialmente estupida o suficiente para que possamos
compreender como ela chega a sua conclusio” (WEINBERGER, 2017; DOSHI-VELEZ;
KIM, 2017; MONTAVON; SAMEK; MULLER, 2018; MONROE, 2018; RUDIN, 2019;
BUSUIOC, 2020).

A estratégia deve ser diferente e, de fato, muitos projetos sobre XAI adotaram
recentemente outra abordagem, compativel com a obscuridade radical dos proces-
sos algoritmicos (ROHLFING; CIMIANO; SCHARLAU; MATZNER; BUHL; BUS-
CHMEIER; ESPOSITO; GRIMMINGER; HAMMER; KERN; KOPP; THOMMES;
NGOMO; SCHULTE; WACHSMUTH; WAGNER; WREDE, 2020). A nogao chave é a
transparéncia, frequentemente tomada como o primeiro elemento de projetos de IA
explicaveis (ROSCHER; BOHN; DUARTE; GARCKE, 2020). Contudo, o debate envolve
muitas outras nog¢des relacionadas, cujas relagdes nem sempre sao claras (MONROE,
2018; ANANNY; CRAWFORD, 2018; LIPTON, 2018; O'HARA, 2020), bem como as
interacdes entre humano-computador muito além das questdes de aprendizagem pro-
funda que a desencadearam. Quando e por que se torna necessario explicar as operacdes
dos algoritmos? O objetivo da explicacao deve ser a transparéncia? Qual é a relagdo en-
tre transparéncia e opacidade, e entre explicacio e interpretacao? O que deve ser ex-
plicado, a quem e para qual finalidade? E quando se pode dizer que uma explicacao foi
realmente produzida? A resposta a essas perguntas diz respeito a propria interpretacao
daIA easuarelevancia social.

3. Sera que a explicacao requer transparéncia?

No estudo socioldgico da tecnologia, a falta de transparéncia tem sido um problema an-
tigo (WEYER; SCHULZ-SCHAEFFER, 2009; LUHMANN, 2017). O problema se torna
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ainda mais agudo no caso dos algoritmos. Aqui quero distinguir um tipo especifico de
nio transparéncia, que pode ser chamado de opacidade, em relacdo a métodos recentes
de aprendizagem de maquinas, tais como redes neurais, que usam algoritmos de “caixa
preta”(BUHRMESTER; MUNCH; ARENS, 2019). Os modelos correspondentes podem
ser radicalmente incompreensiveis para os observadores humanos, por mais expe-
rientes que sejam. Outros modelos que sio em principio compreensiveis (nio opacos),
como algoritmos de “caixa branca” baseados em arvores de decisio (QUINLAN, 1986)
ou programacao de logica indutiva (MUGGLETON; DERAEDT, 1994), podem, no en-
tanto, também se revelar nao transparentes, devido ao seu tamanho ou complexidade,
bem como pelo acesso restrito a informacao relevante (como a obtencao e utilizacao de
dados de formacao ou o desenvolvimento e implementaciao do modelo), ou, em geral,
porque o observador nao tem as competéncias necessarias.

Na utilizacao de algoritmos, a ndo transparéncia é muito mais ampla do que a
opacidade, e mesmo que fosse obrigatorio que todas as fontes de dados e todos os pro-
cedimentos fossem acessiveis aos utilizadores, a maioria dos sistemas continuaria a ser
incompreensivel para seus usuarios. Contudo, por si s6, isso nao é novo nem problema-
tico: o funcionamento interno da tecnologia sempre foi incompreensivel para a maio-
ria dos usuarios (LATOUR, 1999). A questao é que hoje os algoritmos fazem algo sem
precedentes, diferente de outros sistemas tecnologicos: eles tomam decisdes - sobre
diagnosticos médicos, a selecao dos estudantes a serem admitidos nas universidades,
as mudancas a serem feitas no go, as pessoas a receberem crédito ou liberdade condi-
cional. Sio essas decisoes que devem ser explicadas, e ndo os processos internos das
magquinas. O objetivo da XAI é, na verdade, a explica¢do, ndo a transparéncia, e desse
ponto de vista a opacidade dos sistemas de aprendizagem profunda nao faz diferenca;
de qualquer forma, compreender a IA nio é o problema.

O objetivonao é revelar os procedimentos das maquinas, mas, sim, fazer com que as
proprias maquinas fornecam explicacoes que sejam informativas para o usuario. Nao se
pede que as maquinas sejam transparentes para os observadores humanos, mas que expli-
quem as suas decisoes de forma que faca sentido para os seus interlocutores. E como seus
interlocutores sdo sempre diferentes e localizados em situacoes e contextos diferentes,
com interesses e necessidades diferentes, as explicacoes terao que ser diversas e especi-
ficas. A questao é fornecer explicacoes apropriadas aos diferentes usudrios.

Isso é o que acontece quando os seres humanos tomam decisdes, para as quais
também podemos ser obrigados a oferecer explicacdes, dando pistas que permitam ao
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destinatario dar sentido a decisao. Quando se obtém uma explicacdo, se obtém infor-
macao sobre a decisao sem ser informado sobre os processos neurofisioldgicos ou psi-
quicos do explicador, os quais (felizmente) podem permanecer obscuros ou privados.
Explicar as nossas decisdes nao requer a divulgacao do nosso processo de pensamen-
to, muito menos as conexdes dos nossos neuronios. As explicacoes, afirma Luhmann
(1990), sao “reformulacoes com o beneficio adicional de uma melhor conectividade™.
O emissor produz uma nova comunicacao que fornece elementos adicionais relaciona-
dos ao pedido especifico do interlocutor e suas necessidades. Em todo caso, esse é um
processo inteiramente comunicativo: nio precisamos acessar o cérebro ou a mente dos
nossos interlocutores, nem precisamos acessar o mundo externo. Precisamos apenas
obter pistas que permitam que a comunicacio prossiga de uma forma controlada e
nao arbitraria.

A mesma abordagem pode ser prevista paralidar com os dilemas de explicacido na
interacdo com as maquinas de autoaprendizagem. Muitos tém sugerido que somente
modelos inerentemente compreensiveis devem ser usados nos casos em que a explica-
¢d0 possa ser necessaria (ROBBINS, 2019). Contudo, isso nao resolve o problema geral
do qual surge a necessidade de explicacio®. Em vez disso, as maquinas, opacas ou nao,
deveriam ser capazes de produzir “reformulacoes” dos seus processos que correspon-
dam as solicitacoes dos seus interlocutores e lhes permitam exercer a forma de contro-
le adequada ao contexto. O desafio técnico nas interacdes com um parceiro digital é
reproduzir a situacio comunicativa em que as explicacoes sao solicitadas e fornecidas
entre seres humanos.

De fato, muitos projetos XAl recentes nao tentam imitar os calculos feitos pelo al-
goritmo, e sim produzir “explicacdes post-hoc” que reproduzem o que os seres humanos
fazem na comunicacio. A transparéncia nao pode ser a solucio, porque, como Lipton
afirma, por mais que a transparéncia seja entendida (no nivel de todo o modelo, no ni-
vel dos componentes individuais ou no nivel dos algoritmos de treinamento), as expli-
cacoes humanas nao exibem transparéncia (LIPTON, 2018, p. 15). Os processos pelos
quais as pessoas explicam suas decisdes sio distintos daqueles pelos quais as tomam e
geralmente sio produzidos apos o fato, o que afeta a tomada de decisdes. Do mesmo
modo, no campo da XAl os designers sdo programas de treinamento para produzir

3 “Se o ML esta sendo usado para uma decisiao que requer uma explicacao, entao ele deve ser explicavel IA e um hu-
mano deve ser capaz de verificar se as consideragdes usadas sao aceitaveis, mas se ja sabemos quais consideragoes
devem ser usadas para uma decisao, entao nao precisamos do ML” (ROBBINS, 2019).
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explicacoes que ilustram (poderiamos dizer “reformular”) o fato apos o funcionamen-
to dos algoritmos, sem impactar sua performance. Assim como os processos linguisti-
cos que geram explicacdes humanas diferem dos processos neurais que produzem as
decisoes a serem explicadas, os processos que produzem explicacoes de modelos de IA
também serio diferentes dos processos do modelo*. Eles podem, por exemplo, utilizar
explicacOes verbais produzidas pela maquina, visualiza¢des e explicagdes locais, como
mapas de saliéncia (LIPTON, 2018, p. 15 et seq). A compreensao do usuario das explica-
¢des produzidas pela maquina nio tem que se relacionar com os processos da maquina.

Essa perspectiva promissora implica uma mudanca profunda em relagio a abor-
dagem que tem guiado os projetos de IA desde seuinicio nosanos 1950 - como o proprio
nome Inteligéncia Artificial (IA) indica. De forma contraditoria, os recentes projetos
de XAI nao estao focados na inteligéncia da maquina. Antes, o objetivo é o de produ-
zir uma condi¢do de «didlogo entre o algoritmo e 0 usuario no qual a maquina fornece
respostas, tomando como input os sempre diferentes pedidos de esclarecimento dos
seus interlocutores (CIMIANO; RUDOLPH; HARTFIEL, 2010), e é capaz de participar
numa metacomunica¢ao (BATESON, 1972; LUHMANN, 1997, p. 250-251) que pode
ter como objeto os processos da maquina ou os dados utilizados. O objetivo nio é, e nao
pode ser, que os interlocutores compreendam esses processos, mas que interpretem o
que a maquina comunica sobre esses processos de tal modo que possam exercer uma
forma de controle. O debate sobre a explicacdo implica uma mudanca da inteligéncia
para a propria caracteristica que permite que os algoritmos contribuam efetiva-
mente para a producao de novas informacgdes na nossa sociedade: a sua capacidade de
participar na comunica¢iao. As maquinas devem ser capazes de produzir explicacoes
adequadas em resposta a diferentes pedidos dos seus interlocutores.

4. Razao artificial e jurisprudéncia mecanica

Se XAl implica um movimento do foco na inteligéncia para o foco na comunicacao,
a tarefa de observagdo socioldgica seria mostrar como as interagcdes com algoritmos
afetam a comunicac¢io na sociedade em geral (LUHMANN, 1993, p. 304; ESPOSITO,

4 Como as explicagcoes bem-sucedidas por algoritmos nao requerem acesso ao funcionamento dos algoritmos, a na-
tureza de caixa preta dos algoritmos de aprendizado profundo nao faz diferenca para sua explicabilidade. Pelo con-
trario, algoritmos complexos como as redes neurais profundas podem ser mais eficientes no aprendizado, sendo as
representacoes mais eficazes na comunicagao com os usuarios (LIPTON, 2018).
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2017), e especificamente como as explicacoes algoritmicas funcionam como processos
de comunicacio que dependem da opacidade. Isso pode acontecer de diferentes ma-
neiras em diferentes dominios da sociedade. Na pesquisa cientifica, por exemplo, na
medicina, a atencao sera direcionada para a possibilidade de descobrir estruturas cau-
sais nos dados®; no policiamento, sera direcionada para a confianga nas decisoes dos al-
goritmos; quando os algoritmos decidirem sobre a selecao de candidatos ou devedores,
a questao sera se as decisoes algoritmicas estio em conformidade com os principios
éticos. Essa secdo explora o campo juridico: como a falta de transparéncia e sua gestao
no funcionamento dos algoritmos pode afetar a pratica juridica e seus pressupostos,
notadamente o Estado de Direito.

No campo juridico, hoje os algoritmos sio capazes de cumprir muitas tarefas de
forma barata, eficaz e rapida: eles podem automatizar o preenchimento de documen-
tos, realizar a due diligence, reunir e analisar dados antigos, classificar por meio de in-
formagdes juridicas e realizar outras atividades que anteriormente exigiam trabalho
humano. As oportunidades resultantes e os riscos associados ao trabalho provocaram
um amplo debate tanto no campo juridico quanto em outros setores (SUSSKIND,
2008). A questio que queremos abordar aqui € mais abstrata e complexa, envolvendo
o papel da interpretacio nos argumentos juridicos. Aqui, também, os computadores
podem ser utilizados de forma util para realizar muitas tarefas. As pessoas falam de “ju-
risprudéncia mecanica” (WALTON; MACAGNO; SARTOR, 2021) ou “ciéncia juridica
computacional” (LETTIERI; ALTAMURA; GIUGNO; GUARINO; MALANDRINO;
PULVIRENTTI; VICIDOMINI; ZACCAGNINO, 2018), sistemas computacionais de ra-
ciocinio juridico capazes de explorar bases de dados juridicos (ALETRAS; TSARAPAT-
SANIS; PREOTIUC-PIETRO; LAMPOS, 2016), identificar regras relevantes, tomar
decisoes (BINNS, 2020), gerar argumentos e, também, explicar sua cadeia de raciocinio
aos usuarios (ASHLEY, 2017). As maquinas participam de forma autonoma da comu-
nicacao juridica: elas podem gerar informacoes juridicamente relevantes, elaborar um
argumento e até mesmo explica-lo.

O problema é mais profundo e nio diz respeito apenas a possivel ameaca as ha-
bilidades dos trabalhadores humanos e seus empregos. Diz respeito aos fundamen-
tos do direito positivo moderno, que envolvem a autonomia do direito e a questio da

5 Oanimado debate sobre a diferenga entre correlacao e causalidade na ciéncia é um caso influente, desencadeando
um profundo repensar de questdes epistemologicas basicas, como a relagao entre explicagdes e previsoes (PEARL,
2000; PEARL; MACKENZIE, 2018; BREIMAN, 2001; SHMUELL 2020; SOBER, 2016).
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interpretacdo. Como Hildebrandt argumentou, nossa forma de sistema juridico se de-
senvolveu como resultado da disseminacio da maquina de impressao e das mudancas
resultantes na forma como produzimos, escrevemos e lemos textos (HILDEBRANDT,
2020; LUHMANN, 1993, p. 349). A maquina de impressao produz textos padroniza-
dos, idénticos e imutaveis, que sdo retirados da “mouvance” da comunicacio oral e dos
manuscritos (ZUMTHOR, 1972; EISENSTEIN, 1979) - livros que escapam a pratica do
comentario. Em textos anteriores, numa cultura que se manteve preponderantemente
oral, foram adicionados glosas e comentdrios em cada leitura e se tornaram parte do
texto, que mudava (“moved”) continuamente, produzindo cada vez uma comunica¢io
diferente (ASSMANN; GLADIGOW, 1995). O texto “mdvel” incorporou a interpretacao.

Quando, com amaquina de impressao, o texto se tornou fixo e permaneceu o mes-
mo em todas as leituras, as interpretacoes se multiplicaram e se tornaram variaveis.
A escrita, argumenta Luhmann, da origem a diferenca entre texto e interpretacio, que
a maquina de impressao generaliza (LUHMANN, 1993, p. 362). O texto fixo deve ser
interpretado para fazer sentido no contexto especifico. Entretanto, as situacoes em que
um texto é lido sdo todas unicas, diferentes de qualquer outra; se o texto permanecer o
mesmo, a forma de considera-lo deve mudar. A pluralidade de interpretacdes é ine-
vitavel e legitima: como os contextos e as circunstincias sio sempre diferentes, as
interpretacdes devem variar para leva-los em conta (ESPOSITO, 2002, p. 226-227).
As interpretacoes de um mesmo texto, portanto, podem ser sempre diferentes, e qual-
quer interpretacdo pode ser contestada.

Isso acontece em todos 0s campos que tém a ver com textos, mas na pratica juridi-
ca assume uma forma mais complicada®. Se as leis sdo textos escritos e as decisoes judi-
ciais também assumem essa forma, é necessario muito trabalho de interpretacio para
levar em conta a variedade de circunstancias e casos juridicos. Os juizes interpretam as
leis e casos anteriores, e os seus observadores (advogados, litigantes, publico) interpre-
tam as suas decisdes. De acordo com Hildebrandt (2020), a liberdade de interpretacao
¢é a base do Estado de Direito moderno. Essa liberdade é a base da autonomia do judi-
ciario. Ela permite ao judicidrio seguir a proprialogica e critérios. Estes nio sio ditados
pela soberania e podem entrar em conflito com os principios e as preferéncias do po-
der politico. Nos termos de Fried, “a racionalidade da lei é uma racionalidade a parte”,

6  Sobre a performatividade da linguagem, ver Austin, 1962. No campo juridico, esta ¢ uma condi¢ao basica: as
palavras pronunciadas por um juiz ou um legislador sao fatos imediatos e tém consequéncias concretas.

n
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que nao segue os principios daracionalidade geral, mas apenas a “razdo artificial dalei”
(FRIED, 1981, p. 35,39 e 58)".

A autonomia de interpretacdo é um requisito basico para a independéncia da lei,
mas nao significa arbitrariedade ou obscuridade. As decisoes dos juizes devem ser ex-
plicadas, ou seja, motivadas (em termos juridicos) de acordo com a racionalidade especi-
ficadalei, explicitando as razoes em que se baseiam. De acordo com essa racionalidade,
entio, as explica¢des sio interpretadas e as decisdes podem ser contestadas. “O pro-
posito da interpretagdo nao é assegurar que todos os leitores compreendam o texto da
mesma forma, mas que diferentes pessoas que enfrentam o mesmo texto participem
de uma comunicac¢ao unitaria” (LUHMANN, 1993, p. 362). Esse € o tipo de transpa-
réncia exigida pelo funcionamento controlado do sistema juridico e aquele segundo o
qual a possivel transparéncia dos algoritmos deve ser avaliada. A explicacio dada pela
inteligéncia artificial na jurisprudéncia mecanica atende os requisitos da “razao artifi-
cial dalei”? Uma decisido tomada com base em procedimentos automatizados pode ser
justificada de modo a permitir o funcionamento da comunicacgao legal e possivelmente
a contestacdo pelas pessoas envolvidas? A falta de transparéncia dos algoritmos, que,
como vimos, é inevitavel em seu uso comunicativo, é compativel com as exigéncias de
transparéncia das decisoes legais?

5. O papel da ambiguidade nos argumentos
juridicos

Em um primeiro nivel, esse parece ser o caso. Que os processos digitais que conduzem
a decisdo sao diferentes daqueles de nossa inteligéncia e possivelmente nio sio acessi-
veis ou compreensiveis para os observadores humanos, mas, no que diz respeito a co-
municagdo legal, isso ndo marca necessariamente uma cesura com as decisdes tomadas
pelos agentes humanos. Como afirmam Canale e Tuzet, “motivacio jurisdicional nao
consiste no relato psicologico do processo que conduziu a decisio, mas naindicacao das
razoes legais que a justificam” (CANALE; TUZET, 2020), ou, como assevera Luhmann,
“o0 argumento nao reflete o que o leitor tem em mente” (LUHMANN, 1993, p. 362).

Uma motivacio corretanioimplica que os pensamentos e passos que levaram a decisao

7 A Teoria sociologica dos Sistemas descreve essas condi¢oes como out-differentiation (Ausdifferenzierung) do sistema
juridico na sociedade moderna. Ver Luhmann (n. 33), p. 743 et seq.
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sejam descritos e, portanto, pode ser argumentado, nem deve ser necessario descrever
0s processos seguidos pelo algoritmo para chegar ao seu resultado. Nao é necessaria-
mente um problema que os processos digitais sejam incompreensiveis para os seres
humanos, se o algoritmo for capaz de explicar sua decisao num sentido comunicativo,
ouseja, de indicar de forma compreensivel as razdeslegais que a levaram ou, no sentido
de Fried (1981), arazao artificial em que se baseia.

Em um segundo nivel, no entanto, as coisas sio mais complicadas. De uma pers-
pectiva socioldgica, o desempenho da lei para a sociedade como um todo é a “absor¢io
daincerteza” na gestio do litigio (LUHMANN, 1966, p. 56-57)%. Deve ser possivel con-
fiar no fato de que as regras legais sao aplicadas a casos concretos e de uma forma valida
(LETTIERI, 2020, p. 72). Para absorver a incerteza, a validade deve ser argumentada
(motivada), ou seja, a decisao legal deve ser justificada, fornecendo fundamentos para
ela. Como os casos a serem tratados sao sempre diferentes, os fundamentos devem ser
apropriados ao contexto (WALTON; MACAGNO; SARTOR, 2021), mas a propria de-
cisao sobre o que conta como contexto pode ser controversa e levar a duvidas e discor-
dancias (EASTERBROOK, 2017, p. 81, 83-84). Namaioria dos casos, além disso, muitas
das provas apresentadas por ambas as partes para apoiar seus argumentos sao baseadas
emregras e precedentes conflitantes (BERMAN; HAFNER, 1988). Embora todas as de-
cisoes juridicas se refiram ao mesmo conjunto de regras, os argumentos (explicacoes)
devem ser diferentes, caso a caso, e coordenados de forma flexivel entre si.

Para que a coordenacao seja possivel, a ambiguidade desempenha um papel fun-
damental na comunicacao juridica (LETTIERI, 2020. HILDEBRANDT, 2020. HOF-
FMANN-RIEM, 2020). Os argumentos “sdo tipicamente vagos e ambiguos” (WALTON;
MACAGNO; SARTOR, 2021, p. 4), ou seja, “suscetiveis de mais de uma interpretagao
razoavel” (SOLAN, 2004). As normas legais sdo caracterizadas por multiplas camadas
de ambiguidade, que dificultam sua organiza¢cao em um todo formal e totalmente
consistente. Em casos tipicos de argumentos juridicos “a inconsisténcia é a norma”
(WALTON; MACAGNO; SARTOR, 2021, p. 5; MATTARELLA, 2011), e, na verdade, 0
objetivo do argumento s6 pode ser “evitar inconsisténcias visiveis” (LUHMANN, 1993,
p. 356). O objetivo real do argumento nao é conseguir coeréncia logica abstrata, mas
fazer com que os fundamentos da decisao parecam convincentes - e uma justificativa

8  Na classica definicao de March e Simon: “A absor¢ao da incerteza ocorre quando as inferéncias sao retiradas de
um conjunto de evidéncias e as inferéncias, ao invés das proprias evidéncias, sao, entao, comunicadas” (MARCH;
SIMON, 1958, p. 165).

13
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juridica é convincente nao porque todos os seus passos foram verificados: “A raciona-
lidade da gestao de problemas juridicos reside... nao na exatidao logica de suas conclu-
soes... Deve bastar que convenca a todos de que convenceu seu autor” (LUHMANN,
1966, .55, 59). A motivacio (explicacio) parece convincente quando todos estio con-
vencidos de que outros a acham convincente. A eficcia retorica conta mais do que a
consequéncialogica das etapas do argumento, que nao é examinada em detalhes.

Advogados e juizes, que sao “os mestres da razao artificial da lei”, sao por expe-
riéncia e expertise profissional muito competentes para lidar com a ambiguidade e
usa-la para fins retdricos, por exemplo, aplicando “uma intuicdo treinada e discipli-
nada em que a multiplicidade de detalhes é muito extensa para permitir que nossas
mentes trabalhem sobre ela dedutivamente” (FRIED, 1981, p. 57). A tarefa dos
advogados, afirma Garfinkel, é tornar ambiguas as interpretacoes de fatos e leis (GAR-
FINKEL, 1967, p. 111). Funciona bem quando se interage com seres humanos, pois
para uma comunicacio eficaz é suficiente regular “a apresenta¢io, nao a producao da
decisdo” (LUHMANN, 1966, p. 106). Advogados e juizes devem apresentar um rela-
to convincente das decisdes que tomam, mas a sua interpretacao pode e muitas vezes
deve permanecer vaga, pois “nao se preocupa com a forma como compreendemos ou
produzimos textos, mas sim com a forma como estabelecemos a aceitabilidade de uma
leitura especifica dos mesmos” (WALTON; MACAGNO; SARTOR, 2021, p. 9). O que
os observadores interpretam € a interpretacao geralmente ambigua por parte do juiz
ou do advogado.

Para os algoritmos, contudo, a ambiguidade é um desafio. A gestao competente da
vagueza é notoriamente um problema para as maquinas, que vem sendo discutido ha
décadas nos discursos sobre os limites da inteligéncia artificial (DREYFUS, 1972). Ain-
da hoje é dificil, para os algoritmos, lidar com os varios niveis de ambiguidade sempre
presentes na comunicacdo humana ou, no campo juridico, gerenciar a multiplicidade de
possiveis interpretacoes de regras e normas (LETTIERI, 2020). Além disso, se o foco pas-
sa da inteligéncia das maquinas (o que elas podem compreender e como) para sua parti-
cipacio na comunicacio, surgem outros problemas relacionados & ambiguidade: nao s6
a dificuldade das maquinas em lidar com a ambiguidade da comunicacdo humana, mas
também a dificuldade de elas mesmas gerarem uma comunicacao ambigua, ou seja, de
administrarem de forma competente aambiguidade exigida pelos argumentos juridicos.

As explicacoes juridicas produzidas pelos algoritmos devem ser elas mesmas
ambiguas, assim como sio aquelas que resultam da interpretacdo de normas juridicas
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por humanos. A ambiguidade nao é, como tendemos a pensar, oposta a transparéncia
(ANANNY; CRAWFORD, 2018; OLSEN, 2014; HEIMSTADT; DOBUSCH, 2020), mas,
ao contrario, é necessaria para fornecer amultiplicidade de interpreta¢des juridicas in-
dispensavel para a contestabilidade. Como Hildebrandt afirma, “devido aambiguidade
inerente a linguagem humana, os ICIs® orientados por texto geram um tipo especifico
de multi-interpretabilidade que, por sua vez, gera um tipo especifico de contesta-
bilidade” (HILDEBRANDT, 2020, p. 7-8). Para contestar uma decisdo, é preciso ser
capaz de desenvolver uma perspectiva sobre a decisio que seja independente daquela
fornecida pelo tomador da decisao (O’HARA, 2020), ou seja, questionar a sua interpre-
tacdo. Contudo, para fazer isso, a motivacao deve parecer juridicamente ambigua - isto
é, deve ser, como vimos, suscetivel a mais de uma interpretacao razoavel. A maquina
que nao tem a propria perspectiva nio interpreta, portanto, suas explicacdes carecem
de ambiguidade. As explicacOes que ela oferece sao reformulacoes das decisdes que sao
tomadas seguindo outras regras, portanto nao faz sentido perguntar o que o algoritmo
significou - os algoritmos nao significam nada.

A falta de uma gestao competente da ambiguidade é um problema que também é
percebido em experiéncias que tentam realizar uma forma de XAIno campo juridico.
Mesmo para os modelos computacionais mais recentes que produzem argumentacao
juridica, a falta de ambiguidade é uma restricio (WALTON; MACAGNO; SARTOR,
2021, p. 11) muito além do que é exigido na comunicacao legal entre seres humanos
guiados peloimperativo de parecer convincente e absorver a incerteza. Paradoxalmen-
te, entao, pode-se dizer que o problema da interpretacio na argumentacao juridica - mes-
mo e precisamente quando se trata de algoritmos que sio obscuros para a inteligéncia
humana - nio é que amaquinanio explique o suficiente, mas que deve explicar demais,
e com muita precisido. Como reconhecem os estudiosos nesse campo, esse nivel de deta-
lhe pode obscurecer, em vez de iluminar, a pratica da comunicacao juridica:

Estamos bem cientes de que, ao utilizar aabordagem de argumentagao estruturada e formalista,
existe o perigo de confundir os leitores mais do que explicar-lhes como os tribunais podem fazer
um melhor trabalho de luta com os dificeis (chamados de perversos) problemas de interpretacao
estatutaria(WALTON; MACAGNO; SARTOR, 2021, p. 12)*°.

9  “Information and communication infrastructures”. Traducao: Infraestruturas de informagao e comunicagao.

10 Original: “We are well aware that in using the structured and formalistic argumentation approach there is the dan-
ger of confusing readers more than explaining to them how the courts can do abetter job of grappling with the hard
(so-called wicked) problems of statutory interpretation”.
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Por um lado, portanto, ha o risco de que a explicacio nio seja convincente. Por
outro lado, se for convincente, talvez possa surgir um problema ainda mais grave: po-
dem ser impostos limites a liberdade de interpretacao que sustenta a autonomia da co-
municacio juridica, e pode haver o risco de que o uso de modelos automatizados possa
alterar caracteristicas fundamentais do Estado de Direito (LETTIERI, 2020). Como
vimos acima, a “razdo artificial dalei” nao coincide com a racionalidade geral da socie-
dade ou mesmo com a coeréncia abstrata de um argumento logico. A jurisprudéncia
mecinica, entretanto, quando identifica e aplica as regras juridicas relevantes ao caso
em questao, nao funciona com os argumentos retoricos eficazes que caracterizam o ra-
ciocinio e a interpretacgio juridica (ASHLEY, 2017), que sao possivelmente ambiguos e
nao totalmente coerentes. A autonomia da comunicacdojuridica, com todas as suasim-
plicacdes na estrutura da sociedade moderna, pode tomar uma forma diferente como
consequéncia da intervencao de algoritmos na comunicacao.

Que liberdade resta para aqueles que devem interpretar um argumento juridico
“mecanico”? E, em particular, como a decisao pode ser contestada? Os argumentos pro-
duzidos pelos algoritmos nao sao interpretacoes, contingentes e passiveis de revisao,
mas descricoes de uma série de etapas formais. O observador pode descobrir um erro
formal e contestar a decisdo a esse nivel. Entretanto, nao pode explorar e contestar a
interpretacio, porque a maquina nao interpretou nada. Todos os argumentos que se
referem a razdes e motivos de interpretacao, a saber, “os fatores que podem levar um
tomador de decisao a selecionar uma ou outra interpreta¢io” (WALTON; MACAGNO;
SARTOR, 2021, p. 97 et seq.), podem ser de fato desqualificados, e com eles um compo-
nente fundamental da comunicacao juridica na sociedade moderna.

6. Conclusao: comunicagao com as maquinas

A observacao do desafio colocado pelos algoritmos opacos sob a perspectiva da comu-
nicacdo revela uma multiplicidade de perguntas fascinantes e dificeis. Algumas ques-
toes se dissolvem, como aquela baseada no teste Turing: interagimos rotineiramente
com parceiros digitais sem nos perguntarmos se eles sao seres humanos ou nio. Outras
questdes tomam uma forma diferente, por exemplo, o complexo problema do viés, que
envolve tantoa dimensiao do viés algoritmico, refletindo os valores dos programadores
(CRAWFORD, 2016), como a do viés de dados, dependendo da entrada descoordenada



REVISTA DIREITO
2022 |v.16 | n. 3| p.1-22 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenziev16n315705

TRANSPARENCIA VERSUS EXPLICAGCAO:
O PAPEL DA AMBIGUIDADE NA IA JURIDICA

debilhoes de participantes, sensores e outras fontes digitais(MEHRABIMORSTATTER;
SAXENA; LERMAN; GALSTYAN, 2021). Ainda, outras questdes surgem relacionadas
a experiéncia pratica acumulada em muitos campos. O uso de algoritmos para tarefas
especificas esta quase inadvertidamente levando ao surgimento de diversos, e extre-
mamente complexos, problemas relacionados ao seu envolvimento na comunicagao.
A questao da interpreta¢io na argumentacao juridica é um exemplo particularmente
significativo. O problema nao é como as maquinas funcionam, mas como elas partici-
pam da comunicacao juridica.
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