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RESUMO

As grandes transformagdes da humanidade nas ultimas décadas podem ser atribuidas ao uso da tecnologia,
que vem ganhando cada vez mais espago em todos os niveis da sociedade, por facilitar e acelerar a execugdo
das mais variadas espécies de atividades. A extensdo de sua aplicagdo na jurisdicdo e no processo mos-
trou-se, portanto, inexoravel, trazendo consigo ndao apenas as vantagens de seu uso, mas também os riscos
que lhes sdo inerentes. A possibilidade de violagédo de direitos como o acesso as novas tecnologias e a ndo
discriminagao algoritmica redunda num contexto de excluséo digital, que precisa ser considerado e analisado
pela ciéncia processual, na busca pela construgdo de uma teoria democrética e inclusiva do processo digital,
sendo este o objetivo deste artigo. Por meio do método descritivo e a partir de uma pesquisa bibliogréfica,
entendeu-se que a estruturagdo de uma teoria nesses moldes passa necessariamente pela assimilagéo irres-
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trita das contribuigbes tedricas de José Alfredo de Oliveira Baracho, a partir das quais é possivel estabelecer
um modelo constitucional do processo digital, centralizando-o como garantia auténoma prevista na Constitui-
¢éao, voltado para a construgao de um espaco participado, inclusivo e isondmico de consolidagéo de direitos
e, portanto, da prépria cidadania.

Palavras-chave: Revolugdo tecnoldgica. Exclusao digital. Processo eletronico. Teoria constitucionalista
do processo.

ABSTRACT

The great transformations of humanity in the last decades can be attributed to the use of technology, which has
been gaining more and more space at all levels of society, for facilitating and accelerating the execution of the
most varied types of activities. The extension of its application in the jurisdiction and in the process proved to
be inexorable, bringing with it not only the advantages of its use, but also the inherent risks. The possibility of
violating rights such as access to new technologies and algorithmic non-discrimination results in a context of
digital exclusion, which needs to be considered and analyzed by procedural science, in the search for the con-
struction of a democratic and inclusive theory of the digital process, which is the purpose of this article. Through
the descriptive method and from a bibliographical research, it was understood that the structuring of a theory
along these lines necessarily passes through the unrestricted assimilation of the theoretical contributions of José
Alfredo de Oliveira Baracho, from which it is possible to establish a constitutional model of the process digital,
centralizing it as an autonomous guarantee provided for in the Constitution, aimed at building a participatory,
inclusive and isonomic space for the consolidation of rights and, therefore, of citizenship itself.

Keywords: Technological revolution. Digital exclusion. Electronic process. Constitutionalist theory of process.

1. INTRODUCAO

Os avancgos tecnoldgicos, surgidos ao final do século XX e potencializados a partir do
século XXI, tém gerado transformacgdes profundas na sociedade e na economia. A passagem
de um mundo dialégico para um mundo digital ndo ocorreu, nem vem ocorrendo, de forma
paulatina, mas ao contrario tem se dado abruptamente, em carater disruptivo que, muitas vezes,
obsta maior reflexdo sobre os impactos e riscos que podem decorrer de sua consolidagao.

A extensao dessas mudangas permite afirmar, sem sombra de duvidas, que nao ha prece-
dente histérico comparavel com o que se vivencia a partir da revolugao tecnoldgica, até porque
as inovagdes nessa esfera tendem a aumentar e a fundir-se de modo exponencial e irrestrito.

E de se ressaltar que as novas diretrizes tracadas pelos meios e instrumentos digitais
tém impactado, inclusive, a esfera de prerrogativas dos individuos, que, para ndao serem alija-
dos dos sistemas e meios digitais atualmente tdo arraigados no contexto social, demandam
a garantia de novos direitos, com especial destaque ao acesso as novas tecnologias e a nao
discriminagao algoritmica.

No entanto, e de forma pragmatica, constata-se que tais direitos, recorrentemente, sdo
desconsiderados, inclusive no exercicio da atividade jurisdicional que, como nao poderia deixar
de ser, igualmente esta inserida nos avangos trazidos pela tecnologia. O processo eletronico
€ uma realidade e o uso de inteligéncia artificial vem avangando rapidamente na atuagao do
Judiciario, sem, contudo, estarem acompanhados da efetiva inclusao digital de todos.
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Nessa perspectiva, surge a necessidade de se repensar o processo digital sob as diretrizes
do Estado Democratico de Direito, o0 que demanda a imprescindivel incorporagao das contri-
buicoes de José Alfredo de Oliveira Baracho para a construgao de uma teoria nesses moldes,
sendo tal analise o objetivo principal deste estudo.

Valendo-se do método descritivo e de pesquisa bibliografica, o artigo estruturou-se em
trés se¢des. Na primeira delas, foram abordadas as modifica¢des trazidas pela revolugao tec-
noldgica e os novos direitos decorrentes desse contexto. Posteriormente, analisou-se 0s riscos
da excluséao digital advindos com a utilizagdo dos meios e instrumentos digitais na jurisdicao
e no processo. Ao final, foram delineadas as diretrizes de uma teoria democratica e inclusiva
do processo digital e, via de consequéncia, de um novo modelo constitucional de processo,
a partir das perspectivas teéricas do processo como garantia estabelecida na Constituigao.

2. A REVOLUCAO TECNOLOGICAE O
SURGIMENTO DE NOVOS DIREITOS

A implementagéo dos avancgos tecnolégicos vem ocorrendo, de forma voraz, desde a
década de 70, momento em que se constatou o inicio de um crescimento vertiginoso no sur-
gimento de recursos de tecnologia da informagdo e da comunicagao (TICs), voltados para
facilitar a vida em sociedade e as relagdes interpessoais.

Esse crescimento viu-se potencializado pelo desenvolvimento da internet, que desponta
como um marco de relevo na consolidagao e na propagagao desses instrumentos tecnologi-
COs, cujo uso passou a fazer parte de todos os dominios sociais, de forma mais ampla, e do
cotidiano das pessoas, numa analise mais restrita.

Mais do que repercussdes técnico-cientificas, a revolugao tecnoldgica alcanga feigoes
antropoldgicas, atingindo o individuo em sua perspectiva interna e em suas relagdes com seus
pares, 0 que denota a existéncia de transformagdes geradas por esse contexto numa amplitude
sem precedentes, mas, ao mesmo tempo, de carater profundo.

Por essas razoes, Klaus Schwab (2016) nomeia esse momento histérico de Quarta Revolu-
¢ao Industrial, destacando o carater ilimitado e abrangente de oportunidades que podem surgir
a partir dos avancos da tecnologia, que hoje sao responsaveis por estabelecerem parametros
amplamente diversificados (mas nem sempre positivos) para uma reorganizagao das formas
de interagao, de producgao, de consumo e de logistica da sociedade e do mercado.

Esse autor salienta, ainda, a multiplicidade de novas ferramentas que podem ser criadas
a todo tempo, reforgando a rapidez com que as mudangas acontecem e os grandes impactos,
sob todos os aspectos, que elas podem gerar (SCHWAB, 2016).

Dentro dessa gama variada de mecanismos de aplicagao da tecnologia, as inovagdes
tecnoldgicas, mais recentemente, tém sido sedimentadas por meio da utilizagdo da inteli-
géncia artificial e pelo uso dos algoritmos para a coleta e tratamento de dados, no intuito de
garantir celeridade e eficiéncia na condugao de processos e na resolugao de problemas nas
mais diversas areas.
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Nesses parametros e por meio dessas vias, cotidianamente sao criadas e desenvolvidas
muitas e variadas ferramentas digitais, responsaveis por encurtar distancias, amplificar a rede
de comunicagao entre as pessoas e aumentar a produtividade em escalas de grandes propor-
¢Oes, em periodos de tempo cada vez mais curtos.

Essas diretrizes ditadas pelo uso da tecnologia entrelagam-se, de maneira simbiética, aos
interesses do sistema capitalista, imiscuindo pardmetros (neo)liberais nos objetivos do Estado,
mesmo em seu modelo atual, classificado como Democratico de Direito.

Esse contexto revela uma tenséo entre as perspectivas inclusivas de efetivagao dos direi-
tos e garantias fundamentais, de elevagéo da cidadania e da implementagao da participagao
popular nas varias esferas de atuacgao estatal préprias do Estado Democratico de Direito, de
um lado, e das perspectivas excludentes de garantia de lucro a qualquer custo, de maximizagao
de resultados e de flexibilizagado de direitos proprias do capitalismo, de outro. Essa dicotomia
necessariamente gera um espectro de acesso restrito e cerceado aos compromissos do Estado
na pés-modernidade (MORAIS, 2021).

As tentativas de superacao dessa tensao, aliadas aos parametros estabelecidos pela
revolugao tecnoldgica, fazem emergir a necessidade de identificagao de novos direitos, como
o direito a ndo discriminagao algoritmica, ao acesso as novas tecnologias, a prote¢ao de dados
pessoais no ciberespacgo e a autodeterminagao nos meios digitais, para exemplificar alguns
deles (PEREZ LUNO, 2014).

Dois desses direitos, em particular, merecem analise mais acurada, por darem corpo a
uma vertente do principio da isonomia, consubstanciado na igualdade tratamento e de acesso
no ambiente digital.

Um desses direitos é o da nao discriminagao algoritmica, que pressupde que todos sejam
tratados de forma isonémica no espago cibernético, independentemente de raga, religiao,
género, orientagao sexual ou condicao financeira.

Essa prerrogativa tem como fundamento a ideia de que cada individuo é um ser unico,
de modo que suas diferengas devem ser acolhidas e protegidas inclusive no meio digital, exi-
gindo-se que hipdteses de vulnerabilidade e ndo inclusdo recebam o tratamento adequado e
conforme as particularidades do caso (BRAGATO; ADAMMATI, 2014).

0 grande desafio que tem sido enfrentado na pds-modernidade esta justamente no fato
de que a tecnologia e, principalmente, a criagcéo e aplicacdo dos algoritmos ndo sao neutras.
Na verdade, elas trazem em si mecanismos proprios de ideologias e pragmatismos que sao
impelidos a quem se utiliza dos instrumentos tecnoldgicos, ndo havendo, muitas vezes, como
fugir dessas imposic¢des, dada a natural inevitabilidade do uso dos meios digitais.

Nesse sentido, é preciso esclarecer que os sistemas de inteligéncia artificial sdo constitui-
dos a partir da insercdo de informacgdes objetivas (input), que deveriam gerar, como resultado,
decisdes também objetivas, a partir das féormulas e correlagbes estabelecidas por meio dos
algoritmos (output). Contudo, os controladores de dados, consciente ou inconscientemente,
imprimem seus vieses nas bases e conexdes criadas, afastando-se da ideia de neutralidade e
imparcialidade que deveria pautar a aplicagdo desses sistemas (MENDES; MATTIUZZO0, 2019).

Em virtude desses fatos, constata-se que a estruturagao das relagdes de poder que se tem
no mundo fisico também é replicada no espaco cibernético, conduzindo a situagdes de trata-
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mento discriminatério, excludente e opressor de certas classes ou grupos que se encontram
em uma posicao histérica de desvantagem (NEMER, 2021).

Situagdes de machismo, racismo, homofobia e discriminagdo socioeconémica acontecem
diuturnamente na ambiéncia virtual, alijando desse contexto a tecnodiversidade, que é (ou
deveria ser) caracteristica do pluralismo préprio de um modelo de sociedade que se pressupde
como democratica.®

O pior é que tais situagdes acontecem de forma mascarada, porque levadas a cabo através
do enviesamento dos algoritmos, cujo uso e funcionamento nao se da a olhos vistos do usua-
rio, mas por tras de férmulas e nimeros opacos que constroem os dados e os produtos finais
efetivamente consumidos. O préprio modo de criagao dos algoritmos é obscuro e, justamente
por essa circunstancia, fomenta que sua instituicao e aplicagao indevidas sejam estimuladas,
quando na realidade deveriam ser tolhidas.

0 segundo direito que delineia a perspectiva de isonomia no meio digital é o direito de
acesso as novas tecnologias. Tal prerrogativa decorre da necessaria utilizagdo dos meios e
instrumentos digitais na pés-modernidade nao apenas para atos comezinhos do cotidiano da
sociedade, mas também, e principalmente, para a consecucao de direitos basilares dos indivi-
duos. Em outras palavras, a inevitabilidade e a incorporagao dessas ferramentas em todos os
setores sociais e econémicos demanda que a sua disponibilidade seja igualmente franqueada
as pessoas de forma integral.

Nessa linha, tem-se que o uso da internet, de aplicativos e de ferramentas tecnolégicas
em geral tem sido exigido como requisito essencial para o acesso a beneficios previdenciarios
e governamentais, a certiddes emitidas pelo Poder Publico, ao peticionamento junto a érgaos
administrativos, a participagdo em certames licitatérios, e, ainda, para se permitir o proprio
acesso a funcao jurisdicional, apenas para citar alguns exemplos.

Em virtude dessas circunstancias, o acesso as novas tecnologias desponta como um
direito de inegavel relevo na atualidade, eis que imprescindivel a concretizagcao da propria
cidadania, na medida em que se avulta como via de acesso a outros tantos direitos e garantias
fundamentais.

Nao obstante a sua imprescindibilidade, e, inclusive, a sua classificagdo como direito de
natureza fundamental (PEREZ LUNO, 2013), sua efetiva garantia ainda néo é assegurada de
forma plena, existindo um grande nimero de pessoas alijadas dos meios digitais, seja pela
falta de ferramentas basicas de conexao, seja pelo analfabetismo digital, consubstanciado na
auséncia de conhecimentos técnicos suficientes para o manejo dos instrumentos tecnoldgicos.

Em pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2021), com
dados colhidos no final do ano de 2019, constatou-se que 12,6 milhdes de domicilios no Brasil
nao possuem acesso a internet, sendo que desse percentual 26,2% apontaram como razao
para a desconexao o alto custo do servigo, e para 25,7% o motivo estava no desconhecimento
quanto a forma de utilizagao.

3 A autora Cathy O’Neil (2020), em sua obra “Algoritmos de destruigdo em massa” revela, de maneira pragmatica, como o
uso enviesado dos algoritmos fomenta a desigualdade de todos os niveis. Essa utilizagao indevida é por ela denominada
de “Armas de Destruigdo Matematica” (ADM’s) e é capaz de gerar graves danos aos individuos que fazem parte dos grupos
normalmente marginalizados, estabelecendo um ciclo vicioso assimétrico dificil de ser rompido.
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O pior dessa situagao é que a desigualdade de acesso as novas tecnologias, tal qual
exposto em relagdo ao direito a ndo discriminagao algoritmica, reverbera, em ultima analise,
situagdes de desigualdades ha muito tempo arraigadas na sociedade, como aquela de carater
socioecondmico. E de se notar, para ratificar o que ora se diz, que na maior parte dos domicilios
sem acesso a internet a renda média familiar per capita é de RS 682,00 (seiscentos e oitenta
e dois reais) (IBGE, 2021), ou seja quase a metade do saldrio minimo em vigor na época da
pesquisa, o que revela uma triste realidade de violagao de direitos aqueles que mais precisam.

As situagdes expostas denotam que a existéncia de novos direitos constituidos a partir
darealidade estabelecida pela revolugao tecnolégica trazem consigo novos desafios e riscos,
cujo enfrentamento tem exigido uma abordagem prépria e nem sempre facil de ser conduzida,
mas que precisa ser pensada e repensada, na busca pela garantia de inclusdo de todos no
sistema de direitos legitima e democraticamente conferido aos individuos (LOBO; MORAIS;
NEMER, 2020).

Nesse contexto, o direito a ndo discriminagao algoritmica e o direito de acesso as novas
tecnologias se complementam como direitos fundamentais* na medida em que o tratamento
isondmico passa ndao somente pela necessidade de uma conduta omissiva, no sentido de se
proibir a pratica de atos discriminatérios, mas também pela necessidade de que sejam ado-
tadas condutas comissivas, voltadas para a realizagdo de agdes concretas de inclusao dos
individuos marginalizados.

3. NOVAS TECNOLOGIAS, JURISDICAO E PROCESSO
DIGITAL: AS INOVACOES TECNOLOGICAS E OS
RISCOS DECORRENTES DE SUA APLICACAO

Os avangos tecnoldgicos nitida e visualmente se espraiaram na dinamica da vida social e
da economia, exigindo-se, a partir de uma perspectiva democratica e inclusiva, que os direitos
decorrentes de seu desenvolvimento, como a nao discriminagao algoritmica e o acesso as
novas tecnologias, sejam efetivamente garantidos.

No exercicio da atividade jurisdicional, inclusive por se tratar de uma das funcdes essen-
ciais do Estado, o uso da tecnologia tem se consolidado a passos largos, nao se restringindo
somente a mudanga do seu meio de desenvolvimento — dos autos fisicos aos autos eletrénicos
-, mas também pelo uso de algoritmos e da inteligéncia artificial como auxilio® na condugao
das demandas® (NUNES; PEDRON; BAHIA, 2020).

4 A classificagdo desses direitos como fundamentais decorre da sua imprescindibilidade para a consolidacédo das diretrizes
fundantes da dignidade humana (SARLET, 2015), ja que tanto a discriminagao algoritmica, como a falta de acesso as novas
tecnologias impedem que as pessoas se desenvolvam em suas potencialidades mais basicas como individuos, ou como
partes de uma sociedade.

5 Até o momento, o uso da inteligéncia artificial tem sido utilizado no Brasil apenas como um mecanismo facilitador do exerci-
cio da fungao jurisdicional. Mas ndo se olvida que seu uso pode ser intensificado, chegando-se, até mesmo, a possibilidade
de decisoes jurisdicionais por maquinas, com a literal substituigdo do juiz humano pelo juiz robd.

6 0 uso da inteligéncia artificial € uma realidade na atuagdo dos Tribunais brasileiros e sua expansao tem sido constatada na
pratica. A titulo de exemplo, no Supremo Tribunal Federal tem sido utilizado o sistema de inteligéncia artificial denominado
Victor, que classifica processos, especialmente em face de temas de repercussao geral. No inicio de 2022, essa Corte langou
o sistema RAFA 2030 (Redes Artificiais Focadas na Agenda 2030), cujo objetivo também é classificar processos, mas de
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A informatizagéo do Judiciario brasileiro é uma realidade. Em sua ultima pesquisa anual
divulgada sobre as condig¢des de exercicio da jurisdigdo, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
informou que, no ano de 2020, 96,9% dos processos iniciados no periodo foram eletrénicos
(CNJ, 2021a). Além disso, esse 6rgdo estabeleceu, por meio da Resolugdo n° 420, de 29 de
setembro de 2021, a obrigatdria adesao ao processo eletrénico pelos Tribunais brasileiros e
o desenvolvimento de um plano nacional para virtualizagdo dos autos que ainda tramitam em
meio fisico, plano este que deve ser cumprido até 31 de dezembro de 2025 (CNJ, 2021b).

A utilizagao da via eletronica para a tramitagcao de processos deu-se, tal qual a grande
maioria das inovagdes tecnoldgicas, para permitir seu desenvolvimento de forma mais efetiva,
rapida e pratica. A facilidade de acesso aos autos digitais, a todo tempo e em qualquer lugar,
por certo, possibilitou que tais objetivos se concretizassem.

Contudo, e sob um outro viés, o processamento eletrénico das agdes jurisdicionais nao
tem permitido a ampla publicidade dos atos processuais e o irrestrito acesso as demandas
que nao tramitam em segredo de justi¢ca, como ocorria com os autos fisicos. Nao obstante a
exigéncia legal e constitucional de que esses principios sejam observados, na realidade o que
se vé é que o exame dos autos eletronicos somente é possivel aos advogados que possuam
certificado digital. De forma especifica, as partes do processo também podem visualiza-lo em
sua integralidade. Contudo, a terceiros o acesso é extremamente restrito, eis que estao aptos
a ver apenas seu andamento e alguns atos processuais pontuais.

Nessa linha, a sistematica hoje valida para o processo eletronico torna a publicidade e o
livre acesso as demandas letra morta na lei, impedindo a necessaria transparéncia decorrente
dessas garantias processuais.

Mais ainda, ratifica a situagao de segregacao de parcela consideravel da populagao, que,
como visto, sequer tem acesso a internet ou aos aparelhos necessarios para uma adequada
conexao ao sistema de processos digitais, ou, mesmo possuindo, ndo detém a habilidade
necessaria para a havegagao nesse sistema, tudo isso em claro refor¢o a marginalizagao
dessas pessoas.

Essa situagao é ainda mais grave quando se tem em mente os procedimentos legais que
permitem o jus postulandi, ja que as partes, nesses casos desacompanhadas de represen-
tacgao técnica, enfrentam grandes obstdculos para a efetivagdo dos seus direitos por meio
da jurisdicdo ou, no minimo, para a adequada ciéncia do desenrolar das ag¢oes jurisdicionais
ja propostas.

Por ébvio, essas situagdes antes afastam a sociedade da efetiva participacao e fiscali-
zacgao na atuacao do Judiciario, do que o contrario, fomentando situagdes de exclusao digital
que nao podem ser aceitas num Estado Democratico de Direito.

A questado que se levanta, é preciso deixar claro, ndo é criar ébices ou tentar impedir que
as novas tecnologias avancem também para a atividade jurisdicional. Ao contrario, quando
bem aplicadas, elas reforgam a importancia e a eficiéncia dessa fungéo estatal como forma
de solugao dos conflitos de interesses. O ponto que se questiona é que as vantagens de seu
uso devem ser para todos, e nao somente para uma parcela da sociedade.

forma especifica aqueles relacionados aos Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel estabelecidos na Agenda 2030, pela
Organizag&o das Nagdes Unidas (STF, 2022).
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Ainda em relagao a exclusao digital, é preciso que a ampliagdo do uso da inteligéncia
artificial e de algoritmos na atuagao do Judicidrio se dé com a parcimonia necessaria para que
ndo sejam endossadas hipdteses de discriminagéo na via digital.

O enviesamento na constitui¢cao e aplicagao dos algoritmos, replicada no exercicio da
jurisdicao, ganha niveis de gravidade bastante extensos, ja que contamina a perspectiva do
processo como garantia de efetivagao dos direitos fundamentais, reduzindo-o a um mero ins-
trumento de recrudescimento de atos discriminatérios e geradores de desigualdades sociais.

A potencialidade lesiva, nessas hipdteses e por conta disso, é nitidamente maior, se com-
parada a outras situagdes do cotidiano, até porque sua aplicagdo necessariamente se dara em
relagdo a uma elevada quantidade de pessoas (BOEING; ROSA, 2020).

E importante salientar que a utilizacdo da inteligéncia artificial na conducéo de demandas
jurisdicionais no Brasil ainda, e pelo menos ao que se saiba, é incipiente, no sentido de que
tem servido mais para identificar tematicas de recursos, coteja-los com precedentes judiciais
e medidas do género. Em outras palavras, ndo se tem noticia de decisdes judiciais proferidas
por maquinas, e ratificadas pelo juiz, ou integralmente construidas por elas.

De qualquer modo, mesmo quando utilizados como meros auxiliadores dos juizes, a aplica-
¢ao dos modelos algoritmicos nao deixa de implicar riscos consideraveis. Nessa sua atuagao,
filtrando para o julgamento do magistrado normas ou precedentes que poderiam ser aplicaveis
ao caso, ou mesmo padrées de documentos que poderao servir como fundamento para um
ato decisério, o uso dos algoritmos tende a fortalecer e sedimentar entendimentos. O simples
apontamento de outras hipoteses concretas semelhantes ou importantes ja indica efetiva
ingeréncia na construgdo do ato decisério (BOEING; ROSA, 2020).

Nessa situagao, se o modelo foi construido a partir de perspectivas enviesadas e distopi-
cas, a sua replicacao se dara de maneira mais profusa se comparada as hipdteses de decisoes
emitidas por juizes. Nesse ultimo caso, o vicio no pronunciamento jurisdicional pode ser apurado
e corrigido com mais eficiéncia, porque feita por seus pares. Em decisdes de alguma forma
automatizadas, muitas vezes, a percepg¢ao do equivoco na construgao do padrao — se ocorrida
— por certo apenas se dara apos a reiteragao e replicagao do equivoco em grandes proporgoes.

Para demonstrar que essas constatagdes nao se limitam ao campo das ideias, destaca-se
que nos Estados Unidos ja foram constatados na pratica os efeitos deletérios de modelos algo-
ritmicos discriminatérios e, o que é pior, em agdes criminais. Cathy O’Neil (2020) destaca que
em 24 estados foram adotados sistemas de reincidéncia, para auxiliar julgadores no momento
de fixagdo da pena, considerando o potencial de periculosidade que aquele preso representaria
para a sociedade. A proposta era a de que a utilizagao de modelos algoritmicos permitiriam
decisbes mais objetivas e com menor influéncia do temperamento do juiz, ao julgar demandas
dessa espécie.

Contudo, posteriormente constatou-se que os algoritmos utilizavam-se de dados que,
muitas vezes, ndao levavam em conta as caracteristicas do préprio condenado. O bairro em que
residiam, ou a existéncia de antecedentes criminais de seus familiares e amigos, por exemplo,
eram questdes levadas em conta na analise da probabilidade da reincidéncia (O'NEIL, 2020).

Nesse sentido, os padrdes utilizados contaminavam os resultados e redundavam em
discriminagdes raciais e socioecondmicas, estabelecendo, no final das contas, um ciclo dis-
criminatério que se retroalimentava, uma vez que pessoas negras e pobres acabavam sendo
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punidas com penas maiores e, marginalizadas por essa situagao, retornavam para o bairro de
origem, com dificuldades de se reinserir na sociedade e sem possibilidade de mudanca de vida.

Deve-se destacar que, em sistemas juridicos como o brasileiro, se fossem considerados
aqueles mesmos padrdes para fundamentar uma decisao, esta, por certo, seria questionada,
porque é vedado pela Constitui¢ado julgar um individuo por fatos e circunstancias nao relacio-
nados a ele. No entanto, quando essa questao é ocultada pelos algoritmos, o vicio é dificil ou
impossivel de ser constatado, seja pelos ares de cientificidade que Ihe sdo atribuidos, seja por
sua caracteristica obscuridade, ou mesmo por serem incompreensiveis pela maior parte da
sociedade (BOEING; ROSA, 2020).

E possivel verificar, entdo, que a discriminagao algoritmica pode ocorrer também no pro-
cesso digital, conduzindo a resultados de alto nivel de gravidade, dada a possibilidade real de
violagdo de direitos fundamentais basicos. O uso dos algoritmos precisa, nesse sentido, ser
feito com responsabilidade, transparéncia e ampla fiscalidade, no intuito de se (tentar) impedir
que hipdteses de segregacao e preconceito fiquem afastadas da atuagao jurisdicional e do
espaco dialogico do processo.

4. POR UMA TEORIA DEMOCRATICA E INCLUSIVA
DO PROCESSO DIGITAL: A IMPORTANCIA

DAS DIRETRIZES TEORICAS TRACADAS JOSE
ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO

Na linha da exposigao anterior, a desconsideragao dos direitos de ndo discriminagao
algoritmica e do acesso as novas tecnologias pode ensejar situagdes de exclusao digital no
exercicio da jurisdi¢do e no processo. Por outro lado, a utilizagdo dos meios e ferramentas
tecnoldgicos é um caminho sem volta, inclusive na atuagao do Judiciario. E preciso, entdo, que
sejam repensadas formas de compatibilizar o uso dessas inovagdes com as perspectivas de
um processo democratico.

Nesse desiderato, ndo se pode pensar em uma teoria democratica do processo digital sem
analisar as contribui¢des tedricas de José Alfredo de Oliveira Baracho para a ciéncia processual
pés-moderna, que certamente representaram e ainda representam um marco em sua evolugéo
cientifica e na consolidagao do modelo constitucional de processo.

Baracho construiu uma teoria do processo a partir da Constituicao, trazendo como pre-
missa basica de suas proposi¢goes a necessaria e intrinseca relagao entre os sistemas pro-
cessual e constitucional, o que o integrou ao grupo de tedricos da linha constitucionalista do
processo. Entretanto, mais do que estabelecer essa correlagao — que, por si s6, ja representou
um avango cientifico consideravel —, Baracho foi responsavel por algar o processo a categoria
de verdadeira garantia constitucional (BARACHO, 1982).

Em outras palavras, para Baracho néao seria a constitucionalizagdo das garantias proces-
suais que daria ensejo a ideia de um processo constitucional. Essa perspectiva, na verdade,
e mais que isso, decorreria da conclusao alcangada por ele de que o proprio processo seria
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uma garantia constitucional autbnoma, responsavel por efetivar outros direitos e garantias
fundamentais, formando padrao sistémico de prote¢ao do individuo.

Nas palavras do autor,

O processo, como garantia constitucional, consolida-se nas constituigdes do
século XX, através da consagragao de principios de direito processual, com
o reconhecimento e a enumeragao de direitos da pessoa humana, sendo que
esses consolidam-se pelas garantias que os torna efetivos e exequiveis (BARA-
CHO, 2006, p. 12).

O processo-garantia, sob essa visao, deve ser assim considerado e concretizado nao
apenas pelo que dispde a Constitui¢cao, mas por toda a regulamentagao estabelecida pelo
ordenamento juridico, que nao deve incorporar padrdes retéricos e ilusérios, mas formas que
verdadeiramente permitam que o individuo possa implementar os direitos que Ihe sao resguar-
dados pelo sistema juridico.

Seguindo essa linha de raciocinio, Baracho propde a configuragao de um modelo consti-
tucional de processo, no qual devem ser necessariamente asseguradas as garantias confor-
madoras do devido processo, especialmente o direito de acesso a jurisdi¢ao, os direitos de
ampla defesa e contraditério, o direito a prova, o direito a tramitagao do processo sem dilagoes
indevidas e o direito a reapreciagao das decisdes por meio dos recursos (BARACHO, 2004).

Através dessas prerrogativas afasta-se a ideia de construcao solitaria da deciséao jurisdi-
cional pelo juiz, estabelecendo-se os pardmetros para uma efetiva discursividade e participagao
de todos os sujeitos processuais na elaboragéo do ato decisorio, com liberdade e isonomia.
Deixa-se de lado, portanto, a perspectiva do processo como um instrumento da jurisdigéo ou
do julgador.

Nesse intento, a publicidade e a transparéncia posicionam-se como exigéncias necessa-
rias ao adequado e legitimo exercicio da fungao jurisdicional, pois possibilitam sua fiscalizagao
pela sociedade e pelas partes, afastando-se arbitrariedades e situagoes de abuso de poder
(BARACHO, 2006).

E importante salientar que, ao delinear os contornos do processo a partir da Constituicéo e
da efetiva participagao das partes no desenvolvimento e nos resultados da atuagao judicante,
Baracho vincula o processo a concretizagao da propria cidadania, uma vez que o posiciona
como uma garantia inclusiva do cidadao, na efetivagao dos seus direitos constitucionalmente
assegurados.

Quando o individuo é disposto e considerado como um sujeito de direitos, no plano real e
nao ficticio, ele se vé inserido na sociedade e a ele é possibilitada ndo apenas uma participa-
¢ao politica, restrita a democracia representativa ou aos instrumentos de democracia direta,
mas uma efetiva atuagao nos rumos das atividades estatais, em todos os niveis, 0 que se da
especialmente por meio do processo.

Justamente em decorréncia dessas circunstancias é que se mostra essencial que a todos
seja assegurado o0 acesso ao processo, inclusive e principalmente aqueles que corriqueira-
mente sdo alijados do sistema de efetivagao de direitos.

E possivel garantir a todos o acesso igual e efetivo a justica, como as pes-
soas carentes de recursos econdmicos, pessoas sem instrugao, trabalhadores

estrangeiros, que ndo tenham o reconhecimento de seus direitos e se o fazem,
estdo em desvantagem social, econémica, politica e judicial.
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A consolidagéo do processo constitucional demanda andlises profundas de
todos os instrumentos que levam ao seu aprimoramento efetivo e eficaz,
na defesa dessa multiplicidade de direitos, interesses e situagdes diversas
que necessitam solugdes urgentes e interpretagdes modernas (BARACHO,
2006, p. 21).

Apesar de suas diretrizes tedricas terem sido erigidas no final do século XX, portanto sem
ainfluéncia tdo acentuada das novas tecnologias no exercicio da jurisdicdo e na conducao de
procedimentos jurisdicionais como ocorre nos dias de hoje, as proposi¢des de Baracho sao
imprescindiveis para a construgdao de uma teoria democratica do processo digital. E, para a
aplicacao de suas concepc¢des nessa seara, € imprescindivel que se estabelecam parametros
inclusivos do individuo na atuagao do Estado, ainda que essa se dé pelos meios eletrénicos,
até mesmo para que se possibilite a ampla participagao e discursividade caracteristicas do
processo-garantia.

Pela andlise constitucionalista proposta por Baracho, o Estado Democratico de Direito
nao se satisfaz pelo acesso ao processo, como garantia constitucional de concretizagcao de
direitos, para a maioria das pessoas. E preciso que literalmente todos possam dele se valer
para alcangar as prerrogativas que lhe sdo asseguradas pelo ordenamento juridico, dada a sua
intrinseca relagdao com as diretrizes estabelecidas pela cidadania e pela propria dignidade da
pessoa humana. Ressalte-se que essas diretrizes ndo podem ser mitigadas ou simplesmente
deixadas de lado em decorréncia da inevitavel aplicagdo dos avangos tecnoldgicos na jurisdi-
¢a0 e no processo.

Nessa perspectiva, a instituicao de um processo digital democratico perpassa pela exigén-
cia de se impedir situagdes de exclusao, seja pela falta de instrumentos e meios tecnoldgicos
necessarios a participagao em processos eletronicos, seja pela discriminagao algoritmica que
pode atingir o exercicio da jurisdi¢ao.

A par da exigéncia de politicas publicas voltadas para se efetivar o direito fundamental de
acesso as novas tecnologias, o proprio processo, em sua fei¢cao coletiva, desponta como uma
via de grande importancia para sua concretizagao, exatamente porque viabiliza a discussao e
permite a observancia de direitos transindividuais, género do qual faz parte.

Ainda para que se afastem medidas discriminatdrias no ambito do processo eletronico,
faz-se necessaria a construgao transparente dos padrdes algoritmicos utilizados na atuagao
do Judiciario, com a realizagao de auditorias periddicas em relagado aos resultados de sua
aplicagéo, para o fim de serem corrigidas eventuais distopias (BOEING; ROSA, 2020).

A transparéncia e a publicidade, como ressaltado linhas atras, sao dimensdes claramente
relevantes no delineamento de uma teoria democratica do processo digital, especialmente
quando se considera que a opacidade tem sido uma constante no uso da tecnologia, inclusive
para obstar a sua fiscalizagao e consequente objecao, estabelecendo-se um padrédo despético
e arbitrario, completamente reverso as orientagdes proprias de uma democracia.

Desse modo, um modelo constitucional de processo digital, a partir das digressoes teori-
cas de Baracho atualizadas para o contexto da revolugao tecnoldgica, exige que sejam observa-
das ndo apenas as garantias insitas ao devido processo, mas também os direitos fundamentais
de acesso as novas tecnologias e de nao discriminagao algoritmica.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O surgimento e a consolidagao das novas tecnologias é uma realidade indissociavel da
vida pés-moderna. E, como tal, vem tomando parte também do exercicio da jurisdicao e do
processo, com o objetivo principal de imprimir celeridade e eficiéncia na resolugao dos conflitos
perante o Judiciario.

Contudo, a aplicagao dos avangos tecnoldgicos nessa ambiéncia gera riscos que preci-
sam ser enfrentados, e a exclusao digital € uma delas. O processo eletrénico, na forma como
se encontra hoje, ndo é para todos. E preciso que essa situacio se torne clara e visivel, para
gue nao seja replicada e nao se aprofundem as desigualdades ja historicamente arraigadas
na sociedade brasileira.

Deve-se deixar claro que nao se trata de afastar ou impedir que os instrumentos e meios
digitais sejam utilizados no exercicio da atividade jurisdicional, o que poderia conduzir a uma
perspectiva tecnofdbica, que, a bem da verdade, nao resolve o problema e nem pode ser empre-
gada como uma via factivel, dada o carater inexoravel das mudangas implementadas pela
revolugdo tecnoldgica. Ao revés, a condugao dessas transformagdes deve ser pautada pelo
equilibrio, de modo que sejam aproveitadas as inegaveis vantagens do processo digital, sem
se descurar da garantia de que todos possam delas usufruir.

Nessa perspectiva, as licdes de José Alfredo de Oliveira Baracho despontam como impor-
tante fonte para a construgao de uma teoria verdadeiramente democratica do processo digi-
tal. As contribuigées do autor ao dispor o processo como garantia constitucional autbnoma
representam um progresso de extrema relevancia para a ciéncia processual, especialmente
por reforgar, de maneira consequencial, as diretrizes préprias da cidadania. Baracho propde
que 0 processo seja um espaco de participagao dos sujeitos processuais na construgao do ato
decisério, afastando-se arbitrariedades e discriminagdes de qualquer espécie, principalmente
por meio das prerrogativas inerentes ao devido processo.

Trazendo a aplicagao da teoria constitucionalista do processo para o contexto da revo-
lugdo tecnoldgica, tem-se a exigéncia da formagéo de um ciclo virtuoso: a garantia de amplo
acesso as novas tecnologias e a vedagao de discriminagao algoritmica, que permite a par-
ticipacao de todos no processo digital de forma isonémica e inclusiva, capaz de assegurar
a adequada aplicagao dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo, como forma de
concretizar, em sua plenitude, a cidadania.
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