DIREITO SOCIAL, NEOLIBERALISMO E TECNOLOGIAS
DE INFORMAGAO E COMUNICACAO

Andrei Koerner?

a6 professor de Ciéncia Politica no Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas da Universidade
Estadual de Campinas (IFCH/Unicamp). Campinas, SP, Brasil. E-mail: andreiko@uol.com.br

Orcid: 0000-0002-4354-9963

Pedro Henrique Vasques®

% pesquisador associado do Centro de Estudos de Cultura Contemporénea (Cedec).
S4o Paulo, SP, Brasil. E-mail: pedrohvasques@gmail.com

Orcid: 0000-0003-4032-3245

Alvaro Okura de Almeida

°6 pesquisador do Grupo de Estudos em Teoria Politica, da Universidade Estadual de Londrina
(Getepol/UEL). Londrina, PR, Brasil. E-mail: alvarookura@gmail.com

Orcid: 0000-0002-4148-0296

http://dx.doi.org/10.1590/0102-195214/108

Introducao’

A combinacao de neoliberalismo e do uso extensivo
de artefatos produzidos pelas Tecnologias de Informacao e
Comunicacao (TIC) provoca mudancas nos saberes e nas
praticas do direito e tem suscitado questoes sobre como con-
trolar os riscos que essas ferramentas implicam para os direi-
tos individuais e coletivos. E dificil superestimar os impactos
sociais desses artefatos tecnolégicos nos ultimos cinquenta

! Agradecemos a Sara Casare pela revisao técnica do artigo sobre as questdes rela-
cionadas a tecnologia da informacao.
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anos. Atualmente, a alta disponibilidade de capacidade com-
putacional associada ao grande volume de dados produzidos,
principalmente pelo uso extensivo da internet, abrem novo
campo de utilizacao intensiva e ampliada da informatica na
sociedade. Aprecia-se que a disseminacao massificada das TIC
representa uma nova fronteira de mudancas tecnologicas e
sociais, o inicio de uma transformacao produtiva de larga
escala, uma nova revolucao produzida pela informatica. Esta
tera impactos sociais amplos que envolvem tanto trabalhos
rotineiros como também todas as areas de economia, pesquisa
cientifica, ensino, seguranca, lazer e formas de sociabilidade.

A racionalidade governamental neoliberal conforma a
légica de desenvolvimento e disseminacao social das TIC.
No quadro de competicao geral entre sujeitos-empreende-
dores, empresas e Estados, a inovacao tecnologica aparece
como uma preocupacao central nos esquemas de governo das
condutas na sociedade (Barry, 2001). Os agentes sao incenti-
vados a adotarem as tecnologias e a elas se adequarem, pois
sao apresentadas como as melhores potencializadoras de suas
capacidades de acao, a despeito dos riscos e incertezas envol-
vidos. Os Estados alteraram a logica da acao publica, incenti-
vando a inovacao, a eficiéncia e a capacidade de adaptacao.
Complementarmente, investem no controle dos inaptos e na
prevencao,/repressao de suas reivindicacoes.

O uso das TIC € intensificado nos esquemas de vigilancia e
nas taticas de guerra. A logica de seguranca permeia os planos
internacional e interno dos Estados, sendo suspensas as diferen-
cas entre cidadao e inimigo. Para prevenir acoes que provoquem
danos considerados insuportaveis, a vigilancia insere-se na esfera
da intimidade, tenta decifrar motivacoes e intencoes cada vez
menos conscientes dos agentes (Okura de Almeida, 2015).

O acoplamento entre artefatos tecnolégicos e racio-
nalidade governamental neoliberal suscita problemas
institucionais. Em espacos tao variados como tribunais,
bancos, empresas, escolas e hospitais adotam-se sistemas
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de decisao assistidos (SDA) por algoritmos para gerar a
solucao mais eficiente a partir do tratamento de grande
numero de casos. Mas esses algoritmos sao muitas vezes
opacos e enviesados, com bases de dados limitadas, que
realizam inferéncias duvidosas e correlacoes esptrias, sem
a possibilidade de corrigir ou verificar as informacoes
empregadas (O’Neil, 2016).

As TIC tém multiplas relacoes com o direito. Se as
regras juridicas delineiam o quadro que estabelece as for-
mas a serem assumidas pelas TIC, estas criaram novos pro-
blemas e objetos de regulacao juridica. As praticas juridicas
vém sendo modificadas desde a época em que seu suporte
era sobretudo impresso, ha pouco mais de trinta anos.
Atualmente, o uso massivo de dados (big data), de algoritmos
baseados em aprendizado de maquina (machine learning),
levanta questoes constitucionais, dentre outras, como as rela-
tivas aos elementos que compoem e caracterizam os bancos
de dados (i.e., consentimento informado, principios de qua-
lidade, veracidade, finalidade, atualizacao e pertinéncia) e
aos direitos ARCO dos cidadaos (acesso, retificacao, cancela-
mento ou oposicio). E possivel ressaltar também as questoes
associadas ao direito das pessoas de nao serem submetidas
a avaliacoes automatizadas, além de problemas de responsa-
bilidade de corporacoes e do Estado (Becerra, 2015, 2016;
Lecun, Bengio e Hinton, 2015).

Este artigo discute as relacoes entre direito e TIC de
um ponto de vista abrangente, buscando entender as impli-
cacoes, para o direito social da ordem constitucional demo-
cratica, das normatividades que emergem da disseminacao
das TIC produzidas segundo a l6gica da racionalidade
governamental neoliberal. Parte-se da premissa de que o
modelo do direito social, tal como elaborado pelo consti-
tucionalismo democratico, e central para o projeto neocos-
mopolita de direitos humanos, enfrenta impactos de duas
ordens inter-relacionadas: a erosao das condi¢oes politicas,
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econdmicas e sociais de sua realizacao, provocada pela
governamentalidade neoliberal; e a emergéncia de novos
problemas, decorrentes das mudancas tecnologicas. Esses
impactos implicam desafios inéditos para a reflexao critica
sobre o direito, porque colocam em questao os principios,
conceitos, teorias e técnicas associados a institucionalizacao
e a pratica do direito social.

A discussao combina reflexoes sobre 16gicas, influéncias
mutuas, usos e implicacoes das TIC, de governo e do direito.
Ela tem como base a anadlise critica e conceitual da biblio-
grafia académica sobre o governo das condutas no neoli-
beralismo, a democracia constitucional e as relacoes entre
direito e TIC. O foco € a producao de normatividades sociais
pela difusao das TIC. Criam-se normatividades no sentido
em que sua operacao e os arranjos desses recursos produ-
zem formas de saber e de governo dos agentes e da multi-
plicidade social. Portanto, a questao € analisar, primeiro, as
formas de objetivacao e subjetivacao produzidas por essas
normatividades, isto €, a maneira pela qual elas constroem
novas formas de percepcao e categorizacao da realidade,
assim como os modos pelos quais os agentes conhecem,
refletem e se conduzem nas relacoes consigo mesmos e com
os outros. E, segundo, a maneira pela qual os SDA por algo-
ritmos provocam tensoes nas técnicas juridicas.

Assim, o artigo apresenta inicialmente as nocoes de
racionalidade governamental neoliberal, ordem consti-
tucional democratica e regime constitucional neoliberal.
Em seguida, discutem-se as implicacoes da combinacao de
neoliberalismo e artefatos tecnologicos para a producao de
normatividades sociais centradas na producao de verdades
e na construcao das subjetividades. Enfim, analisam-se os
impactos dos DAS para as técnicas juridicas e seus efeitos
sobre o juridico na sociedade.
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A indagacao final é sobre as implicacoes dessas mudan-
cas para o direito enquanto pratica de juizo centrada na
questao da justica. Estariamos diante do fim do direito?

A racionalidade governamental neoliberal

Dardot e Laval (2015) definem a racionalidade gover-
namental neoliberal como o conjunto de discursos, disposi-
tivos e praticas que determinam um novo modo de governo
dos seres humanos segundo o principio universal da con-
corréncia. Visa produzir o autogoverno dos individuos,
uma certa relacao consigo mesmos, por meio de técnicas de
si que se produzem no encontro com as técnicas de gover-
nar os outros. O governo se da por meio da liberdade dos
individuos, para que eles se conformem com certas normas
(Dardot e Laval, 2015, pp. 17-19; Foucault, 2004). Por essa
abordagem, o neoliberalismo nao seria a retirada do Estado
diante do mercado, mas a universalizacao do modelo da
concorréncia por uma légica que atravessa as esferas apa-
rentemente autonomas da sociedade e que se exerce nao so6
por meio do Estado, mas também sobre o proprio Estado.
E uma “ordem do mundo” que objetiva relacdes sociais, produz
subjetividades (o capital humano) e altera o modo de operacao
do direito, tornado instrumento de governo das condutas.

Em The good society (1937/1939), Walter Lippmann des-
taca que o problema nao seria o de mais ou menos Estado,
mas o de como governar uma big society, uma sociedade
industrializada, urbanizada e com graves problemas sociais.
Lippmann combinava determinismo tecnologico e rela-
tivismo historico das formas de organizacao social. A cres-
cente especializacao e divisao do trabalho teria provocado
uma revolucao das formas de producao, tornando imperioso
adequar a organizacao social a ela (Lippmann, 1937/1939,
pp- 166-168). Seria necessario reeducar o ser humano, reor-
ganizar as relacoes sociais, reformar as técnicas utilizadas
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pelo Estado, por uma politica que visasse a vida individual e
social como um todo (Dardot e Laval, 2015, p. 90).

O direito, reformavel e adaptavel as mudancas, seria o
instrumento central para reconstruir a sociedade e governar
os seres humanos. A democracia seria um modo particular
de governo pelo direito, em que se definem os direitos e
deveres reciprocos das pessoas, para que cuidem dos seus
assuntos, cabendo ao Estado administrar a justica nas rela-
coes entre elas (Lippmann, 1937/1939, pp. 267-268).

Nesse contexto, a nova governamentalidade se exerce-
ria essencialmente pela forma juridica/judiciaria, por um
método de controle social reciproco dos individuos, numa
logica horizontal em que se confia na acao privada dos
individuos para determinar o que fazer e pensar. Todos os
poderes do Estado devem julgar, cada qual no seu domi-
nio e a sua maneira. A administracao da justica comutativa
tem lugar vital num universo social em que os conflitos de
interesse sao inevitaveis (Dardot e Laval, 2015, p. 96). No
trabalho, nas interacoes sociais, na esfera intima, na vida
cotidiana, a projecao do juizo que todos e que cada um faz
sobre si e os outros se da em funcao de normas de eficiéncia,
competitividade na realizacao de objetivos definidos e men-
suraveis. Assim, essa racionalidade coloca o direito como
seu instrumento privilegiado, promove o autogoverno pelo
juizo de avaliacao de si e dos outros acerca de sua propria
competitividade e investe na disseminacao de uma forma
“judiciaria” de juizo nas institui¢oes estatais.

A ordem constitucional democratica e social e o regime
constitucional neoliberal

A racionalidade governamental neoliberal tem relacoes
tensas com o discurso do direito social do constituciona-
lismo democrdtico. Por um lado, tétm em comum a gestao
biopolitica da multiplicidade e a racionalizacao do direito,
que, como codigo baseado na distin¢ao legal /ilegal, define
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as formas legitimas de interacao e estabiliza expectativas
para a regulacao das relacoes sociais, dos mercados e da
politica de massas. Por outro lado, apresentam aspectos
concorrentes e contraditorios, em que a democracia social
e o neoliberalismo de mercado tornam-se duas modalidades
opostas de operacao do direito.

O constitucionalismo democratico do po6s-Segunda
Guerra pensa a Constituicao como organizacao mate-
rial da sociedade, dotada de forca normativa, que orienta
o ordenamento juridico e o governo. Seu fundamento é o
ser humano como ente racional e moral concreto, conside-
rado em sua individualidade e inserido em grupos naturais
e sociais. O principio da dignidade humana traduz-se na
prioridade dos direitos e garantias dos individuos em rela-
¢ao aos fins coletivos, enquanto o equilibrio dos direitos de
muitos formula-se em termos de justi¢a. A jurisdi¢ao assume
funcoes positivas de assegurar o equilibrio dos poderes e
a promocao dos objetivos comuns, a0 mesmo tempo que
mecanismos institucionais asseguram a articulacao dos jui-
zes com os representantes politicos eleitos.

A pratica juridica € pensada como um saber de carater
construtivo sobre as relacoes sociais e voltado a concretizacao
de normas, consideradas como um complexo hierarquizado
que compreende regras juridicas, diretivas governamentais e
normas disciplinares conformadas por principios (no sentido
genérico de fundamentos, valores e objetivos). O papel do
jurista no governo da sociedade se redefine: eis que aparece
como uma espécie de censor, de guardiao da Constituicao,
ao mesmo tempo que € investido de poderes para tornar seus
mandamentos efetivos. O registro de sua atuacao seria o de
proteger os cidadaos contra arbitrariedades governamentais,
de assegurar os principios fundamentais, além de promover, e
mesmo impulsionar, a realizacao de objetivos coletivos, tendo
em vista a realizacao da dignidade humana na sociedade.
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Esse modelo esteve na base da construcao do direito
internacional dos direitos humanos. Desde a Declaracao
Universal, passando pelas convencoes e declaracoes poste-
riores até a Conferéncia de Viena de 1993, vé-se o investi-
mento na constru¢ao de um conjunto de normas, institui-
coes e técnicas juridicas que tém como centro o ser humano
enquanto vivente concreto.

O neoliberalismo de mercado, que emerge nos anos 1970,
se opoe a direcao estatal da economia a partir da pressu-
posicao da maior eficiéncia dos mercados. Produziu efeitos
amplos sobre a dinamica das sociedades contemporaneas,
desde o aumento da pobreza e das desigualdades até a reor-
ganizacao do aparato produtivo e do Estado. Ele se objetiva
em técnicas de governancga, que se tornam senso comum,
e reconfigura as subjetividades, esvaziando aqueles ideais e
desejos dos cidadaos voltados a busca de bens publicos na
democracia. Sob essa dinamica, o direito nao s6 da forma
a economia, mas se torna um meio para a economizacao
da vida (Bevir, 2016; Brown, 2015, pp. 39 e 151). Neste sen-
tido, o neoliberalismo de mercado nao se opoe a ordem
constitucional democratica, mas a sua versao democratica e
social. Com ele se conforma um novo regime constitucional,
que redefine as modalidades pelas quais a ordem constitu-
cional democrdtica opera.

O agente e destinatario das normas nao € mais o ser
humano concreto e social, mas o individuo abstrato maxi-
mizador. O conhecimento juridico se interessa pelo aspecto
operatorio das normas, mas essas sao definidas de forma abs-
trata e dedutiva. A regra de justica € modelada a partir do
comportamento estratégico do sujeito-empreendedor de si
mesmo, que estabelece relacoes contratuais com outros e
com as agéncias estatais.

O modelo de pratica do direito torna-se o da analise
econdmica, segundo a qual as normas, interpretagoes e
decisoes sao apreciadas do ponto de vista dos seus efeitos
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para a eficiéncia. E um método analitico de interpretacio
da norma, mas de cardter construtivista, porque arranja
incentivos e obstaculos para influir sobre a acao futura dos
individuos de modo a contribuir para a continuidade e flui-
dez equilibrada do mercado. O jurista passa a ser pensado
como um gestor-calculador que deve utilizar as margens de
apreciacao de sua atividade para coadjuvar outros técnicos
no aumento da eficiéncia da economia. O préprio Estado,
incluindo as instituicoes judiciais, € encarado do ponto de
vista da eficiéncia, o que leva a reformas de suas organiza-
¢oes, métodos de trabalho e objetivos. Embora o alcance
dessas mudancas seja muito desigual nos diversos paises,
o direito social é redefinido, distanciando-se de seu propo-
sito integrador e reformista. O direito constitucional das
democracias sociais é formalmente mantido, mas sua dina-
mica democratica e seu conteudo social sao esvaziados.

Tecnologias de Informacdo e Comunicacao e producao de
normatividades sociais

A difusao das TIC desperta reacoes contrapostas: de um
lado, otimistas e visionarios de uma sociedade pés-humana em
que agentes super-humanos ou autdmatos viriam a ser eman-
cipados da condicao bioloégica (More e Vita-More, 2013);
de outro, os que alardeiam os riscos de dominacao dos
humanos pelas maquinas (Barrat, 2015).

Um problema importante € o viés da utilizacao de
algoritmos de auxilio a tomada de decisao. O critério de
avaliacao do desempenho dos individuos € o sucesso, sob o
ponto de vista da organizacao ou do operador do sistema,
diante do qual os atributos individuais se tornam fatores
de risco. Algoritmos que selecionam aspectos determina-
dos da realidade em funcao dos objetivos visados tornam-se
produtores de verdade, objetivando os individuos e justi-
ficando as decisoes que afetam seus interesses, direitos e
oportunidades (O’Neil, 2016).

Lua Nova, Sdo Paulo, 108: 195-214, 2019

203



204

Direito social, neoliberalismo e TIC

Adotam-se esquemas de vigilancia que se baseiam no prin-
cipio da precaucao para aumentar a seguranca. Presume-se que
os individuos agem segundo uma racionalidade estratégica, cal-
culadora e maximadora, e que observam as leis e se conformam
as normas tao somente em virtude da estrutura de incentivos e
punicoes posta em acao por aqueles esquemas. Busca-se criar
instrumentos mais refinados de predicao comportamental, para
que se adotem técnicas cujas premissas sao a desconfianca e a
suspeita. Para isso, utilizam intensivamente as TIC, que disponi-
bilizam constantemente uma panoéplia de novas técnicas e arte-
fatos tecnologicos, tais como algoritmos baseados em aprendi-
zado de maquina (machine learning), mineracao de dados (data
mining), € o uso massivo de dados (big data). Cabe ressaltar
que, na maior parte das vezes, tais artefatos sao probabilisticos
e, portanto, os resultados por eles produzidos estao sujeitos a
diferentes graus de incerteza, dependendo tanto das carac-
teristicas da base de dados (completeza, enviesamento etc.)
quanto das regras codificadas no algoritmo.

A generalizacao desses algoritmos, incluida a comunica-
cao entre eles, produz um efeito de reforco mutuo de discri-
minacao dos mais pobres, de género, de etnia e de padroes
de comportamento nao convencionais. Cria-se um agregado
normativo a margem da lei — e por vezes contra ela — que
codifica o passado, mas nao constréi um futuro segundo
valores e escolhas explicitados e deliberados (Eubanks, 2018;
Ferguson, 2017; Noble, 2018).

Todavia, o determinismo tecnologico tem sido questio-
nado por autores que evidenciam os multiplos usos dessas
técnicas e algoritmos, bem como das relacoes estabelecidas
entres estes e os agentes (Ihde, 1990, 2009). Uma proposta
de saida para o dilema intelectual e normativo posto pela
oposicao entre dominacao e emancipacao seria deslocar
o tema do agente autonomo para a subjetividade mediada
pela tecnologia. Se o agente é imerso nas formas e rela-
¢oes sociais, inclusive a tecnologia, ele pode dela fazer uso
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refletido e responsavel, buscando o melhor para constituir a
si e suas relacoes com os outros e o mundo (Verbeek, 2011).
Ha propostas de inserir a l6gica e os procedimentos demo-
craticos no design dos artefatos tecnologicos, mecanismos
de controle governamental permanente sobre o funcio-
namento dos sistemas de informacao, assim como princi-
pios éticos para os agentes autdmatos e outras regras para
excluir resultados inaceitaveis (Bednar, Spiekermann-Hoff
e Langheinrich, 2018).

De qualquer modo, essas propostas nao esgotam os
problemas. A difusao das TIC modifica as condicoes da
experiéncia dos agentes e produz uma normatividade tec-
nologica que se impoe como regra objetiva, ao conformar
o que € visivel, valido e eficaz de maneira que nao é cons-
truida nem justificada por processos discursivos e refletidos.
Ademais, o desenvolvimento dos sistemas de informacao
segue procedimentos distintos da elaboracao das regras de
direito na democracia constitucional. Se estas sao estabele-
cidas por um legislador democratico, podem ser violadas
e, nesse caso, tétm consequéncias juridicas; aquelas nao sao
explicitadas, visto que sao incorporadas no proprio artefato
tecnologico, resultam do desenho e das finalidades visadas
por seus engenheiros, estabelecem padroes que possibilitam
ou constrangem o comportamento dos agentes, tornando
dificil ou impossivel a resisténcia (Hildebrandt, 2016, p. 11)
e sao constantemente reajustadas. Os sistemas de informa-
¢ao podem ser intencionalmente desenhados para influen-
ciar os agentes, de forma mais ou menos consciente, tendo
como escopo regras legais ou outras finalidades, e produ-
zem ainda efeitos nao intencionais, implicitos e automaticos
(Van den Berg e Leenes, 2013).

A despeito do consentimento, a presenca destas tecno-
logias tem efeitos nao despreziveis sobre o comportamento
e a subjetividade dos agentes. E o caso de quando eles sabem
que seus dados e comportamentos estao sendo coletados e

Lua Nova, Sdo Paulo, 108: 195-214, 2019

205



206

Direito social, neoliberalismo e TIC

analisados a distancia e que sua atuacao esta submetida a
ininterrupto escrutinio, inclusive retroativo. Sob tais circuns-
tancias, o que se pode esperar € uma adaptacao na forma da
autocontencao e do autodisciplinamento, engendrando-se
sujeitos que procuram se conformar a expectativas de com-
portamento e ameacas correcionais que eles proprios sao
incapazes de conhecer (Campbell, 2004, p. 80).

Rouvroy e Berns (2010, 2013) consideram que estd em
jogo uma transformacao das racionalidades, estratégias e
taticas de governo na atualidade. Eles propoem o conceito
de governamentalidade algoritmica para designar o tipo
de racionalidade (a)normativa ou (a)politica que se baseia
na coleta, agregacao e analise automatizada de dados em
quantidade massiva, a fim de modelizar, antecipar e afetar os
comportamentos possiveis (Rouvroy e Berns, 2013, p. 172).

A coleta e analise de dados, desde os biométricos aos mais
banais tracos de comportamento, conforma um campo de
observacao a ser objetivado. Atualmente artefatos tecnologicos
permitem estabelecer correlagcoes a partir das quais sao inferi-
das caracteristicas nao observaveis. Com base em tragos digitais
massivos, elaboram-se perfis dotados de atributos particulares
cujas respostas a determinados estimulos seriam previsiveis.
Os tracos que o agente deixa nos meios digitais sao agregados
para identifica-lo, e assim, a partir do conjunto de fragmen-
tos infraindividuais, sao produzidas identidades virtuais. Uma
vez “disparados”, os estimulos destinam-se as identidades vir-
tuais que se enquadram naqueles perfis e que responderiam
da forma prevista. Se o estimulo nao produzir a resposta espe-
rada, um procedimento autocorretivo refina perfis e previsoes
de comportamento (Rouvroy, 2011b; Rouvroy e Berns, 2010).

O alvo dos estimulos nao € o individuo enquanto sujeito
moral, mas sua identidade virtual. Ela toma como base perfis
que nao tém como referente nenhum agente concreto, pois
sao formados a partir de dados massivos e agregam conjun-
tos de atributos, mesmo incoerentes, correlacionados por
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artefatos tecnologicos probabilisticos. A identidade virtual
¢ o destinatario do estimulo, o ente que se estima que rea-
gira da forma esperada e, portanto, aquele que se adapta
a influéncia. Nao se trata, pois, do individuo, mas de um
“dividuo”, um ente dividido, heterogéneo, fragmentado e
que responderia nao por acao refletida, mas como reacao a
estimulos. Procura-se, portanto, governar os agentes a partir
dos tracos que eles deixam, de modo que a governamenta-
lidade algoritmica contorna os agentes reflexivos e visa os
dados e afetos infraindividuais, a fim de suspender ou blo-
quear o momento de reflexividade, de critica, de recalcitran-
cia em que o sujeito constroéi a si mesmo (Rouvroy, 2011a;
Rouvroy e Berns, 2010).

Ao mesmo tempo, a logica desses algoritmos € a da auto-
correcao continua em vista da melhoria de sua performance
antecipatoria. Nao se trata, pois, da domesticacao dos sujei-
tos a norma, mas da regularizacao e correcao da norma,
adequada constantemente aos tracos digitais produzidos
pelos agentes. Os saberes assim produzidos parecem emer-
gir dos proprios dados, que geram suas hipoteses e conse-
quéncias. A normatividade que opera a partir desses pro-
cessos volta-se a conformacao do ambiente, a partir do qual
organiza e orienta as possibilidades de acao. Desse modo,
o problema atual nao seria a perda da privacidade ou o aten-
tado a liberdade, mas os efeitos da producao de perfil cam-
biante, que possibilita a atuacao eficaz sobre noés, mesmo
sem ter relacao conosco, com as nossas escolhas refletidas,
com as quais poderiamos ser capazes de resistir aos estimu-
los e de adequar o perfil.

Enfim, essa racionalidade atua para eliminar a contin-
géncia ao mesmo tempo que delimita o campo aberto de
virtualidades do futuro. Aquilo que é calculado a partir da
agregacao estatistica e projetado para o perfil atribuido
a cada um de nos oferece como alternativas atuais para a
nossa escolha apenas o leque limitado das possibilidades do
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futuro, que é antecipado no presente. E esse leque se nos
apresenta como resultado da projecao de n6s mesmos, da
nossa identidade e repeticao. O efeito seria o bloqueio da
producao da diferenca no tempo, em face do qual a inscri-
cao consciente de narrativas nos dados seria estratégica para
introduzir a diferenc¢a na recursividade, para resisténcias ou
contracondutas (Rouvroy e Berns, 2010, 2013).

Técnicas juridicas e sistemas de decisao assistidos

Nas sociedades democraticas, o codigo legal orienta-se
para a estabilizacao das expectativas normativas quanto aos
comportamentos futuros (Luhmann, 1985). Suas bases sao
a distincao entre legal e ilegal, a l6gica dedutiva do juizo
juridico e o elemento volitivo na constru¢ao da obrigacao
juridica. As técnicas juridicas associadas a essas bases sao
tensionadas pelos SDA. Em geral, sistemas informadticos
realizam tarefas rotineiras, sistematizam dados ou analisam
problemas estruturados. Por sua vez, o termo sistemas de
apoio a decisao (SAD) designa suportes informatizados
com capacidade de fazer a analise de grande nimero de
dados para auxiliar a adocao de escolhas sobre problemas.
Mais do que sistemas informaticos, os SAD sao capazes de
apresentar alternativas, propor solucoes e simular seus efei-
tos. Este artigo utiliza o termo sistemas de decisao assisti-
dos (SDA) para designar sistemas tanto de apoio quanto
de tomada de decisao, construidos com algoritmos basea-
dos em aprendizado de maquina e uso massivo de dados.
Eles conseguem tratar um leque mais amplo de problemas,
individualizar casos, predizer consequéncias e ajustar suas
operacoes e regras segundo os resultados obtidos. Além de
serem suportes a decisao humana, sao programados para
tomar decisoes, isto €, produzir efeitos sobre direitos, nego-
cios ou situacoes juridicas. Esses sistemas incidem sobre as
condicoes de possibilidade do juizo juridico ao oferecerem
solucoes ou tomarem decisoes, sendo capazes de antecipar
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os efeitos e se autocorrigir.? Produzem normatividades que
eliminam a possibilidade de contestacao ou desobediéncia
e decisoes que podem implicar a desobediéncia sistematica
da norma juridica (Rouvroy e Stiegler, 2016).

OsSDAincidem sobre a operacao dadistin¢aolegal /ilegal,
elemento caracteristico do juridico. Os algoritmos ampliam
a capacidade de prever eventos e corrigir acoes, ainda
que tal medida implique em violacao da norma juridica.
As decisoes de individuos ou autdmatos passam a ser lastrea-
das por solucoes fornecidas por sistemas de decisao assistidos,
que visam otimizar resultados independentemente da sua
validade juridica. A regulacao juridica, quando se exerce,
vé-se diante de decisoes previamente adotadas e repeti-
das. Assim, a técnica juridica enfrenta o problema de lidar
com a transgressao automatizada e recursiva das normas
legais, colocando-se a tensao entre legalidade e eficiéncia
das solucoes identificadas pelos algoritmos. Por outro lado,
na medida em que esse embate se realiza, a 16gica da efi-
ciéncia explicita a ineficacia dos instrumentos juridicos.
Nesse contexto, a desobediéncia s6 deixaria de ocorrer se
o sistema judicial viesse a assumir a eficiéncia como critério
de julgamento, fazendo a legalidade se dissolver completa-
mente na normatividade dos algoritmos.

Quanto a légica dedutiva do juizo juridico, a promessa
do codigo legal de oferecer estabilidade diante das incerte-
zas do futuro torna-se secunddria ante a capacidade preditiva
dos algoritmos.” A contingéncia administrada pela norma
juridica passa a ser um fendmeno residual, uma vez que a

2 Esses sistemas sao usados nos Estados Unidos por seguradoras, servicos sociais
e bancos (Eubanks, 2018; O’Neil, 2016). O software Compas (sigla de Correctional
Offender Management Profiling for Alternative Sanctions) analisa as respostas dos
réus a um questionario no momento da prisao e oferece um score (pontuacao)
de risco associado ao perfil criminoso. Com isso, auxilia a tomada de decisao do
juiz no que diz respeito a duracao e forma da pena, a possibilidade e ao valor da
fianca e a probabilidade de reincidéncia criminal. Ver: http://bit.ly/2phYWxP.
Acesso em 21 de setembro de 2019.

* Por exemplo, algoritmos que procuram predizer resultados de decisoes judiciais
por meio da pesquisa de amplos repertorios de jurisprudéncia.

Lua Nova, Sdo Paulo, 108: 195-214, 2019

209



210

Direito social, neoliberalismo e TIC

sua principal finalidade passa a ser a de dar parametros para
a dinamica autocorretiva dos algoritmos. A propria tentativa
de controlar as TIC por meio de codigos legais seria fadada
ao anacronismo, em face da capacidade de antecipacao e
autoajustamento desses artefatos tecnologicos.

Enfim, o contrato é colocado em segundo plano pela
capacidade de preempcao dos algoritmos. A antecipacao das
contingéncias e, a partir dai, a correcao e reorganizacao pre-
ventivas das acoes reduzem o espaco da mediacao juridica,
pois a criacao do contrato e o seu cumprimento passam-se em
periodos infinitesimais de tempo.* Com isso, as TIC restrin-
gem a capacidade de os instrumentos juridicos enquadrarem
a formacao das pactuacoes, orientarem a sua execucao e con-
tribuirem para equilibrar as relacoes contratuais, uma vez que
a dinamica das transacoes escapa aquelas formas.

O esvaziamento do elemento volitivo na producao
da obrigacao juridica significa o distanciamento, na pra-
tica, entre o individuo abstrato maximizador — o modelo
de agente do regime constitucional neoliberal — e aquele
extraido pela operacao dos perfis sobre a identidade virtual
que se agrega como “dividuo”, fragmentado, heterogéneo.”
Esse quadro explicita as limitacoes das técnicas juridicas que
falham, sao insuficientes ou apresentam ruidos para cons-
truir relacoes juridicas a partir desse “dividuo”. Esse cendrio
potencializa a gestao tecnologica dos fragmentos de sujeitos
segundo a racionalidade governamental neoliberal, cujos
instrumentos operam automaticamente com objetivos de
maximiza¢ao, apesar € mesmo contra expectativas, desejos,
intencoes e decisoes de agentes concretos.

Assim, os sistemas de decisao assistida tendem a neu-
tralizar as técnicas juridicas e promovem um deslocamento

* E o caso de bots que realizam operacdes de mercado, no sistema financeiro, por
exemplo.

® Por meio de antincios focalizados no usudrio a partir de instrumentos de predi-
¢do que incentivam o comportamento compulsivo do usuario, por exemplo.
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significativo do modo de operacao do juridico nas socieda-
des contemporaneas. Coloca-se a questao: a instrumentali-
dade do direito na racionalidade neoliberal é esvaziada pela
normatividade emergente da disseminacao das TIC e pela
operacao dos algoritmos, ou ocorre a mudanca no modo de
operacao das técnicas juridicas, configurando-se uma nova
versao daquele direito cambiante imaginado por Lippmann?

De modo geral, o que se indaga € se estaremos diante do
absoluto desaparecimento do direito, enquanto pensamento
e pratica de julgamento referida ao problema da justica. Este
seria o caso se houvesse sua integral convergéncia com a nor-
matividade emergente da disseminacao das TIC, voltadas a
maximizacao da eficiéncia, que opera de forma automatica,
antecipatoOria e autocorretiva sobre os afetos atribuidos a
“dividuos” que sequer sao capazes de conhecé-los.

0 fim do direito?

A disseminacao das TIC produz mudancas no modo de
operacao do direito segundo a racionalidade governamen-
tal neoliberal. Mantém-se elementos centrais dessa racio-
nalidade, nomeadamente a norma social da concorréncia
generalizada, o imperativo da eficiéncia, a subjetivacao do
homem-empresa, a operacao do Estado em busca da ino-
vacao técnica e, enfim, o esvaziamento das sociabilidades e
formas de acao coletiva voltadas ao comum.

As TIC produzem normatividades sociais que objeti-
vam relacoes e produzem subjetividades descentradas e
fragmentadas, que passam a ser governadas por processos
automatizados, antecipatorios e autocorretivos. Os siste-
mas de decisao assistida produzem efeitos sobre as técnicas
juridicas, tornando-as inefetivas, anacronicas e contesta-
veis. Globalmente, a normatividade dos algoritmos desloca
o sujeito moral e o agente social concreto e visa governar
o seu duplo digital, cuja forma é constantemente alterada
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mediante agregacao e processamento de informacoes
sequer assimilaveis pelos seres humanos.

Esses processos acentuarao a tendéncia de esvaziamento
dos direitos sociais, ampliando a dinamica de economizacao
da vida. Mais do que simplesmente expelir o direito, seja
o direito social seja aquele conformado pela racionalidade
governamental neoliberal, a utilizacao generalizada das TIC
provoca o tensionamento, a marginalizacao, mudancas e
inovacoes das técnicas e praticas juridicas.

Em suma, dados esses deslocamentos do direito social
do constitucionalismo democratico, coloca-se o seguinte pro-
blema para o pensamento e a pratica do direito: maquinas
simulam as operacoes racionais de selecionar e arranjar os
meios para alcancar de forma eficiente finalidades estabeleci-
das. Elas oferecem as bases para veredictos sobre personalida-
des, comportamentos e relacoes sociais. Por sua vez, humanos
incorporam aparatos e técnicas para melhor se adaptarem ao
ambiente, ampliarem suas perspectivas, € aumentarem seu
desempenho. Ou seja, os direitos sao produzidos por maqui-
nas de julgar a respeito de humanos que se julgam maquinas.

Situa-se, enfim, o problema p ratico sobre a maneira
como enfrentaremos o desafio de repensar as bases, os
agentes, o modo de operacao e os objetivos do direito e do
governo da multiplicidade em nossa sociedade.
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