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1. Enquadramento

A inteligéncia artificial tem tido um considerdvel impacto nos diversos
ramos do conhecimento juridico e o Direito Administrativo tem-se revelado
igualmente permedvel a todas as alteragdes tecnoldgicas que tém surgido na
realidade juridica, contexto intensificado pelas necessidades surgidas durante
a pandemia covid 19.

No que concerne ao Direito Administrativo Procedimental, as neces-
sidades imperiosas de eficiéncia, economicidade, celeridade e eficdcia enfim,
de boa administragio, impéem um constante e crescente processo disruptivo

* Docente na Universidade Portucalense Infante D. Henrique e na Escola de Direito da Universidade do Minho.
Email: barbaram@upt.pt e barbaram@direito.uminho.pt
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com os métodos decisdrios tradicionais, utilizando-se para o efeito sistemas
inteligentes de decisio'.

Nio obstante, da utilizagdo destes mecanismos surgem algumas in-
terrogagoes que constituem desafios ao uso dos mesmos, designadamente
questdes que se prendem com protegio de direitos e interesses legalmente
protegidos, bem como protegio das garantias dos particulares.

O Cédigo de Procedimento Administrativo, no seu artigo 142, n° 3,
prevé a necessidade de manutengio da igualdade garantistica entre procedi-
mentos tradicionais e as formas eletrénicas de atuagio administrativa, o que
em algumas situa¢ées nio se verifica®.

A compatibiliza¢do entre a necessidade de concretizagio dos valores
imanentes do principio da boa administragdo e a salvaguarda e tutela ga-
rantistica dos cidaddos nio se tem revelado aceitdvel em alguns dominios,
acarretando dificuldades de cumprimento de valores fundamentais inerentes
ao agir administrativo.

Por outro lado, do ponto de vista da justia administrativa, ao longo do
século XXI temos assistido a um aumento substancial da conflitualidade, e,
por conseguinte, da litigiosidade. Nessa esteira, verifica-se um claro aumento
do recurso aos tribunais. Face A escassez de meios materiais e humanos na
justica estadual, excesso de formalidades e complexidade das matérias obje-
to de litigio, as decisdes tornam-se cada vez mais morosas e ineficientes. Os
mecanismos de justi¢a digital revelaram ser uma possivel resposta para os
problemas elencados, e com as recentes alteragoes de que foi objeto o Cédigo
de Processo dos Tribunais Administrativos assistimos a uma tentativa de
desmaterializa¢do da justi¢a administrativa.

Nio obstante, com a utiliza¢do destes meios deparamo-nos com int-
meros desafios que se repercutem na esfera garantistica dos cidadaos, desde
logo a dificuldade que alguns cidaddos podem encontrar na utilizagio dos
mecanismos eletrénicos, quer do ponto de vista econdémico, quer do ponto
de vista prético o que se traduzird numa grave discriminagio de acesso a

!Ver B. WIRTZ, ]. WEYERER, C. GEYER, “Artificial intelligence and the public sector — Applications and challenges”,
International Journal of Public Administration, 2018, pp. 1-20.

% Neste sentido Paulo 0TERO, Manual de Direito Administrativo, vol. I, Coimbra, Almedina, 2013, p. 493.
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justica. Por outro lado, encontramos vérios obstdculos de natureza técnica
que exploraremos mais adiante.

2. Inteligéncia Artificial

Antes de explorarmos os desafios que se colocam a propésito da utili-
zagio de inteligéncia artificial dominio do Direito e Processo Administrativo,
impde-se-nos determinar o 4mbito da inteligéncia artificial para o efeito.

Vivemos um perfodo de moderniza¢io administrativa para melhor
imprimir eficdcia, eficiéncia e celeridade nas decisdes administrativas e na
prépria justica administrativa, o que implicou a introdugio de técnicas de
digitalizagdo no contexto jus-administrativo.

A inteligéncia artificial consiste numa ciéncia da computagio em que
as midquinas atuam através de algoritmos, desempenhando tarefas em subs-
titui¢do de seres humanos.

Normalmente a inteligéncia artificial encontra-se aliada a um sentido
forte e a um sentido fraco. No primeiro caso, a inteligéncia artificial é con-
cebida no sentido de reproduzir integralmente o pensamento humano, no
segundo, o robot é apto a desempenhar determinadas tarefas, mas despro-
vido de capacidade para tomar decisdes autonomamente e de reproduzir o
pensamento humano’.

Em suma, o algoritmo materializa um procedimento através do qual
sio submetidos uma série de 7nputs de particulares e emitidos outputs*.

No que tange ao enquadramento legal do uso destas tecnologias,
tem se verificado um substancial esfor¢o por parte de entidades Europeias e
Internacionais para a respetiva regulamentagao’.

Com especial incidéncia na matéria que nos propomos tratar, em 2018
foi constituido um o Grupo Europeu de Etica na Ciéncia e Novas Tecnologias

3 Artur Flaminio da s1Lva, “Inteligéncia Artificial e Direito Administrativo”, Direito Administrativo e Tecnologia,
2020, p. 12.

4 Thomas H. CORMEN et al., Introduction to Algorithms, 3¢ edigio, Cambridge, The MIT Press, 2009, p. 5.

* A Organizagio das Nagdes Unidas elaboraram, em 2015, uma serie de objetivos relacionados com o desenvolvimento
sustentdvel, acompanhados de orientagdes e recomendagdes dirigidas aos Estados de cada Pafs.
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da Comissio Europeia, responsdvel pela constitui¢io de um cédigo ético,
aplicdvel 4 produgio e uso da inteligéncia artificial.

Ainda em 2018, a Comissido Europeia para Eficiéncia da Justica, ela-
bora um instrumento normativo®, a Carta ética sobre o uso da inteligéncia
artificial nos sistemas judicidrios, a qual prevé a principologia aplicdvel a
prolagio de decisoes judiciais através da inteligéncia artificial. Em primei-
ro lugar, denota-se uma clara preocupagio com o respeito pelos Direitos
Fundamentais previstos na Convengio Europeia dos Direitos do Homem e
na Convengio sobre prote¢io de dados pessoais; aquele instrumento consagra
ainda o principio da nio discriminagﬁo em fung:’lo da raca, etnia, crengas
religiosas ou orientagio sexual; principio da transparéncia, imparcialidade e
justica e principio do controlo do utilizador.

3. Os desafios do uso da inteligéncia artificial no Direito
Administrativo — em especial na tomada de decisio
administrativa

Os ditames correspondentes ao principio da Boa Administragio con-
vocam a utilizagdo de sistemas de inteligéncia artificial para maior eficiéncia,
celeridade, eficdcia e economicidade. Nio obstante, somos invadidos com
inumeras davidas quando pensamos na utiliza¢do da inteligéncia artificial
exclusivamente ao servi¢o da rapidez e eficicia das decisées, descurando-se
em certa medida, as garantias dos cidadios.

E por demais evidente que a utilizagdo de sistemas de inteligéncia arti-
ficial pela administra¢do dard uma especial concretizagio aos principios que
norteiam a organiza¢io administrativa, previstos no artigo 267¢ da CRP,
designadamente principio da colaboragio da Administragio Publica com
os particulares e principio da participagdo dos interessados, tornando, por
conseguinte, a atividade administrativa mais célere, participada, desburo-
cratizada e eficaz.

Nio nos parece tarefa particularmente complexa a digitaliza¢io do
procedimento administrativo. Ora, qualquer sistema de inteligéncia artificial

¢ Informagio disponivel em https://rm.coe.int/ethical-charter-en-for-publication-4-december-2018/16808f699¢
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teria aptiddo para executar um zter procedimental, verificando o cumprimen-
to de atos e formalidades exigiveis. No entanto, nio esquegamos a fungio
garantistica de um procedimento administrativo.

Existem situagdes no 4mbito do procedimento administrativo, em
que caberd 4 Administragio ponderar no caso concreto o cumprimento de
principios como o da participagio dos interessados, o da imparcialidade,
conferindo a lei margem de conformagio 4 Administragio para aferir da im-
prescindibilidade de uma formalidade em fungio das circunstincias do caso
concreto, optando pelas formalidades que melhor se adequam as respetivas
particularidades do caso.

Pensemos na margem de flexibilizagio que o principio da adequagio
procedimental, previsto no artigo 56° do CPA pode aportar ao procedimento
administrativo. Com efeito, salvo a existéncia de normas injuntivas, o res-
ponsavel pela diregdo do procedimento tem uma margem de conformagio na
estruturagio do procedimento em fungio da participagio, da eficiéncia, da
economicidade e da celeridade na preparagio da decisio, podendo mesmo os
sujeitos do procedimento celebrarem acordos endoprocedimentais, de acordo
com o artigo 572 do CPA, para consensualizarem os termos do procedimento,
tendente a produgio de certa atividade administrativa’.

Parece-nos bastante improvével que a automatizagio tenha em con-
sideragdo as particularidades de cada situagdo concreta e em fungio disso
estabeleca as formalidades que devam ser observadas, sem prejuizo de for-
malidades estritamente indispensdveis do ponto de vista garantistico dos
interessados.

Um dos aspetos em que a Inteligéncia Artificial se revela francamente
vantajosa ¢ no plano da interoperabilidade administrativa. O Mercado tni-
co Digital criou um programa, no dmbito do qual se prevé a consagragio
do designado principio da declaragio tnica, o qual j4 encontra previsio no
artigo 14° do Regulamento do Portal digital anico. Tal principio permitird
uma partilha de informagdes, dados e documentos de cidadios Europeus
entre as Administragdes Publicas Europeias, tendo qualquer uma delas

7 Elizabeth FERNANDEZ, “O procedimento administrativo como realidade flexivel - Breves notas sobre o principio
da adequagio procedimental”, 7z AAVV, Comentdrios ao Novo Cdigo do Procedimento Administrativo, vol. 1, Lisboa,
AAFDL Editora, 2018 pp. 463 e ss.
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possibilidade de acesso a informagio ou documentos fornecidos em qualquer
Estado Membro.

Relativamente a esta questio, nio podemos descurar o risco de sur-
gimento de uma sociedade de controlo por parte do Estado, relativamente
aos cidadios, a semelhanga do que acontece na China onde existe um siste-
ma de pontuagio dos cidadios. Para se evitarem situagdes destas, a prépria
Constitui¢do da Republica Portuguesa, no seu artigo 35¢ proibe a atribui¢io
de um ntimero nacional inico aos cidadios.

A legislagio nacional sobre a temdtica ¢é praticamente inexistente, pelo
que se impoe uma clara reflexdo sobre a necessidade de regulamentagio da
atividade digital no contexto da interoperabilidade administrativa, de forma
a uma tutela efetiva dos direitos e garantias dos cidadios.

Outra questio relevante a propdsito das garantias dos cidaddos em
procedimentos administrativos informatizados prende-se com o problema
da imputag¢do da responsabilidade relativamente a vicios ocorridos no pro-
cedimento administrativo automatizado, a questio de sabermos quem serd
o responsdvel pela prolagio de uma decisio administrativa eletrénica que
padeca de vicios que causem efeitos lesivos na esfera juridica de um terceiro.

Ao pensarmos num procedimento administrativo automatizado®, exis-
tem vicios, para além dos tradicionais que deverio ser ponderados’. Senio
vejamos, pode-se pensar em circunstincias que possam afetar o equipamento,
desde sobreaquecimento, infiltragio de particulas de p6é no equipamento,
mudangas de temperatura, entre outras, ou entdo vicios relacionadas com o
programa, como por exemplo erros relacionadas com a introdugio de progra-
mas na mdquina ou de interpreta¢io de algoritmos, pensemos na dificuldade
com que se pode deparar um programador ao introduzir requisitos e premis-
sas de decisdo juridica num processador. Apesar de o programador dever ser
auxiliado por um jurista, nem sempre a transmissio ou percepgio de infor-
magio encontra-se desprovida de erros. Outro facto com que nos podemos
deparar e que também poderd gerar erros relaciona-se com a nio atualizagio
permanente do sistema informdtico com as leis em vigor.

8 A este propésito, Pedro GONGALVES, “O ato administrativo informdtico”, Scientia Iuridica, Revista de Direito
Comparado Portugués e Brasileiro, tomo XLV, n° 265/267, 1997, pp. 265-268.
9 2222222222222222222272
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Pense-se igualmente na introdugio errénea de erros de pressupostos
de facto no sistema, com base nos quais serd tomada a decisio. Como ¢
evidente, tais erros também podem ocorrer num procedimento adminis-
trativo tradicional, no entanto a margem de controlo e corregio por parte
do agente publico é bem maior, neste tltimo caso'. Outro erro relacionado
com os inputs reporta-se a introdugio de informagio falsa no sistema quer
por agentes administrativos, quer pelo proprio administrado ou entio vicios
que se relacionam com base de dados com erros, desatualizada, com base na
qual é tomada a decisio.

Quaisquer dos vicios elencados podem carrear danos para terceiros,
colocando-se inevitavelmente a questdo a quem serdo imputados os danos
em face a uma decisio automatizada.

O enquadramento da questdo das decisdes automatizadas no 4mbito
da responsabilidade civil poderd eventualmente suscitar algumas davidas
de aplicagio.

Perante uma andlise das diferentes modalidades de responsabilidade
civil extracontratual da Administragdo, parece-nos evidente a exclusio da
modalidade de responsabilidade extracontratual aquiliana, prevista nos ar-
tigos 72, n° 1, e 82 do Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do
Estado e demais entidades publicas, pois dois dos pressupostos essenciais
desta responsabilidade sio a existéncia de um facto voluntdrio do agente e de
culpa como sendo um juizo de censura ético juridico, imputado a determina-
do comportamento humano, dispondo o artigo 10° Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado e demais entidades pablicas que deve verificar-se
“um certo nexo psicoldgico entre o ato praticado e a vontade do lesante”.

Num plano abstracto nio seria dificil admitir-se a aplica¢do desta mo-
dalidade de responsabilidade relativamente a alguns vicios em que poder-se-ia
com alguma facilidade identificar-se o autor material dos mesmos, como
¢ o caso da inser¢ido errénea de dados no sistema decisor ou até mesmo a
transmissdo incorreta de dados ao programador do equipamento eletrénico
decisdrio. No entanto, parece-nos evidente que no contexto de sistemas au-
tomatizados de decisdo, ¢ dificil percebermos concretamente a origem do

19Stefania PuDDU, Contributo ad uno studio sull’anormalita dell atto amministrativo informatico, Népoles, Jovene
Editore, 2006, p. 219.
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erro, dificultando-se a tarefa de imputagio do erro a um concreto agente
administrativo. Para além do mais, um ato administrativo automatizado é
produto da intervengio de virios agentes da administragio, sendo de muito
dificil. Verificagdo a culpa relativamente aos mesmos. Por fim, nio esque-
¢amos o 6nus que impende sobre o lesado de comprovar que o agente nio
cumpriu o seu dever de vigilincia sobre a miquina, quando em determinadas
circunstincias, como vimos, o anormal funcionamento da mdquina poderd
dever-se a fatores exdgenos a atuagio humana.

Por outro lado, poderiamos equacionar a potencial aplicagio do regime
da responsabilidade pelo risco, prevista no artigo 112 da RRCEEP, no entanto
existe um factor que poderd ser impeditivo da aplica¢io deste regime, o qual
se consubstancia na existéncia de uma atividade particularmente perigosa,
no sentido de o perigo nio ser ultrapassivel mediante os padroes do homem
médio, em suma trata-se da “reparacdo dos danos inerentes ao seu préprio
funcionamento normal, na medida em que decorre da objetiva perigosidade
social das coisas que utilizam ou das atividades que desempenham que o seu
funcionamento normal, mesmo sem eventuais disfungées ilicitas, ¢ fonte
potencial de danos™".

Parece-nos o conceito de perigosidade, requisito da aplicagio do regime
da responsabilidade pelo risco nio se coaduna com o plano das decisdes au-
tomatizadas, pois tal nio representa especial perigosidade no sentido exigfvel.

Dada a complexidade adjacente a utilizagdo de sistemas decisérios au-
tomatizados, bem como 2 intervengio de indmeros agentes no processo e a
consequente dificuldade de identificar os autores do facto gerador de danos,
parece-nos que o mesmo deva ser imputado ao servico publico na sua globa-
lidade, através do regime da responsabilidade por funcionamento anormal
do servigo' .

Trata-se da “responsabilizagio da Administragdo enquanto tal, pela sua
prépria conduta lesiva, sem necessidade de demonstragio de que determinado
agente atuou com culpa, mas apenas que o servigo no seu conjunto funcionou

" Mirio Aroso de ALMEIDA, “Artigo 92: Ilicitude”, 7z Rui Medeiros (coord.), Comentdrio ao Regime da Responsabilidade
Civil Extracontratual do Estado ¢ demais Entidades Piblicas, Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2013, p. 250.

12 Neste sentido, Diogo Freitas do AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. 11, Coimbra, Almedina, 2020, p. 616.

3 Tem sido este o entendimento da jurisprudéncia Portuguesa: acérddo do Tribunal Central Administrativo Norte,
de 18 de dezembro de 2015, processo ne 02209/08.0BEPR.
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de modo anormal™*. Acrescenta ainda o autor que “[r]esulta dos n.”* 3 ¢ 4
do presente art. 7° que, mesmo quando os danos nio tenham resultado do
comportamento concreto de determinada pessoa ou, em todo o caso, nio seja
possivel comprovar a autoria pessoal da a¢gio ou omissio ocorrida, existe res-
ponsabilizagio da entidade publica desde que a produgio dos danos possa ser
imputada a um funcionamento anormal dos servigos. A falta coletiva abrange
os casos em que os danos nio podem ser diretamente imputados ao com-
portamento concreto de alguém, pois resultam de uma atuagio global, que
envolve uma responsabilidade dispersa por diversos setores ou intervenientes,
porventura prolongada ao longo do tempo, sendo, por isso, imputdvel a um
deficiente funcionamento do servigo, na medida em que se pode afirmar que
os danos nio seriam causados por um servi¢o que funcionasse normalmente,
isto ¢, de acordo com os padrdes médios de resultado™.

Outro problema garantistico que a Administra¢io digital comporta
reside na potencialidade de discriminagdo e desigualdade de acesso e a pos-
sibilidade de os algoritmos conduzirem a decisées discriminatdrias' V.

Efetivamente a utilizagio de meios digitais poderdo carrear problemas
de acesso a uma parcela da populagio que em fungio da idade, condigio
econémica ou localizagio terio maiores dificuldades de acesso. Tal situagdo
nio pode representar uma discriminag¢do no acesso em fungio dos fatores
elencados. Para evitar tais situagdes, caberd a Administragdo diligenciar no
sentido de facultar os referidos meios eletrénicos aos destinatdrios, nos termos
do artigo 142, n° 4, do CPA, o problema ¢ que, ou por razdes or¢amentais
ou de logistica nem sempre é possivel a disponibilizagio dos referidos meios
em tempo util, como tivemos a oportunidade de recentemente verificar, no
contexto da pandemia covid 19, a propésito da disponibiliza¢io de com-
putadores a0s estudantes sem meios econédmicos para a respetiva aquisicao

€ aCEsso.

4 Mirio Aroso de ALMEIDA, “Artigo 72: Responsabilidade pelo funcionamento anormal do servigo”, 7z Rui Medeiros
(coord.), Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Piblicas,
Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2013, p. 218.

'3 Mério Aroso de ALMEIDA, “Artigo 7°...”, op. cit., p. 221.

'8 A este propésito, Artur Flaminio da siva, “Inteligéncia Artificial e Direito Administrativo”, op. cit., p. 25;
e Miguel Prata RoQUE, “O procedimento administrativo eletrénico”, in AAVV, Comentdrios ao Novo Cidigo do
Procedimento Administrativo, volume I, Lisboa, AAFDL Editora, 2018 pp. 505 ¢ ss.

'7 Paulo 0TERO, Manual de Direito Administrativo, op. cit., p. 489.
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Nio obstante, parece-nos tratar-se de problema que se coloca sobretudo
no plano dogmitico, pois existem formas de superagio deste obsticulo. Para
o efeito, a Comissdo Europeia, com base numa consulta publica efetuada
no periodo compreendido entre 30 de outubro de 2015 e 22 de janeiro de
2016", institui uma série de principios aplicdveis no 4mbito da Administragio
Puablica em linha, com relevantes repercussdes no dmbito das Administragoes
Publicas internas. Para o tema em anélise, destaca-se o principio do digital por
defini¢do, o qual estabelece que as Administragoes Publicas devem privilegiar
o digital, sem prejuizo da manuten¢io de outros canais abertos para quem nio
utiliza esta via por preferéncia ou necessidade”. Este principio visou imprimir
maior eficiéncia e economicidade aos servigos publicos, através da substitui-
¢do do tradicional atendimento presencial e documentagio em papel pela
utilizagdo de canais digitais, no entanto revelou-se dificil a implementagio
destas tecnologias relativamente a um grupo mais vulnerdvel da populagio,
o que poderia representar uma clara discriminagio. Em suma, “a estratégia
da Unido Europeia passou por definir este principio como dando preferéncia
as interagdes digitais entre administrados e a Administragao Publica mas
salvaguardando outras vias de intera¢io, nomeadamente a presencial, a fim
de evitar tais desigualdades entre os administrados pela sua maior ou menos
capacidade de expressio e desenvoltura digital”*.

No ordenamento juridico portugués, deparamo-nos com uma insu-
ficiéncia e opacidade normativa que dificultam a transposicio e aplicagio
efetiva daquele principio.

O CPA dedica uma norma a regulamentagio dos comportamentos
eletrénicos, o artigo 14¢. No entanto, o 4mbito material desta norma pare-
ce apenas abarcar os comportamentos eletrénicos automatizados, deixando
de fora os procedimentos eletrénicos de origem mecinica, sem prejuizo da
interpretagio extensiva da norma, estendendo-se a respetiva aplica¢do aos

'* Informagio disponivel em https://digital-strategy.ec.curopa.cu/en/library/contributions-and-preliminary-trends-
-public-consultation-egovernment-action-plan-2016-2020

' Informagio disponivel em https://eur-lex.europa.cu/legal-content/PT/TXT/2uri=CELEX%3A52016DC0179

% Joana Covelo de ABREU, “Os principios gerais da Administragio Publica em linha na Unido Europeia ¢ a andlise do
artigo 14° do CPA- revisitando as necessidades de literacia digital”, 7z AAVV, Comentdrios ao Cédigo do Procedimento
Administrativo, vol. 1, 5¢ edi¢io, Lisboa, AAFDL editora, 2020, pp. 394-396.
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processos informatizados de origem mecinica®'. Por outro lado, a norma
parece ignorar a automatizagio como verdadeira forma de atividade admi-
nistrativa, concebendo-a apenas como mero suporte de apoio 4 mesma.

Apesar do legislador ter revelado alguma preocupagio, no artigo 142,
n° 4, em garantir a no existéncia de desigualdade no acesso, a verdade ¢ que
a solugio ¢ ainda insuficiente.

Por outro lado, os sistemas de inteligéncia artificial permitem a
Administragio terem acesso a um conjunto de dados atinentes aos cida-
dios que poderio permitir 4 administragdo tragar um perfil de cada um dos
administrados, o que se poderd revelar til na resposta a dar, mas poderd
representar uma forma de discriminagio ilegitima em determinadas circuns-
tincias e reforgar o poder da Administragdo sobre os administrados.

Tal questio impele-nos.

Outro desafio que podemos equacionar no 4mbito da utiliza¢io de
procedimentos administrativos informatizados e que se poderdo repercutir nas
garantias dos cidadios ao nivel da correta tomada de decisio administrativa,
relaciona-se com as situagdes em que exista alguma margem de apreciagio.

Vejamos, nio identificamos obsticulos substanciais na utilizagio de sis-
temas de inteligéncia artificial no quadro do exercicio de poderes vinculados.
Nesta sede, nio existe margem conformadora por parte da Administragio,
pois o contetido do ato encontra-se previamente determinado na lei. Nesta
situagdo, a transposicdo do silogismo para um sistema informdtico deci-
sor parece nio levantar problemas. Sem prejuizo de por vezes o texto legal
comportar formulagdes demasiado densas e de dificil compreensio, sendo

necessdrio o apelo a “técnicas de normalizagio”™*

através da simplifica¢do
do texto, substituindo algumas expressoes por outras mais curtas e de fi-
cil percegio.

No que respeita ao exercicio de poderes discriciondrios, a possibilidade
de uso da inteligéncia artificial ¢ claramente mais limitada.

! Em consonincia com Miguel Prata RoQUE, “h4 outras formas de atuagio eletrénica que nio passam, forgosamente
pelo emprego de sistemas informdticos: i) envio de comunicagdes escritas por sistemas operativos moveis; ii) painéis
eletronicos de informagio; iii) redes internas e interativas de televisio; iv) redes internas interativas de ridio”, in
“Mais um passo a caminho de uma administragio globalizada e tecnoldgica?”, Direito ¢ Politica, 2013, p. 169.

> Catarina Sarmento e CASTRO, Administragdo Piblica e novas tecnologias: Implicagies no procedimento e no ato
administrativo, Dissertagio de Doutoramento, Universidade de Coimbra, 2017, p. 139.
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O poder discriciondrio* é um poder juridico conferido por lei, em
que se exige 3 AP uma tensio criadora do direito no caso concreto. Assim,
a escolha discriciondria é uma decisdo juridica, intrinseca ao dever de boa
administragio, impondo-se que seja uma escolha certa, correta e justa. A dis-
cricionariedade nio pode, por isso, significar uma escolha total do contetido,
mas aquela que seja consentida pela lei, respeitando os limites juridicos e
seguir critérios juridicos.

Cabe a2 Administra¢do escolher, em cada situagio concreta, os meios
mais adequados a realizagio do interesse publico, em fungio de parimetros
técnicos e a luz de ditames de eficdcia e eficiéncia (pois nesta tarefa impende
sobre o 6rgio administrativo um dever de boa administra¢io, que decorre
do principio da prossecu¢io do interesse ptblico).

Como se sabe, sdo vdrias as formas através das quais o legislador atribui
poder discriciondrio a2 Administragio, designadamente, através da formulagio
de uma norma permissiva ou de uma norma facultativa, na qual se prevé uma
pandplia de alternativas, entre as quais o agente administrativo deverd optar
pela que melhor prosseguird o interesse ptblico do caso concreto, ou através as
indeterminagio conceptual da norma, prevendo-se conceitos indeterminados
que atribuam uma intencionalidade normativa de abertura para valoragio
pela Administragdo ou através da atribui¢io do poder de autovinculagio da
Administragio®.

Perante o espago de livre conformagio da Administra¢io, a Adminis-
tra¢do deverd escolher a solu¢io que melhor se coaduna com o interesse
publico. No entanto nio esquegamos que o interesse publico altera consoante
as circunstincias de tempo, lugar/espago, nio ¢ um conceito imutdvel, nio
sendo, por conseguinte possivel a programagio da aplicagdo de determinada
solugio legal em determinada situagio, pois esta altera-se em fungio das
varidveis ji enunciadas.

Se a norma revelar um diminuto grau de discricionariedade, talvez seja
possivel transpor para um programa informdtico as vérias hipSteses concedidas,
de modo a que a Administragdo se autovincule a determinada solugio sempre
que determinada situagio seja subsumivel na respetiva previsio normativa.

# Neste sentido, Diogo Freitas do AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. I, Coimbra, Almedina, 2020, p. 65.

24 Isabel Celeste FONSECA, Direito Administrativo II, Roteiro Tedrico-Pritico, Braga, 2019, pp. 41-53.
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No entanto parece-nos uma posi¢io pouco aceitdvel no dominio da pritica
de atos desfavordveis, sob pena de violagio do principio da igualdade.

Tal problema agrava-se quando falamos na fundamentagio do ato. Tal
como refere Catarina Sarmento e Castro nos procedimentos automatizados
a fundamentagio corresponde a um “texto estandardizado que a mdquina

72 solugdo absolutamente

reproduz todas as vezes que seja chamada a decidir
consentinea com o artigo 1532, n® 3, do CPA, desde que nio haja redugio de
garantias dos particulares. Se tal situagio ¢ configurdvel no plano dos atos
vinculados, o mesmo nio se pode dizer relativamente aos atos discriciondrios
em que a respetiva fundamentagio deverd contemplar as particularidades do
caso concreto, explicando-se porque foi praticado o ato com determinado
contetido e nio com outro.

Ao nivel da produgio de prova, designadamente na fase instrutdria
reconhecemos a existéncia de algumas dificuldades que nio podemos olvidar.

Como ji referimos, todas as questes que apresentam margem de
apreciagio, revelam-se dabias em procedimentos automatizados, sobretu-
do no que respeita ao principio do inquisitério previsto no artigo 58¢ do
CPA. A ponderagio exigida por este principio saira francamente beliscada.
Como refere Paulo Otero “a insuficiéncia, desadequagio ou incompletude
da instru¢io administrativa, traduzindo-se numa deficiente ou amputada
ponderagio dos interesses relevantes para a decisio final, sendo passivel de
lesar o principio da prossecugio do interesse ptblico na sua articulagio com
o respeito pelas posi¢oes juridicas subjetivas revela-se atentatério do principio
da imparcialidade™.

Para além disso o CPA revela-se insuficiente na resposta dada relativa-
mente as regras relativas 4 documentagio das vérias diligéncias a realizar, uma
vez que apenas regula a documentagio em suporte papel, no artigo 642, n® 4.

No que contende com os problemas associados a prote¢io de dados,
por questoes de limitagoes, optamos por nio discorrer de forma desenvolvida
sobre a problemidtica, apenas referir que o artigo 22¢ do RGPD proibe as
decisdes administrativas totalmente automatizadas, salvo devido consenti-
mento do interessado. Trata-se de uma necessidade decorrente da celebragio

» Catarina Sarmento ¢ CASTRO, Administragdo Piblica e novas tecnologias..., op. cit., p. 84.

¢ Paulo oTERO, Direito do Procedimento Administrativo, vol. I, Coimbra, Almedina, 2016, p. 87.
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ou se a execugio de um contrato ou existir uma norma de Direito da Unido
Europeia na qual estejam previstas medidas adequadas para salvaguardar os
direitos, liberdades e legitimos interesses do titular dos dados, artigo 222,
ne 2, do RGPD.

Por fim, nio podemos deixar de referir, que no contexto de proce-
dimentos administrativos complexos, nos quais exista a prdtica de atos
interlocutérios, muitas vezes, a automaticidade torna a formacio do ato
instantinea, sendo o mesmo de dificil localiza¢do ou verificagdo. Tal situa-
¢do ocorre ji inimeras vezes no dominio do Direito Tributdrio, sendo que
no contexto de execugdes fiscais a Administragio Tributdria nio consegue
identificar atos, mesmo quando pedido pelo Tribunal.

Em suma, podemos afirmar que a utilizagio de um procedimento au-
tomatizado apresenta claras vantagens de eficicia, eficiéncia, economicidade,
nio obstante cria também indmeros constrangimentos aos direitos, liberdades
e garantias dos administrados.

Revela-se de extrema urgéncia uma revisio do CPA, e respetiva inclusio
da regulamentag¢io do procedimento automatizado.

Uma correta disciplina da automagio administrativa poderia, por
exemplo, contribuir para minorar os riscos de um acesso desigualitdrio e
discriminatério. Os procedimentos administrativos automatizados apresen-
tam, particularidades que nio resoliveis pelo CPA. Aconselha-se uma revisio
substancial, centrada em rela¢ées multilaterais da Administragio de cariz
predominantemente consensual.

3. Os desafios do uso da inteligéncia artificial no Processo
Administrativo — Do juiz humano ao juiz robot

Por outro lado, do ponto de vista da justi¢a administrativa, ao longo
do século XXI temos assistido a um aumento substancial da conflitua-
lidade, e, por conseguinte, da litigiosidade. Nessa esteira, verifica-se um
claro aumento do recurso aos tribunais. Face 2 escassez de meios materiais
e humanos na justiga estadual, excesso de formalidades e complexidade das
matérias objeto de litigio, as decises tornam-se cada vez mais morosas e
ineficientes.
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Face aos problemas diagnosticados, temos vindo a assistir a uma des-
materializagdo do processo. Em 2019 este processo intensificou-se nio sé no
dominio do processo civil”, em 2019 procedeu-se igualmente a uma verda-
deira desmaterializagio do processo administrativo. O Cédigo de Processo
dos Tribunais Administrativos foi objeto de alteragio com a Lei n® 118/2019,
de 17 de setembro, transitando o legislador de uma mera preferéncia pelo
processo eletrénico para uma efetiva desmaterializa¢do. Alids a epigrafe do
artigo 24° do CPTA era “realizagio de atos processuais” passando a ser,
posteriormente a alteragdo, “processo eletrénico” o que nio deixa qualquer
margem para davidas acerca da opgio legislativa.

Embora possamos identificar alguns problemas especificos que a au-
tomatizagio do processo poderd acarretar, nas diversas fases da tramitagdo
processual®®, optar por nio discorrer sobre os aspetos processuais, mas antes
as dificuldades substanciais de acesso a justica.

A desmaterializagdo processual acarreta evidentes vantagens® *°

20
nivel de custos, eficiéncia e tratamento equitativo das partes. Por um lado,
¢ evidente a diminui¢io de custos para o Estado que nio terd que fazer um
arquivo em papel e por outro lado, para o particular que se vé dispensado das
despesas inerentes as diligéncias presenciais. A informalidade resultante da
nio realiza¢io de atos presenciais conduz, por sua vez, a uma maior celeridade.

Outra vantagem que se pode apontar 2 justica digitalizada prende-se
com a publicidade e transparéncia dos processos. Tratando-se de uma justica
digital facilita o acesso as decisoes judiciais. As proprias audiéncias podem
ser facilmente disponibilizadas através de plataformas digitais.

Embora um sistema informatizado de justi¢a possa conduzir a exis-
téncia de indmeras vantagens nio podemos considerd-lo desprovido de
desvantagens, sobretudo no que respeita ao sistema garantistico.

O Decreto-Lei n® 97/2019, de 26 de julho, introduziu importantes alteragdes no dmbito da desmaterializagio,

ndo consistindo esta apenas em documentos eletrénicos mas através da previsdo de um sistema informdtica capaz

de realizar muitas mais tarefas, auxiliando o juiz na tomada de decisoes.

2 A este propésito vide Tiago SERRAO, “Processo eletrénico e agio administrativa: breves reflexdes”, Revista do

Ministério Priblico, n° 161, janeiro a margo de 2020, pp. 77-98.

» Jonh zeLEZNIKOW, “Can Artificial Intelligence and Online Dispute Resolution Enhance Efficiency and
ectiveness in Courts”, International Journal for Cour ministration, vol. 8, , p. 30.

Effect Courts”, International [ for Court Ad trat 1. 8,2017, p. 30

* Artur FLAMINIO ¢ Daniela MIRANTE, “A justica Administrativa digital: algumas questdes constitucionais”, in
AAVYV, Direito Administrativo e tecnologia, Coimbra, Almedina, 2021, pp. 182-183.
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Alguns desafios que podemos identificar na justi¢a automatizada, ji
foram expostos na primeira parte deste artigo como ¢ o caso do problema
da discriminag¢do no acesso aos meios eletrénicos e a dificuldade inerente ao
poder discriciondrio, designadamente na interpretagio e aplicagio de alguns
conceitos indeterminados.

Outros problemas sio exclusivos da dimensio processual.

O primeiro desafio que se impde ao juiz robot é¢ 0 acompanhamento de
todo o raciocinio juridico® (raciocinio indutivo, dedutivo e abdutivo). Ao
que se acresce o facto de a sentenga resultar de um processo hermenéutico,
com a necessidade de se estabelecer algumas analogias e raciocinios comple-
xo0s. A sentenga, ¢, pois, o resultado de uma ponderagio mental complexa,
dependente de capacidades humana e inimeras vezes implica pré conce¢oes
morais e éticas, mundividéncias®* que as mdquinas ndo tem. Existem fatores
externos, inerentes ao ser humano, designadamente as emogdes que contri-
buem para a prolagio de uma decisio justa, adequada e equitativa.

Outro desafio com que nos deparamos nesta sede relaciona-se com
a eventual legitimagio da privatizagio da justi¢a. Ndo esquegamos que as
principais plataformas existentes sio criadas e geridas por privados e irdo ser
disponibilizadas ao Estado para que o qualquer cidadio, parte num processo
posso ter acesso as mesmas. Tal situa¢do poderd desembocar numa excessiva
dependéncia técnica de privados e clara dificuldade em assegurar a seguranga
e prote¢do de dados dos particulares, podendo colocar-se questoes de ciber-
seguranga ou pirataria informdtica. Se tal problema assume relevincia nos
virios dominios da administra¢do publica, maior relevincia terd no dominio
da justica administrativa.

Outra questio prende-se com a necessidade de secretismo de alguns

atos processuais. Realizando-se os referidos atos a distincia, o acesso aos

*'Na Alemanha estd a ser desenvolvido um protétipo de software chamado ARGUMENTUM, que visa identificar,
analisar e recomendar de modo automatizado as estruturas de argumentagio juridica incorporadas na jurisprudéncia,
eletronicamente disponivel, do Tribunal Constitucional Federal Alemio (Bundesverfassungsgericht, BVerfG). Ver
Constantin HOUY et al., “Towards Automated Identification and Analysis of Argumentation Structures in the
Decision Corpus of the German Federal Constitutional Court”, in AAVV, 7th IEEE International Conference on
Digital Ecosystems and Technologies (DEST), 2013; C. HOUY et al., “ARGUMENTUM - Towards computersupported
analysis, retrieval and synthesis of argumentation structures in humanities using the example of jurisprudence”,
KI-2012: Poster.

> Katherine B. FORREST, “When Machines Can Be Judge, Jury, And Executioner: Justice In The Age Of Artificial
Intelligence”, World Scientific, 2021, p. xx.
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mesmos poderd apenas ser conferido aos intervenientes, mas nada garante
que alguém que tenha acesso a ligagdo nio possa ter conhecimento da mesma.

Uma preocupagio que também ¢ carreada pela automatizagio do pro-
cesso judicial ¢ o comprometimento do principio da imediagio. Este principio
revela uma importincia fulcral ao nivel da produgio de prova, contribuindo
que os elementos probatdrios recolhidos em sede de instrugio sejam fidedig-
nos. Trata-se da melhor forma de aproximar a realidade que se declara e a
realidade que efetivamente ocorreu. Em suma, este principio “providencia o
contacto direto entre o sujeito decisor (juiz) e o objeto da decisio, eliminando
fatores [que] pudessem representar interferéncias nessa relagio”.

O exemplo paradigmdtico deste tipo de situag¢io ocorre no dominio dos
depoimentos de parte, quando a prestagdo destes nio ¢ feita presencialmente,
até pode contender com o exercicio do direito de contraditério, impedindo-se
a contraparte de inquirir e solicitar esclarecimentos adicionais, o que poderd
comprometer a obten¢io da verdade material. Existem “particularidades (a
postura, o rubor, a inquietude, o olhar, a cadéncia do discurso e do gesto,
o tom de voz) que [a] presenga fisica pretende colher de uma forma global e
especialmente impressiva. A conexio a distincia proporciona, sob este ponto
de vista, uma visio empobrecida da realidade complexa que o depoimento
representa”*,

A prestagio de depoimento a distdncia condiciona a integridade da
informagio faculdade e por conseguinte a justi¢a da decisio final.

Outra dificuldade com que nos deparamos, prende-se com a diminu-
ta transparéncia no que contende com a distribui¢do de processos, sendo
um sistema automatizado permedvel a manipula¢ées. Hoje este problema
encontra-se minorado com a aplicagio “com as necessdrias adapta¢oes das
disposigoes dos artigos 2042, n® 2, e 2132 do Cddigo de Processo Civil, os
quais para além de exigirem transparéncia na distribui¢io, impoem ainda a
presenga de entidades que a asseguram.

Por fim, importa refletir sobre o risco de cristalizagio de jurisprudén-
cia, pois um procedimento automatizado uniforme, sem intervengio do juiz

3 Lucinda Dias da s1Lva, “Processo eletrénico e conexio a distincia”, iz AAVYV, Comentdrios ao Novo Codigo do
Procedimento Administrativo, vol. I, Lisboa, AAFDL Editora, 2018, p. 697 e ss.

** Lucinda Dias da s1Lva, “Processo eletrénico e conexdo a distincia”, op. cit., p. 707.
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capaz de aferir as particularidades do caso concreto, poderd conduzir a um
tratamento igualitdrio de questdes substancialmente diferentes.

Por outro lado, ao introduzirmos decisoes judiciais num software, este
decidird de acordo com as decisdes previamente obtidas, o que poderd impe-
dir o surgimento de decisdes inovadoras e uma jurisprudéncia cristalizada.

Por fim, surgem preocupagdes éticas® com a interveng¢io de um juiz
robot na prolagio de sentengas judicidrios, a qual estabelece um conjunto de
principios aplicdveis neste ambito®.

Com o mesmo propésito, em 2021, a Comissio emanou uma proposta
de regulamento para enquadramento legal da inteligéncia artificial a nivel
Europeu.

No ordenamento juridico Portugués ainda se denota uma escassa re-
gulamentagio neste 4mbito, pelo que impde-se a criagdo de uma entidade
independente que fiscalize, acompanhe e verifique a atuagio dos sistemas
de inteligéncia artificial, de forma a aferir se estes cumprem os padrdes sub-
jacentes a ética.

Em suma, podemos afirmar que urge a necessidade de enquadramento
legal da inteligéncia artificial no dominio da Administragio Publica, quer
no contende com a atividade procedimental automatizada, quer no que toca
a vertente adjetiva da matéria.

Deverd ser criado um corpo principiolégico adequado a nova realidade
tecnoldgica para que nio sejam descuradas as garantias dos cidadios.

Todos os desafios apontados justificam a existéncia de um diploma
normativo que estabeleca as condi¢des juridicas, éticas, procedimentais e
garantisticas da Administragdo digital.

¥ A este propésito vide, Maria DYMITRUK, “Ethical Artificial Intelligence in Judiciary”, Conference: 22nd International
Legal Informatics Symposium IRIS 2019: Salzburg, Austria, February 2019, conference paper.

36 Carta Etica Europeia sobre o uso de Inteligéncia Artificial nos Sistemas Judicidrios, disponivel em hetps://rm.coe.
int/ethical-charter-en-for-publication-4-december-2018/16808f699¢
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