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“Our intelligence is what makes us smarter,
and Al is an extension of that quality”.

—Yann Lecun

“Then I thought: what if | could play together with a
computer at my side, combining our strengths? Human
intuition plus machine's calculation, human strategy,
machine tactics, human experience, machine's memory.
Could it be the perfect game ever played?”

— Garry Kasparov
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SUMARIO

Esta dissertagdo procurou analisar a intersecdo possivel, atual e eventual, entre o
direito e as novas tecnologia, considerando o ascendente potencial dos sistemas de
Inteligéncia Artificial. Estes sistemas comprovaram superar consideravelmente certas
capacidades humanas, com vantagens na precisao, rapidez e eficiéncia, na execugdo de
diagndsticos, prognosticos e tarefas analiticas. No entanto, a sua aplicacdo no ambito da
justica penal revela também varios inconvenientes. Tornou-se, assim, necessario identificar
estes prés e contras que podem estar associados a utilizacdo de instrumentos que tém por
base algoritmos de IA, em particular, nos varios momentos em que estes se materializam em
resultados e decisdes automatizadas com potencial impacto na vida dos seus destinatarios.

Para tanto, cingimos esta investigacéo ao estudo do fendmeno da justica preditiva,
em particular, no que diz respeito a utilizacdo de instrumentos de previsdo do risco na
atividade policial e na administracdo da justica. A introducdo de instrumentos tecnolégicos
cada vez mais “inteligentes” no processo penal vai, por um lado, desafiar as concecoes
tradicionais da teoria da infragdo e, por outro, colocar sobre as instituigdes estaduais (e néo
s0) uma pressdo acrescida para agirem no sentido da contencao dos seus riscos, respondendo
a uma necessidade de equilibrar o avanco tecnoldgico com a protecdo dos direitos
fundamentais das pessoas, sem prescindir dos beneficios que dele possam resultar.

Uma dessas respostas, vertida na primeira Regulamentacdo de Inteligéncia
Acrtificial (Lei da UE sobre 1A), tem ocupado a Comiss@o Europeia e o Parlamento Europeu
nos ultimos anos e entra agora na sua fase decisiva, a curtos passos da aprovacédo. Foi,
portanto, na proposta deste diploma que procuramos algumas luzes sobre como sera o futuro

desta admiravel tecnologia no espago europeu.

Palavras-chave: algoritmos; inteligéncia artificial, direito penal; justica preditiva,;

regulamento; Unido Europeia



ABSTRACT

This dissertation sought to analyse the possible, current, and eventual intersection
between law and modern technologies, considering the ascending potential of Artificial
Intelligence systems. These systems have proven to considerably surpass specific human
capacities, with advantages in precision, speed, and efficiency, in the execution of
diagnostics, prognostics, and analytical tasks. However, its application in criminal justice
also reveals several drawbacks. It has therefore become necessary to identify these pros and
cons that may be associated with using instruments based on Al algorithms, in the various
moments in which these materialize in automated results and decisions with a potential
impact on the lives of its recipients.

To this end, we limited this investigation to the study of the phenomenon of
predictive justice, concerning the use of risk forecasting instruments in police activity and
the administration of justice. The introduction of increasingly “smart” technological tools in
criminal proceedings will, on the one hand, challenge the traditional conceptions of the
theory of the offense and, on the other hand, place increased pressure on state institutions
(and beyond) to act in the sense of containment of its risks, responding to a need to balance
technological progress with the protection of people's fundamental rights, without ignoring
the benefits that may result from it.

One of these responses, translated into the first Regulation on Artificial Intelligence
(Al Act), has occupied the European Commission and the European Parliament in recent
years and is now entering its decisive phase, just a few steps away from approval. Therefore,
in the proposal of this diploma, we looked for some light on what the future of this admirable

technology in Europe will be like.

Key-words: algorithms; artificial intelligence; criminal law; predictive justice; regulation;

European Union
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I.  INTRODUCAO

A Quarta Revolucdo Industrial, nome utilizado para descrever a fase atual de
transformacdo da industria (também conhecida como Industria 4.0), impulsionada pela
adocdo de recursos digitais e de conectividade como a robdtica, a Inteligéncia Artificial
(doravante IA) e a Internet das Coisas (Internet of things — 10T), baseia-se na infraestrutura
que adveio da revolugao digital e veio tornar as tecnologias mais sofisticadas e integradas®.
Trata-se de uma tendéncia global anunciada como uma transformagdo sem precedentes,
tanto na sua amplitude e profundidade, como na velocidade da inovagdo?. Este paradigma
tem-se vindo a massificar com o acesso ao crescente volume de dados disponiveis (Big Data)
e 0 aumento da capacidade de processamento dos novos computadores que podem ser
treinados para cumprir tarefas especificas e encontrar padrdes numa imensidédo de dados.

Num advento de uma sociedade marcadamente tecnoldgica, estas inovagoes ja
revolucionaram a maneira como vivemos, nos relacionamos e trabalhamos — implementadas
em carros autdbnomos, assistentes virtuais, softwares de traducéo, reconhecimento facial —,
mas também se v@o progressivamente entranhando nas areas mais criticas da sociedade
como os setores da industria, da saude, (ciber)seguranca e economia. Nao sendo o direito
alheio a este fenébmeno, é um dos campos onde os avangos da IA, para além de grandes
oportunidades, podem trazer também diversos riscos, principalmente no direito penal.

A transicdo para uma sociedade digital resultou em transformacdes significativas,
“ndo s6 quanto ao contexto em que 0s crimes ocorrem, mas também quanto ao modo como
a investigacdo e feita”, bem como a forma como as prova sdo produzidas e as decisdes ao
longo do processo sdo tomadas®. As novas tecnologias, as aplicagdes de IA e a robotica em
particular, surgem, assim, como uma “faca de dois gumes” que, por um lado, permite

melhorar o modus operandi dos grupos criminosos, ou criar outros tipos legais de crime?* —

1 Cf. SCHWAB, Klaus, (2016). A Quarta Revolucdo Industrial. Trad. Daniel M. Miranda. Sdo Paulo: Edipro.
2 |bid.

3 RODRIGUES, Anabela M., (2020a). “A justica preditiva entre a americanizagio e a europeizagio”, p. 12, in
RODRIGUES, Anabela M. (Coord.), (2020). «A Inteligéncia Artificial no Direito Penal», Coimbra: Almedina.
4 Cf. INTERPOL/UNICRI, (2019). “drtificial Intelligence And Robotics For Law Enforcement”, pp. 5 € ss.,
que, neste sentido, refere os crimes high-tech e a necessidade de o direito estar preparado para alavancar novas
tecnologias para melhor prevenir e controlar o crime. O sentido dual da inovacdo também se reflete na
possibilidade de a mesma tecnologia ser empregue para, por um lado, aumentar a eficiéncia de certas préticas,
e, por outro, para cometer crimes, veja-se 0 exemplo da negociagdo algoritmica de alta frequéncia (high
frequency trading) usada na compra e venda de a¢fes, mas também aplicada em estratégias de manipulagdo da
informacdo de mercado como spoofing. Cf. SOUSA, Susana A. de, (2020a). ““Nao fui eu, foi a maquina™:



num fendémeno de “alargamento das manchas de criminalizacdo™® (e.g., o cibercrime®) —, e,
por outro, pode introduzir “grandes oportunidades no dominio da execucdo da lei, em
particular na melhoria dos métodos de trabalho das autoridades policiais e judiciais”’ no
sentido de tornar mais eficiente a prevencdo e combate a essa mesma criminalidade. Por
IS0, 0s agentes responsaveis pela aplicacdo da lei ja ndo operam apenas no paradigma de
punicdo ex post facto, mas procuram, cada vez mais, servir-se de medidas preventivas ex
ante® no combate ao crime, o torna o recurso a algoritmos preditivos e ferramentas de IA
sucessivamente mais apelativo. Esta configuracéo do crime, como um risco a ser calculado,
leva uma sociedade pos-crime, centrada tradicionalmente na teoria do dano, onde as préticas
de ordenamento surgem post hoc, a ceder lugar a uma sociedade pré-crime focada na teoria
de risco, onde as préticas de ordenagéo sdo essencialmente preventivas®. Assim, uma atuagio
cada vez mais preocupada com a prevencao do crime que ainda ndo ocorreu (e pode nunca
ocorrer) afeta, em Gltima instancia, a propria “esséncia da justica penal, com a sua possivel
transformagdo numa justica preditiva”’® onde o direito penal se passa a centrar na
probabilidade e na perigosidade do agente, determinadas com recurso a IA, e nao no facto
praticado.

Também a utilizacdo de algoritmos inteligentes nos processos de tomada de decisdo
judicial promete oferecer uma protecdo mais eficaz e eficiente dos interesses legais, bem
como uma aplicacdo da lei mais neutra, objetiva e coerente!' em comparacdo com os
decisores humanos. Porém, a ideia que de antemdo se perspetiva € que com grandes
promessas de eficiéncia vém associados grandes riscos. Ao longo deste trabalho

procuraremos refletir sobretudo quanto ao seu impacto no dominio penal, os provaveis

teoria do crime, responsabilidade e Inteligéncia Artificial”, p. 69, in RODRIGUES, Anabela M. (Coord.),
(2020). «A Inteligéncia Artificial no Direito Penal», Coimbra: Almedina.

5 RODRIGUES, Anabela M., (2020c). “A Politica Criminal no Estado de Direito do Século XXI — os desafios
da seguranca”. Revista Brasileira de Ciéncias Policiais, Vol. 11, n.° 1, p. 29.

¢ Regulado entre nés na Lei n.° 109/2009, “Lei do Cibercrime”.

7(2020/2016(INI)) — “A Inteligéncia Artificial no direito penal e a sua utilizacdo pelas autoridades policiais e
judiciarias em casos penais”, p. 4.

8 ZAVRSNIK, Ales, (2021). “Algorithmic justice: Algorithms and big data in criminal justice settings”.
European Journal of Criminology, Vol. 18(5), p. 627.

® ZEDNER, Lucia, (2007). "Pre-crime and post-criminology?" Theoretical criminology, 11.2, p. 262.

10 SOUSA, Susana A. de, (2020b). “Um Direito Penal desafiado pelo desenvolvimento tecnoldgico: alguns
exemplos a partir das neurociéncias e da inteligéncia artificial”, Revista da Defensoria Publica da Unido, n.°
14, p. 33.

1 BURCHARD, Christoph, (2021). “Artificial Intelligence as the End of Criminal Law? On the Algorithmic
Transformation of Society”, pp. 181 e ss., in ANTUNES, Maria J. & SOUSA, Susana A. de, (Eds.), «Artificial
Intelligence in The Economic Sector Prevention and Responsibility», Instituto Juridico da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra.



efeitos nefastos no plano dos direitos fundamentais dos visados e os possiveis conflitos com
alguns principios processuais.

Para isso, comegaremos por percorrer algumas reflexées sobre o estado da arte da
IA na conjuntura atual, em forma de uma pré-compreensao da tecnologia existente, passando
pelos seus contornos, conceito(s) e as varias perspetivas que se abrem na sua utilizagao, em
especial no ambito da justica criminal, por referéncia a dois “momentos” distintos da sua
possivel aplicacao: (1) antes do processo, com o foco nos instrumentos de policiamento
preditivo, e (2) durante o processo, onde a atencdo incidird nas ferramentas preditivas
destinadas a fazer juizos de prognose e a facilitar a tomada de decisdes. Nesta Ultima
hipbtese, a tdnica recaira sobre as decisdes automatizadas, i.e., decisdes judiciais tomadas
por intermédio de softwares, e a sua admissibilidade durante as varias fases do processo.
Aqui procuraremos chegar a um ponto de reflexdo sobre a possibilidade de, um dia,
admitirmos juizos produzidos por maquinas “inteligentes” no processo decisorio dos
julgadores penais, correndo, por fim, o risco de deixarmos de ter uma decisdo judicial em
detrimento de uma deciséo cientifica ou técnica, concretizada num panorama penal onde
sistemas programados para atuarem de forma mais ou menos autbnoma assumem o encargo
da deciséo.

Impde-se aqui interrogar sobre a natureza que reveste os dados emitidos pelo
algoritmo. Poderdo as ferramentas de IA intervir na apuracdo dos factos em tribunal?
Valerdo os dados algoritmicos como prova? Poderd o decisor discordar do resultado
sugerido? Quais as garantias ao dispor do visado contra a “analise” da maquina? Se é certo
gue se abrem mais questdes do que as respostas que aqui poderemos explorar, partiremos da
analise da experiéncia consolidada de ordenamentos juridicos estrangeiros onde os sistemas
preditivos de IA ja s@o uns aliados da justica, seja no combate a criminalidade, ou na
atividade jurisdicional, e, a partir dai, analisaremos as principais objecfes apontadas a
aplicacdo de algoritmos de avaliagcdo do risco em contexto criminal, sobretudo na fase
judicial. Por altimo, ndo esqueceremos de enquadrar os esfor¢os perpetuados pela Unido
Europeia a caminho da regulacdo da IA e a sua posi¢cao mais recente a data deste trabalho
de forma a limitar fronteiras até onde estes sistemas podem ser inofensivos (e até benéficos
para a realizagéo da justica) e onde comeca a lesdo nao permitida de direitos fundamentais,

transgressora de principios estruturantes do estado de direito.
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Il. O JOGO DA IMITACAO

As solucbes que até ha pouco eram consideradas concecdes futuristicas,
alimentadas por cenarios distopicos da literatura e do cinema, sairam do plano da fantasia e
sdo cada vez mais a realidade do “hoje”. Porém, ao contrario do ficcionado em filmes
disruptivos como “Eu, Robd” e “Ex Machina”, onde a TA € personificada por robés
humanoides que dominam o mundo, a ascensdo das tecnologias atuais de IA, por mais

impressionante que seja, esta longe de ser assim tdo sofisticada.

Embora a origem da tecnologia necessaria para o seu desenvolvimento remontar
aos tempos da Segunda Guerra Mundial, o termo “Inteligéncia Artificial” que conhecemos
hoje apenas surgiu anos depois, através das pesquisas do matematico John McCarthy*?,
Antes disso, o0 cientista Alan Mathison Turing, conhecido como o “pai da computagdo”, ja
estudava o conceito de "inteligéncia mecéanica" desde, pelo menos, 1941, e, em 1947, falava
publicamente em “inteligéncia computacional”.®

Em 1950, Turing ja tinha apresentado a comunidade académica um estudo em que
concluia que as maquinas poderiam ser programadas para aprender pelo mimetismo da
inteligéncia humana'“. Para provar isso, criou um teste baseado no tradicional "Jogo da
Imitacdo"®. Neste exercicio, uma pessoa, um computador e um observador humano (juiz)
sdo colocadas em salas diferentes e s6 podem comunicar por texto dactilografado. Um
computador passa no teste e é considerado inteligente, se o observador, depois de analisar o
contetdo da conversa desenvolvida entre a pessoa e a maquina, ndo consegue distinguir

quem é quem pelas respostas apresentadas. Desde entdo, o teste inspirou varias discussdes

12 Apresentadas durante o seminario “Dartmouth Summer Research Project on Artificial Intelligence” (1956)
que se tornou conhecido como o evento fundador da IA como uma &rea de estudo autonoma. Neste projeto 0s
cientistas procuraram estudar como poderiam fazer as maquinas resolverem tipos de problemas até entdo
reservados aos humanos, tendo por base a hipdtese de que a aprendizagem ou qualquer outra caracteristica
humana podia, em principio, ser descrita com tanta precisdo que seria possivel uma maquina simula-la. Cf.
MCCARTHY, John, et al., (1955). A proposal for the Dartmouth summer research project on artificial
intelligence. http://www-formal.stanford.edu/jmc/history/dartmouth/dartmouth.html

13 COPELAND, B. Jack, (2000). The Turing Test. Minds and Machines, 10, pp. 519-539.
https://doi.org/10.1023/A:1011285919106

14 TURING, Alan M., (1950). “Computing Machinery and Intelligence”, Mind, A Quarterly Review of
Psychology and Philosophy, Vol. LIX, n.° 236, pp. 433-460. https://doi.org/10.1093/mind/L1X.236.433.

15 Deste jogo surge a intengdo de identificar o capitulo explicativo sobre a IA com o mesmo nome, dada a sua
propensdo para replicar o comportamento humano. Um filme com o mesmo titulo foi vencedor do prémio
Oscar,—“The Imitation Game” —baseado na vida de A. M. Turing e o seu papel decisivo no avango das ciéncias
da computacdo durante a Segunda Guerra Mundial ao desenvolver o aparelho eletromecénico "Bombe", um
sistema de descodificacdo avancado capaz de decifrar a criptografia nazi gerada pela maquina "Enigma".
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sobre a natureza da consciéncia e continua a ser um topico debatido na filosofia e outras

areas que exploram a relagio entre a mente e a maquina®®.

O fil6sofo John Searle, no seu artigo "Minds, Brains, and Programs"?’, criticou a
metodologia o Teste de Turing alegando que este ndo podia provar realmente a inteligéncia
de uma maquina porque 0s sistemas, ainda que passem no teste, nunca terdo a consciéncia
para compreender o que esta a ser discutido.

Para sustentar a sua objecdo, Searle apresentou o argumento do “Quarto Chinés”
como uma analogia para as limitacGes de uma IA que se baseia no processamento de
informacdes simbdlicas. A experiéncia consiste em colocar uma pessoa que ndo fala chinés
num quarto com um conjunto de instrucdes para manipular os simbolos chineses. Essas
regras vao permitir que a pessoa responda por escrito as perguntas em chinés, embora ela
ndo entenda o significado dos caracteres!®. Ao responder corretamente as perguntas
colocadas em chinés, ela passa no teste de Turing, porém, ndo significa que ela saiba chinés.
Por conseguinte, de acordo com Searle, a execucao do programa correto (isto é, apresentacao
dos outputs certos) ndo gera necessariamente a “‘compreensdo” nem um comportamento
consciente!®. Esta critica originou também a divisio entre os conceitos de IA “Fraca” e IA
“Forte”.

A Inteligéncia Artificial Fraca ou Restrita (Weak-Al/Narrow-Al) consiste hum
sistema computacional que € projetado para resolver ou completar tarefas especificas?® com
precisdo dentro de um contexto pré-definido pelo ser humano. Trata-se de uma forma
limitada de 1A sem capacidade cognitiva independente e sem possibilidade de operar fora
do contexto especifico para o qual foi programada. Na pratica, pode auxiliar no
processamento de um grande volume de informacdes, servindo para a classificacao de dados,
o reconhecimento da fala e de imagens, jogar xadrez, simulacdo de uma conversa nos
chatbots ou a condugdo de um carro. Dada 0 amplo espectro de possibilidades, € neste campo

que atualmente se verificam 0s maiores avangos.

16 Sobre o teste e as objecBes tecidas a proposta de Turing cf. OLIVEIRA, Arlindo, (2019). Inteligéncia
Artificial, Fundacdo Francisco Manuel dos Santos, pp. 42-50.

17 SEARLE, John R. (1980). “Minds, Brains and Programs”, In: The Behavioral and Brain Sciences, 3,
Cambridge: Cambridge University Press, pp. 417-457.

18 OLIVEIRA, (2019), p. 85.

19 Ibid; SEARLE, (1980).

20 HAENLEIN, Michael; KAPLAN Andreas, (2019). “Siri, Siri, in my hand: Who’s the fairest in the land? On
the interpretations, illustrations, and implications of artificial intelligence”, Business Horizons, Vol. 62(1), p.
16. https://doi.org/10.1016/j.bushor.2018.08.004
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Por sua vez, na Inteligéncia Artificial Forte (Strong-Al?, “os computadores com
0s programas certos poderiam estar, literalmente, preparados para compreender e ter outros
estados cognitivos”?2. Esta possibilidade, sendo meramente hipotética para a maioria dos
investigadores, existe apenas num plano tedrico e descreve um certo nivel de
desenvolvimento de 1A capaz de se aproximar da mentalidade humana numa ampla
variedade de tarefas cognitivas, incluindo atividades intelectuais complexas, como o
raciocinio, o planeamento, a autoconsciéncia®. Neste contexto, a referéncia sera sempre a
programas ou instrumentos de IA fraca que dependem da interferéncia humana tanto para
definir os parametros dos seus algoritmos de aprendizagem como para fornecer os dados de
treino relevantes para garantir a sua precisdo, pois &, justamente, aquela que se utiliza “para

estabelecer predicdes de decisdes nos processos”?,

Inicialmente, a definigdo de Inteligéncia Artificial era bastante simples e limitada.
No entendimento de John McCarthy, seria “a ciéncia e a engenharia de criar maquinas
inteligentes, especialmente programas de computador inteligentes”2°. Hoje sabemos que, por
mais sofisticados que sejam, nem todos os programas computacionais ddo origem a I1A. A
maioria dos programas que podem ser considerados “inteligentes” hoje, i.e., dotados de

“machine intelligence”, dependem de tecnologias como o machine learning?®, carecem de

2L A par da IA forte, 6 comum encontrar-se o termo “Inteligéncia Artificial Geral” ou “Artificial General
Intelligence ”(AGI). No entanto, estes nem sempre séo usados como sinénimos, pois alguns autores utilizam o
termo "1A forte" numa ace¢do muito préxima da nocdo que atualmente define a I A de terceira geracdo, chamada
de “Superinteligéncia Artificial”, que seria reservada para os sistemas verdadeiramente autoconscientes que,
de certa forma, tornariam os humanos redundantes. J4 o termo de AGI seria colocado num nivel intermédio,
uma IA de segunda geracdo, utilizado num sentido mais préatico e técnico para definir sistemas capazes de
raciocinar, “resolver problemas de forma autdnoma e superar ou igualar-se aos humanos em vaérias areas”. Cf.
HAENLEIN & KAPLAN, (2019), p. 16.

22 SEARLE, (1980), p. 417. Tradug&o livre.

23 SILVA, Susana C. e, (2021). “A Inteligéncia Artificial fraca e a fraca Inteligéncia Artificial”, Jornal
Econdmico. Disponivel em: https:/jornaleconomico.pt/noticias/a-inteligencia-artificial-fraca-e-a-fraca-
inteligencia-artificial-764118/

24 GUIMARAES, Rodrigo R. C., (2019). “A Inteligéncia Artificial e a disputa por diferentes caminhos em sua
utilizacdo preditiva no processo penal”. Revista Brasileira De Direito Processual Penal, Porto Alegre, Vol. 5,
n.° 3, set./dez, pp. 1563-1564. Https://D0i.Org/10.22197/Rbdpp.V5i3.260

%5 Desta forma, definia-se o objetivo da Al com base no conceito de inteligéncia que seria “a parte
computacional da capacidade de alcancar objetivos no mundo. Varios tipos e graus de inteligéncia ocorrem em
pessoas, muitos animais e algumas maquinas.” MCCARTHY, John, (2007). «What is Al?/Basic Questions»,
University of Standford, p. 2-3. Trad. livre. http://jmc.stanford.edu/articles/whatisai.html

% Sobre o funcionamento e técnicas de machine learning (ML) ver https://www.ibm.com/topics/machine-
learning. Simplificadamente, ML é um subcampo da IA que “ensina” a maquina como ela deve aprender. Os
modelos de ML atuam dentro de um campo de dados disponiveis, procuram por padrfes e tentam tirar
conclusdes sem serem especificamente programados. “O criador do algoritmo descreve-lhe o problema a
resolver e proporciona-lhe o acesso a informacdo, sendo que, a partir dai, o algoritmo, autonomamente,
“aprende” a resolver a questdo que inicialmente lhe foi colocada e resolve-a, sem intervengdo humana.” Cf.
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acesso a uma enorme quantidade de dados?’ (Big Data) e sdo “capazes de analisar o seu
ambiente e tomar medidas com um determinado nivel de autonomia para atingir objetivos

especificos”?,

“O termo que se tornou parte da linguagem quotidiana abrange uma ampla variedade
de ciéncias, teorias e técnicas cujo objetivo é fazer com que uma maquina reproduza as
capacidades cognitivas de um ser humano™? como a “aprendizagem, adaptagao, interagao,
raciocinio, resolucdo de problemas, representagdo de conhecimento, previsdo e

planeamento, autonomia, perce¢do, movimento e manipulagio’°,

Sendo, portanto, um conceito cientifico vasto, dificilmente conseguiriamos reduzi-lo
a uma definicdo unanime, tanto que, até 0 momento, ndo existe uma formulagéo Unica de 1A
aceite pela comunidade cientifica que seja capaz de abranger toda a complexidade e técnicas
utilizadas. Além disso, qualquer tentativa de definicdo deve procurar debrucar-se sobre as
principais caracteristicas distintivas da IA, de modo a diferencia-la de outros sistemas de

software ou de programacao computacional mais simples.

Contudo, ndo se buscando fazer uma analise exaustiva deste conceito, destacamos
apenas que atualmente séo varias as defini¢cbes de IA encontradas na literatura cientifica e
que, segundo Russell e Norvig, podem ser agrupadas em 4 categorias: 1 — sistema que pensa
como 0s seres humanos; 2 — sistema que age como seres humanos; 3 — sistema que pensa
racionalmente; e 4 — sistema que age racionalmente®. Algumas das definicdes existentes

medem o sucesso da IA com base em sua capacidade de replicar o desempenho humano,

LOBO, Fernando R., (2021). "A utilizacao de sistemas preditivos de inteligéncia artificial na justica", Lusiada,
Revista de Direito, 23/24, p. 50.

27 1bid, Loc. Cit.

28 A Comissdo Europeia enumera alguns exemplos destes sistemas: os que estdo confinados ao software,
atuando no mundo virtual — assistentes de voz, programas de analise de imagens, motores de busca, sistemas
de reconhecimento facial e de discurso — e 0s que podem ser integrados em dispositivos fisicos — robds
avancgados, automoveis autdnomos, veiculos aéreos ndo tripulados ou aplicagdes da Internet das Coisas. Cf.
COM (2018) 237 final. Bruxelas, 25.04.2018.

29 CAHAI (2020) 23, Council of Europe. Feasibility Study, Ad hoc Committee on Artificial Intelligence, p. 3,
Trad. livre.

0 AMA, (2020). Guia para a Inteligéncia Artificial, p. 10. Disponivel em https:/tic.gov.pt/areas-
tematicas/inteligencia-artificial

81 RUSSELL, Stuart & NORVING, Peter, (2013). Inteligéncia Artificial, 32 ed., trad. Regina C. S. de Macedo,
Rio de Janeiro: Campus Elsevier.
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enquanto para outras a medida de desempenho ideal é a chamada racionalidade — “um

sistema ¢ racional se faz a "coisa certa", dado o que ele sabe”2.

No caso de “pensar” ou ‘“agir como um humano” a abordagem ¢ dominada pelo
desejo de comparar ou aproximar a maquina a uma pessoa, tal como acontecia na proposta
do teste de Turing. A base dessa abordagem é a compreensao de como uma pessoa atua ou
pensa. Embora ainda esteja longe de alcancar a inteligéncia humana, como supra notado,
muitas pesquisas em IA séo inspiradas no estudo da mente humana e do pensamento
racional. No entanto, até agora, a ciéncia moderna nédo foi capaz de dar uma explicacédo
inequivoca sobre como se processam 0s mecanismos do pensamento na mente humana e
muito menos como parametriza-los. A tecnologia que mais se aproxima do funcionamento
do cérebro, e da forma como ele assimila a informacdo, baseia-se em redes neuronais
artificiais que sdo usadas nos mecanismos de aprendizagem profunda (deep learning
enguanto técnica de machine learning) e inspiram-se no processo de sinapse que ocorre nos

neuronios, ainda que, no estado atual da tecnologia, se encontrem longe de o recriar®,

A propria questdo de tentar compreender a natureza humana remonta a Aristoteles
que a descrevia como algo essencialmente ligado a razdo e a capacidade de pensar. E a IA,
ao ambicionar replicar certos aspetos do comportamento e cognicdo humana, transpde para
o campo da IA certos principios do raciocinio aristotélico, como os silogismos, para

processar a informagcéo e inferir conclusdes logicas®.

Silogismo, do grego “argumento”, representa o “raciocinio feito a partir de duas
proposicdes (premissas), das quais se deduz uma terceira, a conclusdo”®. O algoritmo,
definido como uma “sequéncia logica e finita de instrugdes que visam atingir um
determinado proposito”®®, também funciona dessa forma. Mas apenas o silogismo

cientifico®’, baseado na deducéo e argumentacéo logica, esta ao alcance da anélise realizada

32 Ibid.

3 OLIVEIRA, (2019), pp. 65-69.

34 Sobre os fundamentos da inteligéncia artificial vide RUSSELL & NORVING, (2013).

% Porto Editora — silogismo no Dicionario infopédia da lingua portuguesa. Porto: Porto Editora. Disponivel em
https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/silogismo

% AMA, (2020). “Guia para a Inteligéncia Artificial”, p. 9. Disponivel em https://tic.gov.pt/areas-
tematicas/inteligencia-artificial

37 Por sua vez, a capacidade de demonstrar senso critico, tecer uma opinido ou argumento fundamentado, criar
um discurso estruturado com o objetivo de persuadir ou convencer o outro (silogismo dialético e retérico),
continua reservada ao Homem e muito dificilmente sera replicavel num cédigo algoritmico.
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por softwares de A "fraca", uma vez que s a logica por tras deste silogismo oferece um
“alto grau de previsibilidade” e permite saber qual sera o resultado alcancado com base numa

“determinada configuragéo algoritmica”.®

Todavia, apesar de todas as aproximacdes e compara¢Ges com as caracteristicas
humanas, principalmente com a inteligéncia que, por si s6, € de complexa explanacdo, ¢é
inegavel que a IA tem necessariamente uma natureza diversa e, por isso, deve ser
considerada como tal, “uma inteligéncia expressa em formas diferentes daquelas que estdo
normalmente associadas a um ser humano*®. Ora, ndo sendo esta “inteligéncia” (ainda)
capaz de substituir totalmente o pensamento humano, analisaremos as possibilidades de o
complementar ou auxiliar, no que para aqui interessa, nos momentos de ponderacao

deciséria nas atividades forenses.

3 GUIMARAES, (2019), p. 1569.
3 SILVA, (2021).
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I1l.  INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO DIREITO

A inovacdo digital e a introdugédo de 1A, em particular, estdo na agenda do dia dos
varios paises desenvolvidos. A competitividade e a necessidade de dar respostas cada vez
mais céleres e eficazes, tem acelerado a corrida as ferramentas de 1A ndo so dos setores
privados como também puablicos. A sua inclusdo em areas como a saude, financas, educacao,
segurancga, economia e justica tem sido uma prioridade, indo de encontro aos Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel das Nagdes Unidas. Atualmente, amplamente difundida, a 1A
ja € aplicada em diversos planos. Os exemplos*® vio desde os veiculos autdnomos (como
drones e automdveis autbnomos), diagndstico médico, sugestdes de entretenimento e criacao
de conteudo “a medida” (copywriting, poesia, musica e mesmo filmes*! ou imagens*?), prova
de teoremas matematicos, jogos (como o xadrez ou Go), filtragem de spam, marketing
online, assistentes de voz (como a Siri ou Alexa), até ao reconhecimento e previsao
comportamental (previsdes de tempo, de padrdes de consumo, alteracdes no mercado de

acoes e previsdo de decisdes judiciais).

1. ADIGITALIZACAO DA JUSTICA

No que ao direito diz respeito, assistimos a paises empenhados na constru¢do de uma
Justica Eletronica onde a transformacdo digital assume-se como um eixo estratégico a
prosseguir. Esta Justica Eletrdnica, ou e-Justica, caracteriza-se pela adocdo de “tecnologias
da informacdo e comunicacdo em tarefas do ambito da justica, tais como simplificagdo e
desmaterializacdo de processos judiciais (...) e eliminagdo e simplificacdo de atos e

procedimentos” que tramitam nos tribunais®.

40 Enumerados em NOVAIS, Paulo; FREITAS, Pedro M., (2018). «Inteligéncia Artificial e Regulagdo de
Algoritmos», Didlogos, Unido Europeia-Brasil, maio, pp. 15-16.

41 Em novembro de 2022, a empresa OpenAl langou o “ChatGPT” (sigla para “Generative Pre-Trained
Transformer”) — uma aplicagdo movida a | A generativa capaz de criar conteido escrito sobre qualquer assunto.
Trata-se de uma plataforma de conversacao que se vai aperfeicoando através dos dialogos desenvolvidos. Uma
vez que responde com base na informacdo que encontra na Internet, o programa tem as suas limitaces, pelo
que pode gerar respostas falsas ou imprecisas, bem como levantar preocupacdes sobre os direitos de autor e
plagio. Em marco de 2023, surgiu o GPT-4, uma versdo avancada com a novidade de processamento de
imagem e criacdo de videos que veio ampliar o &mbito de impacto desta tecnologia. Para mais detalhe:
https://www.sciencefocus.com/future-technology/gpt-3/

42 O sistema “DALL-E”, também desenvolvido pela OpenAl, chama a atengdo pela sua capacidade de gerar
ilustracdes, designs e gréficos a partir de qualquer texto. https://shifter.pt/2021/01/dall-e-gpt3-openai/

43 https://apdsi.pt/glossario/j/justica-eletronica/
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O fendmeno da digitaliza¢do na justica portuguesa, confirma essa opgéo estratégica.
No relatério “Transformagdo Digital Da Justica 2015-2022” apresenta-se 0 balanco das
politicas na area governativa da Justica e destacam-se 0s projetos implementados para
promover a centralizagdo no utilizador dos servicos de justica, numa ldgica de “digital by
default”, inclusive através do aproveitamento das possibilidades oferecidas pelas novas
tecnologias e solucdes de IA. Atualmente em curso, a terceira edicdo do plano
“Justica+Proxima” da continuidade ao processo de modernizagdo, prolongando a sua
implementacdo até 2025, com varias medidas que pretendem tornar o sistema judiciario mais
transparente, acessivel e eficaz — nomeadamente através de “esforgos no desenvolvimento
de programas com recurso a inteligéncia artificial para apoio as decisdes dos tribunais (...)
tendo também presente que o juiz serd sempre o decisor ultimo de qualquer processo.”**

A nivel europeu, no que concerne a utilizacdo de tecnologia pelos tribunais e
servicos do Ministério Publico, “Portugal € o sexto pais da Unido Europeia com maior
digitalizacdo do sistema judiciario”, segundo dados de 2022, atendendo a indicadores como
sistemas de comunicacdo a distancia, “gestdo eletronica de processos, distribuicdo
automatica, teletrabalho para juizes e outros oficiais de justica e ainda recurso a aplicacdes
de IA”.%

2. AS APLICACOES DE IA NO CAMPO JURIDICO

O estudo dos artigos cientificos, bem como da prética juridica estrangeira, permite-
nos concluir que ndo se trata de uma introducdo totalmente nova. O quotidiano forense ja
tem beneficiado da utilizagdo de ferramentas movidas a A, muito gracas as assim chamadas
legaltech start-ups que, cientes do potencial que a tecnologia tem para impactar as nossas
vidas, tém investido no desenvolvimento de plataformas tecnologicas que facilitam o acesso

aos servicos juridicos e o seu funcionamento.

44 Transformagdo Digital da Justica 2015-2022, jan. 2022. Disponivel em https:/justica.gov.pt/Transformacao-
Digital-da-Justica-2015-2022. Também no ambito da politica nacional para as Competéncias Digitais, foi
apresentada a Estratégia Nacional de Inteligéncia Artificial — «Al Portugal 2030», com varios eixos de acéo,
que pretende promover a investigacdo e a inovagdo, em prol do seu desenvolvimento.

Cf. https://www.incode2030.gov.pt/aip-2030/

4 Noticia em: https://www.tsf.pt/portugal/sociedade/portugal-e-0-5-pais-da-ue-com-maior-duracao-dos-
processos-nos-tribunais-16496519.html
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Isto tem sido especialmente relevante, no ambito das profissdes juridicas, desde
logo, em tarefas que permitem a automacao. A distribuicdo e gestao eletronica de processos*®
e documentos, bem como a possibilidade de realizar um julgamento remotamente, ja foi
introduzida no &mbito processual de muitos sistemas judiciais. Outras areas de aplicacdo que
podem beneficiar de sistemas de IA remetem a tarefas mais rotineiras e repetitivas como: a
analise ou traducéo de documentos, gestdo de prazos e notificagcdes*’, pesquisas de legislacéo
e jurisprudéncia, aconselhamento juridico personalizado através da apreciacdo dos
elementos objetivos segundo a legislacdo aplicavel; previsdo das decisdes judiciais, tracar o
perfil decisério de juizes; estudo dos possiveis cenarios e probabilidades de éxito de uma
acdo judicial, numa logica de custo/beneficio, através da analise de precedentes e
identificacdo de padrdes, entre outras.

Cada vez mais acessiveis e praticamente a distancia de um click, sdo varias as
plataformas que oferecem assisténcia legal com ajuda da tecnologia de 1A, ndo apenas para
juristas, mas para qualquer interessado que procure lidar com assuntos juridicos do dia a dia.
Muitos dos recursos consistem em avancados motores de pesquisa, enquanto outros chegam
mesmo a sugerir solucdes praticas. A aplicagdo “DoNotPay” impugna multas de
estacionamento, redige reclamagdes e aconselha sobre os direitos dos consumidores.
“Westlaw” (Thomson Reuters Legal) ¢ um servigo de pesquisa com varias ferramentas de
redacdo e revisdo de documentos juridicos®®. “Lex Machina” (LexisNexis) — plataforma de
analise juridica que permite aos escritorios de advocacia e empresas preverem os resultados

das diferentes estratégias juridicas®®. Também a IBM®! chegou a apresentar o sistema

46 Entre nos regulada no art.° 204.° no Codigo de Processo Civil (CPC).

47 Uma citagéo ou notificagio dos atos processuais realizados de forma automatizada por meio de sistemas de
IA, mediante o cruzamento prévio da morada constante dos autos com as moradas registadas nas bases de
dados oficiais ou por transmissdo automatica para o endereco eletrénico do citando, sem necessidade de
interven¢do humana, “permitiria garantir um melhor aproveitamento dos recursos, bem como uma maior
eficiéncia no que concerne a tramitagdo e a gestdo do processo judicial.” GONCALVES, Marco C., (2022).
“Inteligéncia artificial e processo judicial: em busca da celeridade, da eficiéncia e da qualidade da justica”, pp.
272-274,in SILVA, EvaS. M. da & FREITAS, Pedro M. (Coords.), (2022). «Inteligéncia Artificial e Robdtica:
Desafios para o Direito do Século XXI» 1.2 Ed., Gestlegal.

48 https://donotpay.com/

49 https://legal.thomsonreuters.com/en/westlaw

50 https://lexmachina.com/about/

51 A IBM Research, empresa estadunidense conceituada na area da tecnologia e informatica, ficou conhecida
por desenvolver o supercomputador IBM Deep Blue que venceu o melhor jogador de xadrez do mundo, Gary
Kasparov, numa partida que ficou conhecida como “the Man vs. the Machine”. Mais tarde, em 2011, alcangou
um novo sucesso quando outro computador, o IBM Watson, baseado numa tecnologia de computacéo
cognitiva, venceu os dois campedes no programa televisivo “Jeopardy!”, um jogo de conhecimentos gerais.
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“Ross”, o robd advogado que permitia®® ndo s6 acompanhar todas as atualizagBes de
legislacdo e precedentes, como oferecer solucGes analiticas para as questdes legais que lhe
eram colocadas®®. Em Portugal, aplicacdes de 1A ainda tém pouca expressio pratica,
podendo, ainda assim, serem encontradas em alguns portais de servicos publicos em forma
de assistentes virtuais®. No que toca a iniciativas privadas, surgiu recentemente o “Alpaca
Law’°, um projeto nacional que possui como objetivo ser um motor de busca para responder
a questdes que possam ter fundamento direto na letra da lei portuguesa. Por enquanto, trata-
se de uma ferramenta de contornos simples e abrangéncia limitada, mas cremos que podera

ser incentivador para desenvolvimentos futuros no &mbito juridico nacional.

Além disso, esta realidade também ja chegou ao Judiciario. A Inteligéncia Artificial
foi incorporada em varios tribunais brasileiros, incluindo o Supremo Tribunal Federal onde
se utiliza o programa “Victor” na organizacao e avaliacao judicial dos processos, utilizado
para reconhecer padrdes a fim de identificar os temas mais recorrentes nos processos’, ja
no Superior Tribunal de Justica o sistema “Socrates” promove a analise das pecas
processuais de recurso, apresenta referéncias legislativas e cria sugestdes de decisdo com
base nos precedentes®. Entre outros exemplos conhecidos em prética, “Dra. Luzia”, uma
advogada rob6 utilizada pela Procuradoria-geral do Distrito Federal para analisar processos
e elaborar pecas no ambito das execucdes fiscais®®. Salienta-se que o principal objetivo
destas ferramentas é sempre auxiliar os magistrados em tarefas rotineiras de modo a facilitar
0 seu trabalho l6gico e mecanico.

Em Portugal, de igual modo, estd em curso a implementacdo de um conjunto de
mudancas no ambito da transformacdo digital dos tribunais. Para além das melhorias nos
sistemas informaticos usados por juizes e procuradores (“Magistraturas” e “MP Codex”,

respetivamente) que almejam vir a concentrar a tramitacdo processual num anico interface

52 O servico foi descontinuado em janeiro de 2021 na sequéncia de um processo judicial por alegada violagio
de direitos de autor movida pelos seus concorrentes. Vide https://www.rossintelligence.com/features

53 Para mais exemplos de ferramentas tecnoldgicas que podem ser alocadas a gestdo dos processos judicias cf.
ALVES, Paulo F., (2020). “Inteligéncia Artificial e gestao de grandes processos”, pp. 189-197, in ROCHA,
Manuel L. & PEREIRA, Rui S. (Coords.), (2020). «Inteligéncia Artificial & Direito», Coimbra: Almedina.

%4 Por exemplo, o chatbot “Sigma” no portal do ePortugal.gov.pt.

% https://alpacalaw.com/

5 Mais sobre os objetivos https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?id Conteudo=471331&ori=1
5 https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/23082020-Revolucao-tecnologica-e-
desafios-da-pandemia-marcaram-gestao-do-ministro-Noronha-na-presidencia-do-STJ.aspx

% FERRARI, Isabela, et. al., (2018). “Arbitrium ex machina: panorama, riscos € a necessidade de regulagio
das decisdes informadas por algoritmos”. Revista dos Tribunais. VVol. 995, p. 3.
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apoiado por solucdes de inteligéncia artificial, prevé-se também o langamento de um projeto-
piloto no Tribunal Central Administrativo Sul que ird anonimizar decisfes judiciais com
recurso a um algoritmo de 1A.%° Outra aplicacdo semelhante refletiu-se no projeto IRIS
(Informacdo, Racionalizacdo, Integracdo e Sumarizacdo) que serd implementado no
Supremo Tribunal de Justica (STJ) e consiste na aplicacdo de técnicas informaéticas e de 1A
na anonimizacao e sumarizacao automatica de acordaos bem como na producéo de uma base
de dados jurisprudenciais de acesso universal.®® O desenvolvimento de um interface
navegavel que capte os elementos-chave dos processos judiciais procurara ndo so servir de
apoio ao processo de decisdo, mas também ser um importante instrumento no sentido de
facilitar ndo s6 a tramitacdo e divulgacdo das decisbes judiciais mas também a tarefa de

analise e compreenséo deste tipo de documentos, principalmente para pessoa nio técnicas. 5

3. AJUSTICA PREDITIVA

O desenvolvimento tecnoldgico possibilitou a criacdo de sistemas computacionais
que analisam grandes volumes de dados, identificam padrdes e realizam tarefas além da
capacidade analitica humana, desafiando o sistema de justica penal com a sua capacidade de
formular juizos de previsdo do futuro.®® A andlise preditiva, por si s, ndo é novidade.
Sabemos que é admitida em varias atividades como pontuacdes de credito, sugestbes de
compras online e detecdo de fraude bancéria. Este tipo de operacdes auxilia-se em data
mining e técnicas de machine learning para identificar a probabilidade de resultados futuros

com base numa grande quantidade de informacéo recolhida.

Neste ambito, como terreno de eleicdo dos instrumentos de IA, surge o conceito de
Justica Preditiva caracterizado como um campo que usa essas tecnologias para prever

resultados juridicos e identificar tendéncias numa imensa quantidade de dados®®. Em funcéo

5 LUSA/DN (2023). “Melhorias informaticas nos tribunais vdo poupar deslocagbes a advogados”
https://www.dn.pt/sociedade/melhorias-informaticas-nos-tribunais-vao-poupar-deslocacoes-a-advogados-
16571128.html

80 https://www.inesc-id.pt/projects/PR07005/

61 Ibid.

62 SOUSA, Susana A. de, (2020b). “Um Direito Penal desafiado pelo desenvolvimento tecnolégico: alguns
exemplos a partir das neurociéncias e da inteligéncia artificial”, Revista da Defensoria Publica da Unido, n.°
14, pp. 31-32.

3 RODRIGUES, (2020a), pp.17-24.
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disso, estes modelos podem ser aplicados em diferentes planos, desde antecipar o sentido
provavel de uma deciséo judicial até a probabilidade de um delinquente reincidir.

Ja, no seu sentido estrito, a Justica Preditiva refere-se especificamente a “previsoes
de resultados de litigios em tribunal”® com base em softwares de analise jurisprudencial
preditiva. O algoritmo procura fazer correlagdes de uma grande quantidade de dados
encontrados nas decisfes judiciais anteriores para exprimir a probabilidade de um juiz

decidir em sentido analogo ao decidido em circunstincias semelhantes.®

Porém, a Comissdao Europeia ressalva que o termo “‘justica preditiva” deve ser
evitado porque é ambiguo e falacioso®. N&o se trata de uma forma de fazer justica ou
julgamentos, apenas de empregar software analitico para, por meio de calculos estatisticos,
gerar resultados probabilisticos sobre decisdes futuras, sem que as maquinas consigam
explicar a relacdo de causalidade ou fundamentar o raciocinio juridico que esteve na base
das decisdes®’. Esta caracteristica relaciona-se também numa limitagdo especifica da IA: a
incapacidade de produzir uma opinido original que a impede de “chegar sozinha a um

entendimento proprio sobre” uma mesma situagio.®®

No que toca a possibilidade de prever decisdes, ja existem disposi¢oes legislativas
que criminalizam o comportamento de quem utilizar dados sobre os magistrados para
calcular o sentido das suas decisfes futuras. Falamos da solucdo legislativa adotada pela
Franca no seguimento da promulgacio de uma lei®® que obriga a disponibilizar online os
acervos da jurisprudéncia produzida no pais para consulta de qualquer interessado — uma
pratica comum na maioria das democracias contemporaneas que reflete o principio da
publicidade processual — com o objetivo de aumentar a transparéncia sobre o funcionamento
dos tribunais.

Numa tentativa de conciliar o acesso publico aos dados contidos nos acérddos
redigidos pelos tribunais judiciais franceses com o direito & privacidade das pessoas

% Ibid, p. 17

% bid, p. 32.

66 CEPEJ (2018) 14. “Carta Europeia de Etica sobre o Uso da Inteligéncia Artificial em Sistemas Judiciais e
seu ambiente”.

7 RODRIGUES, (2020a), p. 32.

68 GUIMARAES, (2019), p. 1570.

%9 Trata-se da Lei sobre a Republique Numérique que impulsionou a transformacéo digital da Franca. A LOI
n° 2016-1321 du 7 octobre 2016 pode ser consultada em https://www.legifrance.gouv.fr/
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envolvidas, o artigo 33.° da Lei de Reforma do Sistema Judiciario francés™ modificou o
artigo L10-1 do Codigo de Administracdo da Justica e determinou diretrizes para a
anonimizacéo da informacéo relativa a identificacdo das partes e terceiros mencionados nos
acorddos e proibiu expressamente o tratamento da informacdo ligada a identidade dos
magistrados evitando que esses dados sejam “reutilizados com a finalidade ou efeito de
avaliacdo, analise, comparacdo ou previsdo das suas reais ou supostas praticas

» sob risco de se incorrer em pena de prisdo até cinco anos. O objetivo parece

profissionais
ter sido o de evitar que a construcdo de perfis individualizados pudesse levar a comparacoes
ou previsdes sobre os resultados de juizes concretos, bem como pressionar os juizes a decidir
de determinada forma.

No entanto, os opositores desta medida reiteram a importancia da publicidade das
decisOes e respetivo “accountability”, no sentido de se impor uma prestacdo de contas
jurisdicional”®. Defende-se que a analise do comportamento judicial traz transparéncia e
legitimacdo ao funcionamento da justica, para além de poder constituir uma ferramenta
fundamental de pesquisa e analise para todos os operadores judiciarios, bem como oferecer

um entendimento sobre como as decisdes judiciais sdo formadas”.

0 Cf. artigo 33.° da LOI n° 2019-222 du 23 mars 2019, que tem como principal objetivo promover a publicidade
no Poder Judiciério. Consultar em: https://www.legifrance.gouv.fr/

1 Cf. https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_Ic/LEGIARTI000038311171/2023-05-17 / Tradugéo livre.
72 Contrapondo 0s argumentos e as posi¢des a favor e contra a previsio das decisGes judiciais promovida pela
IA, vide GUIMARAES, (2019), passim.

3 Um exemplo de ferramenta de andlise jurisprudencial preditiva é a “Jurimetria” espanhola, com uma
proposta abrangente que alcanca todas as instancias judiciais e adapta-se a diferentes operadores juridicos.
Mais em: https://jurimetria.laleynext.es/content/Inicio.aspx
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IV. AIACOMO FERRAMENTA DE PREVISAO NO AMBITO PENAL

1. NO POLICIAMENTO PREDITIVO

Os algoritmos preditivos (com o auxilio) de 1A podem ser aplicados, desde logo, num
plano pré-processual, antes de haver uma suspeita ou um crime consumado, naquilo que se
veio a apelidar de (algorithmic) predictive policing’, em configuragdes ndo muito distantes
do ficcionado em “Minority Report”, com a excecao de que a previsao dos crimes antes deles
acontecerem ndo cabe a policias videntes (“precogs”). O policiamento preditivo do mundo
real recorre a “técnicas analiticas — especialmente técnicas quantitativas — para identificar
alvos provaveis para intervencao policial e prevenir crimes ou solucionar crimes passados
através de previsdes estatisticas”’®. Ora, estas técnicas ao utilizar sistemas de inteligéncia
artificial para realizar a andlise preditiva sobre os dados recolhidos, procuram uma maior
eficiéncia na distribuicdo dos recursos policiais de maneira a evitar ou dissuadir o
comportamento criminoso, por exemplo, através do aumento de patrulhamento nos locais e

horarios em que h& maior probabilidade de ocorréncias.

Embora as praticas preditivas estejam relacionadas com praticas preventivas e até
aplicarmos os dois termos quase indistintamente, do ponto de vista semantico e pratico, elas
sdo diferentes. Quando se procura calcular o risco probabilistico de um crime acontecer isso
remete-nos para a predi¢do propriamente dita, no sentido em que o que se procura é dispor,
de antemao, de uma informagdo “privilegiada” que indique onde e quando é mais provavel
o0 delito acontecer para, de seguida, serem tomadas a¢des em conformidade com o objetivo
tracado, podendo vir a fazer-se uso de técnicas preventivas para neutralizar qualquer
possibilidade de ele efetivamente ocorrer. Tanto que a prevencao de crimes, propriamente
dita, passa pela incorporacao, in loco, de estratégias que diminuam a chance de 0s crimes
ocorrerem e, por isso, sdéo um complemento importante da predicdo de crimes. De igual
modo, as técnicas ou ferramentas de detecdo de crimes (como sistemas de reconhecimento
facial, a monitorizacdo das areas rurais com drones inteligentes, cdmaras de seguranga em

pontos estratégicos e tecnologias capazes de detetar armas ou drogas, entre outras), ainda

4 Também pode ser chamado de “Big Data Policing” quando inclui o processamento de uma extensa
quantidade de dados aparentemente nao relacionados, no sentido de encontrar correlacbes. BURCHARD,
(2021), pp. 179-180

> PERRY, Walter L., et al., (2013). Predictive policing: the role of crime forecasting in law enforcement
operations. RAND Corporation, p. 13. http://www.jstor.org/stable/10.7249/j.ctt4cgdcz
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que substancialmente diversas, podem ocorrer ou ser empregues simultaneamente ou em

consequéncia de uma pratica de policiamento preditivo ou numa acéo de prevencéo.

Ou seja, o policiamento preditivo consiste, essencialmente, em recolher dados de
variadas fontes, analisa-los de modo que “possa o respetivo resultado ser utilizado pelas
policias, 6rgaos de investigacdo criminal e demais entidades responsaveis na prevencao e
combate a criminalidade, respondendo assim, de forma mais efetiva e eficaz, & mitigacdo do
risco na prética de futuros delitos criminais”’®. Mas, uma vez que as previsdes sio geradas
por meio de calculos estatisticos que, na melhor das hipdteses, produzem estimativas, 0s
resultados serdo probabilisticos, ndo certos.”” E, ainda que o recurso a ferramentas de
estatistica e informacdes geoespaciais no auxilio ao combate ao crime ndo seja novidade,
estes instrumentos tém-se tornado cada vez mais sofisticados e vdo ganhando uma maior
visibilidade com a ajuda da tecnologia, nomeadamente a utilizacdo de Big Data, ML e
computadores mais potentes’®.

As ferramentas de previsao do risco (risk acessment tools) aqui em causa dividem-se
em dois tipos principais: técnicas orientadas para determinar o local e a hora com maior risco
de ocorréncia de crimes — “mapeamento preditivo criminal”’® —; e técnicas orientadas para a
identificacdo individual (previsdo de futuros infratores, i.e., pessoas potencialmente
perigosas; identificacdo de provaveis autores de delitos cometidos no passado; previsdo de
grupos ou individuos suscetiveis de se tornarem vitimas de crimes)®.

Estas ferramentas, incorporadas em modelos de policiamento, encontram-se muito
difundidas nos Estados Unidos. O programa mais conhecido é o PredPol®, software
utilizado na Califérnia para identificar os horarios e locais onde os crimes sdo mais provaveis
de ocorrer. Na Europa, também encontramos exemplos similares. Os Paises Baixos dispdem
do CAS (“Crime Anticipation System”) para prever futuros focos de crime através de

“mapas de calor” que indicam onde e quando o risco de crime é mais elevado®. Por sua vez,

6 SILVA, Mario T. da. (2022). “Policiamento preditivo e direitos fundamentais”. Jornal Expresso. Disponivel
em https://expresso.pt/opiniao/2022-12-30-Policiamento-preditivo-e-direitos-fundamentais-46fce25a

" PERRY, et al., (2013), p. 41.

8 STRIKWERDA, Litska. (2021). Predictive policing: The risks associated with risk assessment. The Police
Journal: Theory, Practice and Principles, 94(3), p. 427. https://doi.org/10.1177/0032258X20947749

7 Quando a informagio é reproduzida em “mapa geografico sob a forma de pontos criticos que s&o
monitorizados em tempo real pelas patrulhas policiais”. CEPEJ (2018) 14. “Carta Europeia de Etica (...)”, Op.
cit.

8 PERRY, et al., (2013)

81 https://www.predpol.com/about/

82 STRIKWERDA, (2021), p. 424.
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o programa SyRI% (“System Risk Indication”) era utilizado para identificar pessoas fisicas
ou juridicas que corriam maior risco de cometer fraude no ambito laboral, da seguranca

social e contribuic@es fiscais®*.

A. DESAFIOS ETICO-LEGAIS NO USO DE PROGRAMAS PREDITIVOS

A utilizacdo deste tipo de instrumentos de 1A na contencdo de crimes apresenta
varias limita¢6es, nomeadamente, o facto de ndo terem em atencdo todos os tipos de crimes
por auséncia de dados suficientes para gerar previsoes precisas, sobretudo em crimes menos
denunciados e pouco frequentes como o terrorismo ou crimes de colarinho branco®, também
o efeito de “runaway feedback” ou “profecias autorrealizaveis” que criam um circulo vicioso
na vitimizacao de grupos ou localidades que ja sdo excessivamente policiadas, bem como a
suscetibilidade de qualquer pessoa ser alvo de vigilancia® ou ficar exposta a possiveis
medidas cautelares e de policia®’, por exemplo, por se encontrar no local que foi identificado
como foco provavel de um proximo crime ou por ter sido identificada como uma pessoa

perigosa.

83 O governo holandés parou de usar SyRI depois do Tribunal Distrital de Haia decidir que este ndo cumpre
com os requisitos de proporcionalidade e transparéncia necessarios e viola o direito a privacidade conforme
previsto no art. 8.° da Convengdo Europeia de Direitos Humanos, uma vez que acarreta uma intromissdo
injustificada na vida privada. Mais sobre a deciséo vide SACHOULIDOU, Athina, (2023). “Going beyond the
“common suspects”: to be presumed innocent in the era of algorithms, big data and artificial intelligence”, pp.
7 e ss.

8 STRIKWERDA, (2021), p. 423.

8 SACHOULIDOU, (2023), p. 10.

8 Vide, a este propdsito, o artigo 4.°/1 da Estrutura Organizacional da Policia Judiciaria (Decreto-Lei n.°
137/2019, de 13 de setembro) que prevé as competéncias da PJ em matéria de prevencao e detecdo criminal.
“a) Promover e realizar acfes destinadas a fomentar a prevencdo geral e a reduzir o nimero de vitimas da
pratica de crimes, motivando os cidaddos a adotarem precaugdes e a reduzirem os atos e as situacdes que
facilitem ou precipitem a ocorréncia de condutas criminosas; 2 — No ambito da prevencéo criminal a PJ procede
a detegdo e dissuasao de situagdes conducentes a pratica de crimes, nomeadamente através de fiscalizagdo e
vigilancia de locais suscetiveis de propiciarem a pratica de atos ilicitos criminais (...).”

87 Sdo0 exemplos de medidas de policia, segundo o art. 28.° da Lei de Seguranca Interna (Lei n.° 53/2008, de 29
de agosto): “a) A identificacdo de pessoas suspeitas que se encontrem ou circulem em lugar publico, aberto ao
publico ou sujeito a vigilancia policial; b) A interdicdo temporaria de acesso e circulacdo de pessoas e meios
de transporte (...)”. Contudo, a sua aplicag¢do tem de obedecer ao principio da necessidade explicitado no art.
30.° do mesmo diploma, i.e., “pelo periodo de tempo estritamente indispensével para garantir a seguranga e a
protecdo de pessoas e bens e desde que haja indicios fundados de preparagdo de atividade criminosa ou de
perturbacdo séria ou violenta da ordem publica”. Neste sentido, dificilmente se defende que um relatério de
risco podera ser considerado um indicio suficientemente fundado, no entanto, quanto mais forte a indicacéo de
“perigo” associada aquele local ou pessoa/grupo concreto, mais pro-ativa podera ser a atuacdo dos OPC para
encontrar factos que sustentem a suspeita do algoritmo. Cf. art. 55.%/2 e 250.° CPP.
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Desde logo, levantam-se ddvidas sobre os parametros de risco que possam vir a ser
adotados na sua programacdo, capazes de colidir com garantias de igualdade e néo
discriminagdo. A utilizagdo de critérios que se relacionam com caracteristicas pessoais como
a idade, o sexo, etnia, nacionalidade, sio pardmetros que fogem ao controlo do delinquente®®
e, por isso, ndo s6 apresentam riscos de discriminagdo, como geram “previsdes baseadas em
amostras e secundarizam os elementos individualizantes do suj eito”®. No mesmo sentido, o
uso da variavel referente ao cddigo postal de residéncia é capaz de resultar num “feedback
loop” que pode perpetuar os padrdes existentes de infracao®, “por exemplo, em virtude do
sobre-policiamento de determinadas zonas”%. Para além dos pardmetros, importa também a
quantidade e qualidade dos dados que foram utilizados no “treino” e programacdo dos
respetivos modelos preditivos ja que estes irdo, inevitavelmente, influenciar a precisao dos
seus resultados. O principal receio pode residir na utilizacdo de dados enviesados na
alimentacdo e programacdo dos modelos preditivos que v@o acabar por gerar resultados
tendenciosos e “carregados de subjetividade que por vezes replicam preconceitos e

discriminagfes”®,

Destarte, para além de se levantarem questdes sobre a adequacdo das variaveis
analisadas e dos proprios dados utilizados, outras assimetrias surgem quando o visado, numa
fase posterior, procura contestar o relatorio de risco, principalmente nos casos em que este
conduz efetivamente ao exercicio de poderes de investigacdo® pelos 6rgdos de policia
criminal (OPC).

No processo penal, o principio da presuncdo da inocéncia, enquanto principio
estrutural, assume particular importancia na fase de investigacdo durante a qual decorre a
maioria das a¢des de recolha e anélise da prova com impacto significativo na futura defesa
do suspeito. Porém, quando a suspeita se forma fora do contexto do processo penal, como

acontece nos relatorios de risco gerados por meio de policiamento preditivo — “tendo em

8 SACHOULIDOU, (2023), p. 16.

8 COSTA, Jodo M. & ABRANTES, Anténio M., (2020). “Os desafios da Inteligéncia Artificial da Perspetiva
Transnacional: A Jurisdig¢do e a Cooperagdo Judiciaria”, p. 206, in RODRIGUES, Anabela M. (Coord.), (2020).
«A Inteligéncia Artificial no Direito Penal», Coimbra: Almedina.

% SACHOULIDOU, (2023), p. 16

%1 COSTA & ABRANTES, (2020), p. 206.

92 SALES, Ana D. R, et al., (2021). “Inteligéncia Artificial e decisdo judicial: (im)possibilidade do uso de
maquinas no processo de tomada de decisdo”. Revista de Processo, Jurisdigdo e Efetividade da Justiga. Vol.
7,n°1 p. 41

% SACHOULIDOU, (2023), p. 10
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conta que a geracao de um relatdrio de risco nem sempre, nem automaticamente, resulta na
instauracdo de um processo criminal” — a aplicabilidade do principio da presuncao de
inocéncia ¢ limitada, se ndo rejeitada, visto que a mera sugestao de suspeita esta fora do seu

escopo de protegio®.

Pelo artigo 2.° da Diretiva (UE) 2016/343 do Parlamento Europeu e do Concelho
sobre o principio da presuncdo de inocéncia e a protecao dos direitos processuais aplica-se
“as pessoas singulares que sdo suspeitas da pratica de um ilicito penal ou que foram

constituidas arguidas em processo penal e a todas as fases do processo penal”.

Ou seja, ainda que o direito a presuncdo de inocéncia, consagrado entre nds no art.
32°/2 da CRP, seja um direito fundamental do arguido e um principio estruturante do proprio
processo penal que se estende até ao transito em julgado da condenacdo, este ndo tem o
mesmo alcance quando o visado é alvo de processamento de dados relevantes para a
identificacdo do seu perfil e, muito menos, quando isso acontece sem qualquer causa prévia
ou suspeita individualizada, uma vez que, 0 ambito tutelar dos direitos processuais penais

“assenta na suspeita da pratica de um crime e ndo no alto risco de vir a cometé-lo no futuro”®

Como afirma, Sachoulidou, “um risco ainda ndo concretizado ou uma intengao
abstrata € categoricamente diferente de uma tentativa de crime ou mesmo de atos
preparatorios neutros”®. No entanto, “a identificacdo desse risco por meio do policiamento
preditivo pode levar os policias a interpretar cada acdo do portador do risco como suspeita,
e dar-lhes razdes para considerar a interferéncia com os direitos fundamentais dessa
pessoa”.®’ Tudo isto, abre portas a novas dimensdes de como uma indicagao de suspeita pode

e deve ser encarada pelos OPC.

Ademais, para fazer previsoes, estes sistemas necessitam de uma grande quantidade
de dados pelo que a sua recolha, rastreio e analise também pode impactar direitos
fundamentais — risco que € agravado quando sdo empresas privadas as detentoras destes
sistemas. O que, por conseguinte, ird também colidir com a capacidade de contestacdo do

relatorio de risco se o visado ndo souber contraditar a forma como o risco foi calculado.

% |bid, p. 5.

% |bid, p. 10.

% |hid, Loc. cit. Trad. livre.
% Ibid, Loc. cit. Trad. livre.
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A recolha e analise de dados, por sua vez, pode levar a vulnerabilizacdo do direito a
privacidade e a reserva da intimidade da vida privada e familiar, que é agucada pela
monitorizacdo que as autoridades podem concretizar tendo acesso a diversas fontes de
informacdo (bases de dados, redes sociais, registos nacionais). Neste cenario assume
particular relevancia o instituto da protecdo de dados enquanto pedra angular para limitar a

interferéncia indevida que os dados pessoais podem sofrer.

A este propdsito, o Tribunal Constitucional Federal alemdo debrugou-se
recentemente sobre 0s riscos que se suscitam na analise e interpretacdo automatizada de
dados durante a prevencdo policial, a propdsito de uma queixa apresentada pela Sociedade
Alema de Direitos Civis sobre a plataforma de cruzamento de dados “Gotham” em uso no
Estado de Hassen, onde ¢ chamada de "HessenDATA”, mas também com planos de vir a ser
introduzida em Hamburgo. Trata-se de um software de vigilancia policial “capaz de
pesquisar volumosas quantidades de dados provenientes e recolhidos nos diversos meios de
comunicacdo social e suscetiveis, a final, de permitirem a criacdo de perfis de suspeitos de
crimes, antes mesmo destes ocorrerem”®. Ainda que nio opere com base em algoritmos de
IA, a decisdo sobre a constitucionalidade da legislacdo que admite e regula a sua utilizacéo
na vigilancia policial, dado os problemas que o tribunal analisou, permite transpor ideias
importantes para uma realidade de policiamento refor¢ada pelas técnicas de 1A que suscitem
a anélise de dados de varias fontes.

O Tribunal constatou que, a partida, os programas de analise poderiam ser
justificados a luz da constituicdo alema quando verificado o principio da proporcionalidade
tendo em conta o alcance dos poderes em causa. No caso, 0s sistemas atendem ao legitimo
objetivo de aumentar a eficacia na prevencgdo de atos criminosos graves (como o terrorismo
e 0 crime organizado) “na medida em que permitem descobrir indicios de atos criminosos
graves iminentes que, de outra forma, poderiam passar despercebidos nos dados policiais” —
apontando que “a analise e interpretacdo automatizada de dados vai ainda mais longe porque
permite o processamento de grandes quantidades de informagdes complexas’™®.

Porém, um dos pontos levantados pela acusacdo foi precisamente 0 acesso que 0

programa tinha a dados que ndo estavam relacionados com nenhuma suspeita especifica,

% SILVA, (2022).

% Comunicado de Imprensa n.° 18/2023 do Tribunal Constitucional Federal sobre a Sentenca de 16/02/2023.
Disponivel em: https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/EN/2023/bvg23-
018.html
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cuja analise decorria fora do &mbito de uma investigacdo legitimadora da interferéncia, i.e.,
extravasando o escopo da situacdo concreta que inicialmente motivou a recolha de dados.
Ao procurar por correlagdes, o sistema acabaria por gerar novas informacoes, capazes de
afetar a vida dos envolvidos, que ndo seriam acessiveis de outra forma e isso contendia com
o fim para os quais aqueles dados foram inicialmente recolhidos. O tribunal estabeleceu que
o limite constitucionalmente exigido aqui para admitir a interferéncia nos direitos
fundamentais dos visados devia ser o da existéncia de “um perigo suficientemente
identificavel”'®, Notando, porém, que a base legal existente no momento em Hasse, ao
apresentar uma redacdo particularmente ampla dos poderes concedidos, tanto em termos de
dados utilizados como dos métodos envolvidos, ndo atendia a essa critério’®* e permitia a
“realizacdo de cruzamentos de dados em abstrato sem vinculagdo a um perigo
justificadamente concreto”'%2, Qutra preocupacdo do tribunal apontou o perigo para a
formacéo de perfis de pessoas e grupos com apenas um click, decorrente do potencial do
software conforme os contornos definidos naquela lei para a modalidade de prevencéo de
infracBes penais graves'®®, o que poderia sujeitar muitas pessoas legalmente inocentes, mas

identificadas erroneamente como suspeitas, a outras medidas policiais'®.

Posto isto, o tribunal declarou que as legislacdes utilizadas em Hesse e Hamburgo
relativas a andlise e interpretacdo automatizada de dados para a prevencdo de atos
criminosos, nas suas redacdes atuais, eram inconstitucionais por violarem o “direito a
autodeterminacdo informacional”'®®. Também foram estabelecidos diversos critérios ao
longo da decisdo que o legislador deveria seguir para balizar a intromissédo nos direitos
fundamentais decorrente do tratamento automatizado de dados principalmente nos casos em
que ocorre uma mudanca da finalidade no seu tratamento pelo Estado. Ordenando, portanto,
que a legislacdo fosse adaptada para definir com clareza as condi¢des sobre as quais as
autoridades policiais poderiam processar, de forma legal, os dados recolhidos, restringindo

necessariamente os motivo de intervengao permitidos.

100 1hid, Trad. livre.

101 | bid.

102 CAMPOS, Ricardo (2023). “Autodetermina¢io informacional 4.0 e o tratamento de dados pelo Estado”.
Revista Consultor Juridico. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2023-fev-28/direito-digital-
tratamento-dados-estado-limites-constitucionais# ftn11

103 | bid.

104 Comunicado de Imprensa n.° 18/2023 (...), Op. Cit.

105 1hid.
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Esta decisdo é ainda relevante na medida em que convoca o direito a
autodeterminacéo informacional'® para ambientes automatizados alimentados por uma
imensa quantidade de dados — uma configuracao que exige um reforgo da protecéo dos dados

pessoais que ficam ainda mais expostos a impactos negativos.

Transpondo a problematica para o nivel nacional, verificamos que essa protecao
encontra-se devidamente acautelada pela sinergia entre a Lei 58.°/2019 (assegura a execuc¢ao
do Regime Geral de Protecdo de Dados na ordem juridica interna) e a Lei n.° 59/2019
(transpde a Diretiva (EU) 2016/680) que se aplica, precisamente, ao tratamento de dados
pessoais por meios total ou parcialmente automatizados “para efeitos de prevencéo, detecao,
investigacdo ou repressdo de infragdes penais ou de execugdo de sangdes penais”. Daqui
resulta que, entre nds, é permitido o tratamento dos dados pessoais para finalidades
diferentes daquelas para as quais os dados pessoais foram recolhidos inicialmente desde que
essas finalidades ainda se enquadrem nos fins da lei e a lei assim o autorize (art. 7.° da Lei
n. 59/2019), mas, por outro lado, a lei portuguesa proibe, independentemente do
consentimento do titular, a tomada de decisdes “exclusivamente com base no tratamento
automatizado, incluindo a definicdo de perfis, que produzam efeitos adversos na esfera
juridica do titular dos dados ou que o afetem de forma significativa, exceto quando
autorizadas por lei, desde que seja previsto o direito de o titular dos dados obter a intervencéo
humana do responsavel pelo tratamento” (art. 11.°). No mesmo sentido, quando o0 tratamento
de dados seja processado por IA, o art. 9.° da Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era
Digital'®” acrescenta que essa aplicagdo “deve ser orientada pelo respeito dos direitos
fundamentais, garantindo um justo equilibrio entre os principios da explicabilidade, da
seguranga, da transparéncia e da responsabilidade, que atenda as circunstancias de cada caso
concreto e estabeleca processos destinados a evitar quaisquer preconceitos e formas de
discriminagdo” e prevé, igualmente, “que as decisdes com impacto significativo na esfera
dos destinatarios que sejam tomadas mediante o uso de algoritmos devem ser comunicadas

aos interessados, sendo suscetiveis de recurso e auditaveis, nos termos previstos na lei”.

106 Reconhecida pela primeira vez numa decisdo do Tribunal Constitucional Federal aleméo, em 1983, como o
direito de cada pessoa para decidir sobre “a divulgacao e o uso dos seus dados pessoais”. Entre nos este direito
pode ser deduzido do art. 35.° CRP. Cf. PEREIRA, Alexandre L. D., (2019). “O Responsavel pelo Tratamento
de Dados Segundo o RGDP”. Revista de Direito e Tecnologia, Vol. 1, n.° 2, pp. 148-149.

107 Lei n.2 27/2021, de 17 de Maio.
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2. NA TOMADA DE DECISAO DURANTE O PROCESSO

Durante o processo, agora com o foco numa suspeita j& estabelecida, o recurso a
algoritmos de avaliagéo de risco (risk assessment algorithms) que analisam uma variedade
de fatores relacionados com a perigosidade criminal do agente — baseados em variaveis
atinentes & pessoa, tanto respeitantes a sua historia criminal como as suas caracteristicas
sociodemograficas —, e a aplicacdo, no geral, da IA a politica punitiva, prometem a tomada
de decisdes®® de forma mais alinhada com o objetivo de alcancar a desejada racionalidade
no momento da puni¢do, assumindo que “os algoritmos preditivos sumariam a informagao
relevante de uma maneira mais eficiente do que o cérebro humano”®. Localizamo-nos,
agora, num plano mais sensivel da aplicacdo da justica, onde as consequéncias, fruto de
decisdes automatizadas, ditas inteligentes, serdo, certamente, mais gravosas € impactantes

de direitos fundamentais.

Ainda que normalmente “se ressalve a aplicagdo para o mais notavel ato do processo,

"0 _ onde assume particular importancia a problematica da reincidéncia,

a sentenca
estreitamente relacionada com a operagao de escolha da pena e a operacdo da determinacgao
da medida concreta da pena'! — é possivel que se admita a utilizagdo da IA “para atos
processuais diversos”!2,

No plano processual penal, a atividade jurisdicional envolve varios momentos que
exigem ponderacdo e decisdo, muitas vezes discriciondria, € atos que podem envolver a
realizagdo de juizos prognosticos, incluindo avaliagdes de risco, que a IA embutida nos
algoritmos preditivos pode ajudar a calcular'!®. Desta forma, a justica criminal torna-se
apelativa para integrar as tecnologias de 1A com o objetivo de facilitar as decisfes de quem
investiga, acusa e julga, durante os varios momentos da realizagdo da justica penal,

assumindo “especial relevancia nos casos em que a decisdo do julgador deva ser adotada

segundo um juizo de probabilidade ou de proporcionalidade™'*. Conforme a fase judicial

108 RODRIGUES, Anabela M., (2020b). «Medida da pena de prisdo — desafios na era da inteligéncia artificial»,
Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, Vol. 149, n.° 4021, pp. 264-265.

109 I bid, p. 261.

110 PEDRINA, Gustavo M. L., (2019). “Consequéncias e perspectivas da aplicagdo de inteligéncia artificial a
casos penais”, Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, set.-dez., Vol. 5, n.%. 3, p. 1597.
1 SANTOS, Hugo L. dos, (2022). “Inteligéncia Artificial e Processo Penal”. Nova Causa, pp. 64-65.

112 PEDRINA, (2019), p. 1597.

113 COSTA & ABRANTES, (2020), p. 202

114 GONGCALVES, (2022), p. 285.
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em causa, 0 seu responsavel — 6rgao policial, Ministério Publico, ou juiz — é instado a fazer
um juizo de previsdo sobre o comportamento futuro do investigado, do acusado ou do
condenado®®.

Veja-se o caso da aplicagdo de uma medida de coagdo na fase de inquérito para fazer
face a exigéncias cautelares como o risco de fuga, continuagdo da atividade criminosa ou
adulteracio provas (artigos 193.%/1 e 204.°/1 CPP)%; também na fase de julgamento, o
momento da escolha (entre uma pena principal ndo privativa da liberdade e uma privativa,

ou de uma pena de substitui¢io®!’

em detrimento de uma pena principal, dependendo da
realizacdo adequada e suficiente das finalidades da puni¢io!'®) e da determinacéo da medida
concreta da pena*®, baseada no juizo de indole progndstica sobre o risco de reincidéncia do
agente; de igual modo, a decisdo de aplicar uma medida de seguranga que envolvera
necessariamente um juizo de prognose sobre a perigosidade do agente considerado
inimputavel em razdo de anomalia psiquica (artigos 40.%/3 e 91.%/1 CP). O objetivo é prever
0 comportamento futuro do arguido, na tentativa de aumentar a seguranca e uma aplicacéo

mais ajustada as necessidades de prevencao.

“O processo de racionalizacdo®® do sentencing (quer no que tange a operacio da
escolha da pena, quer no que respeita a determinacdo da medida concreta da pena) assenta”

numa tentativa de reduzir o diferencial de subjetividade que se lhe encontra associado. %

115 SOUSA, Susana A. de, (2020). “Um direito penal desafiado pelo desenvolvimento tecnolégico: alguns
exemplos a partir das neurociéncias e da inteligéncia artificial”, Revista da Defensoria Publica da Uniao, p.
32.

118 Este juizo de prognose sera, no entanto, diferente daquele que se faz no momento da determinagdo da
medida da pena, devendo ser analisado estritamente a luz das exigéncias processuais de natureza cautelar. Cf.
ANTUNES, Maria J. (2022). «Direito Processual Penal», Coimbra: Almedina, 4% ed. pp. 167-168.

117 No caso da suspensio da execugio da pena “estd sempre uma prognose social favoravel ao agente, baseada
num risco prudencial. Porém, o juizo de prognose que o tribunal faz ndo tem caracter discricionario e, muito
menos, arbitrario. O tribunal ao decretar a medida tera de refletir sobre a personalidade do agente, sobre as
suas condicdes de vida, a sua conduta ante et post crimen e sobre o circunstancialismo envolvente da infragdo.”
Cf. Ac. do STJ de 9/01/2002, Processo n. 3026/01 - 3.2 secgdo, https://www.stj.pt/wp-
content/uploads/2018/01/criminal2002.pdf

118 S30 as necessidades de prevencdo que véo justificar a opgdo da pena, como resulta dos critérios
estabelecidos nos arts. 40.%/1 e 70.° CP, ndo existindo aqui qualquer finalidade de compensacéo da culpa, uma
vez que esta, constituindo o limite da pena (art. 40.%/2 CP), apenas funciona ao nivel da determinacdo da medida
concreta.

119 Feita em func&o da culpa do agente e das exigéncias de prevencao reclamadas pelo caso concreto (art. 71.%/1
CP). Sobre a dificuldade de vincular uma grandeza numérica da pena a qualquer critério normativo que a
submeta a uma Unica e correta correspondéncia entre a gravidade do caso e a sua expressao aritmética, vide
RODRIGUES, (2020b).

120 Numa l6gica de cunho tecnocratico e economicista subjacente a uma analise de custo-beneficio e utilidade-
eficiéncia na alocacéo e otimizagdo dos recursos escassos da administragdo da justica penal. Cf. SANTOS,
(2022); RODRIGUES, (2020b), p. 263.

121 SANTOS, (2022) p. 70.
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Esta finalidade encontra maior expressao nos sistemas de Common Law que procuram cada
vez mais introduzir critérios quantitativos no processo decisorio com vista a alcangar uma
maior racionalidade e eficacia na avaliacdo de risco — cenario para o qual “contribui também
um sistema penal baseado cada vez mais na guilty plea e na plea bargaining, com efeito
burocratizante na discussio do caso”'?? — o que potencia a utilizagdo de instrumentos
preditivos, face a uma justica europeia continental que continua a privilegiar a “fase da
discussdo da culpa, com intensa intervengdo humana”!? e apreciacdo do caso concreto ao
encargo do julgador, o que resulta, por sua vez, num sistema menos permeével a entrada de

sistemas preditivos.

J& no plano da execucdo das sangdes, o momento da concessdo da liberdade
condicional também depende de um juizo de prognose por parte do julgador sobre como sera
o comportamento do recluso no que respeita a reiteragdo criminosa no futuro e que, segundo
0 art. 61.° CP, deve ser “fundadamente de esperar (...) que o condenado, uma vez em
liberdade, conduzird a sua vida de modo socialmente responsavel, sem cometer crimes”. Por
altimo, Costa e Abrantes alargam ainda a aplicagdo da 1A a monitorizagdo do cumprimento

de certas formas de execucdo da pena de prisdo, e.g., regime de permanéncia na habitacio.?

A CEPEJ constata que, apesar dos testes e estudos que vdo sendo feitos para
explorar o potencial destas aplicagfes, atualmente, os juizes dos paises membros do
Conselho da Europa nio utilizam na prética diaria nenhum software preditivo'?®. Aquilo que
se apresenta como uma ideia “estranha” e particularmente rara na Europa, vai, no entanto,
abundando na literatura estadunidense, sobretudo devido as diferengas dos modelos de
justica penal praticados. A experiéncia norte-americana ja conta com mais de sessenta
instrumentos de avaliacéo do risco atualmente em uso nos varios estados'?®. Recorre-se aos
risk assessment tools, movidos a algoritmos, em tomadas de deciséo nas diversas fases do

sistema de justica penal, nomeadamente para sustentar decisfes sobre bail, sentencing e a

122 RODRIGUES, (2020a), p. 20.

123 |bid, Loc. cit.

124 COSTA & ABRANTES, (2020), p. 205.

125 «Ag iniciativa para o desenvolvimento destes instrumentos provém em grande parte do sector privado, cuja
clientela até agora tem sido maioritariamente constituida por companhias de seguros, advogados e servi¢os
juridicos que pretendem reduzir a inseguranga juridica e a imprevisibilidade das decisdes judiciais”. CEPEJ
(2018) 14. “Carta Europeia de Etica (...)”, Op. cit.

126 RODRIGUES, (2020b), p. 264.
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liberdade condicional de um recluso com o objetivo de “introduzir eficacia e racionalidade

na aplicagdo da puni¢io”?.

No entanto, ao oferecer de maneira autonoma a melhor resposta estatistica para a
questdo colocada, “o0 que quase todas as aplicacfes existentes fazem é computacao
estatistica” — técnica que faz parte das teorias de machine learning*?®. A tendéncia remonta
ao fendbmeno chamado de “evidence-based sentencing” (EBS) na formulagdo técnico-legal
anglo-americana, que em traducdo livre significa “condenagio baseada em dados”!?° e esta
associada a pratica que envolve a anélise de pesquisas cientificas e estatisticas sobre o
impacto que diferentes sentencas e intervencdes tém na reincidéncia criminal, reabilitacéo,
seguranca publica e outros aspetos sociais'®. Ocorre que apesar do nome, “evidence”, neste
contexto, refere-se, ndo a prova do caso concreto, mas, aos dados objetivos relativos ao
sujeito, como género, endereco e historico criminal que assume um peso consideravel na
equacdo®L. O objetivo é ajudar os juizes a tomarem decisdes de sentenca mais informadas e
promover a eficacia do sistema de justica criminal e a reducao da criminalidade no alcance
dos objetivos da prevencdo. Acabando, no entanto, por desligar-se a punic¢ao “da gravidade
do facto praticado para passar a ser proporcionada ao risco que o individuo representa para
a sociedade™®,

O uso de 1A durante os julgamentos criminais ja foi contestado em varios tribunais
dos Estados Unidos. Um dos exemplos mais mediaticos e controversos de determinacdo da
pena pela maquina ocorreu no caso Loomis vs. Wisconsin, nos EUA, onde o programa de
inteligéncia artificial COMPAS (Correction Offender Management Profiling for Alternative

Sanctions®*?), classificou o réu como um individuo de alto risco (leia-se, com uma alta

127 |hid, Loc. cit.

128 PEDRINA, (2019), pp. 1592

129 0O termo ndo é utilizado no contexto juridico portugués, mas a expressio pode ser encontrada em
RODRIGUES, (2020a), p. 48.

130 PEDRINA, (2019), pp. 1594; STARR, Sonja B., (2013). “Evidence-Based Sentencing and the Scientific
Rationalization of Discrimination”. Stanford Law Review, Forthcoming, U of Michigan Law & Econ Research
Paper n.° 13-014. https://ssrn.com/abstract=2318940

131 | bid.

132 RODRIGUES, (2020a), p. 48.

133 Produzido pela empresa Equivant, 0o COMPAS é um programa de avaliagio de risco usado em varios estados
americanos. O programa COMPAS usa um algoritmo de IA para calcular o risco de reincidéncia de um réu
com base em informagd@es por si prestadas num questionario de 137 tdpicos (incluindo idade, género, emprego,
educacdo, entre outras variaveis) e o seu histérico criminal. Tem como objetivo auxiliar os juizes na tomada
de decis@es sobre a aplicacdo de uma pena de prisédo, a liberdade condicional ou a fianca antes do julgamento.
Segundo os produtores, o programa analisa um conjunto de dados de uma amostra de uma populagdo relevante
— informagdes sobre grupos de individuos em situagBes andlogas que ja passaram pelo sistema de justica
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probabilidade de voltar a cometer um crime), levando o juiz a aplicar — baseado, em parte,
nessa avaliacdo — uma pena efetiva de seis anos de prisdo acompanhada de cinco anos de
supervisdo estendida®®*. Loomis recorreu até a Suprema Corte de Wisconcin questionando
os critérios que levaram o algoritmo a recomendar a sua classificacdo, invocando que isso
violou o seu direito a um fair trial, bem como o direito a uma sentenca individualizada e de
ser julgado com base em informacGes precisas — a Suprema Corte estadunidense rejeitou o
recurso, considerando que a decisdo teria sido a mesma independentemente do uso da
avaliacdo de risco algoritmica pelo tribunal e essa aplicacdo pelo tribunal de primeira
instancia ndo violou o seu direito a um processo equitativo (due process), pese embora a
metodologia usada para realizar a avaliacdo nao ter sido divulgada nem ao tribunal nem ao
réu uma vez que se tratava de segredo comercial (trade secret)'®. O programa COMPAS,
bem como outras ferramentas de previsido do risco®®®, foi alvo de duras criticas que
argumentavam que este pode ser tendencioso e discriminar certos grupos, como afro-

americanos e latinos®®’.

Esta jurisprudéncia deixou, contudo, algumas recomendacdes praticas que 0s
tribunais devem observar para evitar potenciais violagdes do due process no caso de se
usarem instrumentos como 0 COMPAS®, Mais especificamente: (1) as avaliacdes de risco
ndo podem ser usadas como fator determinante na sentenca; (2) devem ser explicados os
fatores, para aléem da avaliacdo de risco, que contribuiram para a fundamentacao da sentenca;

(3) as avaliaces de risco ndo devem ser usadas para determinar se alguém sera condenado

criminal — para identificar os fatores considerados mais importantes para desenvolver uma avaliagdo do risco
de reincidéncia e, com base nessa experiéncia, estima um valor para o visado, sem atender, no entanto, as
circunstancias concretas daquele réu. Cf. CARIA, Rui, (2020). “O caso State v. Loomis —a pessoa e a maquina
na decisdo judicial”, pp. 245-265, in RODRIGUES, Anabela M. (Coord.), (2020). «A Inteligéncia Artificial
no Direito Penal», Coimbra: Almedina.

134 State v. Loomis. 130 Harvard Law Review 1530 (2017, march). https://harvardlawreview.org/print/vol-
130/state-v-loomis/

135 | bid.

136 O sistema HART (Harm Assessment Risk Tool) é o exemplo de ferramenta preditiva de risco utilizada na
Inglaterra. Com base em 34 indicadores, tem como objetivo determinar o risco de reincidéncia durante os
préximos dois anos de pessoas que foram detidas por cometerem crimes e avaliar a possibilidade de estas serem
submetidas a um programa de reabilitagdo chamado “CheckPoint”. SACHOULIDOU, (2023), p. 16

137 A critica vertida numa pesquisa realizada pela organizagdo “ProPublica” baseia-se na preocupacéo de que
as pontuagdes do COMPAS, ao serem influenciadas por fatores como a raga, podem gerar resultados
discriminatérios. O estudo concluiu que os cidaddos negros eram mais vezes avaliados como de alto risco em
comparacdo com arguidos caucasianos, em relacdo aos mesmos delitos ou de gravidade menor. Cf.
https://www.propublica.org/article/machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing

138 SACHOULIDOU, (2023), p. 18.

36


https://harvardlawreview.org/print/vol-130/state-v-loomis/
https://harvardlawreview.org/print/vol-130/state-v-loomis/
https://www.propublica.org/article/machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing

ou qudo severa serd a sua sentenca; e (4) os tribunais que implantam o COMPAS devem

receber aconselhamento por escrito (warning label) sobre as suas limitagdes.**

A. GARANTIAS E DIREITOS PROCESSUAIS

O caso Loomis foi importante para desencadear o debate sobre a possibilidade de
utilizar algoritmos com suporte de IA para auxiliar na tomada de decisbes em questdes

140 A primeira vista, facilmente identificariamos os

criminais perante os tribunais europeus
beneficios de tal introdugdo no sistema judiciario portugués, ja que “os argumentos a favor
concentram-se no direito a uma audiéncia dentro de um prazo razodvel e o direito a tal
audiéncia por um tribunal independente e imparcial como elementos centrais de um processo
equitativo.”4!

O emprego de tecnologias digitais e ferramentas de IA, munidos de uma grande
capacidade de andlise algoritmica, durante a tramitacdo processual no auxilio ao juiz no
manuseamento e analise do processo, bem como nas tomadas de decisdo, nao
necessariamente limitadas a condenacdo, pode, de facto, contribuir para diminuir a
morosidade!*? dos atos processuais e assegurar “os valores do processo inerentes a
efetividade e celeridade do exercicio da accdo penal, nomeadamente conservar as provas,
garantir as finalidades cautelares das medidas de coacdo ou evitar a prescricdo do

procedimento criminal”4®

— 0 que reveste particular utilidade nos “megaprocessos”,
caracterizados pela complexidade das matérias que abordam e uma esmagadora quantidade
de prova recolhida, bem como nos processos urgentes que requerem diligéncias atempadas
na prevencao de danos potencialmente irreparaveis.

Invoca-se, a proposito, o direito a uma decisdo em prazo razoavel integrante da
garantia constitucional de “acesso ao direito e tutela jurisdicional efetiva” (art. 20.°/4 CRP):

“todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objeto de decisdo em prazo

139 1hid.

140 SACHOULIDOU, (2023), pp. 18 e ss.

141 1hid.

142 Segundo o Painel de Avaliago da Justica na UE de 2023, Portugal é o quinto pais da UE com maior duragio
dos processos nos tribunais, sendo o mais lento no que toca as decisGes administrativas das autoridades de
prote¢do dos consumidores. Noticia em https://www.tsf.pt/portugal/sociedade/portugal-e-0-5-pais-da-ue-com-
maior-duracao-dos-processos-nos-tribunais-16496519.html

143 Como sufragado pelo Ac. do Tribunal da Relagdo do Porto, 5/04/2017, Processo n.° 189/12.6 TELSB-
AB.P1, que aponta a efetividade e celeridade no exercicio da ago penal como sendo também uma finalidade
do processo. Disponivel para consulta em http://www.dgsi.pt.
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razoavel e mediante processo equitativo”. Também o n. o art. 6.° da Convencdo Europeia
| diant tativo”. Tamb °ldoart.6.°daC E

dos Direitos do Homem**

, com a epigrafe “Direito a um processo equitativo”, manifesta-se
nesse sentido: “Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa
e publicamente, num prazo razoével por um tribunal independente e imparcial, estabelecido

pelalei(...).”

“E por referéncia ao direito ao acesso a justica que se afigura crucial considerar-se
que a aplicacdo da nova dimensao tecnoldgica assume um especial contributo na otimizacéao
das tarefas diarias do juiz”'*® que procura providenciar pelo desenvolvimento célere do
processo — nao esquecendo que, “na apreciagdo da razoabilidade da duracao de um processo
ha que atender & complexidade juridica do caso e as diligéncias cuja realizacdo do mesmo
reclama”?*®, Isto relaciona-se com a competéncia (poder-dever) do juiz presidente, enquanto
dominus do processo, de exercer uma eficaz e eficiente gestdo processual adequada a justa
composicdo do litigio em prazo razoavel (art. 6.° CPC, aplicavel subsidiariamente ao
processo penal por forga do art. 4° CPP).

Engelmann e Fréhlich apontam para o perigo de utilizar a 1A para além das questdes
burocréticas, convencidos de que sustentar a legitimacdo da automaticidade das decisdes na
garantia da efetivacdo da duracdo do prazo razoavel € privilegiar a quantidade em detrimento
da qualidade na producéo judicial*’.

No que toca as exigéncias materiais de independéncia e imparcialidade do
tribunal'*8, espera-se que a producdo judicial seja “livre” de interferéncias externas®*® e

critérios subjetivos, sustentada e decidida exclusivamente naquilo que € prescrito pelo

144 Qutra garantia processual vertida no n.° 3, al. b), do mesmo artigo — bem como no art. 32.° CRP — refere-se
ao direito do acusado de dispor de tempo e meios necessarios para preparar a sua defesa. Neste sentido, a favor
do recurso a IA para otimizar a prestagao de servigos por parte dos advogados de defesa, em referéncia ao Caso
Marqués, cf. MEDEIROS, (2020); GONCALVES, (2020), todos in ROCHA, Manuel L. & PEREIRA, Rui S.
(Coords.), (2020). «Inteligéncia Artificial & Direito», Coimbra: Almedina.

145 PINHOL, Ana M. M. F., (2022). “A inteligéncia artificial e a justiga encontros e desencontros”, Lisboa:
Centro de Estudos Judiciarios, p. 45. Disponivel em:
https://cej.justica.gov.pt/LinkClick.aspx?fileticket=ttrgZIvgv7E%3D&portalid=30

146 |bid, p. 44.

147 ENGELMANN, Wilson & FROHLICH, Afonso V. K., (2020). “Inteligéncia Artificial Aplicada A Decisdo
Judicial: O Papel dos Algoritmos no Processo de Tomada de Decisdo”. Revista Juridica (FURB), Vol. 24, N.°
54,

148 O principio da independéncia judicial encontra-se plasmado no art. 203.° CRP que, em conjunto com o art.
32.°/5 CRP referente a estrutura acusatdria do processo penal, sustenta também o principio da imparcialidade.
149 Enquanto reflexo do corolério da independéncia externa dos juizes, numa concretizagio do principio da
separacgdo de poderes. Ja a independéncia interna significa que os tribunais sdo independentes uns dos outros e
entre si.
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sistema normativo, de acordo com o direito vigente, de forma distante e desinteressada das
proprias vontades e inclinacdes do juiz. Assim, o direito de cada cidaddo em ter a sua causa
decidida por juizes imparciais e independentes pretende garantir que as decisdes sao

alcancadas através de um processo que respeite os direitos e liberdades fundamentais.

A questdo que se pode colocar aqui € se o auxilio de algoritmos preditivos reforca ou
aniquila o voto de confianga que a comunidade deposita nos juizes na expetativa destes
decidirem de forma isenta e neutral, visto que as criticas que em larga medida se convocam
contra uma configuracdo algoritmica, sdo precisamente, os resultados enviesados que estes
podem gerar e a opacidade do método pelo qual produzem esses outputs.

Porém, do lado mais otimista, os adeptos desta introducdo, acreditam ser este um
caminho possivel para contornar 0s vieses, preconceitos e erros (cognitive biases) inerentes
aos magistrados enquanto seres humanos, afastando julgamentos arbitrarios e garantindo aos
réus oportunidades iguais perante os tribunais, ja que todos seriam submetidos aos mesmos
mecanismos de avaliacdo e decisdo. Em contrapartida, ao retirar o poder da arbitrariedade
ao juiz, o algoritmo incorre no risco de suprimir também a necessaria discricionariedade das
decisdes judiciais, onde entram o pensamento intuitivo, as valoracdes'®®, experiéncias
pessoais e a empatia humana, que assumem um valor inestimavel na apreciacdo das
circunstancias Unicas do contexto de cada caso concreto. Sera pertinente adaptar aqui a
esséncia da velha maxima “summum ius, summa iniuria” que neste sentido se podia insurgir
contra uma justica “completamente previsivel em aplicacdo automatica”.*!

Por outro lado, contra essa contingéncia também parecem contribuir certas
especificidades da atividade juridica que, no estado atual da técnica, muito dificilmente se
concretizam com recurso a mecanismos automaticos de IA, como acontece com a
interpretacdo de normas, de principios juridicos e conceitos indeterminados, que, por
enguanto, estdo apenas ao alcance da capacidade humana.

De igual modo, a impossibilidade por parte de sistemas de IA de dar resposta as
lacunas, resolver situagdes em que exista colisdo de direitos e “analise da prova testemunhal,
e, por conseguinte, a impossibilidade sensitiva imperatéria na analise do caso concreto”

parecem afastar, no entendimento de Patricia Borges, que subscrevemos, na substituicao

150 RODRIGUES, (2020a), p. 26.
151 PINHOL, (2022), p. 50.
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total do juiz humano por um “juiz-robd”.1%? Contra esta possibilidade — e em forma de um
breve parénteses —, entre outras objecdes possiveis, um impedimento legal sobressai de
imediato: a colisio com o principio do “juiz natural”**® espelhado no art. 32./9 CRP. Ao
ditar que “nenhuma causa pode ser subtraida ao tribunal cuja competéncia esteja fixada em
lei anterior”, o principio obriga a que a retirada da causa ao juiz competente tenha sempre
base legal. Assim sendo, qualquer tentativa de delegar nos sistemas de 1A a decisdo da causa
penal, sem uma lei que admitisse expressamente essa substituicdo, numa espécie de cedéncia
das fun¢des do julgador, seria atentatoria das garantias plenas de uma justica independente
e imparcial que depositam naquele juiz concreto a expetativa da decis@o justa, mas cuja
causa, desta forma, é Ihe retirada. A questdo sobre a viabilidade de inclusdo de uma maquina
dotada de TA para “produzir” decisdes finais que seriam validas de acordo com as
configuracdes de um certo sistema juridico, o tal “juiz robo”, ¢ uma questao mais profunda

de cariz juridico-filosofico que ndo iremos aprofundar aquit>*.

Retomando a analise dos inconvenientes que a automatizacdo da decisdo levanta, e
assumindo que, ainda que ndo se trate de sistemas ou expedientes intrinsecamente injustos,
0 seu emprego pelas autoridades judiciarias, pode promover uma desproporcdo de meios
entre a acusacéo e a defesa'® no sentido em que a opacidade do funcionamento do sistema
dificulta, de forma ilegitima, o exercicio do direito de defesa na vertente do contraditorio,
bem como do direito ao recurso, precisamente pela razdo de que ndo se consegue contestar

eficazmente o que ndo se conhece.

Isto relaciona-se com as caracteristicas da insindicabilidade do algoritmo e falta de
transparéncia dos métodos utilizados, que acaba por limitar a compreensdo dos tramites da
tomada de decisdo pelo sistema. Consequentemente, persiste a dificuldade em perceber ¢
descrever como se processam o0s célculos e se chega a um certo resultado ou qual o valor
que se atribui a cada indicador de avaliacdo face ao seu peso no veredicto final. Este

impedimento consubstancia o problema da “caixa negra” (black box problem) caracteristico

152 BORGES, Patricia S., (2022). «A utilizagdo de inteligéncia artificial na justica aos olhos da proposta de
regulamento da Unido Europeia», pp. 287-304.

153 Ibid.

154 Sobre o assunto, e em especial o confronto entre o raciocinio juridico e a IA, vide PEREIRA, Alexandre L.
D., (2020). “Inteligéncia Artificial na Decisdo Jurisprudencial?”. JURISMAT, Portiméo, n.° 12, pp. 73-92.

155 COSTA & ABRANTES, (2020), p. 206.
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da opacidade das tecnologias de IA que culmina numa auséncia de explicabilidade!®®. Muitas
vezes, a razdo do impedimento, coberta pelo prorrogativa de protecao da propriedade
intelectual, resulta do facto de serem empresas privadas as detentoras do “segredo” do
software. Tudo o suprarreferido coloca em causa, de forma generalizada, o direito a um

processo justo e equitativo.

A medida que os algoritmos de 1A evoluem e sdo utilizados em dominios criticos,
maior & a exigéncia sobre a necessidade de se criarem condi¢Ges que permitam aos
utilizadores ou destinatarios “compreender o que levou o sistema a tomar determinadas
decisdes algoritmicas”®’. A explicabilidade dos célculos relaciona-se diretamente com a
exigéncia de transparéncia. A concretizagdo da transparéncia promove a confianga na

tecnologia que, por sua vez, é uma condigdo prévia para a sua aceitagdo*®8.

Outro ponto agucado nesta discussdo, apontado por alguns autores, remete ao
perigo de se cair na tendéncia de desligar a punicdo da gravidade do facto e associar a
avaliagdo quantitativa de risco individual a uma espécie de “scoring” pessoal, neste caso,
sobre o risco de perigosidade ou reincidéncia que o individuo representa para a sociedade.
Ao permitir que se crie um “perfil algoritmico” do suspeito ou arguido faz-se “desaparecer
o facto praticado e a discricionariedade é erradicada e substituida pelo determinismo”*®°,
Corre-se o risco de o delinquente ficar adstrito a um futuro determinado por um calculo em
funcdo das suas caracteristicas passadas avaliadas por instrumentos de IA que lhe
prescrevam um mau scoring que ird condicionar as decisdes sobre a sua condenacgio®® e
colocar em causa a responsabilidade pela sua autodeterminacdo. Ainda que a 1A consiga

acertar facilmente na previsdo de eventos que ocorrem com frequéncia e em grande nimero,

156 Ressalva-se, porém, que nem toda a IA sera uma tecnologia de “caixa negra”. JA comegam a surgir também
modelos de “white-box™ que procuram ser interpretaveis e consubstanciam aquilo que se chama “eXplainable
Artificial Intelligence” (XAIl) — um conjunto de técnicas e métodos que convertem os algoritmos de “caixa
preta” em algoritmos de “caixa branca”. Cf. HUSSAIN, Fatima, et. al., (2021). “Explainable Artificial
Intelligence (XAI): An Engineering Perspective”. https://doi.org/10.48550/arXiv.2101.03613

157 COM (2020) 64 final. Bruxelas, 19.2.2020.

158 COM (2020) 65 final. Bruxelas, 19.02.2020 — Livro Branco sobre a inteligéncia artificial. De igual modo,
o relatério do Grupo de Peritos de Alto Nivel sobrea IA, (2019). “Orientagdes éticas para uma IA de confianga”
enumera um conjunto de 7 requisitos essenciais aos quais os sistemas de IA devem atender para serem
considerados de confianca.

159 «“perspetiva-se 0 comportamento humano no enquadramento preditivo de um computador e de acordo com
uma nova normatividade algoritmica (feita de correlagdes), que pesa, ndo apenas a favor da rendncia a
discricionariedade do julgar, como, além disso, da progressiva desvalorizacdo do momento do julgamento”.
RODRIGUES, (2020a), p. 48.

160 1hid, p. 47.
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a confiabilidade na natureza probabilistica da previsdo de risco diminui drasticamente

quando se faz uma previsao de nivel individual.

Mesmo que o futuro pudesse ser conhecido com certeza, punir alguém com base
em atos futuros pode ser fundamentalmente injusto e contraditério da propria teoria da
punicao porque “pune-se o réu por quem ele é (e o que, portanto, espera-se que ele faca no

futuro), em vez do que ele fez’6L,

B. RESPONSABILIDADE HUMANA NAS DECISOES AUTOMATIZADAS

No que toca a incluséo dos sistemas preditivos no ambito da justica para auxilio em
juizos de prognose pontuais — ainda que acessorios a decisdo principal —, onde o julgador
vem apenas colher da vasta capacidade de analise da IA para tomar decisbes mais
ponderadas, releva, a possibilidade de o juiz poder discordar do resultado gerado e oferecido
como certo pelos algoritmos. Para tanto, importa saber que tipo de resultados a maquina
produz e como deveria o juiz interpretar os dados dali resultantes, nomeadamente quando
consubstanciem uma avalia¢ao do risco.

Considerando que os resultados “produzidos” pelo sistema preditivo possam
constituir elementos relevantes para interferir na determinagao da sangio aplicavel'®? — por
exemplo, na vertente das exigéncias de prevencao —, o relatorio de risco que surge, quando
suficientemente claro e autoexplicativo, deve ser considerado um meio de prova e, como tal,
sujeito ao principio da livre apreciacdo da prova nos termos do art. 127.° CPP.

O mesmo sentido foi dado no caso Loomis ao entender-se que “o COMPAS ¢ uma
ferramenta de auxilio a decisdo e como tal serd uma prova como outra qualquer, sujeita ao
principio da livre apreciacdo da prova!, pecando, porém, na parte em que ndo se concedeu
ao tribunal o acesso a informacédo sobre o funcionamento do algoritmo para a concretiza¢ao

plena de uma apreciacdo do resultado segundo as regras da experiéncia e a livre convicgao.

161 STARR, (2013), pp. 9-10. Trad. livre
162 Num elenco néo exaustivo, o art. 124.° CPP define o que pode constituir objeto da prova.
163 LOBO, (2021), pp. 56-57.
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Ainda que o principio da livre apreciacao da prova assuma um especial relevo na fase

de julgamento'®*

, este principio também vale para outras entidades judiciarias no decurso de
todo o processo, nomeadamente para o juiz de instrucio e para o MP® (também eles
poderiam “dispor” dos juizos preditivos nos varios momentos de ponderacdo progndstica,

COmMo Vimos).

Reforca-se de novo, agora em senda probatoria, a importancia do principio do
contraditério, conforme previsto no art. 327.°/2 CPP, ao qual devem obedecer todas as
provas, mesmo as que sejam produzidas oficiosamente pelo tribunal. Trata-se de uma
disposicdo a qual serd impossivel de obedecer, se ndo houver “acesso ao coédigo do
algoritmo, ao seu claro funcionamento e & valoracio de cada variavel”', Nesse sentido, “o
controlo da codificagdo ¢ um aspeto fundamental, ja4 que a possibilidade de contestar os
resultados fornecidos por um algoritmo ¢ uma condic¢ao basica de um processo de decisao”
que se quer fair.1®” Ainda assim, mesmo que o arguido tenha pleno acesso aos dados técnicos
e a descri¢cdo do processo que levou aquele resultado, ndo € linear que a configuracao desta
dindmica ndo venha criar outros inconvenientes no exercicio do contraditério e dificultar o
exercicio do direito de defesa no geral. Pense-se, por exemplo, no encargo acrescido de ter
de contestar exaustivamente todos os parametros do programa e o 6nus desnecessario que
recai sobre o arguido de provar, imagine-se, a titulo de exemplo, que o seu grau de
escolaridade ndo ¢ relevante, muito menos determinante, para considera-lo uma pessoa mais

Ou menos perigosa.

Ainda neste campo, Hugo Luz dos Santos ressalva outra preocupacao a respeito dos
resultados “cientificos” provenientes dos algoritmos preditivos: a vinculagio do juiz!®®. A
liberdade na apreciacao da prova ndo significa discricionariedade na apreciagdao da prova.
Esta ¢ uma liberdade de acordo com o dever: dever de perseguir a realizagdo da justica ¢ a
descoberta da verdade material, pelo que tem de ser objetivavel, motivavel e suscetivel de

controlo'®®. Porém, caso o relatorio de risco, dado a sua complexidade e tecnicidade

164 Em especial porque, face ao principio da imediagao que sup&e um contato imediato com os meios de prova,
ndo valem para a formacdo da conviccdo do julgador quaisquer provas que ndo forem produzidas ou
examinadas em audiéncia (art. 355.%/1 CPP). Cf. ANTUNES, (2022), pp. 211 € ss.

185 ANTUNES, (2022), p. 202.

166 CARIA, (2020), p. 255.

167 RODRIGUES, (2020a), p. 22.

1688 SANTOS, (2022).

169 ANTUNES, (2022), p. 202.
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algoritmica'™, exija ser interpretado e explicado em tribunal por um perito,*’* estaremos
perante uma prova pericial (art. 163.° CPP) cujo juizo técnico presume-se subtraido a livre
convicgao do julgador. No entanto, ainda que o juiz esteja vinculado ao parecer pericial na
sua dimensdo técnica, a avaliagdo juridica da base de facto continua a pertencer-lhe em
exclusivo'’?, pelo que a proposta de “decisdo” emitida pelo algoritmo inteligente terd de
passar sempre pelo crivo do juiz titular do processo. De qualquer das formas, a tltima palavra
pertence ao juiz, uma vez que sO o ser humano, enquanto agente moral, pode ser
responsabilizado pelas decisdes tomadas!”.

A responsabilidade pela decisdo relaciona-se estreitamente com a fundamentagéo da
sentenca (arts. 205.°/1 CRP e 374.°/2 CPP) que é exigida para se impor a generalidade das
pessoas, e ao seu destinatario, o arguido, que tem de compreender o sentido das varias
decisbes que o afetam, sobretudo quando se trata de uma decisdo de condenacéo, de forma
a permitir o seu controlo. Isto obriga o juiz a desvendar a linha de raciocinio tracada para
alcancar aquela deciséo. Até porque, como afirma Anabela Rodrigues, “s6 uma deciséo
jurisdicional vinculada a lei e racionalmente justificada é essencialmente legitimadora do

poder judicial”t’,

No entanto, tendo em conta a tendéncia humana para confiar nos resultados de um
procedimento automatizado, “a submissdo do juizo a maquina e a devolugcdo da decisdo
sobre a punigdo ao algoritmo™*” pode originar um efeito prejudicial contrario, chamado de
“automation bias”, manifestado quando as pessoas confiam em afirmagdes automaticamente
gerada por computadores, mesmo quando confrontadas com a sua falta de rigor!’®. Esta
prevaléncia quase inconsciente do resultado algoritmico sobre o juizo humano “arrisca-se a
distrair o juiz da sua propria experiéncia profissional e a impedi-lo de fazer valer a

discricionariedade na decisdo”"”.

170 Como acontece com os modelos de “caixa preta” que ndo sdo interpretaveis by design e requerem
explicabilidade post-hoc para serem interpretados, através de técnicas conhecidas como “model induction”.
Cf. HUSSAIN, et. al., (2021), p. 3.

171 Segundo os arts. 151.° e ss. do CPP, a prova pericial tem lugar quando a percec&o dos factos exige especiais
conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos.

172 ANTUNES, (2022), p. 204.

173 RODRIGUES, (2020a), pp. 43 e 52.

174 RODRIGUES, (2020b), p. 272.

175 RODRIGUES, (2020a), p. 45.

176 CARIA, (2020), p. 259; Ibid.

17 RODRIGUES, (2020a), p. 46.
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V. APERSPETIVA EUROPEIA - A CAMINHO DA REGULACAO

1. APROPOSTA DE REGULAMENTO DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

As criticas que comumente se tem apontado as tendéncias algoritmicas, e que supra
sintetizamos, ganham nova relevancia com a chegada da Proposta de Regulamento do
Parlamento Europeu e do Conselho em matéria de 1A' que veio reacender o debate sobre
a contencdo dos riscos desta tecnologia. Apresentada pela primeira vez a 21 de abril de 2021
e ajustada ao longo dos ultimos meses, de modo a incluir o avango das novas ferramentas de
IA generativa, a proposta concretiza aquilo que, concluidas as negociagdes finais, podera vir
a ser a primeira Lei da Inteligéncia Artificial (“Artificial Intelligence Act”) a nivel
comunitario, bem como um marco pioneiro a nivel mundial. Na sua exposi¢do de motivos,
o diploma aponta como principal objetivo o desenvolvimento de um quadro juridico Unico
para uma IA segura, ética e de confianca por forma a garantir os direitos fundamentais e
proteger os consumidores, sem prescindir do incentivo a inovacao tecnoldgica.

N&do obstante tratar-se de um documento extenso que procura acautelar diversas
aplicacdes dos sistemas de IA, seja no que concerne a regras e requisitos sobre a sua
colocacdo no mercado e utilizacdo no espaco europeu, seja sobre as proibigdes de certas
praticas, aqui iremos limitar-nos a fazer uma abordagem abreviada dos pontos gerais e
destacar os preceitos que consideramos determinantes convocar para a discussao alusiva ao
tema sob analise, precisamente, a admissibilidade de ferramentas preditivas no policiamento

preditivo e nos processos de decisao judicial.

Antes de mais, o @mbito substantivo de aplicacdo do regulamento dedica-se aos
“sistemas de I4”, terminologia adotada para se referir a “um sistema baseado em maquinas
concebido para operar com Varios niveis de autonomia e que pode, em relacdo a objetivos
explicitos ou implicitos, criar resultados, como previsdes, recomendacdes ou decisdes, que

influenciam ambientes fisicos ou virtuais” (art. 3.%/1 e consid. 6 da Proposta)’®.

178 COM (2021) 206 final. Bruxelas, 21.4.2021 — Proposta de regulamento do Parlamento Europeu e do
Conselho que estabelece regras harmonizadas em matéria de Inteligéncia Artificial (Regulamento Inteligéncia
Artificial) e altera determinados atos legislativos da Unido.

17 Todas as mengdes legislativas indicadas neste capitulo, salvo indicacdo diversa, referem-se a preceitos
contidos na “Proposta de Regulamento (...) de IA”, Op. Cit.
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A proposta adotou uma abordagem regulatéria em funcdo do grau de risco que 0s
sistemas de IA acarretam®®, tendo em conta o seu impacto na seguranca e direitos
fundamentais dos visados, ao categorizar os sistemas e aplica¢des de IA consoante quatro

niveis de risco: inaceitavel, elevado, limitado e minimo.

A. RISCO INACEITAVEL

A (proposta de) Lei'® determina, no art. 5.° do Titulo I, que s&o proibidos, por
representarem um risco inaceitavel, os sistemas de 1A que procuram distorcer ou manipular
a consciéncia ou o comportamento humano!®?; os sistemas utilizados para fins de
categorizacdo biométrica e identificacdo biométrica a distancia em “tempo real” ou “em
diferido”*® (e.g., reconhecimento facial) em espacos publicos; “sistemas de IA para efeitos
pontuacdo, avaliacdo ou classificacao social de pessoas singulares ou grupos” com base no
seu comportamento ou caracteristicas pessoais, quando isso conduza a um tratamento
prejudicial ou desfavoravel das pessoas fora dos contextos nos quais os dados foram
originalmente recolhidos; sistemas de IA concebidos para fazerem avaliagdes de risco
individual ou de grupo, “a fim de avaliar o risco de uma pessoa singular poder cometer ou
voltar a cometer uma infracao ou para prever a ocorréncia ou a recorréncia de uma infracao
penal ou administrativa, real ou potencial”, com base na avaliacdo de caracteristicas
pessoais, incluindo o perfil da pessoa, a sua localizagdo ou comportamento criminoso
anterior, bem como sistemas de IA para fins de reconhecimento de emogdes ou movimentos
fisioldgicos na aplicacdo do direito, controlo de fronteiras, locais de trabalho e instituices

de ensino.

Observa-se que a selecéo de praticas perigosas ali compiladas relaciona-se com usos
particularmente nocivos dos sistemas de 1A que sdo suscetiveis de conflituarem com os

valores fundamentais da Unido — como o respeito pela dignidade humana, liberdade,

180 Sem prejuizo das proibicBes aplicaveis quando uma pratica de 1A infringe outra legislagéo, incluindo o
acervo da UE em matéria de protecdo de dados, prote¢do do consumidor ou concorréncia.

181 Atende-se a andlise do Regulamento na sua proposta inicial (COM (2021) 206 final) com as AlteragBes
aprovadas pelo Parlamento Europeu, em 14/06/2023, sobre a proposta de regulamento do Parlamento Europeu
e do Conselho que estabelece regras harmonizadas em matéria de inteligéncia artificial (Regulamento
Inteligéncia Artificial) e altera determinados atos legislativos da unido (P9_TA (2023) 0236).

182 Exceto quando sejam destinados a fins terapéuticos aprovados com base no consentimento informado
especifico do individuos a eles expostos.

183 Consiste na analise de imagens gravadas e so sera admissivel para a persecugdo de infragdes penais graves
que ja tenham ocorrido e mediante autorizacdo judicial. Cf. consid. 8 e art 5.%/1/e).
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igualdade, democracia e Estado de direito, direito a ndo discriminacéo, protecao de dados e
privacidade — pelo que se proibe de antem3o a sua introducAo e utilizacdo na Europa. E nesta
categoria que se incluem as aplicacdes de sistemas de 1A para fins de policiamento preditivo
na vertente das técnicas orientadas para a identificacdo individual, i.e., quando procuram

prever potenciais futuros autores de crimes.

Esta proibicdo é corroborada pelo RGPD, onde, atendendo as preocupagdes quanto
a natureza dos dados utilizados e a respetiva interferéncia na privacidade dos sujeitos, o
artigo 22.%/1 salvaguarda o direito do titular dos dados a néo ser “sujeito a nenhuma decisao
tomada exclusivamente com base no tratamento automatizado, incluindo a defini¢cdo de
perfis, que produza efeitos na sua esfera juridica ou que o afete significativamente de forma
similar”. Descartando-se desta forma, a possibilidade de se criarem perfis algoritmicos,
numa espécie de “scoring de risco” ou “scoring de perigosidade” dos sujeitos a disposi¢do

das autoridades policiais.

O art. 5./1/d-A) cinge o seu &mbito a pessoas singulares ou grupos, deixando, porém,
de fora os sistemas de 1A vocacionados para as areas de policiamento como é o caso das
praticas orientados para identificar os “hot spots” da ocorréncia de crimes que nao
necessitam necessariamente de utilizar informacdes de identificacido pessoal’® — sem
embargo desses sistemas poderem ndo ser totalmente in6cuos dado a sua tendéncia para
sustentar discriminacfes sistémicas, como anteriormente apontado. Pois, ainda que se
mencione a proibicdo para “prever a ocorréncia ou a recorréncia de uma infragcdo penal”,
esta é sempre por referéncia a utilizacdo de perfis individuais. Mesmo assim, este preceito
também ndo parece incluir, ainda que dentro da aplicacdo de sistemas de IA direcionadas
para a identificacdo individual, aqueles que visem identificar potenciais vitimas de infracGes
penais, hipotese que ira, no entanto, recair nas praticas de risco elevado (Anexo I11, ponto 6,
al. f)).

184 Ferramentas destinadas a prever crimes sdo geralmente alimentadas com dados histérico, em grande parte
de fontes oficiais, sobre o local e o tipo de crimes cometidos, incluindo varidveis sobre o contexto como a
densidade populacional ou a ocorréncia de grandes eventos. Cf. European Union Agency for Fundamental
Rights (FRA), (2020). “Getting the future right. Artificial intelligence and fundamental rights”, pp. 34-35.
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B. RISCO ELEVADO

O art. 6.° do titulo 111, estabelece as regras de classificacdo dos sistemas de IA de
“risco elevado” e identifica duas categorias principais: (1) os sistemas de IA concebidos para
serem utilizados como componentes de seguranca de um produto ou serem eles proprios
produtos abrangido pela legislacdo enumerada no anexo Il e sujeitos a uma avaliagdo da
conformidade ex ante por terceiros; (2) outros sistemas de 1A abrangidos por um ou mais

dominios criticos e casos de utilizagdo'®®

referidas no anexo Il que, a luz da finalidade a
que se destinam, representam, ou sdo suscetiveis de representar, um dano significativo para
a salde, a seguranca e os direitos fundamentais das pessoas fisicas na Unido e, caso sejam
aplicados numa infraestrutura critica, também um dano para o meio ambiente. Tal risco
significativo de dano deve ser avaliado em relacdo ao efeito que o risco tem em funcgéo do
“seu nivel de gravidade, intensidade, probabilidade de ocorréncia e duracdo” e o facto de
poder afetar um individuo ou uma pluralidade de pessoas (consid. 32). Portanto, um sistema
de IA é identificado como de alto risco e, por isso, sujeito aos encargos regulatorios
adicionais, apenas quando, em funcdo das suas caracteristicas ou campo em que se aplicacéo,
acarreta um impacto prejudicial substancial para os interesses protegidos.

No entanto, trata-se de uma presuncdo ilidivel que admite prova em contrario, uma
vez que o proprio regulamento permite que os fornecedores, cujos sistemas de 1A se
enguadrem nos usos listados no Anexo 111, que considerem que 0 seu sistema nao representa
um risco significativo para os interesses mencionados, e que, portanto, ndo devem ser
sujeitos aos requisitos legais aplicaveis a esta categoria de risco, devem informar, antes da
colocacédo do sistema no mercado ou da sua entrada em servigo, a autoridade nacional de
controlo®®® (ou 0 Gabinete Europeu de Inteligéncia Artificial — “A7 Office” — caso o sistema
de 1A se destine a ser utilizado em dois ou mais Estados-Membros) mediante a apresentacao
de uma declaracdo fundamentada que descreva as informagdes relevantes do sistema em
quest&o e as razdes pelas quais este ndo representa um risco significativo (consid. 32-A e art.

6.9/2-A). Abre-se aqui uma fresta importante que permite aos fornecedores dos sistemas de

185A saber: identificagdo biométrica e categorizacio de pessoas singulares; gestdo e funcionamento de
infraestruturas criticas; educacdo e formacdo profissional; emprego, gestdo de trabalhadores e acesso ao
emprego por conta propria; acesso a servigos privados e a servigos e prestacdes publicas essenciais, bem como
o usufruto dos mesmos; manutencdo da ordem publica; gestdo da migracdo, do asilo e do controlo das
fronteiras; administracéo da justica e processos democraticos.

186 Autoridade publica nacional responsavel pela execucgdo e aplicagio do regulamento em cada Estado-
Membro (art. 3.9/42).
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IA que atuem nos dominios destacados desmarcarem-se previamente do cumprimento dos
requisitos prescritos para os sistemas de risco elevado. Cabera a Comissao especificar 0s
critérios que irdo permitir as empresas avaliar se 0 Seu sistema representaria tais riscos, bem

como desenvolver um modelo Unico para a notificacao (consid. 32-A).

O Anexo Il é especialmente importante porque os sistemas de IA aqui mencionados
sdo considerados “casos de utilizagdo criticos” e estardo sujeitos ao escrutinio maximo
imposto pela Lei. Para o escopo deste trabalho, interessam-nos particularmente os nimeros
6 e 8 do Anexo Ill. O namero 6 refere-se aos sistemas de IA usados pelas autoridades
policiais na manutencdo da ordem publica, isto é, para efeitos de prevencdo, detecdo,
investigacao e repressdo de infragOes penais. Quando aplicados neste ambito, a lei considera
serem de risco elevado, desde que preencham os critérios do art. 6.2, sistemas como
poligrafos e instrumentos semelhantes (al. b)); sistemas utilizados para avaliar a fiabilidade
das provas (al. d)); para a definicdo de perfis'®’ de pessoas singulares (al. f)) e para pesquisar
grandes conjuntos de dados complexos, disponiveis em diferentes fontes e formatos de dados
com o intuito de identificar padrdes desconhecidos ou descobrir conexdes ocultas nos dados

al. 9)).

Como mencionado supra, o exemplo de aplicacdo que encaixariamos nesta Ultima
alinea, precisamente pela extensa analise de dados com recurso a sistemas de 1A que pode
envolver, seria, desde logo, o policiamento das localidades identificadas como palco dos
préximos crimes mas, também, num sentido mais preventivo e repressivo do crime, terdo
aqui cabimento os sistemas aplicados em dominios criminais especializados que procuram
por indicios de crimes, dos seus autores ou vitimas, dentro de uma base delimitada de atuacéo
designadamente nos contextos do cibercrime, pornografia infantil ou crimes economicos. A
titulo ilustrativo apontamos o caso do sistema “Connect”®® — principal ferramenta usada
pela autoridade tributéria e aduaneira do Reino Unido na andlise de transagdes financeiras e

detecdo de irregularidades tendo em vista o combate a fraude e evaséo fiscal — e, ainda no

187 Na acecdo do artigo 3.9/4, da Diretiva (UE) 2016/680. A saber, “qualquer forma de tratamento automatizado
de dados pessoais que consista em utilizar esses dados pessoais para avaliar certos aspetos pessoais de uma
pessoa singular, nomeadamente para analisar ou prever aspetos relacionados com (...) interesses, fiabilidade,
comportamento, localizagéo ou deslocacbes”.

188 Mais em: https://www.taxation.co.uk/articles/fhmrc-s-connect-computer-and-investigations
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espaco digital, o exemplo da base de dados “International Child Sexual Exploitation”

(ICSE)*®° gerida pela Interpol para localizar vitimas de abuso sexual infantil'*.

Ja o numero 8 do Anexo Ill apresenta 0s usos na administracdo da justica e em
processos democraticos que, “tendo em conta o seu impacto potencialmente significativo na
democracia, no Estado de direito, nas liberdades individuais, bem como no direito a acdo e
a um tribunal imparcial”, devem ser classificados como sendo de risco elevado (consid. 40).
Aqui incluem-se sistemas de 1A concebidos para serem usados pelas autoridades judiciarias
ou orgdos administrativos, ou em seu home, no auxilio a investigacéo e interpretacdo dos
factos e do direito, bem como na aplicacéo da lei a um conjunto especifico de factos ou usada

de maneira semelhante na resolugdo alternativa de litigios.

Observa-se, que o regulamento em si, bem como o nimero 8 do Anexo I, referem-
se a ambientes judiciais no geral sem particularizar 0s usos ou consequéncias especificas que
a |A pode suscitar ao nivel da justica criminal, nem tdo pouco discriminam o seu emprego

nas diferentes fases processuais.

Outros usos de risco elevado previstos remetem a sistemas de 1A destinados a
influenciar o resultado ou o exercicio de voto das pessoas fisicas de uma eleicdo ou
referendo, exceto as ferramentas para organizar e otimizar campanhas politicas do ponto de
vista administrativo e logistico; e sistemas de 1A destinados a serem usados por plataformas

de redes sociais nos seus sistemas de recomendacao.

Contudo, tal qualificagdo “ndo deve ser alargada aos sistemas de IA destinados a
atividades administrativas puramente auxiliares que ndo afetem a administracdo real da
justica em casos individuais, como a anonimizacdo ou pseudonimizacdo de decisdes
judiciais, documentos ou dados, comunicagdo entre pessoal, tarefas administrativas ou
afetacdo de recursos” (consid. 40). Estas aplicacGes de suporte a atividade jurisdicional séo
as que atualmente predominam no uso judiciario, referidas em varios exemplos ao longo
deste trabalho. E ainda que nédo cobertas pelas exigéncias aplicaveis as ferramentas de alto
risco, serdo, certamente, sujeitas aos principios gerais do art. 4.>-A — extensivel a todos o0s
sistemas de 1A independentemente do risco, no sentido de se promover “uma abordagem

europeia centrada no ser humano coerente para uma inteligéncia artificial ética e fidvel”, a

189https://www.interpol.int/Crimes/Crimes-against-children/International-Child-Sexual-Exploitation-database
190 Cf, CEPEJ (2018) 14. “Carta Europeia de Etica (...)”, Op. cit.
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ter em conta: controlo e supervisdo por humanos, robustez técnica e seguranga, privacidade
e governanca de dados, transparéncia, diversidade, ndo discriminacéo e equidade, bem-estar
social e ambiental.

Mais adiante, em resultado da hierarquizagéo do risco, o legislador definiu, nos arts.
8.°a 15.° do Capitulo 2, Titulo 11, os requisitos especificos obrigatérios para a admissdo de
sistemas de IA de risco elevado, nomeadamente, sistema de gestdo de riscos, exigéncias
sobre a documentacdo técnica, 0 registo de eventos do sistema, exigéncias sobre a
transparéncia e prestacdo de informagdes aos utilizadores. J& o Capitulo 3 concretiza as
obrigacdes dos fornecedores e utilizadores de sistemas IA de alto risco e outras partes
envolvidas, das quais salientamos a elaboracdo de uma declaracéo de conformidade UE (arts.
16.%e-A) e 48.° e Anexo V) e o registo obrigatorio do sistema de 1A na base de dados da UE
(arts. 16.°/f), 51.° e 60.°). Estes requisitos devem assegurar que os sistemas de IA néo

representam riscos inaceitaveis para interesses publicos importantes da Unido (consid. 27).

Desta forma, a responsabilidade pelo cumprimento das condi¢Ges de admissibilidade
e funcionamento de uma ferramenta de 1A de risco elevado é assumida pelo fornecedor num
procedimento de autoavaliacdo ex-ante. Depois de efetuar a avaliacdo da conformidade
necessaria e elaborar a respetiva declaracdo, antes da colocacdo do sistema no mercado
(consid. 62 e art. 48.°), o fornecedor deve registar esses sistemas de IA autbnomos na base
de dados da UE (consid. 69) que serd gerida pela Comissdo, a fim de aumentar a
transparéncia e permitir a supervisio ex post por parte das autoridades competentes!®:.

Aqui surge uma critica pertinente relacionada com a opcao politica de se optar por
uma abordagem de “autoexecu¢do” das exigéncias da conformidade ex-ante que pode
suscitar preocupagdes com a falta de regulamentac¢do, uma vez que a estrutura de (auto)
avaliacdo proposta depende principalmente de controlos internos conduzidos pelo
fornecedor de 1A.1% Isto porque, a exigéncia de uma mera avaliagio interna para 0s casos
do art. 43.°/2, pensada com um fornecedor médio diligente em mente, pode vir a ser

preocupante se considerada sem mais. Na maioria dos casos, a lei ndo requer supervisao

191 ponto 5.2.3. da Exposigdo de motivos da Proposta.

192 EBERS, Martin, et. al., (2021). “The European Commission’s Proposal for an Artificial Intelligence Act —
A Critical Assessment by Members of the Robotics and AI Law Society (RAILS)”. 4(4), pp. 589-603.
https://doi.org/10.3390/j4040043; RAPOSO, Vera L., (2022). “Ex machina: preliminary critical assessment of
the European Draft Act on artificial intelligence”, International Journal of Law and Information Technology,
Vol. 30, Issue 1, p. 98. https://doi.org/10.1093/ijlit/eaac007
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externa prévia, deixando a avaliacdo a responsabilidade do fornecedor. O envolvimento de
um organismo terceiro, num controle ex ante independente, € convocado apenas para um

numero limitado de situacdes (cf. considerando 64).

C. RISCO LIMITADO E RISCO MINIMO

J& a categoria de sistemas de IA de “risco limitado” surge para incluir sistemas
especificos definidos como “sistemas de IA de uso geral” 1*® e “modelos de base”*** onde se
podem encaixar sistemas de producdo de conteudo “deepfake” e os programas de
conversacgao automatica de 1A generativa que abrangem os modelos de linguagem em grande
dimensdo (e.g., ChatGPT e Bard). Estes sistemas ficardo sujeitos a requisitos de
conformidade mais leves o que significa que, para além dos principios gerais, devem cumprir
0s requisitos minimos de transparéncia (art. 28.°-B/4/a)), nomeadamente publicar
informacdes sobre o uso de dados de treino que possam estar protegidos por direitos de autor.
Ademais, as pessoas devem ser informadas de que estdo a interagir com um sistema de 1A e
que o conteldo esta a ser manipulado artificialmente ou gerado por meios automatizados e
ndo por humanos, sob reserva de exce¢des para fins legitimos'®®, de modo a permitir uma

tomada de decisdo mais informada®®®.

Por ultimo, no risco minimo cairdo os sistemas de IA que ndo se enquadrem nas trés
categorias mencionadas e, por isso, ndo estardo sujeitos a cumprir quaisquer obrigacdes
legais adicionais, mas podem vir a ter um codigo de conduta préprio que fomente a sua

conformidade com os demais requisitos, de forma voluntaria (art. 69.°).

193 Trata-se de sistemas que podem executar diferentes fungdes como o reconhecimento de imagem e fala,
geracdo de dudio e video, detecdo de padrdes, resposta a perguntas, traducéo e outros, e podem ser aplicaveis
em diversos contextos ou integrados noutros sistemas para os quais ndo foram inicialmente projetados. Consid.
70 e art. 3.9/1-D e 44-D.

194 S50 treinados com dados em escala e podem ser adaptados a uma ampla gama de tarefas (consid. 60-E).
195 Consubstancia-se como exce¢fes a manutengdo da ordem publica e o exercicio do direito & liberdade de
expressao e liberdade das artes, ou seja, ndo se aplica a sistemas de A para fins recreativos e quando estejam
legalmente autorizados a detetar, prevenir, investigar e reprimir infracfes penais, salvo se esses sistemas
estiverem disponiveis ao publico para denunciar uma infracdo penal. Cf. art. 52.9/3.

196 Exposicao de motivos, ponto 5.2.4 e arts. 28.°-B/4 e 52.%/1.
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D. CONSIDERACOES FINAIS

Da anélise entendemos que o critério para classificar um sistema como de risco
elevado atende ndo s6 a natureza potencialmente perigosa do sistema de 1A, mas depende
também das modalidades e da finalidade especifica para as quais aquele sistema € utilizado.
Resulta da Proposta que estes sistemas sdo admitidos com a condi¢do de cumprimento dos
requisitos obrigatdrios constantes do capitulo 2, Titulo I11. Esses requisitos devem assegurar
que os sistemas de IA disponiveis na Unido ndo representam riscos inaceitaveis para
importantes interesses publicos, tal como reconhecidos e protegidos pelo direito da Unido,
incluindo os direitos fundamentais, a democracia, o Estado de direito ou 0 meio ambiente.
Desta forma, estes s6 serdo considerados de alto risco se comprometerem os direitos
supramencionados, exceto se o fornecedor declarar a “inofensividade” do seu sistema antes
de colocéa-lo a disposicao no espaco europeu. Porém, nao é certo que numa avaliacao prévia
seja possivel detetar cabalmente todos os potenciais riscos que possam surgir em contextos

reais de utilizacdo ou a longo prazo.

Analisando os preceitos com os algoritmos preditivos em mente, e para 0 que aqui
importa, depreendemos que as avaliacdes de risco individual sobre a possibilidade de o
agente cometer uma infracdo ou reincidir criminalmente, no sentido que estas tém vindo a
ser empregues pelas forcas policiais e tribunais estadunidenses, serdo agora proibidas no
geral, dentro do espaco europeu, independentemente do campo em que se apliquem (art. 5.9),
colocando, assim, um entrave as aplicac6es preditivas de risco que tém o suspeito ou arguido
como destinatario, Dizemos “agora” porque ndo se pode deixar de mencionar a intengdo
diversa que vinha contida na primeira versdo da Proposta'®” no sentido da admissdo, na
categoria de risco elevado, dos sistemas de IA utilizados em avalia¢Oes de risco individuais
para prevenir, investigar, detetar ou processar uma infracdo penal, posi¢do que nao logrou

estabelecer-se, muito por forga da pressdo de organizaces defensoras dos direitos civis!®.

197 Cf. ponto 6 do Anexo I11, em COM (2021) 206 final de 21.04.2021.

198 Entre outros apelos, a Fair Trials, European Digital Rights (EDRi) e 49 outras organizagdes lancaram uma
declaragdo coletiva para pedir 8 UE que proiba os sistemas de policiamento preditivo com base nos argumentos
da lesdao de direitos fundamentais face a discriminag@o, vigilancia e excesso de policiamento; violagdo do
direito a liberdade, ao direito a um julgamento justo e a presungdo de inocéncia, ¢ a falta de transparéncia,
responsabilidade e direito a um recurso efetivo. Disponivel em: https://www.fairtrials.org/articles/news/ai-act-

eu-must-ban-predictive-ai-systems-in-policing-and-criminal-justice/
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Na versdo atual, ainda que a lei tenha desejado restringir a classificagéo de risco
elevado a certos ambitos de aplicabilidade, a delimitacdo pratica da fronteira que
circunscreve 0s sistemas que aqui se enquadram continua muito ampla, sobretudo, no
contexto da aplicagdo da lei. Vejamos, entdo, algumas funcbes que poderdo vir a ser
desempenhadas pela IA & luz desta regulamentacdo. No cenario judicial, os sistemas de 1A
serdo admitidos, sob apertados requisitos da categoria de risco elevado, quando sirvam fins
de auxilio a investigacdo e interpretacao dos factos e do direito e de aplicacdo da lei a um
conjunto especifico de factos.

Em referéncia a investigagdo criminal, convocamos de imediato 0s programas
forenses de 1A usados durante o inquérito enquanto meio de obtencdo de prova em ambiente
digital, que normalmente se associa a métodos ocultos de investigacdo, designadamente
através do malware, ou mesmo enquanto método aberto (e.g., durante uma pesquisa
informatica).**® Ainda na senda probatoria, a A quando aplicada a prova pericial, que muitas
vezes constitui uma causa de demora no andamento do processo, pode ser Gtil num
apuramento mais agil de “questdes técnicas de cujo conhecimento dependa a descoberta da
verdade material”?®, Pense-se, em sistemas de IA que se destinam a verificar a fiabilidade
de um meio de prova, por exemplo, a autenticidade de um documento apresentado no
processo?®, ou a produzir uma reconstituicio exata do facto, e.g., “as condi¢des em que
ocorreu um acidente de viacdo”?%2. No que concerne a assisténcia na interpretacéo juridica e
na aplicacao da lei a um conjunto especifico de factos, parece-nos ser este o preceito que da
alguma abertura (ainda que coberta pelos requisitos da categoria de alto risco) para introduzir
sistemas de 1A nos processos de tomada de decisdo, no geral, e na fase determinante do
processo judicial, em especial. Desde logo, para selecionar e identificar os factos processuais

relevantes®®?

para o0 controlo dos pressupostos processuais e subsequente verificacdo de
eventuais excecdes dilatorias — e.g., “identificacdo automatica de situacbes em que se

verifica a incompeténcia absoluta do tribunal”2%,

19 Desenvolvido em FIDALGO, Sonia (2020). “A utilizacdo de inteligéncia artificial no ambito da prova
digital — direito fundamentais (ainda mais) em perigo”, pp. 129-161, in RODRIGUES, Anabela M. (Coord.),
(2020). «A Inteligéncia Artificial no Direito Penal», Coimbra: Almedina.

200 GONCALVES, (2022), p. 277.

201 A producdo de prova documental em processo penal, incluindo a respetiva falsidade, rege-se pelos arts.
164.°a170.° CPP.

202 Exemplo de GONCALVES, (2022), p. 277.

203 Na fase de julgamento, seriam os factos objeto do processo descritos na acusagao.

204 GONCALVES, (2022), p. 278.
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Também no julgamento, a parte da utilizacao de ferramentas de risco para determinar
a perigosidade ou risco de reincidéncia de um arguido (que a final se proibe), outras funcdes
podem ser atribuidas aos sistemas de IA com consequéncias na determinagdo da pena (em
sentido amplo) numa dindmica de cooperacdo entre o juiz e o sistema algoritmico.
Abandonando-se a légica preditiva e agora com o foco no desempenho de uma funcdo mais
analitica, pense-se na possibilidade de incutir nos sistemas de 1A parametros mensuraveis e
matematizaveis sobre os factos dados como provados, designadamente os que dizem respeito
a punibilidade (e.g., verificacdo das condicdes objetivas de punibilidade) e a existéncia de
circunstancias modificativas, de forma a ser possivel deduzir a moldura da pena aplicavel?®
de um modo automatico. Ou a possibilidade de, descritos os factos, a 1A auxiliar na
determinacdo de outras questdes onde “a decisao assente em critérios objetivos ou em
operagdes de simples calculo aritmético”?% possa ser processada de forma mais eficaz por
sistemas algoritmicos. Aqui pode entrar a operacdo de determinacdo de um quantitativo
diario adequado da pena de multa (art. 47.%/2 CP) que deve ser encontrada atendendo a
“situacio financeira do condenado” cujos critérios de apuracdo a lei nfo define?®’, mas a
capacidade analitica dos sistemas de 1A pode prontamente calcular.

A prop6sito da assisténcia que estes sistemas podem prestar ao juiz nos varios
momentos, o considerando 40 reforca a ideia intangivel de que “a utilizagao de ferramentas
de inteligéncia artificial pode auxiliar mas ndo deve substituir o poder de decisdo dos
magistrados ou a independéncia judicial, uma vez que a deciséo final deve continuar a ser
uma atividade humana.””?®® Ademais, € notério um esforgo particular da proposta em garantir
que o funcionamento destes sistemas seja suficientemente transparente para os utilizadores.

Assegura-se ainda que os responsaveis pela implantacdo de sistemas referidos no
anexo Il que tomam ou ajudam a tomar decisfes relacionadas com pessoas singulares
devem informa-las de que estdo a ser sujeitas a utilizacdo de um sistema de IA de risco
elevado (art. 29.°/6-A). Este direito a uma explicacdo sobre a deciséo individual deve refletir

uma explicacdo clara sobre a finalidade, os principais parametros da decisdo e os dados que

205 ANTUNES, Maria J. (2023). «Penas e Medidas de Seguranga», Coimbra: Almedina, 22 ed, p. 49-52.

206 GONCALVES, (2022), p. 279.

207 ANTUNES, (2023), p. 59.

208 Consid. 40; Também em (2020/2016(INT)), “A inteligéncia artificial no direito penal (...)”, Op. Cit., p. 9,
onde o Parlamento Europeu ja apelava a proibicao do uso de IA e de tecnologias relacionadas para propor
decisdes judiciais, de modo a preservar “o poder discricionario soberano dos juizes e a tomada de decisdes
numa base casuistica” — ponto 16.
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foram usados (art. 68.°-C), podendo ainda o titular dos dados que esteja a ser alvo de uma
decisdo totalmente automatizada que o afete diretamente chamar a colacao o disposto no n.°
3 do art. 22.° do RGPD e “obter intervengao humana por parte do responsavel, manifestar o
seu ponto de vista e contestar a decisdo”.

No que toca as consequéncias previstas, as san¢des aplicveis em caso de infracdo
ao presente regulamento devem ser estabelecidas pelos Estados-Membros, podendo as
coimas, em casos de incumprimento mais grave, i.e., violacdo de uma pratica proibida,
alcancarem valores até os 40 milhdes de euros ou, se o infrator for uma empresa, até 7% do
volume de negdcios (art. 71.° e ss.). Neste sentido, a proposta ao pretender essencialmente a
responsabilizacdo dos produtores, podera ter, em contrapartida, um efeito dissuasor no que
toca ao estabelecimento de pequenas e médias empresas no mercado europeu, com as
devidas repercussdes que isso acarreta para a competitividade da UE no plano da inovacao
e desenvolvimento tecnoldgico. Parece-nos natural que para cumprir as novas exigéncias,
mesmo as empresas dominantes na industria da tecnologia (Big Tech), terdo de suportar
encargos acrescidos para se adaptarem e adequarem 0s seus processos de criacdo, producao
e comercializacdo a nova regulamentacao. O impacto financeiro, a sujeicdo a exigéncias de
conformidade suplementares, bem como as pesadas multas administrativas em caso de
incumprimento, sdo fatores que podem pesar na decisdo aquando da ponderacdo das
empresas em investirem no mercado europeu.

Por fim, ainda que se espere uma versédo definitiva do Regulamento até ao final deste
ano, a Comissdo Europeia admite ser expectavel que as regras s6 entrem em vigor em 2025.
Pelo que, ndo obstante prever-se uma atualizagio constante dos preceitos?®, sdo varios os
receios que antecipam que este se possa tornar, aquando da sua entrada em vigor, num
projeto ja ultrapassado pela sobrepujante velocidade da inovagdo. Nesta senda, Luis Paulo
Reis, presidente da Associacdo Portuguesa para a 1A, critica a tempestividade e adequacao
deste regulamento aos tempos hodiernos, considerando tratar-se de uma proposta
“absolutamente desatualizada”, sustentando que as medidas contempladas “ja nao tém nada

a ver com os sistemas de IA que temos atualmente”?%,

209 Atendendo ao acelerado desenvolvimento tecnoldgico e a imprevisibilidade de riscos futuros, os arts. 5.,
52.° e a lista de dominios e usos de risco elevado do Anexo Il devem estar sujeitos a revisdo e atualizagao
regular (consid. 27, 85-A e art. 7.9/1).

210 FERREIRA, Filipa & CAPUCHO, Luisa (2023). “Inteligéncia Artificial: “A tecnologia é imparavel”, mas
precisa de "regulamentagdo adequada"”’. JPN. https://www.jpn.up.pt/2023/06/16/inteligencia-artificial-a-
tecnologia-e-imparavel-mas-precisa-de-regulamentacao-adequada/
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VI. CONCLUSOES

O acelerado desenvolvimento tecnolégico verificado nas Gltimas décadas e a
crescente expansdo do campo da Inteligéncia Artificial, movida a Big Data, machine
learning e outras técnicas computacionais, tém suscitado mudangas substanciais em
praticamente todas as areas da nossa vida. Os desafios no @mbito do direito penal ndo foram
excecdo. Aqui, para além das oportunidades que se abrem ao nivel de uma nova
criminalidade potencializada pelos mecanismos da IA —numa percec¢éo da tecnologia como
uma “faca de dois gumes” que pode também servir causas mal-intencionadas —, cria-se um
impacto significativo na forma como se contempla e realiza a prevencdo, detecdo,
investigacao e repressao das infragdes penais. Deixamos, no entanto, os fins criminosos de
lado, para focar em aplicacBes consideradas legitimas que pudessem beneficiar das
capacidades da IA na persecucdo dos seus objetivos, com destaque para a sua utilizacdo na
manutencdo da ordem publica e no plano da administracdo da justica.

Numa abordagem central, procuramos explorar as vantagens e 0s perigos que podem
resultar da aplicacdo dos resultados gerados por sistemas ditos “inteligentes” em areas
particularmente melindrosas do ponto de vista do confronto com os direitos fundamentais
das pessoas. No caso do policiamento preditivo, destacamos o perigo de resultados
tendenciosos ou erroneos e as ameacas a privacidade em consequéncia do acesso e analise
de dados pessoais em massa. J& no plano processual, os ganhos de objetividade e precisdo
que podem resultar dos célculos algoritmicos nos momentos decisorios, acarretam também
0 risco de suprimir a necessaria discricionariedade do juiz na apreciacdo das questdes
juridico-penais e podem prejudicar o exercicio do direito de defesa.

Através desta exposi¢do procuramos olhar para a IA de uma perspetiva prognaéstica,
visto que um dos objetivos da justica € tornar-se 0 mais previsivel possivel a fim de promover
a seguranca juridica. Durante este trajeto, enunciamos uma panoplia de riscos que ndo pode
ser desconsiderada num debate sobre a admissibilidade de algoritmos de IA, no geral, e na
justica em particular, que acreditamos tambeém ter sido levada em consideragdo nas
motivacdes que estiveram na origem da Proposta de Regulamento da UE para a IA. Trata-
se de um diploma que procura mitigar os perigos desta tecnologia e que vai ditar o seu futuro
proximo na Europa, numa disposicdo de contornos ainda ndo totalmente claros para a

maioria dos operadores — isto porque, para além da aprovacgdo no processo legislativo final,
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ainda esta dependente da concretizacdo de varias etapas praticas (e.g., criacdo dos
organismos e estruturas de controlo, implementacao da base de dados de registo Unico e da
densificacdo de certos parametros deixados ao critério da Comissao), que se preveem no
diploma e vao, de forma articulada, executar o plano tracado para cumprir com a ambicao
de tornar a 1A responsavel, confidvel, segura e ética para os utilizadores da Unido.

Num momento de ponderacdo legislativa, parece-nos que o regulamento optou
essencialmente por um ponto de equilibrio entre a contencéo de certos usos ou finalidades
de aplicacdo, considerando os efeitos que podem surgir sobre direitos fundamentais, e um
quadro regulatério que fomente um desenvolvimento tecnolégico responsavel e, tanto
guanto possivel, seguro. Sendo explicito que ndo se trata de uma tecnologia totalmente
indcua, é particularmente de saudar uma abordagem de cautela vertida na Proposta e focada
numa qualificagdo gradual do risco dos sistemas de IA num cruzamento tripartido entre
alguns fins especificos de aplicagdo, certas préaticas e o risco de dano que delas pode resultar.

Dos pontos essenciais retirados deste diploma, destacamos que a utilizacdo de
instrumentos preditivos de 1A que visem calcular o risco que um sujeito demonstra para
cometer uma infracdo penal ou reincidir criminalmente, serd totalmente proibida, em
qualquer &mbito de aplicagdo — inclusive no policiamento preditivo e na tomada de decisao
judicial. A lei, no entanto, reconhece a utilidade e admite a aplicabilidade dos sistemas de
IA como ferramentas de auxilio na administracdo da justica, desde que isso ndo implique a
substituicdo total do decisor humano. Portanto, sistemas que procurem assessorar nas
tomadas de decisdo de quem investiga, acusa e julga, ndo serdo, a partida, proibidos, mas a
sua admissibilidade dependerd do cumprimento pelos fornecedores desta tecnologia de
certas condi¢es, previstas para os sistemas da categoria de risco elevado.

Desta forma, a UE, com os valores da transparéncia e seguranca em mente, apenas
estabelece os limites intransponiveis que se devem verificar no processo de implementagédo
e utilizacdo das tecnologias de 1A no espago europeu, mas caberd a cada Estado-Membro,
atendendo as especificidades do ordenamento juridico, fazer as suas opgdes politicas no
sentido de estabelecer até onde sera benéfica essa introducéo.

No caso de Portugal, os sistemas de IA ainda tém pouca expressdo pratica, mas sao
notdrios os esforcos perpetuados a caminho de uma maior digitalizacdo dos servicos
publicos e juridicos, com o objetivo de diminuir a morosidade dos atos, facilitar o acesso aos

materiais, garantir a seguranca processual dos documentos e dinamizar o trabalho dos
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operadores judiciais. Dadas as suas vantagens, a crescente incorporacao de recursos de 1A
no campo forense € um movimento que nos parece inevitavel, tendo ja registado
comprovados ganhos de celeridade, eficacia e acessibilidade. No entanto, a nosso ver, as
préprias especificidades da atividade juridica sdo o que constituem, neste momento, o maior
impedimento para estender a aplicacdo da 1A & tomada de decisdo judicial, ndo obstante
poder coadjuvar no “calculo” de quesitos menores, acessorios a decisdo humana principal,
na medida que o préprio Regulamento o permitir.

Todavia, consideramos que o sucesso de uma implementacdo pacifica e responsavel
desta tecnologia em deliberacGes determinantes depende, ndo s6 da conformidade com as
orientagcdes da UE, mas, também, de uma aceitacdo generalizada por parte da sociedade em
delegar o peso da decisdo para uma maquina, no limite, prescindindo do discernimento do
julgador humano, o que exige uma inabalavel confianca na seguranca e fairness dos

algoritmos, que cremos ainda n&o ter sido alcancada.

“Machines have calculations. We have understanding.

Machines have instructions. We have purpose.

Machines have objectivity. We have passion.

(...)

And if we fail, it's not because our machines are too intelligent, or not
intelligent enough. If we fail, it's because we grew complacent and limited
our ambitions. Our humanity is not defined by any skill, like swinging a
hammer or even playing chess. There's one thing only a human can do.

That's dream. So let us dream big. "'

211 Garry Kasparov durante a conferéncia TED Talks: “Don't fear intelligent machines. Work with them” sobre
a tecnologia que o “derrotou” ha 25 anos. Disponivel em: https://www.youtube.com/
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