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A UTILIZACAO DE SISTEMAS PREDITIVOS DE
INTELIGENCIA ARTIFICIAL NA JUSTICA

THE USE OF PREDICTIVE SYSTEMS OF
ARTIFITIAL INTELLIGENCE IN JUSTICE

Fernando Rocha Lobo!

Resumo: A possibilidade da utilizac¢ao da inteligéncia artificial (IA) na
justica e especialmente no ambito da justica penal, suscita varias questdes juridicas
que vao desde a sua admissibilidade até a sua compatibilizagao com os direitos
humanos, nomeadamente no que tange ao direito ao processo justo e equitativo.

Este tema é abordado tendo como ponto de partida a utilizagao de instrumentos
deavaliagaoderiscodereincidéncianajusticanorteamericanaaferindo-se,combasena
experiéncia daquele sistema juridico, a conformidade dessa utilizagao com os direitos
humanos e a sua eventual admissibilidade face ao ordenamento juridico portugues.

Palavras-chave: Inteligéncia artificial; Sistemas preditivos de inteligéncia
artificial; Direitos Humanos; Processo justo e equitativo.

Abstract: The possibility to use Artificial Intelligence (AI) in Justice, especially
in criminal justice, raises a number of legal issues, ranging from its admissibility to
its compatibility with human rights, mainly the right to due process.

We will approach this topic from the perspective of risk assessment tools
for recidivism in the USA justice system, and the assess the conformity of this
use - considering the American experience - with human rights, and the possible
admissibility in the Portuguese legal system.

Keywords: Artificial Intelligence; Predictive Systems of Artificial Intelligence;
Human Rights; Due Process.
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I - Introdugao.

A inteligéncia artificial consubstancia um novo capitulo do “admiravel
mundo novo” ainda desconhecido da grande maioria mas que, paradoxalmente,
nos tltimos anos, esta a invadir o nosso dia-a-dia e a transformar o modo de vida
tal como o conhecemos, sem que grande parte de nos tenha, sequer, ideia disso.

Aquilo que ha bem pouco tempo era ficcao cientifica tornou-se realidade,
ou seja, temos, atualmente, maquinas - computadores ou robds - capazes de
recolherem uma quantidade enorme de informagao, aprenderem e tomarem
decisdes autonomas.

Antes da inteligencia artificial, os programadores, para que o computador
resolvesse um problema, criavam um algoritmo? que, com pormenor, tragava
todo o processo de resolugao. O programador determinava todos os passos
que a maquina percorreria até a resolu¢ao do problema. Significa isto, que o
programador s6 conseguia criar algoritmos para resolver problemas que ele
proprio soubesse resolver.

Ora, a grande inovagao da inteligéncia artificial traduz-se na capacidade de
aprendizagem dos novos algoritmos - “machine learning” -, através do acesso a
uma enorme quantidade de dados - Big Data® -, bem como na tomada de decisao
autonoma.

Havendo, por isso, quem a tome, nas palavras de Isabel Trancoso e Ana
Paiva, como a “Quarta Revolugio Industrial” (2018, p. 170).

Os algoritmos da inteligéncia artificial - algoritmos de aprendizagem
ou algoritmos evolutivos (DOMINGOS, 2018) - resolvem problemas por eles
proprios. Ocriador doalgoritmo descreve-lhe o problemaaresolver e proporciona-
lhe o acesso a informacao, sendo que, a partir dai, o algoritmo, autonomamente,
“aprende” a resolver a questao que inicialmente lhe foi colocada e resolve-a, sem
interven¢ao humana.

2 Algoritmo tradicional corresponde a um processo sequenciado de instrucdoes que diz a
maquina o que fazer.
* Conjunto de dados, estruturados e nao estruturados, que sao gerados por todos nos e que se

encontram espalhados pelo mundo digital.
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E esta “habilidade” de aprender e autonomamente resolver problemas que
aproxima as maquinas aos humanos e dai utilizar-se o termo inteligéncia artificial.
E essa capacidade que suscita varias questoes éticas e juridicas, como sejam, por
exemplo, o dominio e o controlo da decisao autonoma, o estatuto juridico da
maquina, a responsabilidade gerada pela actuagao autonoma e a conformacao
desta nova realidade com os direitos humanos.

A utilizagao da inteligéncia artificial € um processo irreversivel, continuando
a busca incessante, dos muitos que trabalham nessa area, pelo algoritmo
mestre (DOMINGOS, 2018), o qual, sendo inventado, alterara o mundo de
forma inimaginavel, resolvendo, eventualmente, muitos dos problemas da
Humanidade. Se tal vier a acontecer estaremos face a algo que suplantara o
Homem naquilo que nos distingue dos outros animais, ou seja, a inteligéncia e a
racionalidade. Estaremos face a um ente superior que tudo sabe e tudo resolve,
para muitos um Deus.

A inteligéncia artificial aplica-se, actualmente, aos mais variados aspectos
da nossa vida, que vao desde a satide a justica, o que, como ja se referiu, suscita
questdes juridicas relevantes.

II - A utilizagao da inteligencia artificial no sistema judicial.

Temos assistido a uma gradual introducao da inteligéncia artificial na
justica, quer no apoio ao trabalho dos diversos intervenientes, quer no proprio
processo decisorio.

Poder-se-a enunciar, sumariamente e a titulo de exemplo, alguns desses
casos.

Nos Estados Unidos, a sociedade de advogados “BAKER & HOSTETLER”
contratou o primeiro o “robd advogado” ROSS, dotado de inteligéncia artificial, o
qual auxilia os “colegas” de escritorio na resposta a questdes que lhe sao colocadas.
Utiliza uma quantidade enorme de informacao - legislacao, jurisprudéencia e
doutrina - que armazena e processa, sendo capaz de responder a questdes que
lhe sao colocadas em linguagem normal.

No Brasil ja é utilizada pelo Supremo Tribunal Federal uma ferramenta
de inteligéncia artificial - denominada por VICTOR - que auxilia os juizes a
determinarem, no ambito dos recursos extraordinarios, se o caso tem repercussao
geral, o que levara, em caso afirmativo, a implementagao do precedente, com
a padronizacao das decisdes. Dizem os defensores desta ferramenta que o seu
desenvolvimento e implementagao levara a uma substancial agilizacao do
sistema judiciario, com o encurtamento dos prazos de tramitaczo.

A Estonia prepara-se para introduzir um juiz robd, atribuindo o poder de
decisdo a um algoritmo para decidir demandas até sete mil euros. Esta previsto
que o projecto piloto comece a funcionar ainda durante este ano. Nao admira
tanta “audacia”, uma vez que a Estonia utiliza a inteligéncia artificial em grande
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parte dos seus servigos publicos, sendo que a relagao da administragao publica
com o cidadao raramente impo0e a presenca fisica deste, que trata maior parte dos
seus assuntos digitalmente.

Investigadores da University College de Londres e das Universidades de
Sheffield (Inglaterra) e da Pensilvania (EUA) desenvolveram um sistema de
inteligéncia artificial com o objectivo de prever os resultados de um ntmero
substancial de casos julgados no Tribunal Europeu dos Direitos Humanos. No
decurso da investigacao, o algoritmo analisou quinhentos e oitenta e quatro casos
que estavam relacionados com trés preceitos especificos da Convengao Europeia
dos Direitos Humanos*, ou seja, o art.” 3.° que proibe o recurso a tortura e ao
tratamento degradante, o art.° 6.° que estipula o direito a um julgamento justo
e o art.® 8.° que diz respeito a vida privada. Durante a investigagao o algoritmo
previu correctamente setenta e nove por cento das decisoes.

Nos Estados Unidos sao ja utilizados algoritmos preditivos, no ambito da
justica penal, com vista a aplicagao de medidas cautelares, como por exemplo a
prisao preventiva, bem como para a determinagdo da medida pena. Sao exemplo
disso, o Public Safety Assessment (PSA)®, utilizado no Estado de Nova Jersey,
criado e utilizado para calcular o risco de continuagao da actividade criminosa
ou o perigo de fuga, determinando a aplica¢ao da prisao preventiva ou de outras
medidas de coagao, bem como o COMPAS (Correctional Offender Mangement
Profiling for Alternative Sanctions)®, utilizado para prever o risco de reincidéncia,
levando o julgador a aplicar penas privativas de liberdade (ALMEIDA ARAUJO
& MEIRES, 2020).

Como sera analisado’, a utilizagao do COMPAS levanta problemas juridicos
substanciais.

A utilizagao da inteligéncia artificial no sistema judicial interpela-nos a
ponderacao da bondade de tal solugdo. Sob o pretexto da agilizacao processual
poderemos colocar em causa principios e valores conformadores da ordem
juridica. Essa preocupagao, alias, ja teve reflexos no ambito do Conselho da
Europa que, através da Comissao Europeia para a Eficiéncia da Justica (CEPE]),
estabeleceu a Carta Europeia de Etica Sobre a Utilizagao da Inteligéncia Artificial
em Sistemas de Judiciais®, onde estabeleceu os seguintes principios:

“1. Principio do respeito pelos direitos fundamentais: assegurar que a
concepgio e implementagio de ferramentas e servigos de inteligéncia artificial

4 Para consulta dos textos normativos relativos ao Direito Internacional dos Direitos Humanos,
utilizamos para este trabalho: (RODRIGUES, 2018)

> Disponivel em: https:/ /www.psapretrial.org/about/intro.

¢ Este sistema foi criado por uma empresa privada a Northpointe, Inc. (https:/ /www.equivant.
com/compas-classification/).

7Vd. ponto III infra.

8 Disponivel em: https:/ /www.dgpj.mj.pt/sections/noticias/conselho-da-europa-adota_1
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sejam compativeis com os direitos fundamentais;

2. Principio da ndo-discriminagdo: prevenindo especificamente o
desenvolvimento ou intensificagio de qualquer discriminagio entre individuos
ou grupos de individuos;

3. Principio da qualidade e sequranga: no que diz respeito ao processamento
de decisoes e dados judiciais, utilizando fontes certificadas e dados intangiveis
com modelos concebidos de forma multidisciplinar, num ambiente tecnologico
seguro;

4. Principio da transparéncia, imparcialidade e justica: tornar os métodos de
processamento de dados acessiveis e compreensiveis, autorizando auditorias
externas;

5. Principio “sob controle do usudrio”: impedir uma abordagem prescritiva e
garantir que os usudrios sejam actores informados e controlem suas escolhas.”.

Principios estes alinhados com a IEEE’ e com o documento produzido
por este Instituto, denominado “Ethical Aligned Design: A Vision for Prioritizing
Human Wellbeing with Artificial Intelligenge and Autonomous Systems (Al/AS)”.

Os principios que devem guiar o desenho de sistemas de inteligencia
artificial sao: principio dos Direitos Humanos, Principio da Responsabilidade,
Principio da Transparéncia e Principio da Educacao e Consciéncia Piiblica.

No que ao primeiro principio dos Direitos Humanos diz respeito, em causa
esta a questao de “[c] como garantir que os sistemas de IA ndo infringem direitos
humanos? Ou seja, como deverdo os sistemas computacionais ser desenhados de forma a
respeitar a igualdade de direitos humanos? Por exemplo, quando os nossos sistemas sio
treinados como dados que, a partida, reflectem uma sociedade estratificada e desigual, nio
estaremos a perpetuar estas desigualdades reforcando ainda mais o negativo que existe?”
(TRANCOSO & PAIVA, 2018, pp. 172-173).

Comungamos das preocupagdes que estas questdoes suscitam como infra’
descrevemos no que as direitos humanos diz respeito.

Também a Comissdao Europeia nomeou um grupo de especialistas, das
mais diversas areas, para serem preparadas as guidelines relativas as questdes da
inteligéncia artificial, as quais foram apresentadas em Dezembro de 2018 perante
a “European Al Alliance” tendo, apos discussao, sido revistas e reapresentadas em
Abril de 2019 - a “Ethics Guidelines for Trustworthy AI”’'' - com sete principios para
que os sistemas de inteligéncia artificial cumpram os requisitos para que possam
ser considerados fidedignos e cumprirem os imperativos relativos a garantia dos
direitos humanos:

? Institute of Electrical and Electronics Engineer.
*Vd. Ponto IV.

! Disponivel em: https:/ /ec.europa.eu/futurium/en/ ai-alliance-consultation.
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1. Fiscalizacdo humana;

2. Robustez técnica e sequranga;

3. Privacidade e governanga de dados;

4. Transparéncia;

5. Diversidade, nio discriminagio e justica;
6. Bem-estar social e ambiental;

7. Prestacio de contas.

Consentaneo com os principios que emergem do Tratado de Lisboa em que
“[a] Unido funda-se nos valores do respeito pela dignidade humana, da liberdade, da
democracia, da igualdade, do Estado de direito e do respeito pelos direitos do Homem
[Humanos], incluindo os direitos das pessoas pertencentes a minorias. Estes valores
sdo comuns aos Estados-Membros, numa sociedade caracterizada pelo pluralismo, a
ndo discriminagdo, a tolerancia, a justica, a solidariedade e a igqualdade entre homens
e mulheres” e , com o mesmo pressuposto, o Comissario Europeu conclui que
“[...] a fim de promover uma relagio harmoniosa entre a ciéncia e a sociedade, a ética, a
integridade na investigacao cientifica e os principios subjacentes a evidéncia cientifica sio
essenciais para o desenvolvimento da ciéncia” (MOEDAS, 2018, p. 34)"

Importa também dar noticia da Lei da Reforma da Justica Francesa,
promulgada no passado més de Margo que proibe, no seu art.” 33.°, a utilizagao
dos dados de identidade de magistrados, os quais nao podem ser reutilizados
com o objetivo ou efeito de avaliar, analisar, comparar ou prever a forma como,
eventualmente, julgam. Sendo que a violagdao daquela proibicao & punida
com pena de prisao que podera ir até cinco anos. Tal preceito visou atender
as preocupagoes dos juizes com o facto de empresas privadas terem criado
algoritmos que analisavam as decisdes e comparavam com outros magistrados
para, assim, poderem prever o tipo de decisoes.

Estamos ainda numa fase embrionaria da utilizagao da inteligéncia artificial
no meio judicial, mas, no entanto, as preocupagdes ja sao muitas e, como se viu,
ja se constata alguma intervenc¢do com o objectivo de colmatar a situagao e criar
regras.

Alias ha ja autores a falarem na necessidade de se institucionalizarem os
denominados direitos fundamentais digitais (CANOTILHO J. G., 2019) sendo
certo que, quanto a nos, e parafraseando Jurgen Habermas, “[a] relacdo entre
progresso técnico e mundo social da vida e a traducdo das informagoes cientificas para

2°A Comissao Europeia criou o Mecanismo de Aconselhamento Cientifico (MAC) que, de
acordo com a informagao prestada e que se extrai da noticia pulicada no sitio da internet http://
ec.europa.eu/research/index.cfm?pg=newsalert&year=2015&na=na-101115 (consultada a 5 de julho
de 2019) o objectivo & “[...] ensure that the Commission has access to the best possible scientific advice,
independent of institutional or political interests [...]” [assegurar que a Comissao tenha acesso aos
melhores pareceres cientificos, independentes sem quaisquer interesses institucionais ou politicos],
em conformidade com a agenda “Legislar Melhor” (MOEDAS, 2018, p. 33).
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a consciéncia pratica nao pode ser assunto da formagio privada” (2015 (do original
publicado em 1968), p. 101), impondo-se, em qualquer caso, um debate alargado
a todos os stakeholders, sem que haja dominio ou controlo de informa¢ao a um
niimero limitado de técnicos, ja que, em qualquer caso, a propria vivencia
humana esta em causa e no limiar de se tornar “diferente” (para melhor ou pior
mas, em qualquer caso, o status quo nao sera 0 mesmo).

Quanto a isto parece estar ciente a Comissao Europeia. O Comissario
Europeu para a Investigacao, Ciéncia e Inovagao referia o “[...] papel fundamental
[da investigacao cientifica e das aplicacoes tecnologicas] na forma como as sociedades
estio organizadas e sdo governadas [...]” (MOEDAS, 2018, p. 29) suscitando a
emergeéncia, como causalidade directa, de novos modos de vida e até no exercicio
democratico.

IIT - A utilizacao da ferramenta de avaliacao da reincidencia Compas e o
caso Wisconsin v. Loomis

O COMPAS (Correctional Offender Mangement Profiling for Alternative
Sanctions) é uma ferramenta que utiliza um algoritmo destinado prever o risco
de reincidéncia. Funciona com informagao proveniente de um questionario
composto por cento e trinta e sete questdes, bem como dos antecedentes criminais.
Esta ferramenta tem sido utilizada nos tribunais do Estado de Wisconsin, nos
Estados Unidos da Ameérica, servindo para auxiliar o juiz na determinacdo da
medida da pena, bem como na atribuicao da suspensao da pena' (ALMEIDA
ARAUJO & MEIRES, 2020).

Varias criticas tem sido feitas aquela ferramenta, destacando-se, por umlado,
a falta de transparéncia quanto ao funcionamento e o nao acesso ao algoritmo
por parte dos afectados com as decisoes, impossibilitando-os assim de sindicar o
processo decisorio e, por outro lado, apontam-se os resultados discriminatorios.
A ProPublica' fez uma avaliagao ao COMPAS®™ e concluiu que o sistema gerou
notas de risco mais elevadas para os arguidos negros do que para os brancos, sem
fundamento para tal* (ALMEIDA ARAUJO & MEIRES, 2020).

Aquelas criticas téem uma projecgao juridica ao nivel da eventual violacao
dos Direitos Humanos e da desconformidade constitucional.

3 Disponivel em: https:/ /www.equivant.com/compas-classification/.

4 A ProPublica & uma “associa¢ao” de jornalistas, sem fins lucrativos, que se dedica ao
jornalismo de investigagao (https://www.propublica.org/).

> Disponivel em: https://www.propublica.org/datastore/dataset/compas-recidivism-risk-
score-data-and-analysis.

16 “A proibicio da discriminagio aplica-se a todos os tipos de tratamento diferenciado, exclusio ou
favoritismo que carecem de uma razdo objectiva ou sio desproporcionados” (HOSTMAELINGEN, 2016, p.

102), incluindo em razao do género ou raga.
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E interessante atentarmos no caso que opds o Estado de Wisconsin a
Eric Loomis - Wisconsin v. Loomis"” - no Supremo Tribunal de Wisconsin, no
qual foi discutida a constitucionalidade da utilizagao de algoritmos na decisao
judicial penal (ALMEIDA ARAUJO & MEIRES, 2020). Tera sido a primeira vez
que a utilizagao da inteligéncia artificial preditiva foi sindicada por um tribunal
superior (FREEMAN, 2016, p. 89 e ss.).

Eric Loomis foi condenado a seis anos de prisao efectiva por ter utilizado
abusivamente um veiculo que foi utilizado num tiroteio, tendo fugido a
policia. Para a condenagao contribuiu a classificagdo de risco de reincidencia
atribuida pelo COMPAS. Alias foi declarado na sentenga que Loomis tinha sido
classificado, através da avaliagao do COMPAS, como uma pessoa de alto risco
para a sociedade, concluindo que a suspensao da pena nao seria possivel, entre
outros motivos, porque a ferramenta de avaliagao de risco de reincidéncia tinha
sugerido que havia um risco extremamente elevado de voltar a cometer crimes.

A defesa de Loomis nao se conformou e recorreu da sentenca directamente
para o Supremo Tribunal de Wisconsin, alegando que a utilizagao do COMPAS
colocava em causa o seu direito ao processo devido - the right to a due process
- utilizando, para tal, trés argumentos, a saber: a impossibilidade de aceder a
informagao que lhe possibilitasse compreender tecnicamente como & que o
algoritmo calculou a pontuacao que lhe atribuiu, impossibilidade essa que
decorria do facto do tribunal de primeira instancia ter protegido os direitos de
propriedade intelectual da empresa que desenvolveu o algoritmo, protegendo-
se assim o segredo comercial da empresa; alegou também que o uso daquela
ferramenta violava o direito a ter uma sentenga individualizada, ja que o
algoritmo utilizava dados baseados em estatisticas de grupo; por tltimo invocou
que a utilizacgao do COMPAS gera uma discriminacao pelo facto de ser negro.

O Supremo Tribunal de Wisconsin nao atendeu aos argumentos invocados,
entendendo que o Sr. Loomis teve direito a uma defesa equitativa. O tribunal
entendeu que o direito a informacao - right to explanation - foi cumprido, fazendo
uma interpretagao restritiva quanto aos mesmos. Apesar de ter considerado que
o acusado tinha o direito a verificar a informagao com base na qual foi condenado,
acabou por concluir que, naquele caso concreto, fazendo fé no manual do
utilizador do COMPAS, a avaliagao do risco fez-se atendendo as respostas por
ele dadas ao questionario e as informagoes puiblicas sobre o seu passado criminal,
logo o acusado teve oportunidade de sindicar o processo de avaliagao do risco de
reincidéncia. Apesar de reconhecer que Loomis nao teve acesso a forma como o
algoritmo efectuou os calculos, entendeu o tribunal que o direito a informacao foi
minimamente cumprido, ou seja, de forma suficiente.

O argumento final utilizado pelo Supremo Tribunal & o de que o COMPAS
& uma ferramenta de auxilio a decisao e como tal sera uma prova como outra

7 Disponivel em: https:/ / casetext.com/ case/state-v-loomis-22.
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qualquer, sujeita ao principio da livre apreciagao da prova. Ou seja, o Supremo
Tribunal, entende que havendo erro do algoritmo cabera ao tribunal rejeitar a
avaliacao feita pelo algoritmo.

Nao entrando numa avaliagao critica exaustiva da decisao em causa, sempre
se dira que a mesma padece de insanaveis contradi¢oes. Por um lado, admite o
direito a informacao, por outro contenta-se com uma informa¢ao minima, sem
possibilidade de qualquer sindicancia cientifica ao funcionamento do algoritmo.
Essa falta de sindicancia impossibilita, também, o proprio tribunal de detectar
qualquer erro de avaliagao, sendo, pois, infundado o argumento da livre
apreciacao da prova. Sem aquela informagao o tribunal nao esta apetrechado
para decidir.

A utilizagao do COMPAS, na nossa opiniao, como mais a frente veremos'®,
coloca em causa o direito a um processo justo e equitativo.

Posteriormente, ainda houve recurso para o Supremo Tribunal dos Estados
Unidos, o qual nao foi admitido nao se chegando, sequer, a discutir a questao
de fundo, ou seja, se pode ser utilizado um algoritmo como auxilio na decisao
penal e se isso coloca em causa o direito ao processo devido - the right to a due
process —, uma vez que o acesso ao funcionamento do algoritmo esta protegido
pelo segredo comercial da empresa criadora do mesmo.

Certo & que a decisao do Supremo Tribunal de Wisconsin, que pela
primeira vez discutiu a utilizagao deste tipo de ferramenta, efectuando um juizo
de constitucionalidade sobre o assunto, criou o precedente, abrindo caminho a
utilizagao deste tipo de sistemas na justica americana.

IV - A utilizacao de sistemas preditivos de inteligencia artificial no pro-
cesso penal e os direitos humanos.

As questdes levantadas pelo uso destas ferramentas e que foram discutidas
naquela decisao judicial reconduzem-se, na nossa perspectiva, essencialmente, a
questao de saber se & admissivel a utilizagao de um sistema de avaliacao de risco
de reincidéncia, que contribui para a tomada da decisao judicial, funcionado
como elemento probatorio, sem que, quanto ao mesmo, haja total transparéncia.
Por um lado, ha desconhecimento quanto a real dieta que foi dada ao algoritmo,
por outro, nao ha possibilidade de ser feita uma total e efectiva sindicancia técnica
ao processo de criagao e desenvolvimento do mesmo.

A falta de transparéncia fica a dever-se ao facto de os algoritmos serem
criados por empresas privadas que depois cerceiam o acesso aos elementos
técnicos de criagao dos mesmos, escudando-se na propriedade intelectual e no
segredo comercial da empresa.

8Vd. Ponto IV.
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A questao axial, quanto a nos, & a de saber se este tipo de algoritmos coloca
em causa o direito ao processo justo e equitativo (the right to a due process).
Sendo que o eventual conflito entre o direito de o arguido aceder a todos os
dados relativos ao algoritmo e o direito de propriedade intelectual e ao segredo
comercial, & na nossa perspectiva, uma questao subsidiaria. Mesmo que o
arguido tenha pleno acesso aos dados técnicos e a dieta que levaram a criagao
e desenvolvimento do algoritmo, nao esta assegurado o pleno conhecimento,
uma vez que sera muito dificil, se nao impossivel, compreender e sindicar todo o
processo criativo e toda a dieta utilizada. Estamos a falar de processos especificos
e que muito devem a capacidade cientifica e criativa dos responsaveis técnicos
que criaram e desenvolveram o algoritmo. Nem o arguido, nem a sua defesa, tem
conhecimentos cientificos que lhe permitam, de uma forma cabal, decifrar algo
que é tao codificado. Mas mesmo que tivessem essa capacidade, também nao seria
possivel alcangar e sindicar toda a informagao. Por outro lado, esta demonstrada,
tal como reconheceu o Supremo Tribunal de Wisconsin, a falibilidade do sistema.
Consequentemente, sempre haveria um desequilibrio que colocaria em causa a
defesa e as garantias do arguido, nao estando cumprido o direito ao processo
justo e equitativo.

A utilizacao de sistemas como o COMPAS viola os direitos humanos e mais
concretamente e em especial o direito ao processo justo e equitativo, consagrado
na Declaragao Universal dos Direitos do Homem (DUDH) no seu art.° 10.°, onde
é afirmado: “Toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja
equitativa e publicamente julgada por um tribunal independente e imparcial que decida
dos seus direitos e obrigacbes ou das razoes de qualquer acusagio em matéria penal que
contra ele seja deduzida”. Aquele direito foi, posteriormente, desenvolvido no art.°
14.° do Pacto Internacional Sobre os Direitos Civis e Politicos (PIDCP)".

Uma vez que aquelas normas consagram conceitos juridicos que necessitam
de densificagao (MARTINS, 2017, p. 167 e ss), importara, para o que nos move
neste trabalho, concretizar em que medida o direito ao processo justo e equitativo é
violado pela utilizagao de sistemas de inteligéncia artificial daquele tipo. Aquelas
normas, mais concretamente no n.° 3 do art.° 4.° do PIDCP, consagram garantias
do acusado em processo penal (MARTINS, 2017), nomeadamente o principio
da igualdade de armas e o principio do contraditorio. Decorrendo dai que o
arguido tem direito a aceder ao processo, consulta-lo, analisar todos os elementos
que sustentam a acusagao e a, eventual, condenagao, podendo, em posi¢ao de
igualdade com a acusagao, exercer o pleno contraditorio. Para tal & necessario
que o acusado possa ter um cabal conhecimento de todos os elementos e todas as
provas, sendo que essa possibilidade tem que ser efectiva e concretizavel.

9 Colocar-se-ia, aqui, com grande acuidade, a matéria da interpretacao dos Tratados

Internacionais mas que, considerando o objecto do trabalho, nao seja uma tematica aqui

especificamente tratada. Quanto a esta tematica vide Luis Barbosa Rodrigues (2002).
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O direito a um processo justo e equitativo esta também consagrado no
art.° 6.° da Convencao Europeia dos Direitos Humanos e tornou-se “[...] num
principio fundamental da preeminéncia do Direito” (BARRETO, 2010, p. 142).

De facto, este direito “[...] exige, como elemento co-natural, que cada uma das
partes tenha possibilidades razodveis de defender os seus interesses numa posicio nio
inferior a da parte contraria; [...]” (BARRETO, 2010, p. 165). A parte tem que ver
garantida a possibilidade de pleitear em condi¢des que a nao coloquem em
substancial desvantagem. O que, neste caso, e na forma como é descrito parece
estar irremediavelmente comprometida.

Mais, se considerarmos que do direito a um processo justo e equitativo
decorrem, ainda, os principios do contraditorio e da igualdade de armas como
seus elementos incindiveis. “O principio do contraditério implica que cada uma das
partes seja chamada a deduzir as suas razoes (de facto e de direito) a oferecer as suas
provas, a controlar as provas do adversario e a discutir sobre o valor e resultado de umas
e outras” (BARRETO, 2010, p. 166).

Decorre daqui a susceptibilidade das partes terem “[...] a mesma oportunidade
de acesso, de comentdirio e de refutagio das provas e de outros elementos do processo,
assim como idéntica possibilidade de interrogar testemunhas e peritos” (BARRETO,
2010, p. 167).

Em suma, com a caracterizagao deste principio, da forma como o
assumimos “[...] colocam-se as partes, no processo, em perfeita paridade de condigoes,
desfrutando, portanto, de idénticas possibilidades de obter justica que lhes seja devida,
impedindo, quanto possivel, que a igualdade juridica seja frustrada em consequéncia de
uma grave desigualdade de facto” (BARRETO, 2010, p. 168).

Posto isto, importa, pois, concluir que a utilizagago do COMPAS, nos
termos em que & utilizado, & nitidamente violador dos direitos humanos, mais
concretamente do direito ao processo justo e equitativo, tal como consagrado
nas normas referidas, uma vez que o acusado nao tem acesso a toda a informagao
relevante para a sua defesa.

O caso Wisconsin v. Loomis suscita, acessoriamente, a discussao do conflito
entre dois direitos humanos, isto &, o conflito entre o direito ao “due process” e o
direito de propriedade. Conforme resulta da decisao, o direito de propriedade
intelectual e o direito ao segredo comercial prevaleceram sobre o direito ao
acesso e controlo de todos meios de prova. Este conflito interpela uma questao
mais vasta que & a de saber se ha uma hierarquia dos direitos humanos e dos
direitos fundamentais®, ou se, pelo contrario, as questoes de conflito terao que
ser resolvidas com critérios casuisticos proprios dos mecanismos da colisao de
direitos. Somos da opinidao que, atento o “super-principio” (RODRIGUES, set.-

? Conforme refere Barbosa Rodrigues: “os Direitos Fundamentais apresentam-se proximos dos
Direitos Humanos, mas sio, em simultaneo, insuscetiveis de uma sinonimia absoluta, porquanto se os primeiros
emanam da constituicio, os segundos procedem do Direito Internacional” (RODRIGUES, 2018, p. 32)
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dez. de 2018, p. 26) da dignidade da pessoa humana, que é a base da qual sao
recortados os direitos humanos, ha uma pré-hierarquizacao destes direitos?.
Essa hierarquizacao é efectuada pela axiologia dos tipos de direitos em causa.
Na nossa perspetiva, por exemplo, um direito humano de liberdade deve
prevalecer sobre um direito humano economico. Os valores subjacentes aos
primeiros sao superiores aos valores subjacentes aos segundos.

Consequentemente, somos também da opinido que o tribunal do Wisconsin
nao andou bem quando negou o acesso do acusado aos dados técnicos do
algoritmo protegendo, assim, o direito de propriedade intelectual e o segredo
comercial da empresa privada criadora do COMPAS, em detrimento do direito
ao processo justo e equitativo.

V - A possibilidade de utiliza¢ao de sistemas preditivos de inteligencia
artificial no sistema judicial portugues.

Vamos agora aferir da possibilidade de utilizag¢ao de uma ferramenta
como o COMPAS no nosso sistema judicial penal.

A Constitui¢ao da Reptiblica Portuguesa (CRP) consagra, no n.° 4 do art.°
20.°22, o direito ao processo justo e equitativo em termos amplos, tal como &
afirmado por Gomes Canotilho e Vital Moreira (CANOTILHO & MOREIRA,
2007, p. 415) “o due process positivado na Constituicio portuguesa deve entender-se
num sentido amplo, nido s6 como um processo justo na sua conformagio legislativa
(exigéncia de um procedimento legislativo devido na conformagio do processo), mas
também como um processo materialmente informado pelos principios materiais da jus-
tica nos vdrios momentos processuais”. Quer isto dizer que o principio carece de
densificacao.

A densificagdo daquele principio tem-se feito através da especificacao de
alguns direitos, a saber: “(1) direito a igualdade de armas ou direito a igualdade de
posicdes no processo, com proibicio de todas as discriminagoes ou diferencas de tra-
tamento arbitrarias23; (2) o direito de defesa e o direito ao contraditorio traduzido

' Quanto a hierarquia dos direitos humanos consultar (RODRIGUES, 2018)

2 O direito ao processo justo e equitativo - com raizes no “the right to a due process” - insere-
se na sistematizagao da nossa constituicao num principio mais amplo do acesso ao direito e tutela
jurisdicional efectiva, que, como afirma José Melo Alexandrino, funciona como “um cluster-right, ou
seja, um feixe de direitos” (ALEXANDRINO, 2015)

» Fica, também, particularmente em evidéncia, como, alias, é sintomatico do caso Loomis v.
Wisconsin, a questao do eventual tratamento discriminatorio que, para alem dos textos internacionais,
o proprio direito da Uniao Europeia, com o relevante labor jurisprudencial do TJUE, tem dado
densificagao ao principio, como expressao de um direito humano e que, nesta tematica da IA ganha

nova dimensao. Para maior desenvolvimento sobre “nao discriminacao” vide Mariana CANOTILHO
(2016) e (2013).
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fundamentalmente na possibilidade de cada uma das partes invocar as razoes de facto
e de direito, oferecer provas, controlar as provas da outra parte, pronunciar-se sobre o
valor e resultado destas provas; (3) direito a prazos razodveis de acgio ou de recurso,
proibindo-se prazos de caducidade exiguos do direito de accdo ou de recurso (cfr. AcTC
n°® 148/87); (4) direito a fundamentacio das decisoes; (5) direito a decisio em tempo
razoavel; (6) direito ao conhecimento dos dados processuais; (7) direito a prova, isto €,
a apresentagio de provas destinadas a demonstrar e provar os factos alegados em juizo;
(8) direito a um processo orientado para a justica material sem demasiadas peias forma-
listicas (CANOTILHO & MOREIRA, 2007, p. 415).

Como se extrai do Ac. do TC n.° 86/88, de 13 de Abril de 1988, in DR, II Sé-
rie, de 22 de agosto de 1988 24, a “ [....] propria ideia de Estado de Direito, precisando
que o direito de acesso aos tribunais para defesa dos seus direitos (artigo 20.° da Cons-
tituicdo da Repitblica Portuguesa) implicava um correcto funcionamento das regras do
contraditério, em termos de cada uma das partes poder deduzir as suas razoes (de facto
e de direito), oferecer as suas provas, controlar as provas do adversario e discretear sobre
o resultado de umas e outras” (BARRETO, 2010, p. 169).

Quanto ao processo penal a densificagao €, ainda, feita pelo art.® 32.°
da Constituicao da Repiblica Portuguesa, onde se consagra a “constituicio
processual criminal” estipulando-se os mais relevantes principios materiais do
processo criminal.

Ora, no que diz respeito ao tema que estamos a analisar, importa enfatizar
que o n.° 5 do art.® 32.° da Constitui¢ao da Repiiblica Portuguesa consagra o
principio do contraditorio, que é corolario, como ja se viu, do direito ao pro-
cesso justo e equitativo®. Sendo o processo penal estruturalmente contraditorio
(ALBUQUERQUIE, 2008, p. 824)%, decorre deste principio que o arguido tem o
direito de intervir no processo e de se pronunciar sobre todas as questoes que
o possam afectar ou que quanto as quais tenha algum interesse, nomeadamen-
te quanto aos meios de prova utilizados contra si ou que, de alguma forma, o
afectem.

% Ainda que a discussao fosse sobre a extensao dos principios ao processo civel ainda que,
quanto a estes, nao expressamente formulados na CRP.

% Dos varios afloramento que o direito a um tribunal imparcial inclui, necessariamente para
nos “[...] o respeito dos direitos de defesa em qualquer procedimento contra pessoa singular ou colectiva, que
possa terminar com um acto que lhe seja desfavoravel constitui um principio geral do direito da Unido [...] e
o principio do contraditorio, enquanto principio geral de direito garantido pelo Tribunal de Justica, aplica-
se a qualquer procedimento susceptivel de terminar com uma decisio [...] [fazendo incluir aqui qualquer
instituiciao Europeia para além dos Tribunais] que «afecte de modo sensivel os interesses de uma pessoa» |[...]”
(MESQUITA, 2013, p. 543).

% O principio do contraditorio manifesta-se, pelo menos, nas seguintes normas do Codigo de
Processo Penal: 36.%, n.°1,107.°, n.° 2, 165.°, n.° 2, 321.°, n.° 3, 323.°, al.* f), 327.°, n.° 2, 340.°, n.° 2, 411.°,
n°6,413.°n.°1,417°,n°1e5,439.°n°1,442°, n° 1.

Lusiada. Direito * 23/24 (2020) 61



Fernando Rocha Lobo

Aqui chegados, nao oferece duividas que o direito ao processo justo e equi-
tativo esta consagrado constitucionalmente, sendo que quanto ao processo pe-
nal estd, ainda, reforcado pelo estipulado no art.” 32.° da Constituicao. Face a
isso, importa aferir se a utiliza¢do de um sistema como o COMPAS seria admis-
sivel face ao ordenamento juridico.

A falta de transparéncia do sistema COMPAS, que conduz a impossibi-
lidade de sindicar os seus resultados, consubstanciaria, na nossa perspetiva,
uma nitida violagao ao direito ao processo justo e equitativo, uma vez que o
arguido nao teria possibilidade de controlar este meio de prova que contra si
seria utilizado e, consequentemente, nao poderia exercer cabalmente o contra-
ditorio.

Mas mesmo que fosse possibilitado o pleno acesso a todos os dados do
algoritmo, sempre se colocaria a questao de saber se tecnicamente & possivel ao
arguido e a sua defesa sindicar um sistema tao cifrado e que acumula tanta in-
formacao e tantas variaveis. Sera possivel uma plena sindicancia ao algoritmo
e ao resultado por ele gerado? Porque so na afirmativa sera cumprido o contra-
ditorio com pleno acesso e controlo dos meios de prova por parte do arguido.

O sistema COMPAS tal como & utilizado nos Estados Unidos e foi dis-
cutido no caso Wisconsin v. Loomis ndao nos parece que possa ser utilizado
como ferramenta de auxilio a decisdao, uma vez que consubstanciaria uma des-
conformidade com a Constitui¢ao, por violagao do direito ao processo justo e
equitativo.

Mesmo que haja pleno acesso a informacao, parece-nos que a utilizagao
destes sistemas so serd admissivel com a total garantia de possibilidade de in-
tegral sindicancia por parte do arguido sob pena, como ja se disse, de ser co-
locado em crise o direito ao contraditorio, bem como da igualdade de armas.

Ainda que a tematica da inteligéncia artificial seja recente e coloca novos
desafios & nossa convicgao que “[...] a Constituicio da Repiiblica Portuguesa con-
seguiu durante trés décadas fornecer o quadro para o debate e confronto politico, num
quadro de progresso na protecgio dos direitos fundamentais [...]” (PINTO, 2018, p.
298), mormente neste quadro em que a evolugao & hoje, e ha riscos e desafios,
como os descritos, aos quais da nossa Lei Fundamental se espera uma resposta
que garanta os seus principios enformadores.

Por fim, hipotisando-se que, uma vez ultrapassadas as questdes suscita-
das, venham a ser utilizadas ferramentas preditivas no auxilio a tomada de
decisao, entendemos que os resultados gerados pelas mesmas teriam sempre
que ser valorados pelo tribunal no ambito do principio da livre apreciacao da
prova conjugadas com outras provas nomeadamente relatorios individualiza-
dos efectuados por profissionais, para avaliagao, por exemplo, da personali-
dade do arguido e da sua insercédo social (CASABONA, 2018). O que nao nos
parece admissivel é a substitui¢ao do juiz na valorac¢ao das provas e a aceitagao
do resultado da ferramenta como uma verdade absoluta.
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VI - Conclusoes.

O caso Wisconsin v. Loomis foi, sem diivida, o factor catalisador deste trabalho,
que nos levou a analisar a possibilidade da utilizagao de sistemas preditivos
de inteligéncia artificial na justica face ao Direito Internacional dos Direitos
Humanos e aos Direitos Fundamentais consagrados na nossa Constituicao.

Concluimos que aquele tipo de sistemas de inteligéncia artificial, utilizados
como é utilizado o COMPAS, geram situacoes de nitida violagao dos direitos
humanos e dos direitos fundamentais, nomeadamente o direito ao processo justo
e equitativo.

Consequentemente, parece-nos juridicamente inadmissivel, para ja, a
utilizagao de ferramentas idénticas ao COMPAS no nosso sistema judiciario.
Parafraseando Ireneu Barreto, aqui com acuidade, o que esta em causa € a
garantia, em qualquer caso, “[d]a igualdade nio é mais a iqualdade perante a lei, mas
a igualdade através da lei” (2010, p. 169).

O “admiravel mundo novo” da inteligéncia artificial vai, nos proximos
anos, mudar radicalmente a nossa vida, ajudando-nos e substituindo-nos,
resolvendo e criando novos problemas (OLIVEIRA, 2019). A area da justica nao
vai passar incolume e nao tardara assistiremos a implementacao de ferramentas
de inteligéncia artificial no nosso sistema de justica, pelo que & necessario pensar
e debater estas questoes. Este trabalho nao pretende mais do que, partindo
de uma situagao concreta, problematizar e especular sobre algumas questoes
relacionadas com este tema.

O progresso tecnologico e cientifico esta ao servico da humanidade e nunca
podera servir para colocar em causa a dignidade da pessoa humana, atropelando
direitos humanos. Em nome do progresso, da agilizagao e da celeridade nao &
admissivel que o sistema judicial funcione ao arrepio dos direitos humanos.
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