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Resumo

A presente dissertacao versa sobre o impacto da inteligéncia artificial — na vertente
dos sistemas inteligentes de autoaprendizagem e das redes neuronais artificiais — no
direito administrativo portugués, nomeadamente na sua figura mais tipica: o ato
administrativo. Por conseguinte, conduz uma reflexdo em torno do elemento decisorio,
um dos principais elementos que compde o ato administrativo. Enquanto manifestagao da
vontade, o ato administrativo enfrenta hoje o desafio de se tornar verdadeiramente
automatizado, logo eletronico, ndo deixando nem podendo deixar de ser uma
manifestagdo da vontade voluntidria de um oOrgdo administrativo, necessariamente
corporizado por seres humanos, logo dotados de personalidade e capacidade juridicas.
Assim, pondera sobre a possibilidade de existirem atos administrativos, designadamente
atos administrativos discriciondrios totalmente produzidos com recurso a inteligéncia

artificial e sem intervengdo humana.

Ainda, confronta estes sistemas inteligentes com os principios da legalidade e da
transparéncia, preocupando-se com a possibilidade de estes sistemas produzirem efeitos
juridicos, apesar de serem verdadeiras caixas negras quanto a forma como chegaram as
solugdes apresentadas, sendo este um elemento crucial para a legitimidade da atividade

administrativa no mundo atual.

Enfatiza a necessidade de adaptacdo do quadro normativo a uma atividade
administrativa verdadeiramente eletronica e sugere uma nova forma de responsabilidade
objetiva para as administragdes no contexto de um procedimento administrativo

eletronico, alinhando-se assim este com o principio da responsabilidade.

Globalmente, defende um quadro juridico proactivo para garantir a justica e a
prossecucdo do interesse publico num cendrio em constante evolugdao do direito, num

mundo cada vez mais digital.
Palavras-Chave

Direito administrativo; ato administrativo; inteligéncia artificial; sistemas inteligentes
de autoaprendizagem; elemento decisorio; manifestagdo da vontade; discricionariedade;

legalidade; transparéncia.



Abstract

This dissertation deals with the impact of artificial intelligence — in terms of intelligent
self-learning systems and artificial neural networks — on the Portuguese administrative
law, namely in its most typical form: the administrative act. Therefore, it leads to
reflection around the decision-making element, one of the main elements that constructs
the administrative act. As a manifestation of will, the administrative act today faces the
challenge of becoming truly automated, therefore electronic, without ceasing to be a
manifestation of the voluntary will of an administrative body, necessarily embodied by
human beings, therefore endowed with legal personality and capacity. Therefore, we
consider the possibility of there being administrative acts, namely discretionary
administrative acts, entirely produced using artificial intelligence and without human

intervention.

Even so, it confronts intelligent systems with general administrative principles such
as legality and transparency, worrying about the possibility that these intelligent systems
produce legal effects, despite being true black boxes in terms of how they learned and
concluded the solutions presented, with this being a crucial element for the legitimacy of

administrative activity in today’s world.

It emphasizes the need to adapt the regulatory framework to a truly electronic
administrative activity and suggests a new form of objective responsibility for
administrations in the context of an electronic administrative due procedure, thus aligning

itself with the principle of responsibility.

Overall, advocate a proactive legal framework to ensure justice and the pursuit of the

public interest in a constantly evolving landscape of law, in an increasingly digital world.
Keywords

Administrative law; administrative act; artificial intelligence; self-learning systems;

decision-making element; manifestation of will; discretionary; legality; transparency.
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1. Notas introdutodrias

O constante avango tecnologico foi produtor de grandes transformacgdes sociais e
econdmicas desde tempos imemoriais. Do advento da agricultura, ha mais de dez mil
anos, passando pelas sucessivas revolugdes industriais que nos deram a maquina a vapor,
o motor a combustao, a eletricidade ou os computadores ¢ a internet, todas estas inovagdes

tecnologicas significaram uma alteragao profunda no modus vivendi da humanidade.

A estas mudancas o direito nunca ficou indiferente. Sobre o corolario ubi societas, ibi
Jjust, o direito foi-se sempre adaptando a estas transformagdes, quer reagindo regulando

estes fendmenos, quer agindo moldando o futuro.

Hoje, contudo, novos desafios se colocam as sociedades e a ciéncia juridica. E esses
desafios avangam a uma velocidade nunca vista. Quando esta dissertagdo comegou a ser
escrita, pouco depois do término da fase curricular do mestrado a que corresponde, o
ChatGPT? ainda ndo era do conhecimento generalizado da populagio e o tema da
inteligéncia artificial, embora ja estivesse na ordem do dia, ndo ocupava o espago

mediatico que ocupa hoje.

A evolucdo tecnologica e a propria transi¢do digital exigem cada vez mais uma
reflexao profunda da sociedade, devendo também ser considerados os dilemas éticos que
estes fendmenos acarretam. O tema da inteligéncia artificial ¢ um tema extremamente

atual e que deve mobilizar todos os profissionais do direito.

Esta dissertacdo nao abordara todas as zonas em que a inteligéncia artificial impacta
no direito. Alids, tal ndo faria sentido, uma vez que o mestrado em que a mesma se
desenvolve se circunscreve ao direito administrativo. Por isso, os impactos — profundos
— que a inteligéncia artificial estd a produzir no direito civil, no direito penal, no direito
da propriedade intelectual, no direito da concorréncia, entre outros, ndo serdo aqui

estudados, podendo ser referidos como forma de enquadrar as questdes abordadas.

Nesta sede, ndo deixa de se atentar para o ainda parco desenvolvimento das regras do
procedimento administrativo relativas a ‘administragdo eletronica’, limitando-se o

Cddigo do Procedimento Administrativo (CPA) a estipular que «A utilizagdo de meios

1 «onde ha sociedade, ha direito. Onde ha direito, ha sociedade».
2 Software de machine learning langado em 2022 e disponivel em https://chat.openai.com/.



https://chat.openai.com/

eletronicos, dentro dos limites estabelecidos na Constituicdo e na lei, esta sujeita as
garantias previstas no presente Codigo e aos principios gerais da atividade
administrativay (destaque nosso), cfr. o n.° 3 do artigo 14.° do CPA. Sucede que, de facto,
estamos perante um artigo que nao serve para regular um verdadeiro procedimento
administrativo eletrénico, estipulando apenas regras para funcionamento do

procedimento administrativo por meios digitais.

Também nao sera abordada a profusao legislativa europeia ou internacional. O objeto
desta dissertacdo € o ato administrativo no ordenamento jus-administrativo portugués e,
portanto, por mais meritorias que sejam iniciativas como o EU Al Act*, as mesmas nio

serdo aqui objeto de andlise.

Ademais, mesmo no ambito do direito administrativo, o tema circunscreve-se ao ato
administrativo, um dos modos de exercicio do poder administrativo® — talvez ainda o
principal modo de exercicio do poder administrativo —, cujas caracteristicas abordaremos

de seguida.

Relevara, para efeitos da presente dissertagdo, o elemento «decisdo», enquanto
manifestacdo de uma conduta voluntaria da administragio®, como oportunamente se

demonstrara.
O Autor da presente dissertagdo escreve conforme o acordo otografico de 1990.

2. A inteligéncia artificial e o direito administrativo

2.1. Enquadramento historico

8 Para mais sobre este artigo, v. Mariana Gomes FORTE NETO, Atos Administrativos Eletronicos: serd a
atual solugdo legislativa suficiente, Dissertagao apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra no ambito do 2° Ciclo de Estudos em Ciéncias Juridico-Forenses (conducente ao grau de Mestre)
Coimbra, fevereiro de 2021, p. 38, disponivel em:
https://estudogeral.uc.pt/bitstream/10316/95731/1/Disserta%C3%A7%C3%A30_Mariana%20Gomes%20
Forte%20Neto.pdf e, sobretudo, Joana COVELO DE ABREU, Os principios gerais da Administra¢do Publica
em linha na Unido Europeia e a andlise do artigo 14.° do CPA — revisitando as necessidades de literacia
digital, in Comentarios ao Codigo do Procedimento Administrativo, Coord. Carla Amado Gomes, Ana F.
Neves & Tiago Serrdo, Vol. I, 5. edigdo, AAFDL Editora, 2020, p. 405-406 ¢ Miguel PRATA ROQUE, O
Procedimento Administrativo Eletronico, in Comentdrios ao Codigo do Procedimento Administrativo,
Coord. Carla Amado Gomes, Ana F. Neves & Tiago Serro, Vol. 1, 5. edicdo, AAFDL Editora, 2020, p.
603.

4 Para mais: https:/eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex%3A52021PC0206.

5 Cfr. Diogo FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, Vol. 11, 4.? edi¢do, Edi¢des Almedina,
setembro 2018, pp. 143-144.

6 Cfr. Marcelo REBELO DE SOUSA/André SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral — Actividade
Administrativa, Tomo 111, 2.* edicdo, julho 2016, Publica¢cdes Dom Quixote, p. 74.

9


https://estudogeral.uc.pt/bitstream/10316/95731/1/Disserta%C3%A7%C3%A3o_Mariana%20Gomes%20Forte%20Neto.pdf
https://estudogeral.uc.pt/bitstream/10316/95731/1/Disserta%C3%A7%C3%A3o_Mariana%20Gomes%20Forte%20Neto.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex%3A52021PC0206

A inteligéncia artificial ndo ¢, na verdade, um tema recente.

A primeira invengdo tecnoldgica que simulava algo que se assemelhasse a uma
inteligéncia artificial ocorreu em 1943. Nesse ano, Warren S. McCulloch e Walter H.
Pitts, investigadores do MIT, desenvolveram um modelo de neurénio funcional designado
de unidade McCulloch-Pitts, que visava reproduzir artificialmente um neurénio humano.
Depois, em 1950, Marvin L. Minsky e Dean Edmonds, dois investigadores do mesmo
instituto, construiram o SNARC, supostamente a primeira rede neural artificial que
consistia na simula¢do de um rato a correr num labirinto.” E nesse mesmo ano que Alan
Turing formula e publica o famoso jogo que ficou conhecido por «Teste de Turing», no
ambito de um artigo intitulado Computing Machinery and Intelligence. A ideia base deste
jogo era a seguinte: “um interrogador, num quarto separado, comunica com um homem
e uma mulher, através do texto dactilografado. O objetivo do interrogador é distinguir o
homem da mulher, podendo para tal fazer qualquer pergunta, a cada um deles. Turing
interroga-se se um dia, no futuro, um computador que esteja no lugar do ser humano
pode levar o interrogador a enganar-se tantas vezes quantas as que se enganaria como
no caso em que estdo presentes um homem e uma mulher.”®. Em suma, o objetivo seria
atingido caso o ouvinte humano, apds ter uma “conversa” com o computador, ndo
conseguisse perceber se as respostas/afirmagdes tinham origem numa maquina ou num
individuo. Para Alan Turing, o essencial era saber se o comportamento inteligente de um
computador se traduz na aptiddo do mesmo para alcangar o desempenho ao nivel dos
humanos no cumprimento de tarefas relacionadas com o conhecimento. Nesse sentido, a
pergunta ‘serd possivel um interrogador distinguir as respostas dadas por um
computador das respostas dadas por um ser humano?’ € essencialmente a mesma que a

pergunta ‘podem as maquinas pensar?’.

Desde entdo e até aos dias de hoje, tém existido, quer na ciéncia, quer na arte, varias
caracterizacoes do que pode ser uma inteligéncia artificial, desde os famosos filmes 2001
Odisseia no Espago ou Blade Runner, este que junta a ideia de uma inteligéncia artificial

uma materializacao artificial de um corpo humano por meio da robotica antropoforme,

7 Cfr. Stuart RUSSEL/Peter NORVIG, Artificial Intelligence — A Modern Approach, 2.* edi¢do, Person
Education, Inc., Nova Jersey 2003, p. 278. Sobre os mesmos temas, VICENTE, Paulo Nuno, Os Algoritmos
e Nos, Ensaios da Fundagdo Francisco Manuel dos Santos, maio 2023, p. 32.
8 Cfr. Arlindo OLIVEIRA, Inteligéncia artificial, Ensaios da Fundagio Francisco Manuel dos Santos, janeiro
2019, p. 43.
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até aos dias de hoje com o ChatGPT, passando por mecanismos de inteligéncia artificial

como a Siri ou a Alexa, da Apple®.

2.2. O que ¢é a inteligéncia artificial?

2.2.1. Definicao do conceito

A inteligéncia artificial tem sido definida de varias formas e recorrendo a multiplos
conceitos. LUKE TREDINNICK, um professor e investigador nas areas da ciéncia da
comunicag¢do na London Metropolitan University, define a inteligéncia artificial como um
termo geral que atualmente se refere a um conjunto de tecnologias e abordagens para a
computacdo, focadas na capacidade de os computadores tomarem decisdes racionais e

flexiveis em resposta a condi¢cdes ambientais que sdo, geralmente, imprevisiveis. 10!

De acordo com este autor, estdo englobados na inteligéncia artificial ferramentas
como o processamento de linguagem natural; o chamado machine learning,; agentes

inteligentes e a capacidade dos mesmos para a tomada de decisdo racional.

A Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho que estabelece
regras harmonizadas em matéria de inteligéncia artificial (também denominado de
Regulamento para a Inteligéncia Artificial ou, na sigla em inglés, «EU Al Act») define,
no seu artigo 3.°, sistemas de inteligéncia artificial como «um programa informdtico
desenvolvido com uma ou varias das técnicas e abordagens enumeradas no anexo I,
capaz de, tendo em vista um determinado conjunto de objetivos definidos por seres
humanos, criar resultados, tais como conteudos, previsoes, recomendagoes ou decisoes,

que influenciam os ambientes com os quais interage 2.

Propomos uma abordagem diferente. Tendo em conta a forma como avanga esta

tecnologia, ¢ dificil encontrar uma formulagdo que englobe todas as formas de

® Para mais sobre a histéria da inteligéncia artificial, v. J. G. WHITE/E. SOUTHGATE/ N. THOMSON/ S.
BRENNER, The structure of the nervous system of the nematode Caenorhabditis Elegans, in Philosophical
Transactions of the Royal Society of London - Series B, Biological Sciences, Vol. 314, No. 1165, novembro
1986, Royal Society, pp. 1-340, disponivel em https://www.jstor.org/stable/2990196?0rigin=JSTOR-pdf; e
Thomas NAGEL, What is it like to be a bat?, in The Philosophical Review, Vol. 83, No. 4 (Oct., 1974), Duke
University Press on Dbehalf of Philosophical Review pp. 435-450, disponivel em
https://www.jstor.org/stable/2183914.

10 Cfr. Luke TREDINNICK, Artificial intelligence and professional roles, in Business Information Review,
Vol. 34(1), 2017, pp. 37-41, disponivel em https://journals.sagepub.com/doi/10.1177/0266382117692621.
11 O texto foi livremente traduzido do inglés para portugués pelo Autor desta dissertagio.

12 Proposta de Regulamento disponivel em https:/eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:e0649735-
a372-11eb-9585-01aa75ed71a1.0004.02/DOC _1&format=PDF.
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inteligéncia artificial ja hoje existentes, além daquelas que ainda irdo existir. Alids, nem
nos parece especialmente util, sobretudo para a ciéncia juridica, encontrar uma definicao.
O que importa € perceber o que estd em causa e o que tem de existir para estarmos perante

uma forma de inteligéncia artificial.

Em primeiro lugar, temos de ter em atencao que a inteligéncia artificial tem como
objetivo permitir a uma maquina simular, por meios digitais, a capacidade de gerar um
raciocinio tipicamente gerado por um ser humano.*® Logo, para chegarmos ai, precisamos
de uma maquina que seja capaz de:

a) Gerar inteligéncia: entendida como “a capacidade para criar linguagens
e manipular simbolos "*;

b) Através de uma tecnologia digital: através de computadores capazes de
manipular simbolos discretos (ou digitos) — geralmente apenas os simbolos 0
e 1 — por forma a gerar informagao capaz de ser comunicada’®;

c) Capaz de aprender: ideia proposta por Turing em 1950, de que os

computadores poderiam aprender com a experiéncia, ¢ adaptar o seu

comportamento de forma inteligente®®.

Esta ultima capacidade da maquina ¢ a tecnologia central para a construcdo da
inteligéncia artificial. Arlindo OLIVEIRA diz-nos que “existem muitas formas de aprender
uma correspondéncia entre os valores nas entradas e os valores pretendidos nas

, 17 . . ~ .. .
saidas*'. Contudo, as mais complexas e mais em voga sdo as redes neuronais, inspiradas

no funcionamento do cérebro humano®®.

13 Sobre a forma como isso ¢ feito, OLIVEIRA sugere-nos uma forma rapida de entender: “O conceito-chave
da aprendizagem automdtica é que é possivel a um sistema, quando correctamente configurado, adaptar o
seu comportamento por forma a gerar os resultados pretendidos para um dado conjunto de entradas. Na
sua esséncia, o conceito ¢ facil de explicar. Suponhamos um sistema muito simples
que recebe como entrada um unico numero e gera na sua saida um unico numero, que depende do primeiro.
Se, a este sistema, forem mostrados diversos exemplos da correspondéncia pretendida entre o numero de
entrada e o numero de saida, o sistema podera aprender, de forma aproximada, esta correspondéncia”, in
OLIVEIRA, Ob. cit., p. 60.
14 Cfr. OLIVEIRA, Ob. cit., p. 23.
15 Cfr. OLIVEIRA, Ob. cit., p. 33.
16 “Turing argumentou que seria provavelmente mais facil construir um sistema adaptativo, que usasse
aprendizagem automatica para adquirir a capacidade de raciocinar e rvesolver problemas complexos que
associamos a inteligéncia humana”, in OLIVEIRA, Ob. cit., pp. 58 e 59.
17 Cfr. OLIVEIRA, Ob. cit., p. 63.
18 Para a explicacdo de como funcionam estas redes neuronais, v. OLIVEIRA, Ob. cit., p. 65.
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E importante retermo-nos um pouco nesta questdo das redes neuronais. No seu estado
mais avangado elas constituem aquilo que hoje dd pelo nome de deeplearning, ou
aprendizagem profunda. Contudo, como nos explica OLIVEIRA, “apesar de o cérebro
humano ter inspirado os mecanismos de aprendizagem, e muito especialmente as redes
neuronais, é importante perceber que, no estado atual da tecnologia, estas redes ndo
funcionam de forma compardvel a do cérebro humano . Acrescenta este autor: “Na
maior parte dos casos, estas redes sdo treinadas para resolver um problema muito
especifico, sdo incapazes de atacar outros problemas e, muito menos, de tomar decisoes
de forma autonoma sobre que problemas devem ser atacados. A forma como o cérebro
humano se organiza, através do processo de desenvolvimento e da aprendizagem a que
é sujeito durante a infdncia, a forma como se guardam novas memorias ao longo da vida,
a forma como se perseguem diferentes objetivos ao longo do tempo, por qualquer de nos,

dependem de mecanismos na sua esséncia desconhecidos " (destaque nosso).

Ora, se procuramos reproduzir algo que na verdade ainda nido conhecemos, a
probabilidade de o resultado dessa geracdo ser também ele desconhecido ¢ muito alta.
Isso alias esta ja a acontecer’’. E essa circunstincia produz efeitos com os quais a
sociedade e, por ineréncia, o direito tem de se debater. E isso que procuraremos fazer
mais adiante. Por agora, abordaremos de forma pormenorizada as varias tipologias e

aplicacdes em que pode ser utilizada a inteligéncia artificial.
2.2.2. Tipologias e aplicagoes

Arend HINTZE?, docente de Biologia e Ciéncia Informatica na Universidade de

Michigan, classifica quatro tipos de inteligéncia artificial:
1) Maquinas reativas

Os tipos mais basicos de sistemas de inteligéncia artificial sio puramente reativos.
Nao tém a capacidade de criar memorias. Também ndo podem utilizar experiéncias

passadas para tornar as suas decisdes atuais. O AlphaZero foi um supercomputador criado

19 Cfr. OLIVEIRA, Ob. cit., p. 66.

20 Cfr. OLIVEIRA, Ob. cit., p. 67.

2L V. comentirio disponivel na Netflix intitulado Coded Bias, disponivel em
https://www.netflix.com/pt/title/81328723.

22 Cfr. Arend HINTZE, Understanding the four types of Al, from reactive robots to self-aware beings, in The
Conversation, novembro 2016, disponivel em https://theconversation.com/understanding-the-four-types-
of-ai-from-reactive-robots-to-self-aware-beings-67616.
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pela IBM que foi capaz de vencer o grande mestre internacional Garry Kasparov no

xadrez. Isto aconteceu no final dos anos 90 e é o exemplo perfeito deste tipo de maquina?®.

O AlphaZero foi capaz de identificar as pegas num tabuleiro de xadrez e saber
como cada uma se movia. Por conseguinte, pdde fazer previsdes sobre as melhores
jogadas e escolher a melhor de todas as possibilidades a cada momento. No entanto, ndo
tem qualquer nocdo do passado. Nem tem qualquer memoria do que aconteceu
anteriormente. Para além de uma regra de xadrez, o AlphaZero ignora tudo o que existe
antes do momento presente. Tudo o que faz ¢ concentrar-se nas pecas do tabuleiro em

tempo real e escolher entre as proximas jogadas possiveis.
i1) Memoria limitada

O segundo tipo, mais evoluido, conduz maquinas que conseguem ja olhar para o
passado. Os veiculos autonomos fazem algo semelhante. Por exemplo, observam a
velocidade e a dire¢ao de outros veiculos. Para que isto funcione, € preciso identificar os

objetos especificos, para serem monitorizados ao longo do tempo.

Estas observagdes sdo acrescentadas as representagcdes de memoria pré-
programadas destes automoveis. De facto, as mesmas incluem marcacdes de faixa,
semaforos e outros elementos importantes, tais como curvas na estrada. Sao também
acrescentadas experiéncias, tais como quando o carro decide em que altura mudar de faixa
para evitar cortar outro condutor ou ser atropelado por um carro proximo. Mas estas
simples pegas de informagdo sobre o passado sdo apenas transitorias. Nao sdo
armazenadas como parte de uma espécie de biblioteca das experiéncias do automodvel.
Por conseguinte, nestes tipos de inteligéncia artificial a maquina ndo pode compilar a
experiéncia acumulada ao longo dos anos, como um ser humano consegue fazer. Entao,
a pergunta que se coloca ¢ como podemos construir sistemas de inteligéncia artificial que
construam representacdes completas, recordem as suas experiéncias e aprendam a lidar

com novas situagdes que surgem?

ii1) Teoria da mente

23 Cfr. Henry A. KISSINGER/Eric SCHMIDT/Daniel HUTTENLOCHER, A Era da Inteligéncia Artificial, 1.*
edicdo, Publicagdes Dom Quixote, novembro 2021, pp. 13-14.
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Este ¢ o momento atual. As maquinas da classe seguinte a da memoria limitada
sdo mais avangadas, visto que ndo s6 formam representagdes sobre o mundo, como
também sobre outros agentes ou entidades. Portanto, se as maquinas quiserem andar entre
nos, terao de compreender como pensamos € como nos sentimos. Terao também de saber
0 que esperamos € como queremos ser tratados. Terdo de ajustar o seu comportamento

em conformidade.
1v) Autoconsciéncia

Assim, o ultimo passo no desenvolvimento da [A ¢é construir sistemas que possam
formar representacdes de si proprios. Em ultima analise, os investigadores de inteligéncia
artificial terdo de compreender ndo so a consciéncia, mas também construir maquinas que
a tenham. Tendo em conta o referido anteriormente, este ¢ o passo mais dificil, pelas

razdes ja aduzidas.

Os seres conscientes t€ém consciéncia de si proprios, conhecem os seus estados
internos e podem prever os sentimentos dos outros, fruto da consciéncia dos seus proprios
sentimentos. Assim, estamos provavelmente ainda muito longe de criar maquinas com
consciéncia de si proprias®*. Por conseguinte, atualmente os esfor¢os concentram-se em
compreender a memdria, a aprendizagem e a capacidade de tomar decisdes com base em

experiéncias passadas.

2.3. Impacto da inteligéncia artificial no conceito de ato administrativo: o
ato administrativo eletronico

2.3.1. Elementos do ato administrativo

No ordenamento juridico portugués, o conceito de ato administrativo encontra-se
normativamente definido através do artigo 148.° do CPA. Segundo este artigo,
consideram-se atos administrativos «(...) as decisoes que, no exercicio de poderes
Jjuridico-administrativos, visem produzir efeitos juridicos externos numa situa¢do

individual e concreta.»

Antes de decompormos esta definicdo nos seus varios elementos e analisarmos

cada um deles, convém ter em atencdo as func¢des da categoria do ato administrativo que

24 Embora vérios autores — entre os quais OLIVEIRA defendam que, até ao final do presente século sera
possivel criar maquinas deste tipo.
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nos sao trazidas por Diogo FREITAS DO AMARAL: “(...) A aplicagdo, num caso concreto,
da norma juridica geral e abstrata, seja ela vinculada ou discriciondria, é, pois, a fun¢do
substantiva da categoria do acto administrativo. E, por outro lado, é esta a fun¢do
procedimental: quando a Administra¢do estiver perante uma situagdo de facto ou de
direito que lhe imponha ou aconselhe a tomada de uma decisdo, que se traduza na pratica
de um acto com as caracteristicas correspondentes as da nogdo de acto administrativo

constante do artigo 148.° do CPA. 25 (destaque nosso).

Como dissemos, ¢ possivel decompor a definicdo do CPA de ato administrativo,
analisando individualmente cada um dos seus elementos. Assim, um ato administrativo
é:

a) uma decisao;
b) no exercicio de poderes juridico-administrativos;
¢) que visa produzir efeitos juridicos externos;

d) numa situacdo individual e concreta.

Na esteira de Marcelo REBELO DE SOUSA ¢ André SALGADO DE MATOS, entende-
se o elemento decisorio do ato administrativo como uma conduta voluntaria da
administracao, caracterizada por estes autores como um ato administrativo em sentido
26/27

proprio’|". Dito de outro modo, um ato administrativo ¢ sempre uma manifestacdo da

vontade da administragio num certo sentido?®.

Como também referem estes autores, “a voluntariedade ndo pode ser entendida
do mesmo modo em relacdo a todos os atos administrativos, tendo alcances diversos
consoante o dmbito e a extensado da liberdade legalmente conferida a administragdo para
a sua emissdo”.?® Nasce aqui, como veremos mais adiante, uma importante distingo

entre «atos vinculados» e «atos discricionarios»3°,

25 Cfr. FREITAS DO AMARAL, Ob. cit., p. 197.

26 Cfr. REBELO DE SOUSA/SALGADO DE MATOS, Ob. cit., p. 74.

2l Para uma posi¢do contraria relativamente & decisdo como elemento caracteristico de um ato
administrativo, v. Paulo OTERO, Direito do Procedimento Administrativo, Vol. 1, 1.* edi¢do, Edigdes
Almedina, margo 2021, p. 311.

28 Em sentido diverso, v. Filipa URBANO CALVAO, Nogdes e fungdes do ato administrativo do nosso tempo,
in Direito Administrativo — Estudos em Homenagem ao Doutor Vieira de Andrade, Coord. Pedro Costa
Gongalves, Vol. I, Edi¢cdes Almedina, 2023, p. 152.

29 Cfr. REBELO DE SOUSA/SALGADO DE MATOS, Ob. cit., p. 74.

30 FREITAS DO AMARAL refere, a este proposito, que “(...), o acto discriciondrio tem de comum com o

negocio juridico o poder dado ao autor de conformar o conteiido da decisdo dentro dos limites da lei; e o
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De facto, a vontade é um elemento relevante do ato administrativo, tendo a
doutrina discorrido abundantemente sobre ela. Além de REBELO DE SOUSA € SALGADO DE
MATOS, para quem um ato administrativo ¢ mesmo uma conduta voluntdria da
administracao, também FREITAS DO AMARAL refere que “um dos aspetos em que mais se
faz sentir a problemdatica analisada no numero anterior [a distingao entre atos vinculados
e atos discriciondrios] é, sem duvida, a questdo do papel da vontade humana no ato

31 (destaque nosso). Citemos ainda Paulo OTERO que, numa posi¢io com

administrativo.
algumas nuances proprias — admitindo, ao contrario de, por exemplo, REBELO DE SOUSA
e SALGADO DE MATOS, que um ato administrativo pode traduzir-se numa omissao,
considera que “a relevincia da vontade depende, porém, da sua manifestacdo externa’*?
—, ndo deixa de relevar a vontade, chegando mesmo a dizer que o ato administrativo
“consubstancia um facto voluntario ou, numa terminologia sinénima, um facto juridico

subjetivo ™2,

Este elemento sera fundamental para a questdo que abordaremos nesta dissertagao
e que ¢ a sua questao fundamental: podera considerar-se a vontade humana, condig¢ao
essencial para o elemento decisorio, plenamente formada nos casos em que o
procedimento administrativo ¢ tramitado inteiramente com recurso a inteligéncia

artificial, sem interven¢ao humana?

Abordaremos esta questdo mais adiante. Contudo, ndo deixemos, por agora, de

abordar os outros elementos do ato administrativo.

O ato administrativo ¢ ainda produzido no exercicio de poderes juridico-
administrativos, na medida em que “so os atos praticados (...) ao abrigo de normas de
direito publico, para o desempenho de uma actividade administrativa de gestdo publica

— 56 esses é que sdo actos administrativos "**. O ato administrativo visa ainda produzir

acto vinculado tem de comum com a sentenga a circunstancia de ambos serem actos de aplica¢do do
direito as situagoes individuais e concretas, sem liberdade (ou com reduzida liberdade) de conformagao do
conteudo da decisdo por parte do orgdo decisorio.”, in FREITAS DO AMARAL, Ob. cit., p. 220.
31 Crf. FREITAS DO AMARAL, Ob. cit., p. 221.
32 Cftr. Paulo OTERO, Direito do Procedimento Administrativo, Vol. I, Edi¢des Almedina, margo 2021;
p.287.
3“4 atividade desenvolvida pela Administragcdo Publica consiste sempre num conjunto de op¢des e de
decisoes que, assumindo natureza material ou intelectual, sdo tomadas por uma estrutura organica e
encontram "expressdo terminal e sintética” num ato: (i) Esse ato, traduzindo uma conduta por a¢do ou por
omissdo, dependendo sempre da vontade administrativa, consubstancia um facto voluntario ou, numa
terminologia sindonima, um facto juridico subjetivo”, in OTERO, Ob. cit., p. 286.
34 Cfr. FREITAS DO AMARAL, Ob. cit., p. 203.
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efeitos juridicos, na medida em que sdo atos juridicos, tendo o legislador deixado em
aberto que tipos de efeitos estdo abrangidos por esta norma — o que, por conseguinte,
significa que engloba todos os tipos de efeitos juridicos®® —, e numa situacio individual e
concreta, uma vez que, ao contrario dos regulamentos administrativos, “os efeitos que o
ato administrativo visa produzir tém necessariamente por objeto uma situa¢do individual
e concreta, o que significa que sdo determindveis, quer os destinatarios do acto, quer as

situagées de facto a que se aplica’®.

Considera-se ainda, embora nao conste da norma do artigo 148.° do CPA, que um
ato administrativo, ao contrario dos contratos administrativos, € unilateral, na medida em
que “é um ato juridico que provéem de um so autor, cuja declaragdo é perfeita (acabada,
completa) independentemente do concurso de vontades de outros orgdos ou sujeitos de

direito.”?"1%8

Em suma, podemos considerar que os atos administrativos sdo as decisdes de
orgaos da administracdo munidos dos poderes juridico-administrativos para as efetivar,
produzindo assim de maneira unilateral efeitos juridicos externos e em casos individuais

e concretos.>?

35 Cfr. REBELO DE SOUSA/SALGADO DE MATOS, Ob. cit., p. 78.
3 Cfr. REBELO DE SOUSA/SALGADO DE MATOS, Ob. cit., p. 80.
37 Cfr. FREITAS DO AMARAL, Ob. cit., p. 201.
38 A doutrina no é consensual quanto aos elementos que compdem o ato administrativo, na medida em que
apresenta diferentes elementos como constitutivos do mesmo. Um dos mais referidos, que ndo esta elencado
supra, ¢ o facto de o ato ser praticado por um 6rgao da administragdo. FREITAS DO AMARAL diz que “se
trata de um ato praticado ou por um orgdo da Administra¢do Publica em sentido organico ou, por outro
lado, por um orgdo de uma pessoa coletiva privada, ou por um orgdo do Estado ndo integrado no poder
executivo, por lei habilitados a praticar atos administrativos”, in FREITAS DO AMARAL, Ob. cit., p. 204.
Para este autor, este elemento assume relevancia fruto da possibilidade de delegagdo do poder juridico de
praticar atos administrativos. Abordaremos mais adiante as questdes da delegagdo de poderes, mas em
sentido diverso daquele referido aqui (contudo ndo dissonante), REBELO DE SOUSA/SALGADO DE MATOS
também identificam este elemento como pressuposto necessario para outro aspeto: o de que se trata de um
ato da funcdo administrativa, considerando estes autores que o ato administrativo € assim um ato da
administragdo, quer em sentido orgénico, quer em sentido material, in REBELO DE SOUSA/SALGADO DE
MaATO0S, Ob. cit., p. 77. Considera-se que, de facto, este também é um elemento do ato administrativo,
embora se considere subsumido na ideia de que para a pratica de um ato administrativo é necessario que
quem o pratica esteja legal ou administrativamente no exercicio de poderes juridico-administrativos. Nao
aprofundaremos estas questdes dogmaticas, uma vez ndo serem o ambito da presente dissertagdo. Podem,
contudo, ser consultadas nas monografias destes e doutros autores.
3 Nio se abordara em especifico a forma dos atos nem as mengdes obrigatdrias, como o dever de
fundamentacdo, conforme o disposto nos artigos 150.° e 151.° do CPA. Nao obstante, o dever de
fundamentacgao reveste-se de pertinéncia quanto aos pontos mais adiante, em virtude da (in)capacidade das
ferramentas de inteligéncia artificial para a produzir e na necessidade de conformagdo da mesma pelo agente
administrativo.
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2.3.2. Procedimento Administrativo

Conforme ja tivemos oportunidade de referir, a vontade ¢ um elemento central
para o direito administrativo, uma vez que ¢ através dela que a funcdo administrativa
acontece e os atos juridicos da administracdo — designadamente, de entre eles, o ato
administrativo — ganham vida exterior as intengdes dos 6rgaos que os produzem e com

1sso se manifesta o verdadeiro significado de efeito juridico.

Neste sentido, ganha importincia conhecer o procedimento administrativo.
Segundo o n.° 1 do artigo 1.° do CPA, «entende-se por procedimento administrativo a
sucessdo ordenada de atos e formalidades relativos a formagdo, manifestacdo e execugdo
da vontade dos 6rgaos da Administracio». E por isso entendido que a decisio, ja referida
supra, ndo alberga a totalidade da atividade administrativa, sendo antes o culminar de um
longo processo que, juridicamente, se traduz naquilo a que chamamos procedimento
administrativo.*® Conforme refere o n.° 2 do artigo 1.° do CPA, este distingue-se do
processo administrativo, que € «o conjunto de documentos devidamente ordenados em

que se traduzem os atos e formalidades que integram o procedimento administrativo»*.

A procedimentalizagdo do direito administrativo reveste, nesta sede, particular
relevancia pela forma como envolve a manifestacdo do poder administrativo a sua
adequacdo normativa, que se consubstancia no essencial do principio da legalidade,
consagrado juridicamente no artigo 3.° do CPA*?. Refira-se, contudo, que nio é o
procedimento administrativo que adequa a atividade administrativa a legalidade. Essa ¢
impreterivel mesmo nos casos em que nao haja procedimentalizagdo ou a mesma seja
minima. Mas, como a obriga a proceder de modo a se manifestar em conformidade com
a lei, define a forma de funcionar da atividade administrativa, regula o funcionamento da
administracdo e por isso ‘tra-la’ para a legalidade. E também isso que nos dizem REBELO
DE SOUSA e SALGADO DE MATOS: “A importdncia das fases pré e pos-decisorias levou a

que a lei passasse a definir o modo de produgcdo e execu¢do das decisoes da

40 Na esteira de FREITAS DO AMARAL, “4 actividade administrativa ndo se esgota na tomada de decisdes
(decision-making): antes de cada decisdo ha sempre numerosos actos preparatorios a praticar, estudos a
efectuar, averiguagdes a fazer, exames e vistorias a realizar, informagédes e pareceres a colher, etc. E depois
de tomada a decisdo, novos tramites hd a percorrer: registos, controlos, vistos, publica¢do, notificagoes
aos interessados, etc.”, in FREITAS DO AMARAL, Ob. cit., p. 269.

41 Sobre a distingdo entre procedimento e processo v. também FREITAS DO AMARAL, Ob. cit., p. 272.

42 Cfr. on.° 1 do artigo 3.° do CPA: «Os érgdos da Administracdo Publica devem atuar em obediéncia a lei
e ao direito, dentro dos limites dos poderes que lhes forem conferidos e em conformidade com os respetivos

fins.”
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administragdo, como concretiza¢do do principio da participa¢do e como garantia do
principio da legalidade, do principio da prossecugdo do interesse publico, do principio
do respeito pelas posi¢oes juridicas subjectivas dos particulares e dos demais principios

fundamentais da actividade administrativa, bem como das suas vinculagoes especificas.

Assim, o direito administrativo assistiu a progressiva expansdo do fenomeno da
procedimentalizagdo, com o resultado de que, nos dias de hoje, os actos da administra¢do
surgem geralmente inseridos em, ou sdo produto de um procedimento administrativo

disciplinado por lei.”™

Assim, concluem estes autores: “Esta influéncia pode ser tdo decisiva que a
decisdo se venha a reduzir, na pratica, a uma mera explicita¢do da unica alternativa
possivel de atuagdo no caso concreto, apurada em momento prévio (redugdo a zero da
margem de livre decisdo)”. E “o fenomeno da procedimentalizagdo é, actualmente, uma
das marcas distintivas do direito publico e, em particular, do direito administrativo.
Enquanto no direito privado a autonomia privada abrange, em regra, ndo so a
conformacdo do conteudo e do objecto dos negocios juridicos como a do seu proprio
processo de formagdo e implementagdo, no direito publico a procedimentalizagdo da
actividade administrativa reduz ou elimina a autonomia publica da administra¢io
publica naquelas matérias envolvendo por isso a sua subordinagdo ao direito em termos

qualitativamente distintos dos vigentes nas relacdes interprivadas.”™** (destaque nosso).

O procedimento administrativo desempenha assim um papel muito importante na
adequagdo de fendmenos como o da inteligéncia artificial a atividade administrativa,
mormente ao seu processo decisério. Assim, a aplicacdo de inteligéncia artificial ira
certamente possibilitar mecanismos que facilitem a operacionalidade do procedimento
administrativo, embora sempre de forma a limitar o impacto daquela, uma vez que o
procedimento administrativo funciona como forma de parametrizar os atos
administrativos, quer estes se produzam por mao humana ou por mao artificial. Alids, o
procedimento administrativo faz mais: facilita o recurso a inteligéncia artificial nos casos

em que estejam em causa atos vinculados, i. e., atos onde a autonomia publica da

43 Cfr. REBELO DE SOUSA/ SALGADO DE MATOS, Ob. cit., p. 59.
4 Cfr. REBELO DE SOUSA/SALGADO DE MATOS, Ob. cit., p. 60.
20



administracao — a chamada margem de livre discricionariedade — ¢ diminuta ou nenhuma

(redugdo a zero da margem de livre decisdo), conforme abordaremos mais adiante.

No entanto, ndo deixa de levantar a questao sobre o que fazer nos casos em que a
ferramenta de inteligéncia artificial seja capaz de «aprender» o procedimento
administrativo de forma a ser capaz de o conduzir autonomamente, sem que seja possivel
perceber os factos e critérios que contribuiram, ao longo do procedimento, para enformar
a decisao da administragdo, neste caso, verdadeiramente, da inteligéncia artificial. E sobre

esta questao que nos debrugaremos mais adiante.

Considera-se assim que nao existem duvidas, pelo menos do ponto de vista
teorico, quanto a legalidade dos atos administrativos realizados por meios eletronicos.
Mas e quanto aos atos administrativos verdadeiramente eletronicos, i. €., aqueles que

ocorrem sem intervencao humana? E o que analisaremos em seguida.

2.3.3.Distin¢ao entre atos administrativos vinculados e atos
administrativos discricionarios: o papel fundamental do

elemento da vontade

J4 aqui abordamos a distingdo entre atos vinculados e atos discricionarios®. De acordo
com FREITAS DO AMARAL, o ato discriciondrio significa o poder dado ao autor do ato de
conformar o conteudo da decisdo dentro dos limites da lei e o ato vinculado € um ato de
aplicagdo do direito as situagdes individuais e concretas, sem liberdade (ou com reduzida

liberdade) de conformagio do contetido da decisdo por parte do 6rgdo decisorio®®.

Na mesma esteira, FORTE NETO refere que “quando os Atos Eletronicos ndo sdo
expressdo da vontade administrativa (quando estejamos a utilizar a IA para, por
exemplo, fazer so a previsdo de um cendrio recorrendo a dados recolhidos da populagao,
por exemplo) ndo se coloca grande problema. A utilizagdo da Inteligéncia Artificial ndo
significa automaticamente que seja um Ato Administrativo. Sendo utilizada para este
exemplo, a 14 foi um mero instrumento numa fase instrutoria, ndo uma “decisdo”, que é
o que caracteriza um Ato Eletronico (...). Outro exemplo é nas Declaragoes de IRS
Automatico, ja que o resultado sera sempre invariavelmente aquele que é calculado pelas

mdquinas, que seguem critérios objetivos especificos exigiveis por lei. Assim, quando

4V, ponto 2.1. do presente trabalho, subordinado aos elementos do ato administrativo.
4 Cfr. FREITAS DO AMARAL, Ob. cit., p. 220.
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esteja em causa atos instrumentais ou atos vinculados, em que ndao ha sequer margem
de manobra para outro resultado diferente, nio se coloca o problema se é ou ndo

»47/48

expressdo da vontade administrativa. (destaque nosso).

Como se pode verificar esta distingdo ¢ fundamental, pois muitos autores acreditam
que ¢ possivel automatizar completamente os atos vinculados, uma vez que a margem de
livre decisao ¢ diminuta (quando ndo estamos perante um caso de margem zero). Logo, a
maquina s6 necessita de ser capaz de conformar a situacao individual e concreta ao bloco
de legalidade que lhe ¢ subjacente, ndao tendo para isso que ser capaz de reproduzir a
manifestagdo da vontade decisdria da administragdo da mesma forma que seria produzida

por um humano.

Assim, se formos neste sentido — com o qual ndo se discorda, uma vez que, de facto,
torna-se irrelevante o processo de formagdo da vontade a manifestar —, ndo ha nenhuma
razao para que possa ser controversa a decisao totalmente automatizada nesses casos, pelo

que nada obsta & sua aplicagdo*°.

Aqui chegados, recapitulemos. O artigo 1.° do CPA identifica claramente que o
procedimento administrativo tem como propdsito a formagao, manifestagao e execugao
da vontade dos 6rgdos da Administracdo Publica. Essa vontade consubstancia-se no
elemento ‘decisdo’ do ato administrativo, sem o qual o mesmo nao existe. Quando usada
a inteligéncia artificial no ambito da producao de um ato administrativo, designadamente
na sua face mais desenvolvida, as denominadas redes neuronais, que visam reproduzir
artificialmente o funcionamento de um cérebro humano, produzindo atos sem qualquer
interven¢do humana, podera dizer-se que estd garantida a manifestacao plena da vontade
do 6rgdao administrativo que visa produzir determinado ato? E nos casos em que a
maquina € capaz de produzir decisdes sem conseguir demonstrar de forma totalmente

segura o raciocinio que a conduziu a essa decisao?

47 Cfr. FORTE NETO, Ob. cit., p. 39.

4 No mesmo sentido, Cristina Maria S. L. NAVARRO MACHADO, 4 decisdo administrativa eletrénica —
emergéncia da regulagdo do procedimento administrativo eletronico, Dissertagdo de Mestrado em Direito
Administrativo, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2011, p. 84, disponivel em
https://www.icjp.pt/sites/default/files/papers/texto_dissertacao_4_revisto_i.pdf.

49 Nio se quer com isto dizer que a solugio encontrada pela maquina estara sempre de acordo com a decisdo
a tomar. Mas, num caso desse tipo, estamos claramente perante um erro da maquina, que s6 pode advir de
duas situagdes, ma programac¢ao ou ma qualidade da ferramenta. Como veremos mais adiante, pelas duas
respondera a administracdo, podendo, depois, exigir o direito de regresso ao proprietario da ferramenta da
inteligéncia artificial, caso considere que o resultado se deve ao mau funcionamento da mesma.
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Sdo estas as questdes para as quais procuraremos uma resposta.

Em primeiro lugar, € pertinente, nesta sede, voltar um pouco atras. Quando supra se
referiu a possibilidade de atos vinculados totalmente automaticos ndo serem, por isso,
excluidos do bloco de legalidade, ndo se quis com isso dizer que a vontade da pessoa
fisica que corporiza o 6rgdo da administragdo competente por tal decisdo ¢ totalmente
prescindivel. De facto, a existéncia de uma vontade administrativa é sempre necessaria®°.
O que sucede ¢ que a formagao da vontade nao esta em causa, uma vez que o autor do ato
esta vinculado a decisdo predeterminada por lei e, por conseguinte, a sua vontade ¢
inevitavelmente aquela que a lei atribui como solucdo para a situa¢do subsumida. Se o
recurso a inteligéncia artificial conduzir a uma decisao diferente daquela a que o agente
administrativo estava vinculado por lei, este conhecera da dissonancia entre o resultado
obtido pela maquina e a solugdo vinculada pela lei, conformando assim o seu sentido
decisorio, capaz de determinar quando uma solugao € correta ou errada — o que neste caso
¢ o mesmo que dizer de acordo ou ndo com a solucdo vinculada. Serd assim antes um

problema de responsabilidade pelo recurso aquela maquina. As questdes de

responsabilidade serdo abordadas infra.

A questdo €, portanto, a de saber, nos casos em que existe margem discricionaria — 1.
e. varias solucdes possiveis — se a total conforma¢do do procedimento com recurso a
inteligéncia artificial ¢ admissivel ou ndo, ja que implica uma espécie de delegagio®! da
competéncia para a formacao da vontade numa entidade nao fisica, artificial, que assume

o papel da pessoa fisica.

Neste sentido parece ter ido, ainda no século passado, Pedro GONCALVES ao referir
“(...) uma segunda aplicagdo da automagdo administrativa é a que se realiza mediante

a “delegag¢do” no computador da tarefa decisoria (...); aqui, a informdtica ndo apoia o

50 Cfr. OTERO, Ob. cit., p. 467.
51 Cfr. Marianno-Florentino CUELLAR, Cyberdelegation and the Administrative State, disponivel em
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract _id=2754385.
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processo decisorio, fornece a decisdo, dispensando o funciondrio dessa tarefa’ ™

(destaque nosso).>

A posi¢ao naquela altura manifestada por este autor tem-se revelado fundamental para
o posicionamento do sentido juridico nesta matéria. GONCALVES comega por, na esteira
de Karl ZEIDLER, dizer que uma vez que as decisdes discriciondrias implicam “avalia¢ao”
e “mérito”, “o ato administrativo pressupoe, portanto, uma atividade humana (do titular
de um orgdo) voluntaria que, unitariamente, realiza uma opera¢do de subsungdo de um
caso concreto numa hipotese prevista na lei, e que, na sequéncia, produz um resultado,
a tomada de decisdo, as duas operagoes, subsungdo e decisdo (logica ou teoricamente

separaveis) sdo efetuadas e controladas pela “vontade” de uma pessoa’*.

Essa atividade ¢ assim a tUnica capaz de ‘criar’ regras juridicas novas, que nao
resultam de uma interpretagdo de preceitos legais objetivamente determinaveis, e que,
portanto, definem o “direito de situagdo™°. Assim, “ao abrigo de uma folga ou liberdade
decisoria, a Administracdo exerce um poder normativo origindrio, que, em conjugacdo
com a lei, conforma a determinagcdo do concreto conteudo de uma decisdo
administrativa, definindo o direito de situagcdo”®. Esse poder normativo originario,
estando intrinsecamente ligado a capacidade de inovar, algo so teoricamente ao alcance
das pessoas, conduz assim a conclusdo de que “no direito portugués, o programa
informatico deve considerar-se um regulamento interno, que, embora determinando a
decisdo concreta, ndo cria qualquer regra juridica que discipline relagoes entre a
57

Administragdo e os particulares ou que exerg¢a um efeito vinculativo ‘inovador’ (...)

(destaque nosso).

52 Cfr. Pedro GONCALVES, O ato administrativo informatico: O direito administrativo portugués face a
aplicagdo da informatica na decisdo administrativa”, in Scientia Ivridica, n.° 267, jan./jun. 1997, p. 49.
Este autor acrescenta ainda: “(...) € o que se passa com decisées de liquidagdo de impostos ou de taxas, de
aplicagdo de sangées, de atribui¢do de salarios, subsidios e pensées, de regulagdo do trafego, ou seja, das
decisoes tomadas em sectores em que a atua¢do administrativa se realiza de modo massificado e
repetitivo”.
% Ainda sobre esta distingio fundamental, caracterizada por GONGALVES como a dicotomia entre
programagées decisorias finalisticas — as das decisdes vinculadas — e as programagées decisorias
condicionais — as das decisdes discricionarias, v. GONCALVES, Ob. cit., pp. 54-58. Nesta ultima pagina, este
autor aborda os casos em que, por meio da ‘delegag@o’ do exercicio da discricionariedade num computador,
haja lugar a reprogramacdo anulatoria da discricionariedade, que é o mesmo que dizer ‘reduzir a zero a
margem de livre discricionariedade’.
5 Cfr. GONCALVES, Ob. cit., p. 59.
55 Cfr. GONGCALVES, Ob. cit., p. 65.
56 Cfr. Idem.
57 Cfr. GONGCALVES, Ob. cit., p. 66.
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Sobre o papel da vontade, versou também Miguel PRATA ROQUE®. Este autor refere
que “em regra, os comportamentos automatizados apenas constituem um meio
tecnologico de expressdo, ainda que diferida ou programada, da vontade do titular do
orgdo administrativo com competéncia para decidir ou para agir. Nesse sentido, a
vontade do titular do orgdo constitui sempre pressuposto da propria existéncia da
atuag¢do administrativa — qualquer que seja a sua modalidade -, sem a qual ndo seria
possivel sindicar a relagdo de parametricidade entre a agdo praticada e o bloco de
normatividade vigente, nem verificar se a mesma visa a prossecu¢do de um interesse
puiblico previamente determinado por érgdao democraticamente legitimado.”® Assim,
PRATA ROQUE conclui que “O titular do orgdo competente para decidir ou agir empresta
a sua vontade, antecipadamente, antevendo e prevendo toda uma panoplia de
decisoes/atuagoes futuras, em fungdo do preenchimento de determinadas carateristicas
e condigoes facticas, que fazem acionar o mecanismo automatizado. Verifica-se,
portanto, uma dupla antecipagdo: (i) "Antecipagdo cognitiva": porque o titular do orgdo
competente antecipa o conhecimento de factos, potenciais e futuros, que virdo, mais
tarde, a preencher as condigoes de aplicacdo do bloco de normatividade vigente e, assim,
Jjustificam a intervengdo administrativa, ainda que automatizada; (ii) "Antecipa¢do
volitiva": na medida em que esse mesmo titular aceita emprestar a sua vontade a
atuagoes administrativas futuras, mas previsiveis, em momento prévio a sua
concorréncia, através de mecanismos eletronicos ou mecanicos que permitem antecipar

o preenchimento de vetores de aplica¢do automdatica.

E precisamente por for¢a dessa antecipagdo, simultaneamente cognitiva e volitiva,
que os comportamentos automatizados consubstanciam sempre, em maior ou menor
grau, uma manifesta¢do de vontade da administragdo publica. Sao, portanto, "agoes

Juridico-administrativas" ou "factos voluntarios".”"®

Também Filipa URBANO CALVAO distingue “o tipo de decisoes eletronicas em fungdo

do espaco de agdo que a lei deixe a Administracdo. ' Neste sentido, e na esteira dos

% Cfr. Miguel PRATA ROQUE, Administra¢io eletrénica e automatizagdo: contributos para uma

reformulagdo da teoria geral das atuac¢ées administrativas, in Estudos em Homenagem a Rui Machete,

Coord. Paulo Otero, Carla Amado Gomes e Tiago Serrdo, Edi¢des Almedina, novembro 2015, p. 761.

5 Idem.

60 PRATA ROQUE, Ob. cit., p. 763.

81 Cfr. URBANO CALVAO, Ob. cit., p. 166: “a doutrina diferencia as situacdes que se reconduzem ao dominio

da vinculagdo a lei, portanto, em que a lei determina o conjunto de hipoteses que justificam a produgdo de
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autores ja referidos: “o ato administrativo comporta ainda, em fun¢do das suas
caracteristicas, as decisoes eletronicas automatizadas da Administra¢do Publica, aqui
delimitadas as que assentam num esquema algoritmico deterministico (portanto, segundo
esquemas condicionais), por serem ainda reconduziveis a vontade orgdnica e ao

exercicio de poderes publicos "%

2.3.4. (In)aptidao da inteligéncia artificial para as decisoes
discricionarias

Assim, pergunta-se se, efetivamente, podem as decisdes automaticas ser consideradas

decisdes juridicas.®®

Assinala-se a tendéncia de alguns autores, entre os quais
GONCALVES, em negar tal possibilidade, pelo facto de o produto final da maquina ser
. . yoe 64 c .~
entendido como um mero output informatico.®® Em suma, para GONCALVES, “a decisdo
informatica, so por si, é apenas uma operagdo automatica, que juridicamente podemos
configurar como uma ‘“‘hipotese’” ou um “projeto de ato administrativo”, mas que ndo
vincula ninguém, nem os particulares, nem o oérgio que se serve do computador” %

(destaque nosso).

Nao obstante, este autor oferece depois um salto logico, dizendo que, apesar do
referido supra, “a situagdo normal sera aquela em que a Administragdo, aceitando o
resultado da mdquina, pratica imediatamente um qualquer outro acto que “pressupoe”
que a ‘“decisdo administrativa” ja esta tomada (pela maquina), mostrando, através do
acto que pratica (v. g., notificagdo) que essa decisdo pode ser considerada ‘sua’, que lhe
¢ imputavel, que se responsabiliza pelos efeitos que dela decorrem” % E aquilo que
GONCALVES denomina de apropriagdo do ato pelo o6rgdo competente. Assim, “o ato

administrativo informadtico é (...) composto por dois “elementos essenciais”, a decisdo

um efeito juridico nela especificado, das situacées em que a lei reconhece a Administra¢do um espago de
autonomia decisoria, seja na escolha dos efeitos juridicos, seja na delimitagdo das circunstdncias de facto
que podem motivar a sua producdo”.
62 Cfr. URBANO CALVAO, Ob. cit., p. 168.
83 Cfr. GONCALVES, Ob. cit., p. 68.
8 Idem.
8 Cfr. GONCALVES, Ob. cit., p. 69.
% Cfr. GONGCALVES, Ob. cit., pp. 69-70.
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informdtica e uma qualquer manifestagdo do orgdo competente que tacitamente

demonstre a sua intengdo de assumir aquela decisdo como um ato administrativo "%,

Com base nesta tese, GONCALVES considera que “a subsun¢do do acto administrativo
informatico no conceito de acto administrativo [€] aferida em fungdo de dois fatores: o
primeiro reporta-se a questdo de saber se ele pode ser tido como decisdo de um orgao;
o segundo prende-se com a questdo da imputagdo ao orgdo dos efeitos juridicos que dele
decorrem . Por conseguinte, GONCALVES considera que “essencial [para a subsungio
do ato administrativo informatico no conceito de ato administrativo] é que o orgdo ou
»70

agente tenha um efetivo dominio sobre o sentido e o conteudo da decisdo informdtica

(destaque nosso).

Conclui GONCALVES entdo que “Uma vez que o efetivo dominio sobre o resultado
que a mdquina apresenta é condi¢do essencial da subsun¢do do acto informdtico no
conceito de acto administrativo, concluimos que essa subsung¢do esta excluida quando a
decisdo informdtica é proposta por um "sistema inteligente” — o que cremos ndo se
alterar mesmo quando o orgdo adopta comportamentos demonstrativos de uma "vontade
de apropriacdo” ou de “suportar a imputa¢do”. Ndo sendo a decisdo informdtica
elaborada por sistemas deterministas, mas por sistemas probabilisticos, ndo esta
assegurado naturalmente o dominio do orgdo sobre o processo decisorio, pelo que,
quanto a nos, ndo poderd entdo considerar-se a decisdo informatica como decisdo de um

orgdo administrativo.”™

Temos bem consciéncia de que o trabalho de GONCALVES ja tem quase 30 anos e,
como j4 tivemos oportunidade de referir, durante esse periodo o mundo sofreu grandes
alteragdes. Sem menosprezo pelo impacto que o avango da tecnologia produz no
« . " . . .

envelhecimento” do estudo j4 amplamente referido, consideramos, no entanto, que a tese

defendida por GONCALVES ndo ¢ plenamente satisfatoria. Em primeiro lugar, parece

o7 Idem.
88 GONCALVES chega mesmo a definir o ato administrativo informético como “uma decisdo proposta ou
projetada por um equipamento informatico, assumida oficialmente, através de uma manifestagdo tatica do
orgdo competente, como um ato administrativo”, in Ibidem.
89 Cfr. GONCALVES, Ob. cit., p. 72.
0 Idem. GONCALVES refere que esse dominio se encontra assegurado nos programas informéticos
deterministas, porquanto “quando elabora o programa informdtico, o orgdo administrativo toma a decisdo
fundamental de determinar os termos exatos das decisoes que a mdquina propord, perante os dados
concretos que lhe sejam apresentados”, in GONCALVES, Ob. cit., p. 73.
"L Cfr. GONGCALVES, Ob. cit., p. 73.
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pressupor que todo e qualquer ato eletronico necessita da conformacao do o6rgao, que
ocorre através de uma espécie de ‘ato de homologagdo’, cujo exemplo mais simples ¢ a
notificagdo — ora, hoje ha inimeros atos sobre os quais ndo hd lugar a nenhuma
conformagdo do 0rgdo, a ndo ser no momento prévio, o do estabelecimento dos
parametros de programagao da maquina; e, em segundo lugar, estabelece a necessidade
de um efetivo dominio, reduzindo-o, contudo, as decisdes vinculadas, sem qualquer
discricionariedade, em que, conforme ja referimos, ndo ha como ser adotada outra solugao
se nao aquela que a lei estipula como unica solugdo viavel, ma vez que, nas restantes, nao
¢ possivel um dominio total sobre o ato a produzir. Ora, isso parece ser bastante redutor
tendo em conta a forma como estas ferramentas estdo cada vez mais presentes na

sociedade e, por conseguinte, no direito.

Além disso, € perfeitamente admissivel, perante a tese apresentada por GONCALVES,
a ideia de que ndo deixa de existir efetivo dominio nos casos em que o ato foi
integralmente produzido com recurso a inteligéncia artificial, desde que esse 6rgao tenha

capacidade de empreender o juizo formulado pela maquina.

J& PRATA ROQUE diz-nos que a substituicdo integral da vontade por um mero
automatismo “poderia implicar, assim, uma perversdo da propria "causa" da atua¢do
administrativa. Assim sendo, sempre que o emprego de um comportamento automatizado
provoque essa divergéncia entre a "vontade funcional” do titular (ainda que hipotética e

P L : " " .
prévia a aplicagdo do automatismo) e a '"vontade expressa" pelo mecanismo
automatizado, a administra¢do publica pode invocar um "vicio da vontade" que haja
pervertido essa vinculagdo ao interesse publico. Tratar-se-da, por conseguinte, de uma

ivergéncia entre a "intengdo" do titular com competéncia e a exterioriza¢do"” (ou
d t "int " do titul t t "

"declaracdo”) resultante da mera automatizagdo.” "

Também URBANO CALVAO se questiona sobre “até que ponto se pode ainda fazer
reconduzir o conteudo decisorio de um orgdo administrativo (ou a um orgao titular do

poder juridico administrativo), quando as instrug¢oes ou os comandos que a maquina dele

72 Esta teoria do erro € muito importante, porque cria uma situagdo em que a administragdo erra na formagao
da vontade, ndo podendo ser responsabilizada por isso. Uma vez que o presente trabalho estuda a fronteira
entre a existéncia de vontade devidamente formada e total auséncia de manifestacdo da vontade, ndo se
versara em especifico sobre a questdo dos vicios e suas consequéncias em termos de efeitos juridicos para
os atos praticados pela administragdo com recurso a formas de autoaprendizagem. Para mais sobre isto e,
sobretudo, sobre a distingdo entre “erro-vicio” e “erro-obstaculo”, v. PRATA ROQUE, Ob. cit., p. 766 e ss.
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recebeu — intermediados pela programacgdo algoritmica realizada pelos técnicos — tém o
sentido de lhe deixar espag¢o para ponderagoes autonomas, desde logo quanto aos
critérios de relacionamento da informagdo ™ Esta autora, a semelhanca dos anteriores,
preocupa-se também com a questdo da delegacdo interna do exercicio da competéncia
deciséria’, concluindo que uma intervencdo prévia mais frouxa do érgdo administrativo
tem, nestes programas algoritmicos, de ser compensada com a sua robusta interveng¢do
ulterior, antes da prolagdo final da decisao. Porém, nessa medida, o resultado produzido
ndo corresponderda a um ato administrativo totalmente automatizado, mais parecendo
corresponder a uma proposta ou projeto de decisdo, a que falta o efeito regulatorio
vinculativo caracteristico daquele ato.” Em suma, concordando, nesta sede, com

GONCALVES.

Nao obstante, URBANO CALVAO chega, em modesta opinido, a uma conclusio
bastante rigorosa quanto a este tema, quando refere que “os programas algoritmicos
probabilisticos substituem a regulagdo orgdnica e a sua racionalidade por uma
regulagdo que ultrapassa a propria Administragdo autora dos programas. Com efeito, se
estes programas sdo, pelo menos em algumas dreas de atuagdo, aptos a superar a
Administra¢do na eficiéncia das respostas concretas, também se revelam aptos a
ultrapassa-la quanto a defini¢do do resultado encontrado, uma vez que ex ante, no
momento da definicdo deste tipo de programas, falta ao drgdo competente a perce¢io
dos conteudos decisorios que vao em concreto ser produzidos. O que parece prejudicar
o argumento da recondug¢do a vontade organica de tais resultados. Repare-se que ndo é
tanto o elemento da imputagdo formal ao orgado do conteudo produzido que aqui esta em
crise (que ainda é suscetivel de ser salvaguardado), mas o do dominio desse conteudo
pela Administracdo, ndo se podendo afirmar que ele corresponda a definigcdo
vinculativa, desde logo para o seu autor, de uma situa¢do ou de uma relagdo juridica.
Donde, no atual estado de evolugdo tecnologica, se afigurar que o processo decisorio
com recurso a técnicas de autoaprendizagem apenas permite descobrir no resultado

produzido um projeto ou proposta de decisdo que ndo cumpre a vocagdo funcional tipica

73 Cfr. URBANO CALVAO, Ob. cit., p. 170.
™ Idem.
S Ibidem.
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do ato administrativo (a fun¢do definitoria vinculativa) e, por isso, ndo constitui um ato

276

administrativo.”"® (destaque nosso).

Estes autores convergem em alguns pontos. Em primeiro lugar, que ndo ¢ possivel a
‘delegacao da vontade’ do ente administrativo no sistema de inteligéncia artificial. Que o
agente administrativo, emprestando a vontade, ndo a delega, i. e., ndo se desvincula da
mesma, atribuindo essa capacidade de geragdao da vontade a maquina, pelo simples facto
de que a mesma nao capaz de tal competéncia. Por outro lado, estes autores revelam
manifesta preocupagdo quanto a capacidade de os sistemas probabilisticos deterem o
dominio sobre o contetido decisdrio, retirando ao agente administrativo a capacidade para
percecionar os mesmos. Nesse sentido, nos casos em que haja lugar a margem de
discricionariedade do decisor, a maquina nao pode, ademais nao consegue, ir além de um
papel de auxilio a decisdo — GONGALVES diz que ao sistema inteligente cabe um papel de
mero regulamento interno, sendo sempre necessario, para estarmos perante um efetivo
ato administrativo, de uma espécie de ‘ato de homologagao’; URBANO CALVAO refere que
‘o resultado produzido ndo correspondera a um ato administrativo totalmente
automatizado, mais parecendo corresponder a uma proposta ou projeto de decisdo, a
que falta o efeito regulatorio vinculativo’, logo sendo sempre necessaria a intervengao
humana, mais que ndo seja confirmativa, ex ante ou ex post dos atos praticados.”’ Nao
obstante, estes autores parecem chegar sempre a mesma conclusao: que o ponto essencial
estd na capacidade de efetivo dominio do contetido por parte do 6rgdo administrativo
competente. E esse dominio, interpretamos nds, existira para estes autores quando o 6rgao
for capaz de percecionar o sentido decisorio da méaquina e, por conseguinte, conformar-

se com ele.

De facto, a questdo central ¢ mesmo saber se o 6rgdo competente para a producao
daquele ato dispde das ferramentas suficientes que o tornem capaz de formular a perce¢ao
dos contetidos decisorios que vao em concreto ser produzidos. Esta € a questao primacial.
E essa percecdo ¢ intrinsecamente humana, pois que deriva diretamente da nossa

capacidade de ter consciéncia.

76 Cfr. URBANO CALVAO, Ob. cit., pp. 171-172.
" No mesmo sentido PRATA ROQUE, que admite o ‘empréstimo’ da vontade mesmo que antecipadamente.
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Ja na parte final do seu ensaio sobre inteligéncia artificial, OLIVEIRA questiona sobre
a possibilidade de os sistemas de inteligéncia artificial serem conscientes. No mesmo
sentido que OTERO, OLIVEIRA diz-nos que “com efeito, os conceitos de moral,
fundamentais para o funcionamento da sociedade humana, estio profundamente
dependentes do facto de lidarmos ou ndo com seres conscientes. O ser humano, assim
como certos animais, tem direitos e deveres porque lhes atribuimos o dom magico da
consciéncia. O conceito de crueldade so faz sentido quando é exercida sobre seres
conscientes”’®. O fenémeno da consciéncia é “a experiéncia subjetiva dos seres
conscientes, e a forma como experimentamos qualia, nome dado as caracteristicas
subjetivas da nossa experiéncia, como cores, sabores e emogées”’'°. Ora, essa capacidade
de sabermos simultaneamente ser qualquer coisa e que o outro € outra qualquer coisa
distinta, essa ideia de que “a consciéncia é, por assim dizer, uma espécie de luz interior
que permite aos seres conscientes observarem o mundo do seu proprio ponto de vista [¢€]

80 as maquinas ainda ndo

ver o mundo de um ponto de vista de um outro ser consciente
sdo dela dotadas. E, por conseguinte, nunca se poderao substituir na formagao da vontade
pela pessoa fisica que consubstancia o 6rgdo competente para aquela respetiva decisao. E
por isso, nos casos em que haja margem de livre decisdo do ente administrativo, este,
recorrendo a ferramentas de inteligéncia artificial, tem de ser sempre e a todo o tempo
capaz de conhecer do raciocinio que leva a maquina a produzir este ou aquele resultado,
nunca podendo ser admissiveis casos em que o 6rgdo competente para a produgdo do ato
administrativo, com recurso a ferramentas de machine learning® ou, ainda mais

preocupante, de deep learning, ndo ¢ capaz de conhecer, supervisionar e avaliar o

processo que conduziu a maquina a uma determinada tomada de decisdo.

E também aqui que ganha uma nova dimensdo a procedimentalizagdo tendente a
producao de atos administrativos, uma vez que esse € 0 maior garante sobre a capacidade
de conhecer, neste caso, os raciocinios que conduzem as ferramentas de inteligéncia

artificial a determinada solucao.

8 Cfr. OLIVEIRA, Ob. cit., p. 81.
8 Cfr. OLIVEIRA, Ob. cit., p. 83.
80 Cfr. OLIVEIRA, Ob. cit., p. 84.
81 Ao longo deste texto usar-se-do os termos machinelearning e sistemas inteligentes de autoaprendizagem
como significando uma e a mesma coisa. Tal como deeplearning significard o mesmo que as redes
neuronais criadas artificialmente ou, simplesmente, artificiais.
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Nesta sede, ¢ particularmente feliz o enquadramento trazido por OTERO, que refere
que “sem as pessoas fisicas que assumem o estatuto de titulares dos orgdos ndo ha o
gerar de qualquer vontade administrativa — as pessoas fisicas traduzem o substrato
genético que permite aos orgdos formarem e expressarem uma vontade imputavel as
entidades integrantes da Administragdo Publica®?. Esta nogdo é muitissimo importante,
porque deixa claro que a vontade tem de emanar sempre da pessoa fisica, ndo podendo
esta delegi-la em qualquer forma de inteligéncia artificial. E esta conce¢do que
consubstancia a “exigéncia que o titular do orgdo ndo se encontre privado de
discernimento, pois, ocorrendo privacdo de discernimento da pessoa fisica, nem uma
verdadeira manifestacdo de vontade podera existir "®. OTERO vai mais longe, afirmando
mesmo que “a falta de intengdo ou de conmsciéncia da declaracdo, gerando uma
exteriorizagdo voluntaria sem que o seu autor queira ou tenha a intengdo de fazer o que
a declaragdo aparenta, se reconduz a uma situag¢do que, envolvendo o exercicio de
poderes administrativos vinculados ou discriciondrios, ‘ndo produz qualquer efeito’.

(destaque nosso).

Por outro lado, humildemente se considera que basta a existéncia de uma consciéncia,
um iter cognoscitivo sobre o raciocinio que conduz a maquina a determinada solugdo para
se considerar que hd um efetivo dominio da mesma pelo 6rgdo administrativo
competente, admitindo-se assim a possibilidade de alargamento das solucgdes de

inteligéncia artificial passiveis de serem utilizadas pela administracdo.

Em suma, concordamos com os autores suprarreferidos no sentido de que a maquina
nunca se podera substituir ao 6rgdo administrativo competente — que serd sempre
corporizado por pessoas, seres humanos dotados de personalidade e capacidade juridicas
— na competéncia decisoria e, inerentemente, na capacidade de gerar e manifestar a sua
vontade em decidir. Concordamos ainda que tera de existir um efetivo controlo sobre a
maquina, que pode ser exercido quer ao longo, quer como conformagdo ou homologacao
de uma decisdo ja pela maquina formulada, sendo, fundamental, isso sim, que o 6rgao
administrativo saiba a logica, o raciocinio, inerente a decisdo apresentada pela maquina,
para com isso poder ser capaz de formar o iter cognoscitivo que se permite percecionar a

decisdo e adota-la como sua. Todavia, consideramos que, pelo menos a breve trecho, a

82 Cfr. OTERO, Ob. cit., p. 465.
8 Cfr. OTERO, Ob. cit., p. 466.
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atividade administrativa tera que aceitar a plena introducao de sistemas inteligentes
capazes de aprender autonomamente também para os atos discricionarios, o que alids ja
acontece. Isto com a certeza, porém, que o elemento da vontade, enquanto elemento
intrinseco a existéncia de um ato administrativo, emanard sempre do Orgao

administrativamente competente e nunca, autbnoma e exclusivamente, da maquina.

Além disso, tal passo ndo podera ocorrer sem primeiro ser desenvolvida a necessaria
normatividade sobre a realizagdo de um procedimento administrativo verdadeiramente
digital e sobre a efetiva producao de atos administrativos eletronicos, totalmente
automaticos. Sem se definirem as regras que balizem a atividade da administragdo neste
campo, estar-se-4 sempre a deixar margem para a desregulamentagdo da produgdo de
direito, pela quotidiana adesdo a ferramentas digitais em constante e acelerado

desenvolvimento.

Importa, por isso, considerar as garantias administrativas relativas a um ato

administrativo totalmente eletronico.
2.3.5. Garantias administrativas no ato administrativo eletronico

Um dos principais problemas que o advento das novas tecnologias e da sua aplicacao
ao direito tem trazido € a de assegurar que as varias garantias que o cidadado foi adquirindo
ao longo do tempo — que revestem especial importancia no ambito do direito
administrativo — ndo sdo consumidas pelas inovagdes tecnologicas que a cada momento

surgem e influenciam todo o sistema.

No nosso ordenamento jus-administrativo, o CPA contempla uma regra que visa
assegurar que a utilizacdo de meios eletronicos «esta sujeita as garantias previstas no
presente Codigo [0 CPA] e aos principios gerais da atividade administrativay. Trata-se
do n.° 3 do artigo 14.°, ja referido supra. Esta ¢ talvez a maior utilidade deste artigo, uma
vez que torna clara a necessidade de a atividade administrativa eletrénica ndo deixar de
assegurar, em beneficio de qualquer tipo de inovacdo tecnologica, os principios gerais da
atividade administrativa e as garantias contempladas no ja referido Cédigo e no restante

ordenamento juridico.

E justo nesta sede referir que ndo apenas no artigo 14.° sdo criadas normas destinadas

a administragdo eletronica. Também o n.° 4 do artigo 62.° do CPA, por exemplo, estipula
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que «os balcoes eletronicos asseguram a emissdo automatizada de atos meramente
certificativos e a notificag¢do de decisoes que incidam sobre os requerimentos formulados
e podem proceder a emissdo automatizada de atos.», sendo uma norma que prevé

claramente a maior necessidade de realizacio de atos automatizados®*.

Nao procuraremos elencar exaustivamente os principios gerais da atividade
administrativa pertinentes para a demonstragcdo da necessaria compatibilidade entre estes
e a utilizacdo de meios eletronicos, uma vez que tal ndo se reveste de grande utilidade
para o trabalho em apreco. Antes pretendemos elencar algumas daquelas que nos parecem
as principais questdes relativamente a esta matéria, cuja digitalizacdo e automatizagio da
administracdo trazem com maior preméncia para o centro das preocupagdes jus-

administrativas dos dias de hoje.

Antes disso, ndo ¢ despiciendo referir que, conforme entendemos ser o objetivo do
artigo 14.° do CPA, no ordenamento juridico portugués ¢ clara a subordinacdo da
administracdo eletronica (ou por meios eletronicos) as regras e principios da atividade

administrativa e ndo o contrario.

Ora, um dos principais problemas relacionados com o recurso a uma verdadeira
administracao eletronica € o de assegurar que o principio da transparéncia tem realidade

efetiva.

Conforme referem Filipa URBANO CALVAO e Marta PORTOCARRERO®®, estamos
“perante «programas que concebem programasy, portanto, sistemas capazes de
aprender a processar informag¢do em termos que o ser humano ndo consegue fazer,
encontrando a solugdo para situagoes novas. Tais sistemas, que partem do treino com
dados para, com base em andlise estatistica e inferéncias probabilisticas ou com modelos
ndo lineares, que redefinem autonomamente, a cada passo, as correlagoes entre os

dados, apresentam resultados dificilmente antecipaveis e explicaveis pelo ser humano —

8 Para mais exemplos de normas criadas tendo em vista a administragdo eletronica (ou, mais propriamente,
a administragdo por via eletronica, v. Mariana TRALHAO, A4 utiliza¢do de inteligéncia artificial no processo
decisorio administrativo e os principios da administragdo eletronica, in Revista Juridica da AAFDL, N.°
32/33, AAFDL Editora, novembro 2021, p. 251.
8 Filipa URBANO CALVAO/Marta PORTOCARRERO, Risco, inteligéncia artificial e decisdo administrativa:
que garantias para os particulares?, in Estudos em Homenagem a Professora Doutora Maria da Gloria
EPD. Garcia, Mario Aroso de Almeida et. al., Volume II, Universidade Catodlica Editora, novembro 2023.
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pelo orgdao administrativo, mutatis mutandis —, parecem fugir a participa¢do e ao

acompanhamento humanos e, com isso, a regulacdo juridica.®®

Uma das questdes que subjaz primeiramente esta relacionada com a ja tradicional
dicotomia entre atos vinculados e atos com margem discricionaria, também ja referida
supra. Nos primeiros, ha a possibilidade de serem reforcadas as garantias dos cidaddos
ex ante, no momento da aprovagdo do recurso ao sistema [de inteligéncia artificial] por
parte da autoridade administrativa competente, como compensa¢do da diminui¢do de

garantias durante a utilizacdo do sistema no procedimento decisorio”®'.

788 estas

J& quando haja “algum grau de autonomia decisoria do orgdo competente
autoras defendem ndo ser possivel “advogar uma diminui¢do legitima das garantias
processuais "8 Pelo contrario, as mesmas devem ser reforcadas, sobretudo, como se
referiu, na vertente da transparéncia, i. e., na capacidade de os particulares terem
conhecimento dos processos (automaticos ou nao) conducentes as decisdes

administrativas com impacto direto nas suas vidas.%’%

Assim, a questdo agora ¢ saber se, nestes casos, ¢ possivel compatibilizar os

denominados sistemas inteligentes (MachineLearning, DeepLearning, etc.) com as

necessarias garantias dos particulares.®?

8 URBANO CALVAO/PORTOCARRERO, Ob. cit., p. 848.
87 URBANO CALVAO/PORTOCARRERO, Ob. cit., p. 854.
8 Idem.
8 Ibidem.
% V. exemplo do Code des Relation entre la Public et I’Administration referido em URBANO
CALVAO/PORTOCARRERO, Ob. cit., pp. 854-855.
%1 Para saber mais sobre os casos en que cessam as exigéncias de participagdo procedimental e de
fundamentagao, v. CALVAO/PORTOCARRERO, Ob. cit., pp. 855.
92 Assim URBANO CALVAO/PORTOCARRERO, Ob. cit., p. 856: “duvidas aumentam exponencialmente
quando se pretendem utilizar algoritmos ndo deterministicos e em particular algoritmos de
autoaprendizagem no contexto do procedimento administrativo. E que, se no caso da automatizagdo
«tradicionaly o programa contém em si ja todas as instru¢oes ou regras em que se baseia a decisdo, o
mesmo ja ndo vale para a utiliza¢do de tecnologias de autoaprendizagem, nas quais o percurso cognitivo
da maquina ndo é conhecido. A mdaquina é capaz de aprender sozinha com base num conjunto de dados
de treino com que ¢ alimentada em massa e a partir desses dados pode gerar novos dados, fazendo as suas
proprias relagoes e inferéncias” (destaque nosso).
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Para URBANO CALVAO ¢ PORTOCARRERO, o fundamental em termos garantisticos ¢
que, com base no progresso tecnologico atual, ndo ¢ possivel conhecer nem explicar as

motiva¢des da maquina que a conduziram a determinada solugio. %%

Neste sentido, estas autoras entendem que nos casos dos sistemas inteligentes, so se
consegue assegurar um efetivo enquadramento garantistico “desde que a tarefa
algoritmica de destacar os dados relevantes para a tomada da decisdo se suceda uma
analise (humana) da razoabilidade da sua relevdncia, por reporte ao fim de interesse
publico prosseguido (para determinar se tem conexdo com tal fim e se o serve), e seja
assegurada a oportunidade aos interessados de assinalarem outros dados pertinentes.
Para isso tendo de se afastar a possibilidade de utilizacdo de sistemas de

autoaprendizagem nédo supervisionada.”**®

Assim, concluem URBANO CALVAO e PORTOCARRERO que as ‘“‘garantias vdo,
claramente, ser colocadas em risco pela utilizagdo de sistemas algoritmicos de
autoaprendizagem, desde logo na medida em que uma verdadeira participa¢do exige uma
informagdo esclarecida sobre o processo decisorio, algo que a propria AP pode ndo
conseguir assegurar. Assim, e para poder beneficiar da maior capacidade analitica e
preditiva que o sistema pode trazer no contexto da tomada da decisdo administrativa,
reclama-se uma delimitagdo clara da respetiva esfera de intervencdo e alguma

capacidade de explicacdo dos resultados (o que implicard a exclusdo de algumas das

9 E particularmente feliz a forma como estas autoras sintetizam a questio: “(...) E que, «do ponto de vista
da legitimidade material, no dmbito das decisoes em quadros de incerteza, a Administragdo ndo pode
dispensar a “traducdo” dos fenomenos providenciada pela ciéncia, pois a inteligibilidade da sua decisdo
e a consequente aceitabilidade desta pelos destinatarios dependem da compreensdo dos factos — ainda que
por remissdo — onde se vai alicer¢ar a ponderagdo valorativay.
De facto, como no caso do algoritmo de autoaprendizagem é o proprio desenvolvimento do sistema que é
automatizado, dado que se constroi sem intervengdo humana, o maior obice a sua utilizagdo prende-se
com o facto de, no estado de arte atual, dificilmente se conseguir explicar as razées que subjazem a tomada
de decisdo ", (sublinhado nosso) cfr. URBANO CALVAO/PORTOCARRERO, Ob. cit., pp. 857-858.
% Para um estudo mais aprofundado sobre a dificil compatibilizagio entre os mecanismos de inteligéncia
artificial de aprendizagem automatica (ou autoaprendizagem) e o principio da transparéncia, v. TRALHAO,
Ob. cit.. Neste, a autora manifesta uma preocupacdo da qual se partilha sobre as denominadas ‘caixas
negras’ (p. 256). Para entendermos o funcionamento destes sistemas, é particularmente pertinente o recente
ensaio de Paulo Nuno VICENTE, Os algoritmos e nos, Ensaios da Fundag@o Francisco Manuel dos Santos,
maio 2023.
% Cfr. URBANO CALVAO/PORTOCARRERO, Ob. cit., p. 863.
% Em sentido contrario, defendem estas autoras que “no contexto de risco relacionado com comportamento
humano — em que entregar ao sistema algoritmico a andlise de condutas humanas e a sua avalia¢do e
classificagdo representam um risco elevado de enviesamento na andlise e um impacto muito significativo
na esfera juridica de cada pessoa — se deve refrear, por ora, a intengdo de utilizag¢do destes sistemas pela
AP, in URBANO CALVAO/PORTOCARRERO, Ob. cit., p. 864.
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técnicas de abordagem de 1A). Ja no contexto da utilizag¢do de algoritmos deterministicos,
possivelmente as garantias e as formas de controlo tradicionais sobre a validade do ato
(ainda que com alguma adaptagdo) serdo capazes de assegurar o respeito pelos pilares

essenciais de um Estado de Direito.”®’

As questdes debatidas pelas autoras tém ja uma enorme traducao pratica, em inumeras
situagdes da vida quotidiana das sociedades. Como ja dissemos, o recurso a sistemas
inteligentes de autoaprendizagem conduz muitas vezes a conclusdes surpreendentes e
impossiveis de prever a partida. E o pior € que na maioria dos casos, nao sequer ¢ possivel
saber qual o raciocinio adotado pela maquina que conduziu aquela solugdo. Como vamos
ver, ha ja varios exemplos de como o principio da transparéncia torna-se assim o centro
dos riscos e desafios colocados a administragdo publica em virtude da utilizacdo de
tecnologias de inteligéncia artificial. Esta tem sido também uma das preocupagdes mais
destacadas pela jurisprudéncia aquando de situagdes em que os problemas criados pela

adogao deste tipo de sistemas originam litigancia.
Sendo vejamos:
Exemplo 1 — (In)deferimento de pedido

“O aluno A fez um requerimento, via e-mail, a Divisdo Académica para isen¢do do
pagamento de propinas. Na auséncia de resposta, a 27 de dezembro, o aluno pede
informagao urgente relativa ao seu pedido, uma vez que se vai ausentar para o estrangeiro.
O trabalhador B — sistema de inteligéncia artificial — comega por verificar
algoritmicamente que outros pedidos, aparentemente iguais, ja tinham sido deferidos,
procede a sua resposta, através de notificacao, informando o requerente de que o pedido

foi deferido e que poderia avangar com a inscri¢do no curso.

Passados 5 dias, o aluno-requerente ¢ surpreendido por uma notificacdo da
Subdiretora competente, agora indeferindo o seu pedido. Indignado, o aluno alega que
nao ¢ obrigado a pagar qualquer valor pois recebeu resposta de deferimento do pedido.
Estamos assim perante uma situagao de conflito entre o sistema de inteligéncia artificial
utilizado e a competéncia decisoria do respetivo 6rgdo. J4 aborddmos supra o que, em

termos juridicos, esta aqui em causa. O sistema deterministicamente chegou a uma

9 Cfr. URBANO CALVAO/PORTOCARRERO, Ob. cit., p. 865.
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solucao distinta daquela que o 6rgdo competente determina como valida. Nao houve
problemas na capacidade decisoria do mesmo, como j& analisamos supra. O que nos
interessa agora ¢ saber se estdo a ser respeitadas todas as garantias do particular nesta
situagdo. A questdo que revela maior utilidade para a nossa analise ¢ a de saber: como
chegou o sistema de inteligéncia artificial aquela decisao? E o que correu mal para que o
orgdo competente divirja do sistema que o proprio definiu na presente decisdo? O
particular fica “as cegas” quanto a decisdo tomada pelo ente publico. Ora, uma situagdo
deste tipo poe em questdo saber se estdo a ser respeitados principios gerais da atividade
administrativa consagrados por via do CPA como o principio da protecdo dos direitos e
interesses dos cidaddos (artigo 4.°), o principio da boa fé (artigo 5.°), o principio da
colaboragdo com os particulares (artigo 11.°), o principio da participacao (artigo 12.°) e o
principio da administracio aberta (artigo 17.°, todos do CPA), apenas para citar os que se

revestem de maior pertinente para o raciocinio que aqui se pretende exemplificar.

Exemplo 2 - Governo neerlandés: Sistema de Seguranca Social

Em 2021, a Amnistia Internacional elaborou um relatério que denunciava um sistema
inteligente que estava a ser utilizado pelo sistema de seguranca social neerlandés e em
que o algoritmo estava a determinar a resposta a pedidos de abono de familia com base
num critério nacional. Este sistema tinha sido implementado pelo Governo neerlandés no
quadro de um conjunto de politicas tendo em vista um melhor controlo das despesas com
o sistema de previdéncia social, sobretudo através de um controlo mais apertado sobre o
risco de fraude, e assim incluia o fator “nacionalidade” para mediacdo do risco.
Basicamente, os cidadaos que reportassem outra nacionalidade que ndo a neerlandesa
eram automaticamente classificados como representando um risco acrescido. Ora, este
tipo de critérios sdo claramente violadores do principio da igualdade entre todos os

cidadaos.

O caso teve imensas consequéncias politicas e sociais, levando inclusive a demissao
do Governo neerlandés da altura, mas o que nos interessa aqui ¢ perceber o impacto que
a adogao de sistemas inteligentes pode ter a nivel juridico € com imensas consequéncias
na relacdo entre os particulares e a administra¢ao publica. Saliente-se que este caso € um
caso particularmente significativo, uma vez que, quando se desenhou o sistema, ndo

houve a intengdo deliberada de colocar como critério para a atribui¢do deste subsidio a
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nacionalidade. Pura e simplesmente a maquina, baseando-se na imensa informacao que
lhe tinha sido transmitida, e com a sua capacidade de autoaprendizagem, chegou a
conclusdo de que aquele critério encontrava verosimilhanga em inumeros casos (fruto das
condig¢des socioecondmicas relacionadas com a emigragdo e com os paises de origem de
muitos imigrantes neerlandeses), deduzindo a maquina que aquele era um critério

razoavel para se chegar ao resultado pretendido.

Ora, estes factos tornaram-se conhecidos a jusante, fruto do trabalho de investigagao
da comunicagao social que consegui identificar estas semelhancas a saida. Nem a propria

administracdo estava “consciente” desta situacdo até a mesma se tornar publica.

Este exemplo reveste-se de imensa pertinéncia relativamente a investigagdo nesta
dissertacdo aduzida, uma vez que demonstra as dificuldades relacionadas com a adogdo
deste tipo de sistemas na atividade quotidiana da administragdo. A somar a viola¢ao dos
principios que ja elencamos no exemplo anterior, hd aqui claramente problemas na
conformacdo da atividade da seguranga social neerlandesa com principios basilares da
atuacdo administrativa como os nossos principios da igualdade (artigo 6.°), principio da
justica e da razoabilidade (artigo 8.°), principio da imparcialidade (artigo 9.°) e principio
da decisdo (artigo 13.°). Mas sobretudo, ha aqui um inegavel problema de transparéncia,
uma vez que em nenhum momento foi possivel aos inimeros particulares prejudicados
por este sistema conhecer das reais decisoes por detrds das decisdes de indeferimento

concedidas aos mesmos.
Exemplo 3 — Governo Australiano e o caso Robodebdt

O Governo australiano implementou em 2016 um sistema de avaliagdo de dividas e
cobranca automdtica de pagamentos indevidos a beneficiarios de assisténcia social,
substituindo o procedimento manual, uma vez que o primeiro traria menores custos

operacionais.

Recorrendo a um sistema de aprendizagem automadtica, o Robodebt, os servigos da
seguranga social australiana comparavam os registos da Centrelink, a agéncia encarregue
dos pagamentos da seguranc¢a social, com os dados declarados pelos cidaddos junto dos
servicos tributdrios. Esta avaliagdo prescindia de qualquer supervisdo humana,
procurando cumprir com agilidade o objetivo governamental de reduzir a despesa publica

com encargos sociais indevidos, semelhante ao caso neerlandés referido supra. Perto do
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Natal desse ano, 400 mil cidaddos receberam uma carta no correio com um aviso de alerta
de dividas, muitos deles em situagdo de vulnerabilidade social. Isto originou inquietagdo
social e a rutura dos servigos da Centrelink, pois os funcionarios ndo conseguiram dar
resposta a todas as reclamagdes e pedidos de esclarecimentos, bem como levou
rapidamente a desconfianca publica em relacdo ao governo e em particular sobre a o

sistema de seguranca social.

Além disso, confrontados com o risco de incumprimento, centenas de milhares de
cidadaos pagaram as dividas sinalizadas. Torna-se patente a condi¢ao de vulnerabilidade
a que ficam sujeitas as comunidades perante as complexidades do funcionamento
administrativo suplementado por sistemas algoritmicos: nas cartas enviadas aos cidadaos
ndo constava o processo de calculo da divida, nem era referida a possibilidade de uma
prorroga¢do do prazo de pagamento ou a disponibilidade de oficiais administrativos para

esclarecimento de duvidas

Posteriormente, soube-se que o Robodebt era alimentado por dados de duas entidades
governamentais cada uma sob uma modalidade de registo de rendimentos dos cidadaos:
a Centrelink, que tinha em conta valores quinzenais; ¢ o Australian Tax Office, que
armazenava os dados dos rendimentos anuais. O algoritmo em causa foi programado para
calcular uma média dos rendimentos comunicados ao longo de periodos quinzenais
comparando-os com os beneficios sociais recebidos. Contudo, ao estimar médias
quinzenais, em vez de contabilizar ganhos reais, o calculo algoritmico originou a inflagao
ou mesmo a sinalizagdo de falsas dividas. Além desta fragilidade significativa, o
Robodebt deparou-se igualmente com dificuldades em desambiguar a identificagdo de
empregadores com diferentes grafias nas duas bases de dados em utilizagcdo, bem como
na consideracao de percursos laborais intermitentes, como o caso de trabalho ocasional

de curta duragao.

Ao transferir o apuramento de pagamentos indevidos de funcionarios humanos para
um sistema algoritmico ndo-supervisionado, o Robodebt deslocou ainda esse encargo de
validacdo da agéncia governamental para os ombros dos cidaddos, invertendo o principio
de 6nus da prova. Porém, desconhecendo os cidaddos a formula de calculo e os dados
exatos processados, como seria possivel atestarem que a notificagdo recebida assentava

em erros fundamentais? Em suma, ao proceder dessa forma, a ado¢cdo de um modelo de
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calculo especulativo pelo Governo australiano limitou as salvaguardas dos cidadaos

perante a pratica algoritmica.%®

Conforme facilmente se conclui dos exemplos elencados supra, o recurso a sistemas
inteligentes de autoaprendizagem trazem hoje inumeros desafios para a administragdo
publica e, por conseguinte, para a ciéncia jus-administrativa. Sucede, contudo, que, quais
luditas, ndo ¢ possivel (nem desejavel) parar o avango tecnologico nesta matéria, até
porque estas ferramentas, quando nao geram problemas e violagdes de direitos e
principios, sao de extrema utilidade para o funcionamento da administragao publica, pelo
que trazem de eficiéncia, economicidade e celeridade, o que se traduz, no ordenamento
jus-administrativo portugués, na concretizacao do principio da boa administragio (artigo
5. do CPA). Acrescenta-se a importancia de permitir & Administragdo Publica que se
foque no essencial: garantir um servigo publico de qualidade, que cuide e defenda o
interesse publico eficaz e diligentemente e proteja de forma robusta os direitos e interesses

legitimos dos cidadaos.

Assim, concordamos com URBANO CALVAO e PORTOCARRERO na necessidade de uma
delimitagdo clara da respetiva esfera de intervencao e alguma capacidade de explicacio
dos resultados, o que s6 pode ocorrer por via do estabelecimento de um novo quadro
normativo que permita estabelecer as regras de funcionamento de uma verdadeira

atividade administrativa eletronica.

2.3.6. A responsabilidade civil administrativa por atos

administrativos eletronicos

Alguns autores entendem ser clara a responsabilidade civil da administragdo perante
a producdo de atos administrativos eletronicos, atribuindo a responsabilidade pelo ato ao
orgdo que, mesmo nao tendo participado na decisdo, € responsavel, na medida em que
esta ligado a mesma pelo facto de ter sido sua a decisdo de recorrer aquela maquina, tendo
também sido sua a decisdao que definiu quais as caracteristicas que de que deveria dispor

a inteligéncia artificial que foi adquirida e usada em determinado procedimento.

% Reportando-se a este caso e procurando explicar o conceito de algocracia, VICENTE refere que “quando
opaco, o recurso ao cardcter prescritivo dos algoritmos contempordneos desgasta o principio de
reciprocidade e de transparéncia do contrato social entre cidaddo e institui¢oes.”, in VICENTE, Ob. cit.,
pp. 58-59.
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E essa a posi¢do de autores como REBELO DE SOUSA ¢ SALGADO DE MATOS* ou
PEREIRA DA SILVA!®, Para estes autores, o que realmente importa é que se trate de uma
decisdo da Administra¢do Publica, independentemente da sua forma de producao, através
da maquina ou por intervengao humana, uma vez que o direito se debruca sobre a decisao
em si, sendo certo que ndo deixam de valer aqui as regras da competéncia e da imputagao

das decisoes as autoridades administrativas.

Nao obstante, considera-se ser util ver a questao elencada a luz do ja referido supra.
Nos casos em que estejam em causa maquinas dotadas de machine learning ou deep
learning (as tais redes neuronais artificiais), i. e., os sistemas inteligentes de
autoaprendizagem, como vimos casos hd em que a maquina desenvolveu e pretende
aplicar uma solu¢do em virtude da sua propria aprendizagem. Em casos como estes, ¢
impossivel (ou, no minimo, muito dificil) determinar de quem ¢é a responsabilidade

subjetiva — se do autor do ato, ou do fornecedor.

Hé quem defenda que este principio e esta forma de responsabilidade ndo devera ser
aplicada de forma linear e que dependera do nivel de autonomia do sistema de inteligéncia
artificial. Por isso, enquanto a responsabilidade for possivel de atribuir ao fabricante e a
cadeia de producdo, entdo essa devera ser a solu¢do. S6 na eventualidade de surgir um
sistema de inteligéncia artificial com autonomia suficiente e em que seja dificil de
averiguar com certezas quem ¢ o responsavel pela falha, para garantir que a vitima ¢
sempre indemnizada, devera ser ressarcida com um fundo compensatorio e nesta

modalidade quase de «responsabilidade objetivay.1%t

Estamos aqui entdo perante um caso em que ¢ impossivel determinar a
responsabilidade subjetiva pelos danos causados por uma atuagdo administrativa
violadora da lei, de acordo com o Regime da responsabilidade civil extracontratual do
estado e demais entidades publicas (RREEP), aprovado e publicado em anexo a Lei n.°
67/2007, de 31 de dezembro. Ora, isto traz inegaveis desafios para a administragdo
publica, porque vé-se envolvida num dilema entre fazer parte do avango tecnoldgico — o

que &, alids, fomentado e promovido pelo Estado — e, com isso, estar permanentemente a

9 Cfr. REBELO DE SOUSA/SALGADO DE MATOS, Ob. cit., p. 74.
100 Cfr. Vasco PEREIRA DA SILVA, Em Busca do Acto Administrativo Perdido, Edi¢des Almeida, Coimbra,
2003, p. 482.
101 Cfr. FORTE NETO, Ob. cit., p. 58.
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ter de responder por responsabilidade objetiva e abdicar do mesmo em beneficio desse
prejuizo injustificado, uma vez que o mesmo ocorre por incapacidade de determinagao

do erro culposo.

Sobre isto, refletiu jA GONCALVES em 1997.1%2 Este autor, uma vez mais na esteira de

103 pelo que a

ZEIDLER, diz-nos que “a decisdo informatica é um ‘Maschinenprodukt
imputagdo dos seus resultados a culpa de alguém é impossivel ou, pelo menos, muito
problematica. ”***Assim, conclui este autor: “razdo porque nos parece mais adequado
admitir que a Administracdo responde objetivamente pelos danos provocados por atos

administrativos informaticos.

O dever de a Administragdo responder com base no risco deve abranger
inclusivamente os prejuizos provocados por actos cujos Vvicios ndo derivem do
funcionamento da maquina mas da actividade humana de programagado ou de introdu¢do

dos dados da situagdo concreta (input).**®

Concordamos com este autor. Apesar de a administragdo publica ser colocada numa
situacdo de responder sempre que existirem falhas ou erros que possam ser imputaveis a
sua atuagdo, de forma objetiva, esse € o preco a pagar pelos beneficios de introducao deste
tipo de sistemas no quotidiano da atividade administrativa, como ja tivemos oportunidade

de elencar supra.t%

102 GONGALVES, Ob. cit., pp. 92-95.
103 “produto da maquina’ (tradugdo livre do autor).
104 GONCALVES, Ob. cit., p. 92.
105 GONCALVES, Ob. cit., p. 93.
106 Neste sentido, refere GONCALVES: “entendemos que a Administragdo, que aproveita das vantagens que
resultam do uso de equipamentos informaticos, deve também suportar os riscos que lhe sdo inerentes,
devendo indemnizar todos os prejuizos provocados pelas decisoes produzidas por esses equipamentos S0
pelo facto de os usar e, portanto, independentemente de, teoricamente, poder haver lugar a uma imputagdo
culposa” (destaque nosso), in GONCALVES, Ob. cit., p. 94.
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3. Consideracoes Finais

O avango tecnoldgico e a adogao de sistemas inteligentes dotados de técnicas de
autoaprendizagem pela Administragdao Publica sao hoje uma inevitabilidade que
marca uma transformacgao significativa na execugao da atividade administrativa.
Nesse sentido, serd necessario a breve trecho que a ciéncia juridica administrativa
se mobilize para a criagdo, no ordenamento jus-administrativo portugués, de
normas que regulem a atividade administrativa eletronica e ndo apenas a atividade
administrativa que corre em meios digitais.

O ato administrativo eletronico ¢ hoje uma realidade presente no direito
administrativo, trazendo inumeras vantagens ¢ desafios a atividade
administrativa.

Nos casos em que estejamos perante atos administrativos vinculados, com pouca
ou nenhuma margem de discricionariedade, em que a lei atribui uma e uma so6
solucdo para a situacdo, cabendo ao agente administrativo apenas produzir a
solug@o que o bloco legal determina, ¢ incontroversa a possibilidade de recurso a
sistemas inteligentes para a producdo desse tipo de decisdes.

Nao obstante, e tendo-se presente que a atividade administrativa estd sempre
subordinada ao principio da legalidade (artigo 3.° do CPA), logo ¢ uma atividade
predominantemente vinculada, ¢, contudo, nos atos discriciondrios, ou que
permitem uma margem de livre decisdo, que o recurso a sistemas inteligentes tem
maior impacto, uma vez que um ato produzido totalmente com recurso a estes
sistemas tem de se compatibilizar com a necessaria manifestagao da vontade pelo
orgdo administrativo competente para a respetiva decisao.

Nestes casos, o agente administrativo ¢ um prosseguidor do sentido legal da
norma que abrangera a situacao perante a qual se confronta, uma vez que, abrindo
margem a discricionariedade, aquele terd mais do que uma solu¢dao possivel,
tendo, no entanto, que garantir que a mesma esta conforme o bloco de legalidade
subjacente.

Produzindo-se a decisdo, sobre qual o ato administrativo a adotar numa situagao
desse tipo, com recurso a sistemas inteligentes dotados de técnicas de
autoaprendizagem e, por conseguinte, capazes de formular — pelo menos de forma

aparente — essa mesma decisdo, ¢ de questionar se estamos, nessa situagdo, ainda
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X1.

Xii.

xiii.

perante um verdadeiro ato administrativo, uma vez que o mesmo foi realizado sem
interven¢do humana.

Mais concretamente, a questao estd em saber se, nestes casos, o elemento decisao,
enquanto manifestacio da vontade do agente administrativo, ¢ exercido
plenamente.

Para a maioria da doutrina, a questdo esta em saber se, nos casos em que o ato
administrativo foi inteiramente produzido por um sistema de inteligéncia
artificial, ha um efetivo dominio sobre o sentido da decisao, i. €., se 0 6rgao titular
da mesma ¢ capaz de a percecionar plenamente, uma vez que, nestas situacoes, 0s
agentes administrativos sdo muitas vezes conduzidos a autonomizarem a sua
competéncia decisoria, numa espécie de delegagdo da competéncia do o6rgao
administrativamente para o sistema inteligente.

A maioria da doutrina conclui que, no atual estddio de inovagado tecnoldgica, ndo
¢ possivel afirmar, com um grau de certeza pelo menos aceitavel, que esse
dominio exista nos casos em que o ato ¢ ‘criado’ pelo sistema de inteligéncia
artificial, com recurso a sua capacidade de aprendizagem de forma auténoma.
Assim, o limite perante o qual podemos dizer que ainda estamos perante um ato
administrativo —no sentido de ato administrativo valido, que respeita os principios
gerais da atividade administrativa, principalmente o principio da legalidade — € o
de o sistema de inteligéncia artificial ter uma fungdo de regulamento interno ou
de projeto ou proposta de decisdo.

No entender manifestado na presente dissertacdo, a questdo estd mais na
capacidade do 6rgao administrativo, 1. e. das pessoas humanas que o corporizam,
ser capaz de conhecer e empreender o raciocinio que conduziu a maquina aquela
determinada decisdo e conformar-se com o mesmo, uma vez que, hesses casos, o
orgdo administrativo € capaz de formar o iter cognoscitivo que lhe permite
percecionar a decisdo e adota-la como sua.

Para que tal seja possivel, € necessario que se cumpra plenamente o principio da
transparéncia, no sentido em que ¢ possivel compreender o porqué de determinada
decisdo em detrimento de outra, servindo essa informagao uma dupla vertente de
conformagdo da decisdo para o ente administrativo e de fungdo garantistica dos

particulares na sua relagdo com a administragao.
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Assim, conclui-se pela necessidade de, a breve trecho, serem criadas regras que
permitam regular verdadeiramente a atividade administrativa eletronica, ndo
apenas a atividade administrativa realizada por meios eletroénicos ou digitais.
Esse novo normativo legal regera uma nova forma de atividade administrativa,
com um procedimento administrativo proprio, capaz de gerar atos administrativos
eletronicos tout cour.

Por fim, no dominio da responsabilidade, estd aberto um novo campo de
responsabilizacdo objetiva da administracdo, em funcdo da dificil — quiga
impossivel — imputacdo da culpa, necessaria a responsabilidade subjetiva.

Nao obstante, sera essa a forma mais justa de cumprir com o principio da
responsabilidade consagrado no artigo 16.° do CPA, aplicado a atividade

administrativa eletronica.
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