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Resumo

O presente artigo debruga-se sobre 0s desenvolvimentos ocorridos em matéria de administracdo da justica, seja ho
que tange a procura de solugdes alternativas - em regra fora dos Tribunais classicos -, seja pela admissdo de meios
tecnoldgicos para efeitos de ganhos de qualidade e eficacia na administracdo da justica alternativa com destaque
para o cenario portugués. O investimento numa administracdo da justica alternativa inteligente impde que esta
garanta certos standards de administragdo da justica de modo a que ndo sejam postos em causa 0s principios-base
que densificam as garantias do processo devido. Centrando a atengdo nos meios de resolucdo alternativa de
conflitos arbitragem e mediacédo, o Autor aborda alguns dos principais problemas juridicos que emergem quando
se empregam sistemas de Inteligéncia Artificial nestes meios, em particular, os problemas relativos ao dever de

fundamentacdo e a garantia de transparéncia.
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I. Introducéo
1. A administracdo da justica - enquanto area de atividade publica sujeita a um regime especial
de direito publico - ndo pode deixar de ser reflexo da evolugédo da Sociedade em que se insere.
Mesmo que estejamos perante um servico publico especial - com o tdpico da independéncia
dos magistrados a impor alguns ajustamentos - ndo deixa de se lhe exigir qualidade e eficiéncia.
Ora, desde logo, as exigéncias de eficiéncia tém levado muitos paises a procurar solugdes de
ajustamento no “modo” de prestar o servigo de administragdo da justica. Alheio a este
movimento ndo esta, com grande certeza, a tecnificacdo de certas areas sociais e econdémicas,
assim como a especializacdo imposta em certos ramos do Direito com a inerente reivindicagdo
da especializacdo dos Tribunais — a maioria das vezes impossivel pela falta de meios materiais
e humanos.
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Como que se podera afirmar que também a “administra¢ao da justica tem horror ao vazio”
— encontrando solucdes, desde logo, em meios de resolucdo de conflitos que deveréo ter lugar
fora do Tribunal.

2. Note-se que, em muitos paises, 0s principais problemas da administracdo da justica ja nao
sdo relativos ao acesso ao Direito e a Justica, isto é, 0 acesso (“entrar’) ao Tribunal, mas antes,
por oposto, relativos a “sair” do Tribunal com uma decisdo em prazo razoavel.

Enfim, este breve enquadramento permite ja perceber que também a administracdo da justica
deve subir para a mesa do laboratorio de modo a que se encontrem solucdes que permitam
garantir o direito a um processo equitativo num prazo razoavel e em tempo Util.

Como se desenvolverd adiante, estardo em causa dois tipos de soluges. Por um lado,
solugdes que resultam da procura de meios de resolucédo de conflitos fora do Tribunal classicos
- portanto, extrajudiciais e, por outro, o reforco do investimento em solugdes tecnoldgicas,

desde logo, assentes em sistemas de Inteligéncia Artificial (1A).

I1. Administracdo da Justica Alternativa

3. Uma das solucBes experimentadas em diferentes paises tem consistido na criacdo de meios
alternativos de administracdo de justica. Isto é, para além da administracdo da justica classica
—a levada a cabo pelos Tribunais — tem-se procurado criar instancias alternativas de resolucéo
de conflitos muitas das vezes totalmente fora dos Tribunais: pensa-se, sobretudo, na arbitragem
e na mediacdo de conflitos. Estas instancias em muitas situacdes viriam tomar o lugar ocupado
pelos Tribunais na resolucéo de conflitos juridicos.

A arbitragem é um meio de resolucdo de litigios que, em paises, como Portugal, esta prevista
ao nivel constitucional e é regulada como uma verdadeira jurisdi¢cdo — uma jurisdi¢do privada,
a par da jurisdi¢cdo publica: historicamente pensada para resolver conflitos entre privados,
nomeadamente, comerciais e societarios, tem nos ultimos anos recebido a atengéo legislador,
que Ihe reconheceu valor para resolver litigios de direito publico, como acontece com a previsao
legal da arbitragem administrativa e da arbitragem fiscal.

A arbitragem entre nds tem uma tradicdo de vérias décadas, seja no ambito do direito
privado, maxime na resolucéo de litigios civis e comerciais (Cordeiro, 2015, p. 67 e ss), Seja no
ambito direito publico, em particular, no &mbito do Direito Administrativo (Pedro, 2018; Pedro,

2018a; Pedro, 2018b). O desenvolvimento da arbitragem beneficiou desde logo da protecéo
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oferecida pela umbrella constitucional do artigo 209.°, n.° 2, que admite a criacdo de tribunais
arbitrais. De uma perspetiva infraconstitucional, para além da atual Lei da Arbitragem
Voluntéria (LAV), aprovada pela Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro - 0 ordenamento juridico
nacional é rico na previsao de situacdes da vida que, caso causem litigios, podem ser resolvidos
por arbitragem. Alias, a préopria paleta de centros de arbitragem autorizados pelo Ministério da
Justica demonstra a variedade de areas de atuacgéo e os diferentes modelos de organizagéo?!, com
destaque para o franco investimento (nacional e europeu) que tem sido feito em matéria de
resolucdo de litigios na area do consumo através de arbitragem (Carvalho, Pinto-Ferreira e
Carvalho, 2017).

No atual estadio de evolucdo, a arbitragem € assumida entre n6s como uma verdadeira
funcdo jurisdicional (Pedro, 2016, p. 539 e ss). A este prop6sito, adianta-se ja que ja surgem as
primeiras reflexdes (hnuma postura absolutamente ambiciosa) sobre a possibilidade de o arbitro
poder ser substituido por sistemas de IA ou, huma atitude menos ambiciosa, de os tribunais
arbitrais e dos centros de arbitragem poderem utilizar técnicas de IA para desenvolver as suas
funcbes de administracdo da justica arbitral.

4. Outra solucdo de administracdo da justica alternativa resulta da mediacao de conflitos. Nao
estando aqui em causa o exercicio de uma funcdo jurisdicional, mas antes um modo de
composicdo de litigios em que se procura o acordo das partes na resolugdo do conflito com o
apoio de um terceiro imparcial — uma justica acordada e centrada nos interesses das partes.

Apesar de estar em causa um método distinto de resolucdo de conflitos tal ndo devera
significar que se trate de uma administragdo da justica menor, mas antes que, em certas areas
onde ocorre o conflito, podera eventualmente ser o método mais adequado.

Em Portugal, a admisséo constitucional da mediagéo de conflitos resulta do artigo 202.9/4 -
0 que permite, através da lei ordinaria, que se institucionalizem instrumentos e formas de
composigdo ndo jurisdicional de conflitos. Esta forma institucionalizada de resolucdo de
conflitos beneficia da assisténcia de um terceiro imparcial, 0 mediador, que ajuda as partes a

chegar a uma solucdo amigavel (Brown, 2005, p. 127).

1 Cf. lista disponivel em: http://www.dgpj.mj.pt/sections/gral/arbitragem/anexos-arbitragem/centros-de-
arbitragem4174/downloadFile/attachedFile_fO/Lista CA_autorizados_MJ.pdf?nocache=1529422883.02,
consultada em 10.09.2022.
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A mediacdo apresenta-se como um modo alternativo e/ou complementar de resolugédo de
conflitos. Na nossa opinido, é sobretudo um meio complementar da administragdo da justica,
pois a alteridade significa exclusdo ou tomar o lugar do outro, o que levaria a entender que este
meio ndo seria compativel com a administracdo da justica estatal e isso ndo acontece; antes
apresentando-se como um meio complementar ao processo judicial (Pedro, 2016, p. 525 e ss).

Um meio complementar que pode atuar antes ou durante o iter processual (suspendendo-se
0 processo para aquele ter lugar) e que pode ser intra ou extra-judicial. A mediacéo apresenta-
se como mais uma medida para a necessaria metamorfose da administracdo da justica,
revelando uma concretizacdo do equivalente jurisdicional. Nesta perspetiva, a mediacdo pode
ser vista, por um lado, enguanto etapa processual e, por outro, enquanto meio definitivamente
adequado para a resolucéo de certos conflitos.

Trata-se de um meio de auto-composicdo de conflitos cujo incentivo tem merecido 0 apoio
do Direito da Unido Europeia. Exemplo disso € a Directiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 21 de Maio, relativa a certos aspetos da mediacdo em matéria civil e
comercial®.

A mediacdo surge como um meio reconhecido legalmente e ja institucionalizado entre nos,
nomeadamente, atraves dos sistemas publicos de mediacdo e da mediagdo prevista no processo
dos Julgados de Paz (JdP). Acresce que encontra pleno reconhecimento e regime na Lei da
Mediacdo*, que define legalmente mediacdo como: “a forma de resolucdo alternativa de
conflitos, realizada por entidades publicas ou privadas, atraves do qual duas ou mais partes em
litigio procuram voluntariamente alcancar um acordo com assisténcia de um mediador de
conflitos”.

A mediagdo de conflitos deve ser compreendida numa visdo pluralista dos meios de
administracdo da justica, que devem dar cumprimento ao mandato do direito a tutela
jurisdicional efetiva — que se encontra previsto na Constitui¢do (artigos 20.° e 268.%/4/5), ou

seja, num conceito amplo de acesso ao Direito e a Justica.

2 Para além dos meios aqui apresentados nao faltam, em outros ordenamentos juridicos, como nos EUA, meios
hibridos de resolucéo alternativa de conflitos, que se situam entre a arbitragem e a mediagdo. Sobre estes
(Sander, 1983).

3 Cf. Livro Verde sobre os Modos Alternativos de Resolugdo de Litigio em Matéria Civil e Comercial, COM,
2002. Este documento visou fazer o ponto da situacdo existente e lancar uma consulta a fim de preparar as
medidas concretas a tomar pela UE. O seu principio orientador é o de garantir um acesso mais facil, melhor e
mais sustentavel dos cidadaos a justica.

4 Cf. Lei n.° 29/2013, de 19 de abril, que estabelece os principios gerais aplicaveis a mediacéo realizada em
Portugal, bem como os regimes juridicos da mediagéo civil e comercial, dos mediadores e da mediacéo publica
(LdM).
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Pode, assim, afirmar-se, de forma categdrica, que os tribunais classicos (Pedro, 2016, p. 393
e ss) nao dispdem de exclusividade na administracdo da justica. Esta afirmacéo é valida para a
administragdo da justica em sentido amplo, admitindo-se o exercicio de certas tarefas muito
proximas das dos tribunais (assim parece acontecer com a mediacdo), como para a
administracao da justica em sentido estrito, isto é, funcéo jurisdicional (e.g. arbitragem). Alias,
a nao exclusividade ou, de outra perspetiva, a “concorréncia” no exercicio da fungdo

jurisdicional resulta ndo s6 da atividade dos JdP, mas, sobretudo, da arbitragem (Pedro, 2019).

I11. Administracdo da Justica Inteligente

5. Outra das solucBes que estd na forja de alguns paises para aumentar a eficacia da
administracdo da justica publica é o uso de sistemas de IA na execucdo de tarefas de
administracdo da justica — que aqui designaremos de administracdo da justica inteligente®.

Como sinalizado acima, o surgimento da IA ndo é um tema novo, antes renovado, €, cCOmo
refere frequentemente a literatura sobre estas matérias, ja teve muitos invernos (Oliveira, 2019,
p. 56). A razdo para uma renovada atencdo sobre este tema, em particular, pela ciéncia juridica
resulta, desde logo, para efeitos de uma apreciacdo sobre o estado da arte, justificada pela
renovada atencdo que tem sido dada ao uso (e seu sucesso) da IA por varias ciéncias e ao seu
impacto econémico e social, surgindo o mundo como laboratério e, estando, segundo alguns,
uma revolugdo digital em curso (Helbing, 2019, p. 47 e ss).

Muito depois de em 1955, John McCarthy, ter sugerido o termo “artificial intelligence” num
projeto de investigagdo em que descrevia a [A como um problema “de fazer as maquinas
comportarem-se em certos sentidos que podem ser considerados inteligentes caso estivesse em
causa um comportamento humano”®, hoje, a 1A oferece solugdes para o melhoramento (ou pelo
menos mudanca) da vida do cidaddo, do Estado e das empresas em diferentes aspetos, impondo
0 seu estudo por varias areas do saber, ou seja, impondo a multidisciplinaridade. Neste contexto,
deve deixar-se expresso que sdo muitas as areas em que a IA revela impacto, desde logo, na

medicina, nos transportes, na agricultura, etc. Pode até referir-se, com alguma margem de

% Neste ponto avanga-se com a investigacdo iniciada em “Inteligéncia Artificial e Arbitragem de Direito
Publico”, no prelo.

® Apesar a nogdo (“inicial”) referida, deve ter-se presente que se trata de uma defini¢do altamente controvertida.
A titulo de exemplo, atualmente, no contexto da linguagem institucional da Comissao Europeia, “a IA refere-se a
sistemas que exibem comportamento inteligente, analisando seu ambiente e realizando ac¢@es - com algum grau
de autonomia - para alcangar objetivos especificos”. Cf. Comissdo Europeia (2018) Comunica¢do da Comisséo
ao Parlamento Europeu, ao Conselho Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social e ao Comité das
Regibes, COM(2018) 795 final.
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seguranca, que a area do Direito sera uma das mais exigentes para a aplicacdo de sistemas de
IA, em particular, pelo raciocinio analdgico que convoca’ e, no &mbito da administracdo da
justica, pela garantia de principios fundamentais de foro constitucional que ndo podem deixar

de ser cumpridos.

6. Ainda num contexto enquadrador, deve ter-se presente que sdo muitas as posic¢des favoraveis
a 1A, mas também sdo muitas as posic¢Oes desfavoraveis (Calo, 2017). Por um lado, ndo faltam
adeptos da IA, completamente deslumbrados com a capacidade das maquinas para fazer
traduces de diversas linguas, do dominio da maquina sobre 0 homem em determinados jogos.
Por outro, abundam aqueles que condenam a IA identificando o uso de algoritmos secretos para
a condenacdo criminal e o uso de maquinas de guerra. Aliés, ndo falta quem defenda que a 1A
sera a Ultima invencdo da humanidade (Barrat, 2015).

Independentemente do que se refere, a verdade € que parece que a IA se apresenta como uma
poderosa tecnologia e esta, nos tempos mais recentes “em todo lado” e “is really now”,
apontando os estudos mais recentes, nomeadamente, sobre o impacto do digital na economia
nacional, que a transformacdo digital ja arrancou de forma massiva. A 1A ndo deixa ja de
influenciar a forma como vemos, ouvimos, percebemos e até pensamos certos temas do
quotidiano. O cientista do Direito foi (e esta a ser) chamado para regular esta area da tecnologia
—“law and tecn”.

No contexto da administracdo da justica sdo muitos os topicos que merecem reflexdo — a
titulo de exemplo: (i) que area de atividade da administracdo da justica pode beneficiar do apoio
de sistemas de IA — sera de defender uma reserva de jurisdicdo humana?; (ii) como se
compatibilizam os principios fundamentais do devido processo legal (due process of law) com
as caracteristicas de alguns dos mais interessantes sistemas de 1A, como acontece com as
caracteristicas da autonomia/autoaprendizagem, da opacidade e da ndo explicabilidade das suas
decisbes?; (iii) como se garante o direito ao recurso de uma deciséo assente em 1A?

Enfim, sdo muitas as questdes a que Direito tera de prestar atencédo, seja numa perspetiva de
mapeamento dos principais regimes de modo “preventivo”, como acontece com as propostas
de regulacdo da IA pela Unido Europeia, seja na perspetiva de certos paises da América de
fomentar a inovacgédo tecnoldgica (e seus efeitos) para depois proceder a uma regulacdo de

maneira “reativa”. Os diferentes modelos de regulacao trardo diferentes problemas juridicos...

7 Sobre a racionalidade juridica, entre nds e por referéncia a importancia da analogia: (Bronze,1998, p. 73-122).
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IV. Administracéo da Justica Alternativa e Inteligente

7. Por varias razdes, das quais se destaca a tendéncia de inovag¢do na administracdo da justica
alternativa e o seu fundamento (parcial) na autonomia privada, tém levado a que também o uso
de sistemas de IA se equacione (e implemente) na arbitragem e mediacéo - e com isto chegamos
a um cenario de administracdo da justica alternativa e inteligente.

Alguns dos problemas serdo os mesmos que os enfrentados pela administracdo da justica
levada a cabo pelos Tribunais estaduais. No entanto, outros talvez tenham uma resposta mais
facilitada pelo fundamento (parcial) em que assenta, isto €, a autonomia privada.

Mesmo que se caminhe no sentido de a decisdo arbitral ser (poder ser?) automatizada,
sobram problemas relativos a fundamentacdo destas decisdes; a falta de transparéncia destas
decisbes e a impugnacao de tais decisdes. Ou seja, perante os limites da técnica informatica —
maxime as “black boxes” das solugdes dos sistemas artificiais algoritimizados — para
cumprimento do standard comum dos padrdes normativos exigidos nos processos que correm
na administracdo da justica classica (Tribunais) ¢ exigido ao Direito uma “regra” que, em certas

situacOes, pode impor uma concordancia pratica de varios valores.

IV.1. Ambito da Administracio da Justica Alternativa

8. A compreensdo do impacto da IA na administracdo da justica alternativa pressupde que se
delimite, ainda que sinteticamente, o0 campo da administracdo da justica em que a IA podera
atuar. Assim, importa ter em conta as noc¢des de administracdo da justica em sentido estrito e
de administracao da justica em sentido amplo.

No que tange a primeira, estd em causa o exercicio da funcéo de julgar (Pedro, 2016, p. 204),
que apenas pode ser exercida pelo arbitro ou arbitros ou de mediar, no caso de mediagdo. No
entanto, ainda estamos longe de se poder referir e, por alternativa, preferir, uma jurisprudéncia
artificial em detrimento da jurisprudéncia humana.

No que se refere a segunda - administracdo da justica em sentido amplo — estdo em causa as
atividades do arbitro, do tribunal arbitral ou do centro de arbitragem que nao se circunscrevam
a funcéo de julgar. Nesta matéria destacam-se as diferentes funcdes dos centros de arbitragem:
(i) disponibilizagdo de uma lista de arbitros e/ou mediadores; (ii) disponibilizacdo do
regulamento de arbitragem (ou de mediacdo) que conformara o procedimento arbitral (de

mediacdo); (iii) cedéncia de instalagdes onde decorrera a arbitragem e/ou media¢do, com tudo
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0 que essa atividade envolve (salas, sistemas de gravacao e transcricdo das sessdes e outros
servicos de apoio logistico), e (iv) disponibilizacdo de servi¢os administrativos de apoio as
partes e aos arbitros (e/ou mediadores) e de acompanhamento dos procedimentos arbitrais (e/ou
mediacdo). O exercicio de tais funcbes parece encontrar ja grande apego na realidade, uma vez
que a tecnologia ha muito que chegou a arbitragem, desde logo, por via da videoconferéncia,
das gravacOes eletronicas, da digitalizacdo de documentos e do uso de bases de dados para
recolha de informac&o juridica (Sim, 2018).

IV.2. Alguns topicos problematicos

9. Adiante identificaremos alguns dos topicos mais problematicos que surgem a propésito do
uso sistemas de IA na administracdo da justica. A titulo contextual é ja de ter em conta que
ainda se encontram muitos limites, em particular, tecnoldgicos, a proposito do uso de IA na
administracao da justica.

Desde logo, deve ter-se alguma cautela com os contetdos que se integram (ou que alguns
pretendem que se integrem) no discurso juridico, pois pode acontecer que nem sempre as
promessas dos interessados em comercializar soluc@es de 1A para a area da Administracdo da
Justica correspondam aos padrbes exigiveis para este setor de atividade, em particular,
atendendo a relevancia que lhe ¢ atribuida no contexto de Estado de Direito e no cumprimento
do “due process of law”.

A este proposito, como a doutrina ndo deixa de referir, ndo é dificil reconhecer alguns limites
ao uso de IA na arbitragem (Sim, 2018), nomeadamente, o trabalho juridico é mais dificil do
que parece; pelo menos no inicio a ferramenta de IA é tdo boa quanto o seu criador; essencial
a natureza da arbitragem parece estar a confianga no humano, a reputacéo e o profissionalismo
do &rbitro humano.

Ird dedicar-se maior atencdo a arbitragem. No entanto, os problemas referentes a
administracdo da justica em sentido amplo tendem a ser comuns a arbitragem e a mediacéo,
desde logo, porque muitas das vezes a arbitragem e a mediagdo ocorrem no mesmo centro - que
presta servigos de mediacdo e de arbitragem. No que se refere a administracdo da justica em
sentido estrito, apesar de a mediacédo e a arbitragem né&o coincidirem, nomeadamente, no que
toca ao método -, surgindo a arbitragem como um método adjudicatorio enquanto a mediagéo
emerge como uma justica acordada pelas partes, a verdade é que as dividas sobre a admisséo

de um arbitro ndo humano (rectius, artificial) tendem a replicar-se a propésito de um mediador
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ndo humano. Ou seja, o fator humano assume grande relevancia também na justica
providenciada pela técnica da mediacéo -, pelo que ndo espanta que também na mediacdo haja,
pelo menos por ora, uma preferéncia pela mediagdo humana (Bueno de Mata, 2015). Assim
acontece tendo em conta que se exige aos agentes artificiais a capacidade “de percecionarem o
seu ambiente (que compreendera as partes, as caracteristicas e dominio do problema, o direito
e outros parametros) e (...) boas capacidades comunicativas que lhes permitam comunicar com

ambas as partes” (Andrade, Carneiro, Novais, p. 27).

1VV.2.1. Possibilidade e admissibilidade de um arbitro ndo humano

10.  Deve ter-se presente que se comeca pelo cenario mais exigente, que € o de a ciéncia
computacional ja fornecer (ou ndo) a possibilidade de um agente inteligente artificial assumir
de forma adequada a funcéo de arbitro, desde logo, na hip6tese mais radical, substituindo-o®.
Para além da dimensdo técnico-computacional (Susskind, 2019, p. 277 e ss), a questdo que a
ciéncia juridica deve colocar é no sentido da admissibilidade juridica de um &rbitro-robd,
tratando-se de uma das questdes mais interessantes, desafiantes, controversas e dificeis nesta
matéria da utilizacdo de sistemas IA na arbitragem (Pereira e Lopes, 2021, p. 12; Barbosa, 2021,
p. 44 e ss) e ndo isenta de riscos. Por estas razGes, compreende-se que a doutrina ndo seja
unanime (Susskind, 2016, p. 277).

Ou seja, em termos praticos, em vez de se escolher um arbitro com base na nacionalidade,
no conhecimento técnico e no conhecimento juridico, as partes escolheriam um programa
computacional (arbitro inteligente artificial) e este teria 0 conhecimento necessario conforme
especificado pelas partes e seria capaz de entender os argumentos, apurar fatos e determinar a
lei aplicavel, permanecendo independente e imparcial.

Aqui chegados, ao jurista cabe a questdo de saber se tal hipotese seria legalmente possivel
no nosso atual quadro legal. Ou seja, cabe refletir acerca dos problemas que se levantarédo a
proposito da existéncia, ainda que no futuro, de um sistema de IA que substitua o arbitro

humano.

11.  Atitulo preliminar, deve deixar-se claro que qualquer resposta que venha a ser oferecida
no sentido de um agente inteligente artificial substituir um arbitro humano deve,

necessariamente, cumprir o que se pode designar de teste fundamental de cumprimento de

8 Contra, com argumentos no plano metodoldgico (Pereira, 2020, p. 85 e 87).
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standards de administracéo da justica, em particular, o direito a um processo equitativo, devido
ou justo (“due process of law”). Isto €, na nossa opinido toda e qualquer solu¢do que venha a
ser proposta para o cumprimento da funcéo jurisdicional, ainda que privada, deve garantir os
principios de due process of law (Sim, 2019).

Tal exigéncia resulta ndo apenas da nossa Constituicdo, mas ainda e de modo mais concreto
da LAV e no que a arbitragem de Direito Publico diz respeito, serd de ter em conta o disposto
no Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA) e no Regime Juridico de
Arbitragem em Matéria Tributéaria (RJAT). A resposta tende a ser mais facilitada na arbitragem
internacional uma vez que alguns instrumentos juridicos ndo exigem que 0s arbitros sejam
humanos. Assim acontece com a Convencao de Nova lorque®, no artigo I, n. 2, que prevé “2 —
Entende-se por “sentengas arbitrais” ndo apenas as sentengas proferidas por arbitros nomeados
para determinados casos, mas também as que forem proferidas por 6rgdos de arbitragem
permanentes aos quais as Partes se submeteram”.

A luz do direito interno — deixando o tema da constitucionalidade desta opgao para outra
oportunidade — o disposto no artigo 9.°, n.° 1 da LAV refere expressamente que os arbitros
devem ser “pessoas”. De notar que a LAV foi inspirada na Lei da UNCITRAL que prevé no
artigo 2.°, alinea b) “tribunal arbitral” significa um érbitro Gnico ou um painel de arbitros”.
Apesar do que se refere, facilmente se percebe que a preocupacgéo do legislador ndo foi a de
admitir ou ndo admitir arbitros humanos ou agentes inteligentes artificiais (caso esta solucéo
venha a ser possivel de um ponto de vista técnico-computacional), mas antes de regular que
tipo de pessoas, singulares e ndo coletivas, podem ou néo ser arbitros e da sua imputabilidade,

isto €, que seja uma pessoa singular plenamente capaz.

IV.2.2. “Black boxes” e direito a um processo devido

12. Um primeiro topico sobre que se deve ponderar a propdsito da utilizagdo de um sistema
de IA na arbitragem devera ser 0 da sua sujei¢do a sindicancia publica, ou seja, previamente a
utilizacdo de um sistema de 1A no exercicio de funcOes arbitrais deve ter lugar uma aprovacéao
publica desta (Valero Torrijos, 2019, p. 88), podendo ter lugar através de um “ato publico”,

revelador de um procedimento adequado, em particular, quando estejam em causa algoritmos*®.

o Ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n° 52/94, de 8 de julho.
10 E discutivel qual a natureza juridica do algoritmo e dai qual o ato publico para a sua aprovagdo. De todo o
modo, a principal preocupacdo parece ser a da previsdo de um procedimento adequado.
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Pois, s6 desse modo se podem ter em conta 0s potenciais riscos destes sistemas de IA e da
sua adequacdo — desde logo, pelo cumprimento dos trés testes impostos pelo principio da
proporcionalidade no modo/risco do exercicio da atividade arbitral.

13.  Uma das caracteristicas do uso de algoritmos é a opacidade e ndo explicabilidade das
decis0es, surgindo estes como black boxes (Allen, 2020, p. 148 e ss), 0 que traz o problema da
sua compatibilidade com o cumprimento do processo devido imposto também na arbitragem e
em particular na arbitragem de direito publico e suas especificidades. Caracteristicas que tém
levado a doutrina a defender: “keep humans in the loop” (Allen, 2020, p. 150). As
caracteristicas de alguns sistemas de IA, com particular incidéncia nos animados por algoritmos
- de opacidade (Susskind, 2019, p. 288) e de néo explicabilidade das suas decisGes - convoca
o papel do processo legal devido (Pedro, 2015), desde logo, nas dimensdes transparéncia e
fundamentacdo das decisbes (Appel e Coglianese, 2020, p. 166).

No que tange a garantia da transparéncia torna-se imperioso reconhecer uma garantia que
inclua ndo apenas o resultado da aplicagdo, mas ainda, e, sobretudo, a origem dos dados e 0
tratamento realizado (Valero Torrijos, 2019, p. 89). A necessidade da atencdo que deve ser dada
- no sentido de ser assegurada a transparéncia - resulta ainda do facto de boa parte dos sistemas
de IA usados na arbitragem poderem ser criados por entidades privadas, devendo evitar-se que
aquela fique refém destas (Pasquale, 2015, p. 2) ou que se tenham de orientar pelos padrdes de
atuacdo destas.

Como regra, deve ser de admitir uma obrigacédo de publicidade ativa, desde logo, na difusao
das regras basicas em que se alicercam os algoritmos — o que pressup8e gque estejam em causa
sistemas de IA transparentes, isto é, que permitam explicar, inspecionar e reproduzir as decisdes
e a utilizacdo dos dados por esses sistemas!l. Em sintese, o principio da transparéncia que deve
imperar sobre a administracdo da justica impde que esta para além de ser deve parecer efetiva
(Pedro, 2016, p. 345) —, a administracdo da justica em geral da-se mal com “black boxes”
(Wischmeyer, 2020, p. 75-101), isto &, com 0s processos ou raciocinios implicitos de sistemas
de IA.

1 No contexto europeu, cf. Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho que estabelece
regras harmonizadas em matéria de inteligéncia artificial (regulamento inteligéncia artificial) e altera
determinados atos legislativos da unido, COM/2021/206 final, p. 33, sendo de destacar que “os sistemas de IA de
risco elevado devem ser acompanhados de documentacdo pertinente e instrugdes de utilizagao e incluir
informagoes concisas e claras, nomeadamente informagdes relativas a possiveis riscos para os direitos
fundamentais e de discriminagao, se for caso disso”.
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14.  Aespecial exigéncia do principio do devido processo legal impde ainda que a atividade
arbitral suportada por sistemas de 1A seja devidamente justificada, tendo em conta as devidas
especificidades das decisbes em que se admitem tais sistemas e que, sobretudo, tais decisbes
sejam compreensiveis para uma pessoa que ndo disponha de conhecimentos para avaliar o
alcance da tecnologia utilizada (Valero Torrijos, 2019, p. 90).

As referidas exigéncias de fundamentag@o devem ter em conta a singularidade dos sistemas
de 1A usados na administracio da justica®?; sendo de assumir que a falta de compreensibilidade
da decisdo arbitral pode levar a sua invalidade. O problema da falta fundamentacgéo das decisdes
arbitrais (o obstaculo mais significativo ao uso da Al na arbitragem internacional - 0 mesmo
vale para a arbitragem interna - € que nenhum dos sistemas atuais fornece razdes e explicacdes
para sua decisdo, ou seja, fundamentalmente, o atual estagio de desenvolvimento da IA parece
incompativel com a arbitragem internacional porque o método de raciocinio ndo é também
transparente (Palive, 2010, p. 55-65) em violagcdo do disposto no artigo 205.°, n.°1 da
Constituicdo e do artigo 42.°, n.° 3 da LAV ¢é fundamento de anulagdo da decisdo arbitral, tal
como previsto no artigo 46.°, n.° 3, alinea a), subalinea vi) da LAV.

A referida caracteristica da opacidade dos sistemas de 1A reflete-se também no tema da
impugnacao das decis@es arbitrais. Ou seja, para além do ambito de impugnacao permitido pela
acao de anulagéo prevista no artigo 46.° da LAV e da regra da irrecorribilidade presente no
artigo 39.%, n.° 4 da LAV, onde o problema nédo deixa de se colocar (Pereira e Lopes, 2021, p.
22, 30, 31), a verdade é que este assume outra dimensdo — agudizando-se - quando nos
encontramos, num cenario de arbitragem de direito publico - em que para além da acdo de
anulacdo referida, é previsto um regime especial de recursos, de algum momo contrariando a
regra da irrecorribilidade prevista na LAV.

Como facilmente se compreende a incompreensao dos fundamentos da decisao arbitral pelas
partes e mandatario impede a garantia do recurso da mesma, pelo que, para além da acdo da
anulagdo, também a efetividade do direito ao recurso previsto no CPTA (artigo 185.°-A), no
Cadigo dos Contratos Publicos (artigo 476.°, n.° 5)!3 e no RJAT (artigos 25.° e 26.°) é posta em

crise.

12 Ganha aqui relevo o contributo de peritos para explicar o funcionamento basico dos sistemas de 1A (Appel e
Coglianese, 2020, p. 177).
13 Sobre este regime (Pedro, 2018a, p. 129-155).
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15.  Como se referiu os topicos acima alinhavados tendem a bulir com o processo legalmente
devido, que encontra cabimento em vérias normas, nomeadamente, no artigo 20.°, n.° 4 da CRP
e no artigo 6.°, n.° 1 da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem (Pedro, 2016, p. 90 e ss).
Acresce ainda que tais preocupacdes assumem também uma dimenséo ética (Rosario, 2020, p.
133-167), vindo a encontrar eco num documento da European Commission for the Efficiency
of Justice (CEPEJ) denominado “European Ethical Charter on the Use of Arti cial Intelligence
in Judicial Systems and their environment Adopted at the 31st plenary meeting of the CEPEJ
(Strasbourg, 3-4 D) "4,

Neste documento chama-se a atencdo para que o uso de tais ferramentas e servicos nos
sistemas de administracdo da justica procura melhorar a eficiéncia e a qualidade da justica, e
deve ser encorajado. Deve, no entanto, ser levado a cabo com responsabilidade, no respeito
pelos direitos fundamentais dos individuos, tal como previsto na (i) Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem, (ii) na Convencdo sobre a Protecdo de Dados Pessoais e (iii) em
conformidade com outros principios fundamentais (desde logo, os principios referidos abaixo,
que devem orientar o enquadramento das politicas de justica neste campo).

Nesta sequéncia, sdo previstos cinco principios, por um lado, o principio do cumprimento
dos direitos fundamentais, ou seja, o desenho e a implementacdo da inteligéncia artificial deve
ser compativel com os direitos fundamentais; por outro, o principio da ndo discriminacéo,
devendo ser prevenido especificamente o desenvolvimento ou a intensificacdo de qualquer
discriminacdo entre individuos ou grupos de individuos, por outro, o principio da qualidade e
seguranca, em particular, no que diz respeito ao processamento de decisdes e dados judiciais,
utilizando fontes certificadas e dados intangiveis com modelos concebidos de forma
multidisciplinar, num ambiente tecnoldgico seguro, por outro, o principio da transparéncia,
imparcialidade e justica, devendo-se tornar os métodos de processamento de dados acessiveis
e compreensiveis e autorizar auditorias externas e, por fim, o principio “sob controle do
utilizador”, de modo a impedir uma abordagem prescritiva e garantir que os utilizadores sejam

atores informados e controlem as suas escolhas.

14 Cf. Carta Europeia de Etica sobre o Uso da Inteligéncia Artificial em Sistemas Judiciais e seu ambiente.
Disponivel em: https://rm.coe.int/carta-etica-traduzida-para-portugues-revista/168093b7e0. Consultado em 20
de maio de 2022.
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Por fim, é ainda de destacar que a proposta de Regulamento Inteligéncia Artificial'®,
classifica como risco elevado, nos termos do artigo 6.°, n.° 2, isto é, que criam riscos
significativos para os direitos fundamentais das pessoas, os sistemas de IA usados na
administracao da justica: “Sistemas de IA concebidos para auxiliar uma autoridade judiciaria
na investigacao e na interpretacdo de factos e do direito e na aplicacdo da lei a um conjunto

especifico de factos”.

IV.2.3. Possibilidade e admissibilidade de um arbitro ser nomeado por um sistema de 1A
16. A procura de meios que permitam uma mais qualificada forma de selecdo do arbitro
apresenta-se como um tema que tem ocupado alguma doutrina (Barbosa, 2021, p. 41). A
vantagem que a IA pode oferecer resulta de a informacdo disponivel para se selecionar um
arbitro ser em regra muito escassa (“cenario de informacéo suficiente™), desde logo, no contexto
internacional onde a questdo esta a ser colocada: entendendo-se que a escassez de informacao
detalhada sobre os potenciais arbitros a nomear ndo permite a melhor escolha do arbitro.

De acordo com a doutrina (Rogers, 2018), esta falta de informacdo é cada vez mais
intoleravel a luz das preocupacOes relativas a falta de diversidade entre os arbitros
internacionais e a maior pressdo para encontrar novos arbitros sobre os quais ha escassez de
informacgdes. Neste contexto de défice de informacdo para a nomeacdo do arbitro mais
adequado para a arbitragem em causa a IA procura resolver esses problemas levando a analise
de dados para as nomeac0es do arbitro.

Segunda a referida doutrina, os advogados internos estdo a exigir cada vez mais do que a
mera intuicdo para justificar as nomeagdes do arbitro, ou seja, pretendem dados concretos e
analises que o0s seus colegas usem para tomar outras decisfes de negdcios e que eles precisardo
especialmente se tiverem que explicar um resultado inesperado a administracdo. Mesmo as
instituices arbitrais, que também nomeiam &rbitros, precisam cada vez mais de informacdes

para otimizar as suas nomeac0es e permanecer competitivas.

1VV.2.4. Possibilidade e admissibilidade de o arbitro humano consultar sistemas de 1A e de

as fungdes dos centros de arbitragem serem realizadas por sistemas de 1A

15 Proposta de regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho que estabelece regras harmonizadas em
matéria de inteligéncia artificial (regulamento inteligéncia artificial) e altera determinados atos legislativos da
unido, COM/2021/206 final
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17.  De acordo com alguma doutrina (Sim, 2018) a IA pode ainda apresentar utilidade para
corrigir os preconceitos inconscientes dos arbitros. Acresce que a verificacdo da decisdo do
tribunal contra a decisdo da IA também pode servir como uma precaucdo Util, embora os
resultados desse exercicio de verificacdo provavelmente acrescentardo muito pouco valor a
decisdo final do tribunal.

Entra em cena o tema das decisoes preditivas (Susskind, 2019, p. 286 e ss). Apesar de todos
0s obstaculos na sua admisséao, a questdo, distinta, que se coloca é a de tais decisdes arbitrais
artificiais de dimenséo preditiva poderem ser consideradas para melhor aquilatar a decisdo do
arbitro humano (Pereira e Lopes, 2021, p. 20). Ou seja, a consideracdo de tais decisdes arbitrais
artificiais preditivas seria apenas um elemento auxiliar, permitindo ao &rbitro humano
considerar o resultado dessa decisdo no &mbito da decis&o arbitral que devera tomar.

A tecnologia ha muito que chegou a arbitragem, desde logo, por via da videoconferéncia,
gravacdes eletronicas, digitalizacdo de documentos e 0 uso de bases de dados para recolha de
informac&o juridica (Sim, 2018). Assim, a IA, para além de estar disponivel para os arbitros no
ambito da arbitragem ad hoc, pode ser aproveitada pelo arbitro da arbitragem institucionalizada
(Pedro, 2015) e ainda pelo centro de arbitragem para o exercicio de fun¢des arbitrais de pendor
ndo jurisdicional. Alias, uma das questdes que se coloca é a de as funcdes do secretario arbitral

poderem ser executadas por um sistema de IA (Barbosa, 2021, p. 42).

V. Conclusbes
18. A andlise realizada nas linhas anteriores permitiu identificar alguns dos principais
problemas juridicos que a administracdo alternativa inteligente enfrenta atualmente.

O direito processual é (esta a ser) confrontado com realidades que tenderdo a obriga-lo a
transmutar-se num direito de resolucdo de litigios — em certas situagcdes, muito além da
realidade que decorre no Tribunal — e a entrar em dominios que outrora eram uma “coutada”
do direito da informatica.

O facto de a administracao da justiga surgir como a “ultima estacdo do Estado de Direito”
impde um cuidado singular, desde logo, em face das vantagens e dos riscos com que a
Sociedade é confrontada em resultado das (novas) solucdes pensadas para administracdo da
justica: alternativa e inteligente!

O cenario de uma administracdo da justica alternativa e inteligente traz novos problemas

para a ciéncia juridica - que é obrigada a revisitar 0s principios processuais basicos, como
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fundamentacdo e transparéncia, de modo a aquilatar sobre o seu reforco face as possibilidades
tecnoldgicas que vao surgindo, pois, 0 ndo cumprimento de tais principios representard uma
denegacéo inadmissivel do due process of law e incompativel com a ideia de Estado de Direito.
Esta analise de compatibilidade ou, se se preferir, de “teste do principio do processo devido”
deve ser feito aquando da aprovacédo dos regimes de admissibilidade dos sistemas de 1A que se
pretendem implementar e ainda, posteriormente, em sede de outputs produzidos, sob pena de

tais sistemas, para além de inconstitucionais, revelarem uma justica de série B...
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