CAMINHOS DA “PRIVATIZACAO” E DA DIGITALIZACAO DA ADMINISTRACAO DA
JUSTICA
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RESUMO

O presente texto trata do tema da presenca crescente de entes privados na administragdo da justiga
contemporanea. Em Portugal, tém sido desenvolvidas politicas publicas que permitem a participacao
destes atores, mas tal opg¢ao traz preocupagdes sobre a garantia do interesse da boa administragao da
justica pelos privados, a par dos seus interesses proprios. Acresce que, a digitalizacao da justica por
vezes impde a contratagdo de servicos a entes privados, em particular, devido a falta de conhecimento
e expertise publicos para desenvolver solugdes digitais, como a implementagdo de algoritmos, por
vezes, implica. Neste cendrio, ndo ¢ incomum que tais algoritmos sejam secretos, somando-se ainda
o facto de muitas das vezes serem opacos, 0 que traz novos problemas relativos a garantia do processo

justo, da igualdade de armas e da transparéncia judicial.
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1. Introducao

A administragdo da justiga contemporanea caracteriza-se por ser desenvolvida ndo apenas por
funciondrios ou agentes publicos, mas também por privados sem qualquer vinculo organico aos
Tribunais ou a Administracao Publica o que convoca novas particularidades, desde logo, a conjugacao
dos interesses privados com o interesse da administragdao da justica — enquanto funcgado essencial do

Estado e pilar fundamental do Estado de Direito.

Portugal apresenta-se como um bom exemplo de estudo nesta matéria em resultado das varias
politicas publicas no sentido da admissao de privados na area da Justica — ainda que com diferentes

tipos de participagdo e com diferentes enraizamentos, desde logo, constitucionais.

Acresce que o fendmeno da “privatizacdo da justica” vem gerar novos focos de preocupacao
com a digitalizacdo da administracdo da justica, na medida em que, em face da falta de expertise
publica para o desenvolvimento de solugdes digitais, desde logo, por via da implementacdo de
algoritmos, se contratam estes servigos a entes privados - detentores (ou ndo) do conhecimento do
funcionamento do sistema e da solucdo informatica - e que, por vezes, em situagdo de impugnacao
judicial para conhecimento do funcionamento do algoritmo, invocam o argumento do segredo

comercial.

A participagdo de privados na administracdo da justica digital, em particular, quando sao
mobilizados algoritmos assentes em machine learning, pode trazer consigo problemas de opacidade
juridica, como acima referido, e ainda problemas de opacidade tecnoldgica, que podera tornar dificil
ou mesmo impossivel aos magistrados e ainda aos administrados da justica compreender o0 mesmo —

colocando em crise varios principios fundamentais da administracao da justica.

' Segue-se a linha de investigagdo iniciada em Pedro, 2016, pp. 325 ¢ ss; 491 € ss e ensaiada em Pedro, R., Correia, P.,

& Romdo, M. (Em publicacio).
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2. “Privatizacdo” da Administracio da Justica

2.1 Jurados e os juizes sociais

De entre os privados mais comumente aceites no exercicio de fun¢des de administragdo da
justica, destacam-se os jurados e os juizes sociais, que sdo os privados admitidos a participar na
administracdo da justica que maior relevancia assumem do ponto de vista constitucional,
considerando-se a sua participagdo como um modo de democratizacao da justiga, por via do acesso
destes ao exercicio da fun¢do jurisdicional®. Apesar das diferencas que se estabelecem entre a
atividade destes privados e a atividade dos juizes profissionais, a verdade ¢ que tal atividade comunga
das tarefas da funcao de julgar; resulta de delegacdo constitucional e ¢ configurada pelo legislador

ordinario como servigo publico obrigatorio.

A atual Constituicdo restaurou o sistema de jurados, desaparecido da Constituicio de 19333,
configurando-se o juri constituido por juizes (técnicos) do tribunal coletivo e por jurados*. Por outro,
permitiu a lei ordindria o estabelecimento de juizes sociais, e, por outro ainda, a participagao de
assessores tecnicamente qualificados para o julgamento de determinadas matérias. Assim, a
Constituicao da Republica Portuguesa (de ora em diante, Constituicdo ou CRP), no artigo 207.°, sob
a epigrafe “Juri, participacdo popular e assessoria técnica’, dispde que “1. O juri, nos casos e com
a composicdo que a lei fixar, intervém no julgamento dos crimes graves, salvo os de terrorismo e os
de criminalidade altamente organizada, designadamente quando a acusag¢do ou a defesa o
requeiram. 2. A lei poderd estabelecer a intervengdo de juizes sociais no julgamento de questoes de
trabalho, de infracgoes contra a saude publica, de pequenos delitos, de execu¢do de penas ou outras
em que se justifique uma especial ponderagdo dos valores sociais ofendidos”. Apesar da epigrafe do
artigo em referéncia, desde a Revisdo Constitucional (de ora em diante RC) de 1989 que ndo ¢

admitida a figura do juiz popular®. Para além disso, as normas constitucionais citadas apresentam um

Para uma breve visao historica da figura do juri, entre nos, cf. Reis, 1904, pp. 186 e ss; Pedro, 2016, pp. 491 e ss.
Em rigor, o tribunal de juri foi abolido logo em 1927 pelo Decreto n.° 13.255, de 9 de margo desse ano. Ao nivel
constitucional, o tribunal de jari esteve previsto nas Leis Fundamentais de 1822 (cf. art. 177.°), de 1826 (cf. art. 118.°),
de 1838 (cf. art. 123.°) e de 1911 (cf. art. 58.°).

No ordenamento juridico portugués optou-se por um sistema misto de juizes técnicos e de juizes leigos, também
designado de “sistema de escabinado”.

A redag@o originaria sofreu varias alteragdes. Na RC/89 introduziu-se a limita¢do da intervengao do juri relativamente
aos crimes de terrorismo ¢ na RC/97 relativamente a criminalidade altamente organizada.

O juiz popular distingue-se do jurado e do juiz social na medida em que decidiria a sés, isto ¢, sem qualquer apoio de
um juiz togado.
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caracter bastante aberto e programatico, deixando por isso uma grande margem de liberdade ao

legislador ordinario”.

No plano ordinario a regulacdo dos jurados ou do juri® encontra-se no Decreto-Lei® n.° 387-
A/87, de 29 de dezembro, no Cddigo de Processo Penal (arts. 13.° e 365.°/3/4) e nos artigos 136.° e
137.° da LOSJ. Entende-se por tribunal de jari a composi¢ao de trés juizes, quatro jurados efetivos e
quatro suplentes'®. Do estudo dos diplomas referidos, firma-se a ideia de que se trata de um instituto
muito limitado, desde logo em razao da matéria, pois a sua atuagdo esta circunscrita ao Direito penal.
Mesmo em matéria penal, a sua atuagdo (participacao) esta limitada ao lote de crimes previstos no
Titulo II e no Capitulo I do Titulo V do Livro II do Cédigo Penal (art. 2.°/1 do DL n.° 387-A/87, de
29 de dezembro) e na Lei Penal Relativa as Violagdes do Direito Internacional Humanitario (art.
13./1, in fine, do Codigo de Processo Penal — de ora em diante CPP). E ainda competente nos
processos que, nao devendo ser julgados pelo tribunal singular e tendo a intervengdo do juri sido
requerida pelo Ministério Publico, pelo assistente ou pelo arguido, respeitarem a crimes cuja pena
maxima, abstratamente aplicavel for superior a oito anos de prisdo (arts. 13.°/2 do CPP ¢ 2.°/2 do DL
n.° 387-A/87, de 29 de dezembro), excetuando-se os crimes de terrorismo e a criminalidade altamente

organizada (arts. 207./1, in fine, da CRP e 137.°/1 da LOS)J).

A figura dos juizes sociais, admitida pela Constituicao, prevé a participacao de leigos, isto &,
juizes nao togados no exercicio da fun¢ao judicial, visando impregnar a decisdo de justica de
ingredientes sociais, diretamente colhidos!!. Embora se trate de uma figura constitucionalmente nio
obrigatéria, encontra-se prevista no artigo 85.°/4/5 da LOSJ e a sua regulac¢do resulta do DL n.°

156/78, de 30 de junho.

A nomeagao ¢ feita por despacho conjunto do Ministro da Justica e de outro Ministro sectorial,
consoante a area em referéncia. Na figura dos juizes sociais, para além da intengdo da participacao
da Comunidade na administragdo da justi¢a, confirma-se a ideia dos leigos-juizes sociais deverem
apresentar uma forte ligacdo aos aspetos a serem decididos naqueles tribunais. Por isso, o

recrutamento dos juizes sociais apresenta especificidades consoante a matéria em referéncia.

Sobre o caracter aberto destas normas, insistindo na timidez do legislador constituinte em investir num fundamento
razoavel na previsdo da figura do juri, enquanto participante leigo no exercicio da fungéo jurisdicional, cf. Miranda &
Medeiros, 2007, pp. 92 e ss.

Trata-se de uma figura disseminada por varios paises ¢ com diferentes desenhos juridicos.

De ora em diante DL.

10 Cf. art. 1.°/1 do DL n.° 387-A/87, de 29 de dezembro.

Permitindo a integragdo do “humus” social na decisdo jurisdicional. Assim, Figueira, 1984, p. 25.
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A intervengdo dos juizes sociais em matéria laboral encontra-se prevista nos artigos 127.° da
LOSJ, 72.°/5 do Codigo de Processo do Trabalho!? e no DL n.° 156/78, de 30 de junho. De acordo
com o disposto no artigo 11.° do ultimo diploma citado, “Os juizes sociais que hdo-de intervir nas
causas da competéncia dos tribunais do trabalho sdo nomeados de entre cidaddos que possuam a
qualidade de entidade patronal, trabalhador assalariado ou trabalhador independente, e residam na

area de jurisdi¢cdo do respectivo tribunal, nos termos dos artigos seguintes”.

No que tange a participacao dos juizes sociais no ambito do arrendamento rural, prevista no
artigo 24.° do DL n.° 156/78 de 30 de junho, esclarece-se que “Os juizes sociais que hdo-de intervir
em acgoes que tenham por objecto questoes de arrendamento rural sao nomeados de entre cidaddos
que possuam a qualidade de senhorio ou rendeiro e residam na drea da comarca, nos termos dos

artigos seguintes”.

Por ultimo, em matéria de menores, a sua previsdo resulta do artigo 125.%/2 da LOSJ e de acordo
com o disposto no artigo 31.°do DL n.° 156/78, de 30 de Junho, “Os juizes sociais que hdao-de intervir
nas causas da competéncia dos tribunais de menores sao nomeados de entre cidaddos residentes na
drea do municipio da sede do respectivo tribunal, nos termos dos artigos seguintes”, sendo escolhidos
de entre as pessoas ligadas a assisténcia, formacao e educacao de menores (art. 34.°do DL n.° 156/78,

de 30 de Junho).

2.2 Agente de execucio

Mais recente no ordenamento juridico portugués ¢ a figura do agente de execucdo, enquanto
um privado que participa sobretudo no processo executivo civil (surgiu no contexto da reforma da
acdo executiva de 2003 e o seu estatuto sofreu alteragdes com a reforma da acao executiva de 2008)
e vem, em tracos gerais, assumir as competéncias da secretaria judicial no processo executivo,
cabendo-lhe a condugdo deste. A figura do agente de execugdo, enquanto privado participante na
administracdo da justi¢a, emerge no contexto da relativamente recente reforma da agdo executiva. Por
1ss0, a caracterizacao desta figura esta diretamente dependente do modelo de acao executiva adotado.

Equacionavam-se, pelo menos, dois modelos de agdo executiva'’>. Um modelo em que toda a

12 Aprovado pelo DL n.° 480/99, de 9 de novembro.
13 Entre nds, para uma referéncia a estes modelos, cf. Sousa, 2004, p. 14.
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execucao estd concentrada no Tribunal e outro modelo em que tais fungdes sdo entregues a um

privado que se especializa na realizagao dessas tarefas.

O primeiro modelo era o adotado em Portugal até a reforma de 2003. E, em alguma medida, o
segundo modelo, em que a execugdo ¢ atribuida a um “6rgdo” ndo jurisdicional, embora este fique
sujeito a supervisdo do tribunal e ao acompanhamento e controlo de uma entidade administrativa, ¢
o modelo assumido, entre nos, apos a reforma de 2003. Com o atual modelo de agdo executiva, opera-
se, para alguns Autores, uma “desjurisdicionaliza¢do” e uma “desjudicializa¢do” do processo
executivo'*. No primeiro caso quer significar-se que os atos sdo praticados por outro agente que nio
0 juiz, portanto, em vez do juiz; e, no segundo, que os atos de execucdo sdo praticados por outro
agente em vez do tribunal. No caso portugués, pos-reforma, tais atos sdo praticados pelo agente de

execucao (ou seja, para além do tribunal, existe um outro agente — o agente de execucao).

A introdu¢do de um novo figurino na administrac¢ao da justica que ndo pertence a Administracao
Publica nem a organica dos Tribunais revela ndo s6 uma situacao de participacdo de particulares na
administracao da justica como, na opinido de alguns Autores, uma situagao de administrativizacao da
justica'®. O elenco das fungdes incumbidas ao agente de execugio leva alguns Autores a entenderem
que a competéncia deste ¢ a regra geral, por oposi¢do a do juiz, que ¢ excecional. O agente de
execugdo opera enquanto 6rgdo de execugdo, ao qual cabe a condugdo do processo executivo,
ocorrendo, deste modo, um “esvaziamento” das competéncias que anteriormente cabiam a secretaria
judicial, na exata medida em que sdo agora cometidas ao agente de execugao (art. 719.%/1/2 do Cédigo
de Processo Civil — de ora em diante CPC). Seguro ¢ que tais agentes ndo podem exercer fungdes
materialmente jurisdicionais, pelo que a sua atividade devera resumir-se a atos de execucao, sob pena

de violagdo dos principios de separacao de poderes e de reserva de jurisdigao.

O agente de execugdo surge como uma figura do processo executivo que, a luz da atual agao
executiva, ¢ recrutado de entre solicitadores'® e advogados. No entanto, em situagdes contadas, estas
funcdes sdo ainda realizadas por um oficial de justica. Assim acontece, nomeadamente, nas execugoes
em que o Estado seja exequente (art. 722.°/1 do CPC). Trata-se de uma figura processual ampla e

assumida por solicitador ou advogado!”, por isto, alguns Autores referem-se a um agente externo — o

4 Neste sentido, Freitas, 2003, p. 21.

Falando alguns Autores em “nova execugdo administrativizada”. Assim, Ferreira, 2010, p. 132.

16 Cf. preambulo do DL n.° 88/2003, de 26 de abril.

Nos termos do artigo 4.° da Lei n.° 23/2002, de 21 de Agosto, que autoriza o Governo a alterar o Codigo de Processo
Civil no que respeita a agdo executiva, esclarece-se que “Fica o Governo autorizado a criar a figura do solicitador
de execugdo, com competéncia para, como agente executivo, proceder a realizacdo das diligéncias incluidas na
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solicitador de execu¢do!® e a um 6rgdo interno — o oficial de justica. No entanto, a atuagio do agente
de execu¢do ndo se esgota na agao executiva, exercendo também funcdes na acao declarativa (arts.

225.°/2-c), 231.° ¢ 256.° do CPC).

O agente de execug¢do, no exercicio das tarefas que lhe foram incumbidas, reflete um vinculo
misto com caracteristicas de direito privado e de direito publico. Para além da relagdo contratual
estabelecida entre o agente de execucao e o exequente, este interveniente da administragdo da justica
executiva civil tera de atuar no ambito das suas fun¢des segundo certos parametros similares aos dos
magistrados. Por tudo isto, paradoxalmente, a reforma de 2008 acentuou a qualidade de autoridade
do agente de execucdo e, a0 mesmo tempo, forneceu elementos que acentuam a sua qualificagao
privatistica, nomeadamente, no que toca ao contrato que liga o agente de execucao ao exequente — o

que reflete exatamente a posi¢do de um privado que participa na administragdo da justica.

Esta-se sempre perante o exercicio privado de fungdes publicas'®, desde logo, por na respetiva
execucao do contrato as normas a observar serem maioritariamente de natureza publica. A isto acresce
que, como ja defendido por alguns Autores?’, a atividade de execucio niio pode dispensar o ius imperi
na pratica dos atos de penhora. Por isso, a acdo executiva ndo deixa de pertencer ao dominio do direito
publico e, em especial, do direito processual civil. O agente de execu¢do encontra-se submetido a um
regime misto em que se cruzam elementos de Direito Privado e de Direito Publico?!. A atuacio do
agente de execucao no processo manifesta de modo claro um regime de Direito Publico. Todavia, nas
relacdes que estabelece com o executado e o exequente, revela a confluéncia de elementos juridico-

publicos e juridico-privados (em particular a relacdo contratual que estabelece com o exequente).

2.3 Administrador judicial

Outro privado da administragio da justica ¢ o administrador judicial??, que a lei define como

“a pessoa incumbida da fiscalizag¢do e da orientacdo dos atos integrantes do processo especial de

tramitag¢do do processo executivo que ndo impliquem a pratica de actos materialmente reservados ao juiz, nem
contendam com o exercicio do patrocinio por advogado”.

18 Com a reforma de 2008, generalizou-se o uso do termo legal agente de execugdo.

9 Cf. Sousa, 2004, p. 58.

20 Cf. Ferreira, 2010, pp. 9-10.

2l Neste sentido, sobre os “exercentes” de fungdes publicas, Bermejo Vera, 2002, p. 308.

22 Repare-se que alguma doutrina ndo deixa de fazer alguma equiparacdo entre o administrador da insolvéncia (hoje
administrador judicial) e o agente de execugdo, interrogando-se “Quem ¢ este senhor que, semelhantemente ao que ja
acontece no processo de faléncia, assim irrompe com tantos poderes na nova ac¢do executiva”. Cf. Freitas, 2003, p.
26.

16 julho a dezembro 2023



revitalizagdo, bem como da gestdo ou liquida¢do da massa insolvente no ambito do processo de

insolvéncia”*.

Trata-se de uma figura que legalmente ¢é apresentada como um servidor da justica e do direito®*
com fun¢des de matriz processual e de gestio e com um estatuto proprio®. A atividade do
administrador judicial revela o exercicio de uma fungdo publica, surgindo como um dos 6rgaos mais
. . A - 26 ~ . , ~ . .
importantes do processo de insolvéncia®® nao sendo, todavia, um o6rgao do tribunal, mas sim
judicial?’.

O processo de insolvéncia foi alvo de uma desjudicializagdo parcial®®, tendo sido desvalorizado
o papel do juiz. Cabe, quase em exclusivo, o poder decisivo aos credores?®’ e ganhou protagonismo,

a nivel executivo, a figura do administrador judicial, nomeadamente, no processo especial de

revitalizacgao.

2.4 Peritos e Outros

Ainda outro privado que se pode encontrar na administracdo da justica € o perito. O perito
privado, tal como o perito publico, surge no processo judicial pela necessidade de esclarecimento de

conhecimentos especificos ou especializados que o juiz ndo possui.

Aquele elaborara um relatério®® no qual dara conhecimento da sua opinido sobre a questio

técnica que foi objecto da sua missdo>!. Surge, em alguma medida, como um “homme de ['art’, um

23 Cf. art. 2.° do Estatuto dos Administradores Judiciais (de ora em diante. EAJ), aprovado pela Lei n.° 22/2013, de 26
de fevereiro (com alteragdes).

M Cf. art. 12.°do EAJ.

% Antecedeu imediatamente ao administrador judicial o administrador da insolvéncia (cf. Estatuto do Administrador

da Insolvéncia, aprovado pela Lei n.° 32/2004, de 22 de junho, alterado pelo DL n.° 282/2007, de 7 de agosto, ¢ pela

Lein.® 34/2009, de 14 de julho — revogado pelo EAJ). Previamente, com a entrada em vigor do Codigo de Insolvéncia

e Recuperagdo de Empresas (de ora em diante CIRE), aprovado pelo DL n.° 53/2004, de 18 de margo (com muitas

alteragdes), foi eliminada a disting@o entre gestor judicial e liquidatario judicial (previstos no Codigo dos Processos

Especiais de Recuperagdo da Empresa e de Faléncia, aprovado pelo DL n.° 254/93, de 15 de julho), criando-se a figura

juridica do administrador da insolvéncia. No CIRE, admite-se ainda a figura do administrador judicial provisorio (cf.

art. 32.°), cujos deveres e competéncias sao fixados pelo juiz (cf. art. 33.°).

A par do Tribunal, da Comissao de Credores e da Assembleia de Credores.

Entre outros, Serra, 2010, p. 38.

Tendo-se reduzido a intervengdo do juiz ao que efetivamente releva no exercicio da fung¢io jurisdicional. Mantém-se,

todavia, o principio do inquisitorio (cf. art. 11.° do CIRE).

2 Cf. Serra, 2010, p. 38.

30 Cf. art. 484.°/1 do CPC.

3 Nio se trata de uma profissdo, mas de uma fun¢io ocasional. O juiz designa um técnico reputado pelo seu saber numa
matéria surgida a proposito de um determinado processo.

26
27
28
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32, enquanto terceiro que ndo teve conhecimento dos factos®, nem figura como

auxiliar do juiz
demandante ou demandado®*, mas cujo relatorio visa auxiliar a tarefa de chegar a um conhecimento

completo dos factos e, desse modo, a uma decisdo mais ajustada a realidade dos referidos factos.

O conhecimento pericial ¢, em muitos casos, imprescindivel para se chegar a uma conclusao
logica no processo e noutros casos coadjuvara, a par das restantes provas integradas no processo, na
realiza¢do de todo o pleito e no ditar de uma sentenca ajustada ao Direito e que revele conhecer a

verdade material e formal®.

Um outro privado que surge a auxiliar o tribunal nas tarefas de administracdo da justiga ¢ o

depositario judicial®¢. Trata-se de um privado nomeado pelo tribunal para guardar e administrar bens
em nome deste®’, com a diligéncia e zelo de um bom pai de familia, nomeadamente, bens resultantes

de uma apreensao judicial (arts. 756.°, 760.° e 771.° do CPC).

Por via da nomeagdo, estabelece-se uma relagdao processual que se mantém até que lhe seja
notificada a sua cessa¢ido?® (art. 761.° do CPC). A fungio deste privado auxiliar de administra¢io da
justica, tal como as dos restantes que se referiram e que se referirdo, apresenta como caracteristica

comum o facto de ser exercida de forma ocasional’”.

Para além do depositério judicial, auxiliam a administra¢do da justica também os assessores
técnicos* (arts. 492.° ¢ 601.° do CPC e art. 181.°/3 do CPP) e os intérpretes (arts. 133.° e 135.° do
CPC e art. 188.%/5 do CPP).

2.5 Velhos Caminhos

32 Cf. Guinchard, Vincent & Montagnier, 1999, p. 635, ¢ Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 2010-03-11,
proc. n.° 949/05.4TBOVR-A.L1-8, Bruto da Costa. Todos os acordaos citados podem encontrar-se em: www.dgsi.pt
Caso tenha tido conhecimento dos factos podera surgir no processo, mas na qualidade de testemunha.

3 Cf. Albés Blanco, 2002, p. 686.

35 Assim, Albés Blanco, 2002, pp. 686-687.

36 Excluem-se aqui as situagdes em que o depositario é o agente de execugdo. Sublinhando a caracteristica de “auxiliar
da Justica” do depositario, cf. Reis, 1954-1957, p. 136. No Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto de 2004-09-21,
proc. n.° 0222011, Marques de Castilho, e no Acérdio do Tribunal da Relagdo de Evora de 2011-12-03, proc. n.°
2512/08.9TBPTM.E1, Rosa Barroso, esclarece-se que “O depositario judicial é um auxiliar da justica, ao qual
incumbe, para determinados fins processuais, a guarda e administra¢do de certos bens, a ordem e sob a
superintendéncia do tribunal”.

Atribuindo estas fungdes ao depositario judicial, cf. Sousa, 1998, p. 288.

Afirmando a jurisprudéncia que o depositario judicial “(...) é sujeito de uma relacdo de direito publico”, cf. Ac. do
TRE de 2011-12-03, proc. n.° 2512/08.9TBPTM.E1, Rosa Barroso.

Caracterizando o depositario judicial como um privado que coopera temporariamente com os 6rgaos encarregados da
administragdo da justiga, cf. Reis, 1954-1957, p. 137.

Referimo-nos aqui apenas aos técnicos nomeados para auxiliar o Tribunal, nomeadamente, o juiz e ja ndo os
responsaveis pelo auxilio das partes.

33
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O elenco de privados na administracao da justica demonstra que a distribuicao de papéis entre
Estado e Sociedade tem permitido, nomeadamente o exercicio de fungdes publicas por privados. Estes
surgem deste modo como responsaveis pela realizagdo do bem comum e muitas das vezes no
exercicio de tarefas que justificam a existéncia do proprio Estado*!, como acontece com a tarefa de
administragdo da justica. E neste contexto de partilha de responsabilidades entre publico e privado

que se percebe a emergéncia da distribuicdo de tarefas que outrora se identificavam com o Estado.

Tudo isto sempre dentro do quadro de tarefas constitucionalmente atribuidas ao Estado??,
inexistindo uma transferéncia de competéncias, mas apenas uma transferéncia de exercicio*’. Numa
perspetiva constitucional, a intervengdo destes particulares no exercicio de fungdes publicas podera
revelar uma manifestacdo do principio da subsidiariedade da organizacdo administrativa, ou seja, o
exercicio de fungdes publicas pode subsidariamente ter lugar através de particulares. Porém, ja nao
se deve entender que a intervengdo publica apenas tera lugar quando os particulares ndo puderem,

isto ¢, que a execugdo da fungdo publica por entes publicos pode ser residual.

A participacdo de privados por via do exercicio de fun¢des, nomeadamente num processo
judicial, ou seja, de determinadas fungdes que até certa data pertenciam ao juiz ou ao funciondrio de
justica suscita logo o problema do dever de garantir a exigéncia minima do due process, nao s6
atendendo a critérios de interesse publico, mas também a critérios juridicos. O que se torna mais
premente quando estd em causa Direito judicidrio, em que certas matérias sdo incluidas na reserva do
tribunal por este, em regra, se rodear de um conjunto de garantias de atuacao mais refor¢adas que os
restantes poderes e, desde logo, alheias a outros interesses que nao sejam a boa administragdo da
justica. Acresce que a participagdo de privados na administragdo da justica tera de fazer-se
respeitando o nticleo essencial da atividade do juiz, sob pena de inconstitucionalidade. Portanto, tal
participagio apenas tera lugar, em regra*!, em tarefas que, ainda que atribuidas aos tribunais, nio
sejam jurisdicionais.

4

A participacdo destes particulares, isto é, de pessoas singulares ou coletivas (criadas pelo
cidadao) na sua liberdade de atuagdao ou autonomia privada, ocorre ao nivel funcional sem que haja

qualquer nexo organico com o tribunal. Dito de outra forma, o Estado recorre a colaboracido de

4 Cf. Soares, 1991, p. 161.

42 Cf. nomeadamente o artigo 9.° da CRP.

43 Cf. Esteve Pardo, 2002, p. 106.

4 Excecionalmente, a Constitui¢do admite o exercicio de fungdes jurisdicionais publicas por privados, como acontece
com os jurados e os juizes sociais.
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entidades privadas, que nao pertencem de todo, por qualquer tipo de relagdo de servigo ou de
subordinagdo, ao Estado, para o auxiliarem na prossecu¢ao das suas incumbéncias constitucionais de
administracao da justica. Portanto, sem se posicionarem como membros dos 6rgaos de administracao
da justi¢a (enquanto titulares desses 6rgaos, funciondrios ou agentes), participam no exercicio das
funcdes e competéncias atribuidas a 6rgdos publicos, mantendo a qualidade de particulares. Nesta
situagcdo, mantém a natureza juridica de particulares, embora dupliquem a sua capacidade juridica:

em certa medida publica e privada.

O particular surge como um auxiliar ou coadjuvante técnico e material dos tribunais na
produgdo de um efeito ou de um resultado que estes assumem como seus. O privado emprega as suas
capacidades e competéncias proprias para a execucao de uma tarefa publica, obrigando-se a produzir
um resultado. O facto de poderem estar dependentes de uma pessoa coletiva privada (e.g. sociedade
civil) ndo lhes retira a qualidade de particulares no exercicio de poderes publicos, apenas pode gerar
uma situagdo mais complexa no que toca aos seus deveres (os resultantes do exercicio de poderes

publicos e os resultantes da relagdo de emprego privado).

A participacdo na administracdo da justica ndo pode apagar a natureza de particulares,
pertencentes a Sociedade, pode ¢ contribuir para o aparecimento mais frequente de motivacdes
privadas®. Estas motiva¢des sdo ainda menos toleradas na administragdo da justica do que na
administragdo publica, onde deve valer um cuidadoso respeito pelos direitos fundamentais,
nomeadamente, garantindo principios tipicos da atuacdo do tribunal, como sejam, independéncia e
imparcialidade, de modo que se assegure a correta decisdo ou execucao dos julgados, isto €, exigindo-
se o cumprimento integral do direito a tutela jurisdicional efetiva. Uma atuagdo interessada, que va
além da boa administracdo da justiga, revela-se dificilmente compativel com as exigéncias de um

Estado de Direito, exigindo-se, por isso, uma ética e uma cultura profissional adequadas.

A preocupacdo manifestada — garantia irrepreensivel do interesse publico de administragdo da
justica/cumprimento do direito a tutela jurisdicional efetiva — justifica um cuidado especial do
legislador ordinario face ao caracter excecional de admissdo de particulares no exercicio de poderes
publicos, especialmente, se estiverem em causa poderes de autoridade. Este caracter excecional sé
estard justificado quando a atividade de tais particulares se revele necessdria e adequada ao

cumprimento de tarefas que comummente eram asseguradas pelo pessoal dos tribunais.

4 Cf., entre outros, Lawrence, 1986, p. 647.
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Por fim, é de destacar que a investidura destes particulares deve resultar de lei*® e deve cumprir
certos requisitos e condigdes de ordem formal e substancial. O exercicio de fungdes publicas por
particulares s6 € compativel com a Constitui¢ao se estiverem previstos mecanismos de accountability
que assegurem a vinculagdo destes ao Direito Publico e em particular ao Direito da Administracao da

Justiga.
3. Digitaliza¢do da Administraciao da Justica

3.1 Enquadramento e Contexto

E ainda de destacar que a implementagdo da administragdo da justica eletronica tem sido outro
dos resultados das reformas da justica em varios paises — fendmeno ao qual Portugal nao ¢ alheio -
no sentido da moderniza¢do da administracdo da justica, e que visou o uso de novas tecnologias de
comunicag¢io e informacdo nesta area*’. Acresce que, mais recentemente, com o desenvolvimento de
politicas publicas no sentido da implementagdo de sistemas de inteligéncia artificial (IA) na
administracao da justica ou de algoritmos digitais, que em estadios mais avangados, permitem
desenvolver algoritmos ou ser treinados sistemas para replicar valores humanos como justeza,
responsabilidade e transparéncia surge um novo foco de problemas para a ciéncia juridica. Esta-se
perante um novo cenario que, a falta de melhor, se designa de Justi¢a Inteligente (Smart-Justice*® ou
inteligéncia juridica artificial®), isto ¢, a providenciada pelo uso de IA e/ou algoritmos na area da
Justica. O momento historico em que nos encontramos ¢ o da admissdo de alguns meios de resolugao
de litigios inteligentes adotados por entes privados (e.g. na resolucio de conflitos online — ODR™) e

por entes publicos (meios auxiliares digitais do Juiz, do Tribunal ou de esclarecimento dos cidadaos).

O uso de sistemas de IA no exercicio da administracdo da justica publica nao ¢ isento de

duvidas, sobretudo a medida que se pretende que tais sistemas visem substituir a atividade reservada

9951

ao juiz (humano) — uma “jurisdi¢ao/justica inteligente”". Ou seja, sempre que se vai além dos ja

estabilizados meios processuais eletronicos e se pondera a implementacdo de algoritmos e outros

46
47

Importante é também que esteja assegurada a legitimagdo democratica do particular com poderes publicos.

Sobre as opgdes de politica publica da administracdo da justiga digital portuguesa recentemente, cf. Estratégia
Gov.Tech, disponivel em: https://govtech.justica.gov.pt/ Acesso em 13 de julho de 2023.

4 Cf. Barona Vilar, 2022, p. 37.

4 Cf. Simén Castellano, 2022, p. 41 e ss.

0 Cf. Barona Vilar, 2022, pp. 37 e ss.

S Cf. Pedro, 2023, pp. 54 ¢ ss.
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sistemas de IA na producdo da decisdo judicial novos riscos emergem e a0 mesmo tempo novas

barreiras devem ser tidas em conta.

Deixando, por ora, de lado o elenco das possibilidades juridicas de admissdo de um juiz-robd
(reserva de jurisdicdo humana?!), deve ter-se em conta que a administracdo da justica publica
apresenta dois eixos: a administracdo da justica em sentido amplo e administra¢do da justica em
sentido estrito®®. Se esta esta reservada ao juiz, ja aquela engloba atividades que vdo além ou estdo
aquém da decisdo jurisdicional, envolvendo a atuacdo de outros atores da administragdo da justigca
que ndo juiz, como acontece, por exemplo, com a atuagio dos oficiais de justica®. E sobretudo neste
eixo da administrag@o da justica que, a data, nos parece que se pode considerar o uso de sistemas de

IA.

Neste cendrio, sdo de destacar varias preocupagdes (€ticas) com a mobilizagdo de sistemas [A
na administragdo da justica e que vém a encontrar eco num documento do 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)”>*. Neste documento chama-se a atengdo 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) Convengao Europeia
dos Direitos do Homem, (ii) na Conven¢do sobre a Prote¢do 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 publica 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 discriminag¢do, devendo ser
prevenido especificamente o desenvolvimento ou a intensificagdo de qualquer discriminagdo entre
individuos ou grupos de individuos, por outro, o principio da qualidade e seguran¢a, em particular,
no que diz respeito ao processamento de decisoes e dados judiciais, utilizando fontes certificadas e
dados intangiveis com modelos concebidos de forma multidisciplinar, num ambiente tecnolégico
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,

52
53

Para outros desenvolvimentos, cf. Pedro, 2016, pp. 203 e ss.
Sobre esta figura, entre muitos, cf. Pedro, 2016, pp. 443 e ss.
3 Cf. CEPEJ, 2018.
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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.

Mesmo sem chegar a esse cenario mais radical - admiss@o de um juiz-robd -, a verdade ¢ que o
uso de sistemas de IA na atividade auxiliar da administragdo da justica se torna numa medida cada
vez mais comum e também nao € menos verdade que muitos dos sistemas publicos de administragdo
da justica nao dispdem de conhecimentos técnicos proprios para a criagdo, desenvolvimento,
manutencdo e auditoria de tais sistemas de IA, pelo que terdo de recorrer ao setor privado. Surge,
assim, um novo privado na administragao da justi¢a que, em Ultima instancia, pode ser o proprietario

do sistema, prestando por determinado periodo um servigo ao setor da administragdo da justica.

Destarte, para além do problema geral da compatibilizagdo dos interesses proprios do privado
com o interesse publico da administracao da justica, surge a eventual dependéncia técnica em relacao
a este privado, o que ndo pode deixar causar preocupagdes juridico-politicas, nomeadamente no que
toca ao acesso publico ao codigo fonte ou outros elementos necessarios ao conhecimento do
funcionamento dos algoritmos da justi¢a, desde logo, em face do segredo comercial judicialmente

invocado pelo privado®’.

E ainda de destacar que a maior parte dos ordenamentos juridicos ainda estd em fase de
discussdo do regime de regulagdo da IA a aprovar - assim acontece na Unido Europeia. Ou seja, ainda
ndo se reuniu consenso sobre as principais solugdes a adotar no que tange a definicdo de IA, a
responsabilidade, ao viés algoritmico, a privacidade, a transparéncia, a supervisdo e cooperagao
internacional, de modo a estabelecer um ambiente propicio ao desenvolvimento responsavel e ético

desta tecnologia, protegendo os direitos dos individuos e promovendo a confianga na sua aplicagao.

No contexto da Unido Europeia ¢ de trazer a lume a Proposta de Regulamento Inteligéncia
Artificial (de ora em diante PRIA)*®. O PRIA assenta numa abordagem de riscos, distinguindo quatro
categorias diferentes, sistemas e praticas de [A que criam (i) riscos inaceitaveis, (i) riscos elevados,
(iii) riscos limitados e (iv) riscos minimos. E de destacar que determinados sistemas de IA concebidos
para a administracao da justi¢a devem ser classificados como de risco elevado, tendo em conta o seu
impacto potencialmente significativo na democracia, no Estado de direito e nas liberdades

individuais, bem como no direito a acdo e a um tribunal imparcial. Para fazer face aos riscos de

55 Sobre o tema, cf. Katyal, 2019, pp. 1183 ¢ ss.

%6 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. Disponivel em: https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A52021PC0206
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potenciais enviesamentos, erros ¢ opacidade, o PRIA classifica como de risco elevado os sistemas de
IA concebidos para auxiliar as autoridades judiciarias®’ na investigacdo e na interpretagio de factos
e do direito e na aplicag@o da lei a um conjunto especifico de factos; assim ja ndo acontecendo para
os sistemas de IA concebidos para atividades administrativas puramente auxiliares que ndo afetam a
administracdo efetiva da justica em casos individuais, como a anonimiza¢ao ou a pseudonimizacao
de decisoes judiciais, documentos ou dados, comunicagdes entre pessoal, tarefas administrativas ou

afetacdo de recursos.

3.2 Novos Caminhos

Para a melhor compreensao desta nova realidade, criada pela digitalizagao da administragao da
justi¢a, em particular, pela inclusdo de algoritmos auxiliares da administragdo da justica criados e
fornecidos por entes privados, e de modo a compreender alguns dos novos>® problemas juridicos dai
emergentes, sera de grande utilidade expositiva ter em conta um caso judicial, em que alguns destes

problemas foram postos a nu.

Em julho de 2016, o Tribunal de Wiscosin, EUA, proferiu a decisdo “Estado c. Loomis” 881
N.W.2d 749 (Wis. 2016)°°-%°. Em termos muito sintéticos, refere-se ao julgamento de Eric Loomis,
acusado de cinco crimes relacionados com um tiroteio. Durante o processo, o juiz considerou um
relatorio de investigagao pré-sentenca que incluia uma avaliagdo de risco feita pelo COMPAS, uma
ferramenta que avalia a probabilidade de reincidéncia e as necessidades criminais do réu. Com base
na avaliagdo do COMPAS, que indicava um alto risco de reincidéncia geral e violenta, o juiz
condenou Loomis a seis anos de prisdo e cinco anos de vigilancia pos-prisdo. Loomis recorreu da
decisdo judicial, alegando que o uso do COMPAS no processo violou o seu direito a um processo
justo, argumentando que ndo teve acesso ao funcionamento do algoritmo COMPAS para poder
contestar a validade cientifica do risco que lhe era atribuido. O recurso ndo foi aceite; no entanto, o

Tribunal estabeleceu varias limitagdes sobre o uso de avaliagdes de risco na fase da sentenga.

Para o que importa neste estudo, cabe destacar que a empresa proprietiria do COMPAS nao

revelou o funcionamento exato do algoritmo, considerando-o um segredo comercial. De todo o modo,

W

7 Sobre a potencial utilizagdo de IA associada a atividade judicial, cf. Cabral, 2023, pp. 98 ¢ ss.

De notar que os (velhos) problemas acima referidos no que tange a participagdo de privados na administracdo da
justica analdgica se mantém na administragdo da justica digital. Sobre o tema, cf. Nishi, 2019, pp. 1671 e ss.
Disponivel em: https://law.justia.com/cases/wisconsin/supreme-court/2016/2015ap000157-cr.html Acesso em 13 de

julho de 2023.
0 Sobre este aresto, entre muitos, cf. Liu, Lin & Chen, 2018; Washington, 2019; Nishi, 2019.
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o Tribunal considerou que a falta de acesso detalhado ao algoritmo nao violou o direito de Loomis a
ser condenado com base em informacgdes precisas, uma vez que ele teve acesso aos resultados da
avaliagdo e aos dados objetivos dos seus antecedentes criminais, ou seja, para o Tribunal Loomis teve
a oportunidade de contraditar os resultados com base noutros fatores ou em dados diferentes para

demonstrar a sua imprecisao.

A referida decisao judicial permite por em destaque trés valores e principios fundamentais da
administracao da justica que o uso de algoritmos criados e comercializados por privados pode por em

crise: (i) processo justo, (ii) igualdade de armas e (iii) transparéncia judicial®'.

Comegando pelo topico da transparéncia judicial, a questao coloca-se no ambito do problema
geral da black box®’ relativa ao funcionamento dos algoritmos animados por sistemas de machine
learning®®. Ou seja, nestes algoritmos por regra ndo ¢ possivel conhecer e explicar o seu
funcionamento, apenas se conhecendo o input € o output — em linguagem juridica fica por conhecer
a fundamentacao das decisdes oferecidas pelo algoritmo. Para além desta opacidade tecnologica, por
vezes verifica-se — assim aconteceu na decisdo Loomis — que os algoritmos estao protegidos por
segredo comercial, isto €, soma-se uma opacidade juridica. Para evitar outros desenvolvimentos, a
Justica deve ser como a mulher de César: para além de ser, deve parecer..., pelo que € de exigir um

nivel elevado de transparéncia na administracio da justica®®.

O aproveitamento da oportunidade de adotar tais algoritmos na administragcdo da justica devera
implicar um juizo de ponderagdo entre eficiéncia e transparéncia, que podera passar pela previsao de
meios que permitam ultrapassar as duas formas de opacidade acima referidas (juridica e tecnologica),
seja pela via de contratos que ndo prevejam clausulas relativas a segredos comerciais, seja pela criagao
de algoritmos pelos proprios poderes publicos, seja por via de meios que permitam o acesso ao codigo
fonte e outros elementos que garantam aos administradores e administrados da justica compreender

a razao/fundamentacgdo/critérios da decisdo algoritmica com impacto no caso sub judice.

Neste contexto de falta de transparéncia —e como o caso Loomis revela -, pode surgir também
um problema de desigualdade de informagao, colocando em crise o principio da igualdade de armas.
Ou seja, apesar de o Tribunal e os administrados da justica poderem ter formalmente acesso aos

mesmos documentos e elementos informdticos (inputs e outputs), ndo ¢ de desconsiderar que o

81 Liu, Lin & Chen, 2018, p. 141.

2 Sobre o tema, entre muitos, cf. Pedro, 2023, pp. 105 e ss.
9 Cf. Pedro, 2023a); Pedro, 2023b); Pedro, 2023c).

% Como ¢ sublinhado pela CEPEJ, 2018.
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Tribunal que adquiriu o algoritmo tenha definido critérios prévios na sua aquisi¢ao, desde logo, no
que tange ao seu funcionamento, podendo estar em melhor posi¢ao para compreender o resultado
(output) do algoritmo do que os administrados da justica®, desde logo, o condenado em processo

penal.

Para terminar, surge em geral a necessidade de cumprimento do principio fundamental do
processo justo que, naturalmente, compreende o direito a uma sentenca fundamentada e
compreensivel®® - so assim se pode garantir verdadeiramente o direito ao recurso. Acresce que, em
geral, se perde a accoutability do algoritmo, o que ndo ¢ de somenos, uma vez que uma fiscaliza¢ao

publica se torna essencial para a garantia da boa administracdo da justica.

4. Conclusoes

§ 1. A administragdo da justica portuguesa contemporanea envolve nao apenas servidores publicos,
mas também atores privados, o que traz novas particularidades e desafios para garantir o
interesse publico da boa administragdo da justi¢a. Portugal ¢ um exemplo de estudo nesse
contexto, com a adog¢do de politicas publicas que permitem a participacdo de privados na area
da justica, embora com diferentes tipos e niveis de envolvimento, incluindo aspetos
constitucionais, destacando-se a figura dos jurados e dos juizes sociais, do agente de execugao,

do administrador judicial e do perito.

§ 2. A digitalizagdo da justica impde varias preocupagdes (também éticas, como ¢ sublinhado pela
CEPEJ), devendo-se cumprir-se varios valores e principios fundamentais: cumprimento dos
direitos fundamentais, ndo discriminacdo, qualidade e seguranga dos dados, transparéncia,
imparcialidade e justiga, e controle do usuario. Por sua vez, a "privatizagdo da justica digital”
gera preocupacdes adicionais, especialmente nas hipoteses em que, devido a falta de expertise
publica no desenvolvimento de solu¢des digitais, como algoritmos assentes em machine

learning, sejam contratados tais servigos a entes privados.

Nestes cenarios, além da questdo mais ampla de conciliar os interesses proprios do setor privado
com o interesse publico da administragdo da justica, hd também uma preocupacdo com a

dependéncia técnica face a estes atores privados, levantando novas preocupagdes juridicas,

% Insistindo neste ponto, cf. Washington, 2019, p. 34.

% Cf. Washington, 2019, p. 7.
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§ 3.

especialmente no que diz respeito ao acesso publico ao codigo fonte e a outros elementos
necessarios para compreender o funcionamento dos algoritmos judiciais, desde logo, quando o

argumento do segredo comercial ¢ invocado pelo privado.

O caso judicial "Estado c. Loomis" surge como um exemplo concreto muito util para expor
alguns dos novos caminhos e, por consequéncia, principais problemas resultantes da

participagdo de privados na administracao da justica digital.

Um dos principais problemas ¢ o relativo a transparéncia judicial, pois os algoritmos assentes
em machine learning geralmente operam como "caixas negras", tornando dificil compreender
e explicar o seu funcionamento interno. Esta opacidade tecnoldgica ¢ agravada quando os
algoritmos sdo protegidos por segredos comerciais, criando uma opacidade juridica. Esta
situacdo de opacidade judicial dificilmente ¢ suportada pelos niveis de transparéncia exigidos
para a administragdo da justi¢a, devendo procurar-se solugdes para evitar a opacidade juridica
e tecnologica, seja por via da inclusao de clausulas contratuais que evitem segredos comerciais,
da criacdo de algoritmos internamente pelos 6rgdos publicos ou da implementacdo de
mecanismos que permitam acesso ao codigo fonte e outros elementos que expliquem a logica

e os critérios das decisdes algoritmicas.

Outros dos problemas — também evidenciado no caso judicial "Estado ¢. Loomis" - ¢ o relativo
a desigualdade de informacao, prejudicando o principio da igualdade de armas, isto ¢, apresar
de tanto o Tribunal quanto os envolvidos no processo poderem ter acesso formal aos mesmos
documentos e elementos informaticos, o Tribunal que, ao adquirir o algoritmo, tenha definido,
desde logo, certos critérios de funcionamento, pode ter uma vantagem na compreensao dos

resultados e na interpretagdo dos critérios do algoritmo em relagdo aos administrados da justica.

Por fim, a administragdo digital da justica por privados, em particular, a providenciada por
algoritmos assentes em machine learning pelas razdes de opacidade acima referidas, enfrenta,
muitas das vezes, o problema da dificuldade de cumprimento do principio fundamental do
processo justo, que exige que as sentengas sejam fundamentadas e compreensiveis. Alias, sO
uma compreensdo adequada das decisdes algoritmicas permite garantir efetivamente o direito

ao recurso judicial das mesmas.

Além disso, ¢ importante destacar que a falta de prestacao de contas dos algoritmos compromete

a responsabilidade e a fiscalizacdo publica na administragao da justica. Sem uma supervisao
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adequada, existe o risco de abusos ou vieses algoritmicos passarem despercebidos,

prejudicando a qualidade e a imparcialidade das decisoes judiciais.
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