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RESUMO: Diante da producdo cada vez mais crescente de decisbes automatizadas, sejam
intermediarias ou finais, durante processos administrativos ou judiciais, 0 presente trabalho
discute o seguinte problema de pesquisa: de que forma as decisfes automatizadas, em
observancia ao principio da publicidade, estdo sendo explicadas, isto €, tem sua ldgica de
programagdo tornada publica e transparente? Além disso, em razdo da necessidade de se
respeitar o principio do contraditorio, uma vez que essas decisdes automatizadas podem afetar
direitos ou ocasionar obrigacdes, de que forma se tem garantido aos interessados o direito de
influenciar o resultado do processamento algoritmico? O objetivo geral consiste em investigar
de que forma as decisfes automatizados no &mbito de processos administrativos e judiciais que
se apoiam em algoritmos tém buscado oferecer explicabilidade em respeito ao principio da
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publicidade, bem como de qual maneira tem sido oportunizado ao interesse a possibilidade de
influenciar no resultado do processamento automatizado algoritmico dessas decisfes, em
respeito ao principio do contraditorio. A pesquisa adota 0 método dedutivo e enquanto técnicas
de pesquisa serd utilizada de consulta a legislacdo e a literatura cientifica, bem como a
documentacdo indireta, especialmente, registros e informacdes relacionados a casos de
utilizacdo de algoritmos para producdo de decisbes automatizadas no ambito de processos
administrativos e judiciais setor publico apoiados em algoritmos. As conclusdes desse trabalho
demonstram a distincdo entre algoritmo simples e algoritmo de Inteligéncia Artificial; as
diferentes tipologias de decisbes nos processos digitais: decisdo humana, decisdo hibrida e
decisdo algoritmica; o dever de explicabilidade quanto ao momento: prévia (ex ante),
concomitante e posterior (ex post); e, por fim, a existéncia do dever de garantia ao contraditério
algoritmico na legislacdo brasileira no ambito de processos administrativos e judiciais apoiados
em algoritmos.

Palavras-chave: Decisdo automatizada; Contraditério algoritmico; Explicabilidade;
Opacidade; Inteligéncia Acrtificial.

ABSTRACT: Faced with the increasingly increasing production of automated decisions,
whether intermediate or final, during administrative or judicial processes, the present work has
as a research problem: how are automated decisions, in compliance with the principle of
publicity, being explained, i.e. is, has your programming logic been made public and
transparent? Furthermore, due to the need to respect the adversarial principle, since these
automated decisions can affect rights or give rise to obligations, how are interested parties
guaranteed the right to influence the result of algorithmic processing? The general objective is
to investigate how automated decisions within the scope of administrative and judicial
processes that rely on algorithms have sought to offer explainability in respect of the principle
of publicity, as well as how the interest has been given the possibility of influencing the result
of the automated algorithmic processing of these decisions, in compliance with the
contradictory principle. The research adopts the deductive method and as research techniques
it will be used to consult legislation and scientific literature, as well as indirect documentation,
especially records and information related to cases of using algorithms to produce automated
decisions within the scope of administrative processes. and judicial public sector supported by
algorithms. The conclusions of this work demonstrate the distinction between a simple
algorithm and an Atrtificial Intelligence algorithm; the different types of decisions in digital
processes: human decision, hybrid decision and algorithmic decision; the duty of explainability
regarding the moment: prior (ex ante), concomitant and subsequent (ex post); and, finally, the
existence of the duty to guarantee algorithmic contradiction in Brazilian legislation within the
scope of administrative and judicial processes supported by algorithms.

Keywords: Automated decision. Algorithmic adversarial. Explainability. Opacity. Artificial
intelligence.
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1 INTRODUCAO

No Brasil, a utilizacéo pelo Poder Publico de algoritmos nos meandros de processos
que resultam em servicos, produtos e organizacdo € uma crescente desde que o setor publico
passou a se digitalizar, tendo em vista a transi¢cdo ao paradigma de governo eletronico a partir
de 2003 e, com maior intensidade, a partir de 2016, com a nova transi¢cdo ao governo digital,
com destaque para entrada em vigor da Lei n.° 14.129/2021 — Lei do Governo Digital (Brasil,
2021).4

Ao lado disso, verifica-se um aumento na velocidade da corrida pela promocéo de
inovagdo no setor puablico® e pela transformagdo digital por meio de processos digitais que
contenham alguma aplicacéo de inteligéncia artificial em suas engrenagens. Nesse sentido, cita-
se atos normativos com essa pretensdo, isto €, na esfera federal, no tocante a transformacéo
digital, a Estratégia Brasileira para a Transformacéo Digital (E-Digital), aprovado em margo de
2018, pelo Decreto n.° 9.319/2018° e pela Portaria MCTIC n. 1.556/2018," a qual foi

substituida pela Portaria MCTI n.° 6.543/20228 e, quanto a inteligéncia artificial, a Portaria

4 Sobre o tema da Lei do Governo Digital, transparéncia publica e controle social, ver: Tavares; Bitencourt;
Cristévam, 2021.

5 Sobre a questdo da inovacéo e do experimentalismo no ambito do Poder Publico, ver: Cristovam; Sousa, 2022.

® Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/decreto/D9319.htm. Acesso em: 20
nov. 2024.

7 Disponivel em:
https://antigo.mctic.gov.br/mctic/opencms/legislacao/portarias/Portaria_ MCTIC_n_1556_de_21032018.html.
Acesso em: 20 nov. 2024.

8 Disponivel em:
https://antigo.mctic.gov.br/mctic/opencms/legislacao/portarias/Portaria_ MCT_n_6543 de 16112022.html.
Acesso em: 20 nov. 2024.
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CTI.° 4.617/2021,° com alteracdo pela Portaria MCTI n.° 4.979/2021,° que instituiu a
Estratégia Brasileira de Inteligéncia Artificial — EBIA.11-12

Nesse contexto, a empreitada pelo estimulo a inovacéo tem exigido cada vez maior
necessidade de armazenamento, manipulacdo e analise de dados. Isso porque as tecnologias
inteligentes sdo baseadas na intensa incorporagdo de algoritmicos que, em esséncia, processam
e interpretam dados armazenados em bancos de dados informatizados, internos e externos, para
entdo auxiliar diversos atores na tomada de decisGes. No &mbito do setor pablico, por exemplo,
observa-se diversas praticas tanto nos processos na seara dos Poderes Executivos e suas
administragdes quanto em processos no ambito dos Tribunais de Contas e das Cortes de Justica,
todos com a finalidade de aumentar suas respectivas capacidades de desempenho, andlise e
resposta as demandas sociais e politicas.

Nesse aspecto, no Poder Executivo, a exemplo do Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS), autarquia federal responsavel pela operacionalizacdo dos beneficios a serem
garantidos pelo Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) e pela Assisténcia Social, tem-se
constatado a utilizacdo de decisdes automatizadas para despacho e analise de requerimentos, a
partir de cruzamento de dados constantes em bancos informatizados disponiveis, para, ao final,
conceder ou denegar o direito postulado.

Outro exemplo também foi observado durante o periodo da pandemia da Covid-19
(coronavirus) no Brasil, que se utilizou de algoritmo para producdo de andlise e decisdo
automatizada quanto ao direito ao beneficio assistencial denominado Auxilio Emergencial
(Brasil, 2020).

9 Disponivel em: https://www.gov.br/mcti/pt-br/acompanhe-o-
mcti/transformacaodigital/arquivosinteligenciaartificial/ebia-portaria_mcti_4-617_2021.pdf. Acesso em: 20 nov.
2024.

10 Disponivel em: https://www.gov.br/mcti/pt-br/acompanhe-o-
mcti/transformacaodigital/arquivosinteligenciaartificial/ebia-portaria_mcti_4-979_2021_anexol.pdf. Acesso em:
20 nov. 2024.

11 Sobre a Estratégia Brasileira de Inteligéncia Artificial (EBIA), recomenda-se a leitura do seu documento de
referéncia. Disponivel em: https://www.gov.br/mcti/pt-br/acompanhe-o-

mcti/transformacaodigital/arquivosinteligenciaartificial/ebia-documento_referencia_4-979_2021.pdf. Acesso em:
20 nov. 2024. Ver, ainda, mais recentemente, o Plano Brasileiro de Inteligéncia Artificial (PBIA) — 2024-2028.
Disponivel em: https://www.gov.br/mcti/pt-br/acompanhe-o-mcti/noticias/2024/07/plano-brasileiro-de-ia-tera-
supercomputador-e-investimento-de-r-23-bilhoes-em-quatro-anos/ia_para_o_bem_de_todos.pdf/view.  Acesso
em: 20 nov. 2024.

12 Acerca da temética da EBIA, ver: Barboza; Ferneda; Cristdvam, 2023.
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Na seara dos Tribunais de Contas,'® também se verifica decisdes automatizadas em
processos atrelados ao exercicio de suas atribui¢fes. A esse exemplo, tem-se o0 rob6 do TCE-
PR, que comecou a ser utilizado em 2020 e tem como func¢des receber o processo quando é
autuado, analisar, editar ato de instrucdo, assinar, junto ao processo, diligenciar e encaminhar
para gerar decisdo. Da mesma forma, h& o robd Alice, do TCU, que analisa editais de licitacdo
e atas de registro de precos publicados pelas administracbes e pelos 6rgaos publicos, entre
outros aspectos, para, posteriormente, a partir do cruzamento de dados, elaborar um documento
prévio e apontar possiveis indicios de irregularidades (IRB, 2020).

De igual forma, registra-se a presenca de robds no Poder Judiciério brasileiro.
Segundo o Conselho Nacional de Justica — CNJ, em 2022, identificou-se 111 projetos
desenvolvidos ou em desenvolvimento nos tribunais (CNJ, 2022). O Supremo Tribunal Federal,
por exemplo, divulgou, em 2023, a existéncia do rob6 VitorlA, o qual é responsavel por agrupar
processos por similaridade de temas, tendo capacidade para agregar automaticamente em torno
de 5 mil processos em cerca de 2 minutos (STF, 2023).

Essas incorporacdes algoritmicas nos processos administrativos e judiciais a fim de
se produzir decisbes com algum grau de automatizacdo ndo resulta necessariamente em
aplicag0es de inteligéncia artificial. Em certos casos, embora divulgados como se fossem, trata-
se de simples algoritmos, sem qualquer nivel de aprendizado. Por outro lado, compreende-se
que sendo algoritmo de 1A ou n&o,** ha necessidade de se investigar a consonancia dessas
automatizacbes com o regime juridico-administrativo e com principios constitucionais
aplicados aos processos em geral.

Nesse trabalho, dois principios constitucionais, em especial, norteiam a
investigacdo dessas decisdes realizados em processos apoiados em algoritmos: o da
publicidade’® e do contraditorio. O principio da publicidade no ambito dos processos
administrativos e judiciais vem previsto nos artigos 5°, LX e 37, caput, da CRFB/88 (Brasil,
1988). Ja o principio do contraditério esta previsto no artigo 5°, LV, da CRFB/88 (Brasil, 1988).

13 Sobre a tematica da IA nos drgdos de controle de contas, ver: Bitencourt; Martins, 2023.

14 A diferenciacdo importara na forma em que se buscara garantir, em ambos 0s casos, a consonancia ao regime
juridico-administrativo e aos principios constitucionais. No caso de algoritmo simples, entende-se que ha maior
facilidade de garanti-la. Ja no caso de algoritmo de 1A, em certos casos, em razdo das chamadas black boxs, o
desafio se mostra mais complexo.

15 Aqui também se compreendera o sentido do principio da transparéncia plblica. Para uma analise mais
aprofundada sobre a dimensdo da transparéncia e sua autonomia conceitual em relacdo a publicidade, ver:
Cristévam; Hahn, 2020, p. 14-35.
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No caso de decisOes realizadas em processos apoiados em algoritmos a publicidade se traduz
naquilo que se denomina de explicabilidade dos algoritmos, aqui mais propriamente delimitada
a partir da dimenséo de transparéncia algoritmica. Ja o contraditorio, na sua feicdo tecnoldgica
e no contexto dessas decis@es, serd aqui abordado no ambito do contraditério algoritmico.

Por essa razdo, diante da producdo cada vez mais crescente de decisdes
automatizadas, sejam intermedidrias ou finais, em processos administrativos ou judiciais, pelo
menos duas problematicas parecem exigir reflexdo: de que forma as decisdes automatizadas,
em observancia ao principio da publicidade, estdo sendo explicadas, isto é, tem sua logica de
programacdo tornada publica e transparente? Além disso, em razdo da necessidade de se
respeitar o principio do contraditorio, uma vez que essas decisdes automatizadas podem afetar
direitos ou ocasionar obrigacdes, de que forma se tem garantido aos interessados o direito de
influenciar o resultado do processamento algoritmico?

A partir dessas questbes, pretende-se investigar de que forma as decisdes
automatizados no ambito de processos administrativos e judiciais que se apoiam em algoritmos
tém buscado oferecer explicabilidade em respeito ao principio da publicidade/transparéncia,
bem como de qual maneira tem sido oportunizado ao interessado a possibilidade de influenciar
no resultado do processamento automatizado algoritmico dessas decisdes (contraditorio
algoritmico).

A pesquisa adota 0 método dedutivo e enquanto técnicas de pesquisa seré utilizada
de consulta a legislacdo e a literatura cientifica, bem como a documentacdo indireta,
especialmente, registros e informacdes relacionados a casos de utilizacdo de algoritmos para
producdo de decisbes automatizadas no &mbito de processos administrativos e judiciais setor
publico apoiados em algoritmos.

Para consecucdo dos objetivos da pesquisa, o trabalho esta dividido em duas se¢des.
A primeira parte busca investigar a diferenca entre algoritmos simples e de IA para, entéo,
compreender, nos processos administrativos e judiciais apoiados em algoritmos, de que forma
sdo e devem ser explicadas as decisdes automatizadas, em razdo da exigéncia de
publicidade/transparéncia. Depois, parte-se para a apuracdo se e de que forma esses processos
apoiados em algoritmos tém sido estruturados no sentido da garantia do direito ao efetivo

contraditorio algoritmico.
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2’DECIS(~)ES EM PROCESSOS APOIADOS EM ALGORITMOS NO SETOR
PUBLICO: ALGORITMO SIMPLES VS. ALGORITMO DE INTELIGENCIA
ARTIFICIAL E O DEVER DE EXPLICABILIDADE

Com a intensificacdo do fendmeno da algoritmizagdo, muito se tem discutido
quanto & necessidade de discussédo e regulamentacdo da inteligéncia artificial no setor puiblico
e em outras esferas.*® Entretanto, o debate acerca da utilizacio da IA, que €, por certo, essencial,
tem deixado de lado algumas problematicas envolvendo a utilizacéo de algoritmos simples, mas
que também estdo presentes no setor publico tanto em processos administrativos quanto
judiciais.

Processos apoiados em algoritmos devem guardar sintonia normativa com as regras
que configuram o regime juridico-administrativo e com principios constitucionais aplicados aos
processos em geral. Ocorre que a introducdo intensiva de algoritmos nas engrenagens desses
processos, na sua maioria ja em formato digital, com a retirada da manualidade humana na
producdo de decisdes intermediarias ou finais, exige uma releitura dos institutos e principios
que regem a processualistica juridico-administrativa tradicional.

Para essa tarefa, no caso de processos apoiados em algoritmos, deve-se primeiro
distinguir qual o tipo de algoritmo se esta sendo utilizado, se é um algoritmo simples ou um
algoritmo de IA, pois, apesar de certa semelhanca, suas ldgicas de programacao séo distintas e,
por consequéncia, as precaucdes e desafios também o sdo, tal como pela questdo dos vieses que
a IA pode produzir e a complexidade em pensar a explicabilidade das chamadas black boxs.

Assim, cabe uma breve definicdo do que seja um algoritmo e diferenciar os
algoritmos simples dos algoritmos de 1A, destacando-se desde ja que a principal habilidade que
diferencia esses fenbmenos € a capacidade de aprendizagem do algoritmo de 1A que ndo esta
presente no algoritmo simples.

Consoante Forbellone e Eberspécher (2005, p. 3), “um algoritmo pode ser definido
como uma sequéncia de passos que visam a atingir um objetivo bem definido”. No mundo

computacional,!” os algoritmos sio compostos por “a¢des claras e precisas, que a partir de um

16 Sobre 0 assunto, ver: Valle, 2020.

17 Computacional porque a nogdo de algoritmo, apesar de pouco usual, “sdo comuns em nosso cotidiano, como,
por exemplo, uma receita de bolo. Nela estd descrita uma série de ingredientes necessarios e uma sequéncia de
diversos passos (a¢Bes) que devem ser fielmente cumpridos para que se consiga fazer o alimento desejado,
conforme se esperava antes do inicio das atividades (objetivo bem definido)” (Forbellone; Eberspécher, 2005, p.
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estado inicial, ap6s um periodo de tempo finito, produzem um estado final previsivel e bem
definido”. Essa definicdo da conta daquilo que se chamara de algoritmo simples, em que ha
previsibilidade quanto ao resultado esperado ap6s o processamento dessa sequéncia de passos
previamente definidas.

No caso dos algoritmos de 1A essa previsibilidade resta relativizada, na medida em
que ha uma definicdo de passos combinada com aprendizado de méquina sobre dados (inputs)
a ser realizado durante o seu processamento. Por essa razdo, o resultado especifico da resposta
(output) oferecida pelo algoritmo de 1A ndo é conhecido de antemé&o pelo seu desenvolvedor.
Assim, essa capacidade de aprendizagem durante o processamento é traco distintivo entre
algoritmo simples e IA.

Shabbir e Anwer (2015 apud Peixoto, 2019, p. 20) pontuam que “a IA se refere a
capacidade de reproducao artificial da capacidade de adquirir e aplicar diferentes habilidades e
conhecimentos para solucionar dado problema, resolvendo-o, racionando e aprendendo com as
situagoes”.

Essa diferenciacdo nem sempre € conhecida pelo usuario da aplicacdo. Em razao
disso, verifica-se certo grau de generalizacdo do que realmente significa utilizacdo de IA. Em
muitos processos, fala-se na existéncia de aplicacdo de IA, mas, na verdade, o que ocorre é a
aplicacdo de algoritmos sem qualquer nivel de aprendizado de maquina embutido.

Portanto, cumpre diferenciar esses fenémenos: (i) em casos de algoritmos simples,
0 6rgdo ou entidade publica estipula exatamente o resultado da sequéncia de passos l6gicos pré-
determinados; (ii) em casos de algoritmos do IA, que envolvem um aprendizado a ser obtido
durante a execucdo algoritmica, ndo se sabe com exatiddo e de antemédo o resultado que sera
obtido.

Ambos os fendmenos possuem em sua base de composicao, € claro, a aplicacdo de
técnicas de programacao baseada em algoritmos. A diferenca esta naquilo que qualifica estes
algoritmos enquanto inteligentes (que contém inteligéncia artificial). Em resumo, a principal
diferenca entre um simples algoritmo de tomada de decisdo e um algoritmo de inteligéncia
artificial esta na capacidade de aprendizado, flexibilidade, autonomia e aplicabilidade em uma
ampla variedade de tarefas complexas. Algoritmos de IA tém a capacidade de aprender e se
adaptar, tornando-os valiosos em muitos campos onde a tomada de decisfes baseada em dados

¢ essencial:

3). No direito, essa no¢do de algoritmo também pode ser encontrada uma vez que a hormatizacao opera na forma
de se... entdo.
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Tabela 1: Comparaco atributos algoritmo simples vs. algoritmo de 1A

Algoritmo simples

Algoritmo de inteligéncia artificial (1A)

Complexidade
e Capacidade
de
Aprendizado

Um algoritmo de tomada de decisdo
simples geralmente segue regras fixas
ou logica predefinida. Ele ndo tem a
capacidade de aprender com dados ou
melhorar seu desempenho com o
tempo.

Algoritmos de IA, como redes neurais,
aprendizado de maquina e aprendizado
profundo, tém a capacidade de aprender com
dados. Eles podem identificar padrdes e fazer
ajustes com bhase nesses padrdes, melhorando
assim seu desempenho a medida que mais
dados sdo processados.

Flexibilidade

Os algoritmos simples tém regras
fixas e ndo podem se adaptar a novos
tipos de dados ou situacfes sem uma
modifica¢cdo manual significativa.

Algoritmos de A sdo mais flexiveis e podem
ser treinados para realizar tarefas diversas,
desde reconhecimento de voz até traducdo
automatica, sem a necessidade de uma
reescrita significativa.

Autonomia

Algoritmos simples executam tarefas
com base nas instru¢bes que
receberam. Eles ndo tém capacidade
de raciocinio ou tomada de decisdo
autbnoma.

Algoritmos de IA podem tomar decisdes
autdbnomas com base em dados e padrBes
previamente aprendidos. Eles tém a
capacidade de "pensar" de certa forma e
tomar decisbes com base em contextos
variados.

Aplicacéo

Algoritmos simples sdo comumente
usados em tarefas especificas que
envolvem regras fixas, como calculos
matematicos ou classificagdo simples.

Algoritmos de 1A sdo usados em uma ampla
variedade de  aplicagbes, incluindo
reconhecimento de imagem, processamento
de linguagem natural, diagnoéstico médico,
veiculos autdnomos e muito mais, devido a
sua capacidade de aprender e se adaptar.

Processamento
de Dados

Os algoritmos simples processam
dados de acordo com as regras
predefinidas e ndo tém a capacidade
de extrair significado ou insights dos
dados.

Algoritmos de 1A podem processar dados
complexos e extrair insights, padrdes e
relagBes néo triviais dos dados, tornando-o0s
ideais para tarefas de analise de dados.

Fonte: os autores

Contudo, é certo que, em alguns casos, esses sistemas rob6s podem combinar
técnicas de algoritmos simples e de 1A em diferentes partes de suas operacfes. Nesse caso, sera
um sistema de IA, pois possui, em alguma parte, aprendizagem de méaquina.

Além disso, dentre os chamados algoritmos de 1A, pode-se diferenciar também
algoritmos com aprendizagem mais simples, com aplicacdo de regressao linear ou arvores de
deciséo, e algoritmos com aprendizagem mais complexas, como aquelas que utilizam redes
neurais profundas, capazes de possuir diversos parametros e camadas ocultas.

A propria necessidade de regulamentacdo da IA ja demonstra que se trata de um
fendmeno distinto da simples utilizacdo de algoritmo sem capacidade de aprendizagem. Ja a
utilizacdo de algoritmos simples, sem aprendizagem embutida, com mera atividade de
automatizacao, é fendbmeno que néo esta nas discussdes que envolvem a regulamentacéo da IA,

ainda que possa dela se servir para eventual aperfeicoamento.

10
Diké (Uesc), v. 23, n 27, p. 02-32, jul./dez. 2024



. 0 elSSN 2595-1742

A caracterizacdo técnica da inteligéncia artificial é tida a partir do teste de Turing,
proposto por Alan Turing, em 1950, no qual o algoritmo precisaria ter as seguintes capacidades:
a) processamento de linguagem natural, ou seja, conseguir receber e entregar informacoes em
idioma natural; b) representacdo do conhecimento para armazenar 0 que sabe ou ouve; c)
raciocinio automatizado, o qual corresponde a utilizacdo de informagdes armazenadas com a
finalidade de responder perguntas e tirar novas conclusées; d) aprendizado de maquina, o qual
¢ a habilidade de se adaptar a novas circunstancias e para detectar e extrapolar padrées (Russell;
Norvig, 2023, p. 25).1

Essa mesma confusdo também ocorre na utilizacdo dos chamados “robds” no
ambito do setor publico. A utilizacdo de robds digitais, normalmente, vem atrelada a ideia de
algoritmos produzidos para executar determinada funcdo. Porém, nem todo robd deve ser
adjetivado como “de inteligéncia artificial”. Pelos atributos mencionados, s6 podera acaso seja
incorporada alguma espécie de aprendizado em sua base de composicao algoritmica.

Nessa linha, soam equivocadas ou pelo menos questionaveis algumas noticias que
relatam a aplicacdo de IA no setor publico. Por exemplo, o INSS divulgou,'® em 19 de junho
de 2023, que “atingiu a maior quantidade de requerimentos decididos de maneira automatica,
um recorde histérico desde a implantacdo da inteligéncia artificial na analise dos beneficios”
(Brasil, 2023). Entretanto, os requerimentos de beneficios decididos pelo INSS ndo se baseiam
propriamente em aprendizado algoritmico, mas em mero cruzamento de dados previamente
definidos e com resultados também configurados a partir dos resultados obtidos. Portanto, ndo
se trata de inteligéncia artificial, mas de processos apoiados em algoritmos simples.

A titulo exemplificativo, pode-se partir de um caso concreto, que envolveu a analise
automatizada de um beneficio de Aposentadoria por Idade Rural, com data de entrada no
requerimento em 10-04-2023, cadastrado sob o numero de beneficio 211.XXX.XXX-8,
realizado diretamente pelo segurado via internet pelo site MeuINSS. Nesse caso, 0 segurado
prestou informagdes sobre a sua atividade rural, tais como periodos, 0 modo de producgdo, a
propriedade rural, entre outros dados exigidos pelo INSS. Apds, o sistema do INSS realizou um
cruzamento automatizado com o CPF do segurado, o que gerou a identificacdo da sua

participacdo em pessoa juridica diferente da permitida pelo 812, art. 11 da Lei n.° 8.213/1991

18 H4, ainda, o teste de Turing total, que, além das habilidades do teste de Turing tradicional, inclui as de visdo
computacional e roboética (Russell; Norvig, 2023, p. 26).

19 Sobre o tema, ver: https://www.gov.br/inss/pt-br/assuntos/noticias/automacao-e-aliada-na-agilizacao-das-
decisoes-do-inss. Acesso em: 16 out. 2023.
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e, entdo, o beneficio foi automaticamente negado. Ocorre que, nesse caso, a participacdo em
pessoa juridica mencionada se tratava de participagdo como presidente de uma Associacdo de
Pais e Professores de Escola na localidade rural e que atualmente se encontra como inapta.
Além disso, 0 motivo da negativa se encontra em descompasso com a propria Instrugdo
Normativa do INSS n.° 128/2022, que, em seu artigo 112, 84°, diz que a simples inscri¢do do
segurado especial no CNPJ ndo serd suficiente para descaracterizagdo da qualidade de segurado
especial.

Referido caso tratou-se de mera utilizacdo de algoritmo simples, que fez um
cruzamento do CPF do autor com base de dados governamental, provavelmente do Cadastro
Nacional de Pessoas Juridicas — CNPJ, da Receita Federal do Brasil, e, entdo, por encontrar um
registro de CNPJ, sem analisar se estava ou ndo ativo o CNPJ, qual circunstancia de seu a
participacdo nessa pessoa juridica ou outra situacdo que pudesse justificar a existéncia do CNPJ,
negou o direito automaticamente.

Com isso, ndo se quer fazer qualquer juizo quanto a forma que estd configurado o
algoritmo utilizado pelo INSS para sua analise automatizada, mas dizer, nesse momento, que
ndo se trata de aplicacdo de IA, mas sim de algoritmo simples. Além disso, a prdpria noticia
enfatiza que a “automacao agiliza as decisdes mais simples, j& as analises mais complexas sao
feitas pela equipe especializada de servidores do INSS” (Brasil, 2023). Assim, embora ndo haja
transparéncia®® quanto ao processo de desenvolvimento algoritmico observado pelo INSS
nessas analises automatizadas, o que se observa é que as decisdes tém sido produzidas a partir
de regras fixas e baseadas em dados cruzados constantes em bases governamentais, pelo que,
entdo, sdo produzidas decisbes conforme entendimento administrativo das normas
previdenciarias seguido pela autarquia previdenciaria.

N&o hd mencdo ha nenhuma forma de aprendizado supervisionado ou ndo para
producdo das decisGes automatizadas. Por exemplo, utilizacdo de processos anteriores para
identificacdo de padrfes de concessdo ou de indeferimento. Também ndo ha leitura de
documentos de forma automatizada a fim de identificar o reconhecimento de direito. Ha mera
configuracao de pardmetros a serem consultados pelo algoritmo e posterior producéo de decisdo
com base no resultado desse cruzamento. Esse cruzamento, inclusive, ndo se baseia em
nenhuma experiéncia anterior do algoritmo. Cada cruzamento ¢ feito por processo totalmente

desvinculado e especifico, tal como ocorre no uso de algoritmos simples.

20 Aqui ha uma grave violagdo ao dever de transparéncia, que deve ser exigida nesses casos.
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No caso do robd Victor, desenvolvido no &mbito do Supremo Tribunal Federal,
trata-se de algoritmo de 1A, que se utiliza de técnica de processamento de linguagem natural —
PLN e aprendizado de maquina para a realizacdo de analises e classificagdes. No entanto, ao
que transparece das informac6es levantadas sobre o robd, trata-se de decisdo automatizada do
tipo hibrida, na medida em que ele, no méximo, minuta ou auxilia na formagdo de decisdes
judiciais, mas ndo as formata em caréter final, tarefa que cabe a autoridades decisérias humanas.
Entretanto, ndo se verifica marcadores de quais decisdes se utilizaram do robd em suas etapas
prévias a decisdo, o que fere o principio da publicidade ou, na linguagem justecnoldgica, da
explicabilidade.

No caso do INSS, utiliza-se de rob0s para cruzamentos com fundamento no
aumento de eficiéncia e na promocéo da inovacao, mas o que tem sido verificado € a realizacédo
de indeferimentos automaticos, sem abertura ao contraditorio quanto ao resultado desse
cruzamento antes da decisdo final, o que resulta em aumento da judicializagéo por conta de
decisdo negativas equivocadas, conforme indicado pelo Oficio n.° 6409140/2023 CCRPREV
encaminhado pela Defensoria Publica da Unido ao INSS, em 15 de agosto de 2023.

A utilizacdo de algoritmos no dmbito de processo de politicas publicas?* tem se
mostrado mais intensa nas situacGes de controle, assim entendida enquanto subfase de fase de
avaliagdo em sentido amplo.?? Entretanto, o processo de politicas plblicas pode se beneficiar
desses algoritmos simples ou de IA também nas demais etapas: isto é, planejamento, execucao
e avaliacdo. No planejamento, pode-se utilizar para analise de grandes quantidades de dados,?
no intuito de prever e atenuar riscos, otimizar recursos durante a definicdo de objetivos
especificos, metas, modelagem de indicadores. Na implementagdo, os algoritmos podem
auxiliar, de igual forma, na escolha dos melhores instrumentos a partir do planejamento
realizado. Por fim, a avaliacdo também pode se beneficiar na avaliacdo dos resultados e dos
efeitos da politica pablica, inclusive, com a dificil tarefa de obtencéo de grupo de controle no

caso dos efeitos.?

21 Sobre o assunto, ver: Valle, 2024.
22 Sobre o tema dos direitos sociais e o controle jurisdicional de politicas publicas, ver: Cristévam, 2007.
23 Sobre o topico, ver: Tavares; Bitencourt, 2022,

24 Acerca do tema, ver: Tavares; Bitencourt, 2022.
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Feita essa diferenciacdo e exemplificacdo, passa-se para a discussédo em torno do
dever de explicabilidade (transparéncia algoritmica) nos processos que se apoiam em
algoritmos para tomada de decisdo.

Durante o andamento dos processos administrativos e judiciais em geral apoiados
em algoritmos pode-se constatar trés tipos de decisoes, classificadas de acordo com a utilizagao
ou ndo de algoritmos para sua formatacdo. Quando o requerimento, a anélise e a decisdo sdo
totalmente produzidas e gerenciadas pelo homem, tem-se que se trata de deciséo humana. Ja
no caso do requerimento, da andlise ou da decisdo, ou parte desses processos auxiliada por
algoritmos, tem-se que se trata de decisdo hibrida. Por exemplo, o requerimento é realizado
por um interessado humano, o sistema analisa os dados, cruza informagdes constantes em bases
governamentais e pré-formata uma decisdo, que é ou ndo ratificada por um ser humano. Por
ultimo, quando todo o processo interno é realizado inteiramente por algoritmo, da analise a

decisédo, tem-se a chamada decisdo algoritmica.
Figura 1: Tipologias de decisGes nos processos administrativos digitais

w, a\Y, U IVIAAINA | =\, » |/ ) a\Y = \_J V -

» todas as etapas de * Uma ou parte das etapas « todas as etapas de
requerimento, analise e de requerimento, analise requerimento, analise e
deciséo sdo realizadas ou decisdo sdo apoiadas decisdo sdo apoiadas em

manualmente por em algoritmos algoritmos
humano

Fonte: os autores

Os cuidados quanto ao primeiro caso (decisdo humana), ainda que se utilize de
plataforma digital para tramitacdo processual, sdo aqueles previstos, em especial, no caso de
processo administrativo, na Lei n.° 9.784/1999 (Brasil, 1999), e, no caso de processos judiciais,
pelo Codigo de Processo Civil (Brasil, 2015). Agora, para as outras duas situagfes, tem-se que
a legislacéo parece exigir do Direito papel hermenéutico atualizador dos seus institutos, a fim
gue as garantias e 0s principios dos processos administrativo e judicial tradicionais sejam
observados conforme o caso.

Segundo Freitas e Freitas (2020, p. 102), a explicabilidade “pode ser caracterizada
como a garantia de justificacdo suficiente para determinada decisdo algoritmica, tornando-a
compreensivel ao destinatario humano, sem prejuizo da acuricia”.

Explicabilidade é um termo que vem do ambiente tecnoldgico e o Direito passou a

importa-lo, especialmente, a partir das discussdes envolvendo a regulamentacédo da inteligéncia
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artificial. No cenério do direito publico, explicabilidade envolve duas facetas, isto é, a juncéo
entre transparéncia com o dever de motivagdo dos atos administrativos: (i) transparéncia,
porque envolve a publicizacdo pela Administracdo Publica de como o algoritmo foi empregado
na producdo da decisdo administrativa; e, (ii) motivacao, pois, além de demonstrar como houve
0 emprego da tecnologia, deve-se fazer a exposi¢cdo dos motivos decisérios, a partir da
correlacdo entre o fato analisado e as normas juridicas aplicaveis.

Nesse caso, a explicabilidade dessas decisdes automatizadas em processos apoiados
por algoritmos decorre em sentido mais amplo do principio da publicidade, esculpido pelos
artigos 5°, LX; e 37, caput, da CRFB/88. A publicidade, nesse caso, é diferente da mera
disponibilizagdo do resultado da decisdo - o documento decisério. Aqui, além dos requisitos
tradicionais de motivacdo, torna-se essencial e imprescindivel a exposicdo da logica de
programacdo e dos dados utilizados para o seu processamento (transparéncia algoritmica).

Quanto a explicabilidade aplicada a decisdo algoritmica mediante utilizacdo de
algoritmo de IA, Freitas e Freitas (2020, p. 74) ja abordaram, enquanto protocolo ético-juridico,
a necessidade de se garantir transparéncia (ativa e passiva) e explicabilidade. Consoante esses
autores, “a explicabilidade garante a revelacdo dos motivos da decisdo algoritmica, significando
um requisito de efetividade da contestacdo e do recurso contra a decisao artificial suspeita de
afrontar os principios e valores fundamentais” (Freitas; Freitas, 2020, p. 79).

Desai (2017 apud Peixoto, 2019, p. 73), ao abordar a questdo da transparéncia
algoritmica, afirma que “a pura exposi¢do algoritmica, a pura e simples disponibilidade de
codigos-fonte ou auditorias irrefletidas podem gerar uma ilusdo de clareza”. Tlusao porque, nos
casos de algoritmo de IA, em que ndo ha previsibilidade do resultado, além da légica de
programacao, deve-se compreender também os dados e parametros utilizados durante o seu
processamento.

Esse horizonte faz emergir algumas problematicas relacionadas a garantias
processuais ante o uso indiscriminado desses processos apoiados por algoritmos. Além disso, a
explicabilidade se torna mais desafiadora no caso de algoritmos de IA complexos, no quais
pardmetros e camadas ocultas, com elevado grau de opacidade, demandam a utilizagdo de
técnicas mais robustas de explicabilidade.

Dessa forma, o dever de explicabilidade, como decorréncia dos principios
constitucionais da publicidade e da transparéncia, e a luz do regime juridico-administrativo,

passa pela informacéo de alguns pontos centrais.
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No ambito legal, a utilizag&o das tecnologias em processos administrativos inicia,
sobremaneira, a partir da regulamentacdo dada pelo Decreto n.° 8.539/2015, aos processos
administrativos de forma eletronica. Nao ha mencao especifica ao termo “explicabilidade”, mas
o artigo 3°, inciso Il, menciona a necessidade de utilizacdo dos meios eletrénicos para realizacao
dos processos administrativos com transparéncia. Além disso, o artigo 4°, paragrafo Unico,
preveé a utilizagdo preferencial de programas de codigo aberto, bem como de mecanismos para
verificacdo de autoria e da integridade dos documentos em processos administrativos
eletronicos.

A mesma previsao quanto a adocao preferencial por programas com codigos abertos
ja constava na Lei n.° 11.419/2006 (Brasil, 2006), que dispds em seu artigo 14 sobre a
informatizacdo do processo judicial. De igual forma, a necessidade de identificacdo da autoria,
por meio de assinatura eletrdnica, quanto aos atos processuais praticados, ja constava no seu
artigo 8°, paragrafo unico.

A utilizacdo de sistemas ou programas de codigo aberto possibilita justamente,
ainda que de forma técnica, meios para realizacdo de explicabilidade algoritmica e afasta as
chamadas “caixas-pretas” no ambito dos processos realizados pela Administragao Publica.

Assim, no caso de processos apoiados em algoritmos, a decisdo automatizada
produzida deve conter a identificacdo produzida mediante algoritmo e ndo por humano (deciséo
algoritmica) ou, quando parcial, que seja identificada as partes que foram auxiliadas (decisdo
mista).

Os processos administrativos apoiados em algoritmos que resultam em decisdo
automatizadas podem se utilizar tanto de algoritmo simples quanto de 1A. Nos processos que
envolvam decisdes que interferem em interesses de terceiros, uma decisdo inteiramente por
algoritmo simples deve estar restrita a casos bem especificos, normalmente sem muito espaco
de discricionariedade, uma vez que ndo ha possibilidade de identificacdo de situacbes que fujam
ao que foi predefinido pela autoridade deciséria no momento da sua parametrizacao.

Diferente é o caso de aplicacédo de algoritmo de IA, que, embora suscetivel a falhas,
possui maior adaptabilidade a novas situacoes e, a depender do caso, pode ser um auxiliar para
contribuir com processos mais eficientes.

Contudo, a decisédo algoritmica proferida pela Administracdo Publica deve indicar
expressamente que foi produzida por algoritmo de 1A, bem como indicar a leitura dos
documentos trazidos, os dados considerados, permitir contraditorio algoritmo e, entdo, apontar

os fundamentos de fato e de direito considerados na decis@o produzida.
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Na investigacao dos dispositivos da Lei do Governo Digital (Brasil, 2021) também
ndo h& mengdo especifica a explicabilidade. O seu artigo 3° menciona enquanto principio e
diretriz de governo digital a transparéncia na execucdo dos servi¢cos publicos. Ja o artigo 25
reforca a necessidade das Plataformas de Governo Digital®® disporem de ferramentas de
transparéncia e de controle do tratamento de dados pessoais para finalidade do exercicio dos
direitos previstos na Lei n.° 13.709, de 14 de agosto de 2018, a Lei Geral de Protecéo de Dados
— (LGPD) (Brasil, 2018).

A esse respeito, deve-se ressaltar a existéncia do direito do titular dos dados a
revisdo de decisdes tomadas unicamente com base em tratamento automatizado de dados
pessoais, na forma do artigo 20 da LGPD, quando essas decisdes afetarem seus interesses. Para
tanto, o paragrafo 1° desse artigo frisa que o controlador?® devera fornecer, sempre que
solicitadas, informacdes claras e adequadas a respeito dos critérios e procedimentos utilizados
para a decisdo automatizada, observados os segredos comercial e industrial. O paragrafo 3°, que
previa a necessidade de a revisao ser analisada por pessoa natural, foi vetado (Brasil, 2018).

No mesmo sentido, o artigo 23, inciso I, da LGPD destaca o dever legal das pessoas
juridicas de direito publico em informar as hipoteses em que, no exercicio de suas
competéncias, realizam o tratamento de dados pessoais, fornecendo informagdes claras e
atualizadas sobre a previséo legal, a finalidade, os procedimentos e as praticas utilizadas para a
execucdo dessas atividades, em veiculos de facil acesso, preferencialmente em seus sitios
eletronicos.

A realidade tecnoldgica tem exigido constantes discussdes e edicdo de novos
diplomas normativos, especialmente pela questdo da legalidade administrativa. Entretanto, a
explicabilidade algoritmica nos processos operados pela Administracdo Publica deve respeitar
principios consagrados ha muito tempo na legislacdo brasileira. Primeiro, por ser uma decisdo
atribuida a Administracdo Publica, observa-se o artigo 37, caput, da CRFB, e, portanto, o dever
de publicidade (Brasil, 1988).

Por se tratar de decisdes proferidas no ambito de processos administrativos, também
se observa as disposi¢Oes presentes na Lei n.° 9.784/1999 (Brasil, 1999), a qual estabelece

deveres & Administragdo Publica e direitos aos cidaddos. Essas disposi¢des devem ser lidas de

% Acerca das Plataformas de Governo Digital, ver: Lima; Sousa; Cristovam, 2023.

% Segundo defini¢io legal dada pelo artigo 5°, inciso VI, da LGPD, controlador ¢ a “pessoa natural ou juridica, de
direito pablico ou privado, a quem competem as decisdes referentes ao tratamento de dados pessoais” (Brasil,
2018).
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forma adaptadas a nova realidade tecnoldgica, a partir de uma hermenéutica juridica
atualizadora. Claro que ha novas situac@es trazidas pelo desenvolvimento tecnolégico que irdo
exigir regulamentacdo e debates especificos, a exemplo da regulacdo quanto aos limites da IA,
mas, embora a reafirmacdo normativa expressa e especifica possa ser importante, algumas
situagBes sdo suficientes de resolucdo mediante a legislagdo ja existente, com adaptacdo ao
ambiente tecnologico.

No ambito dos processos judiciais, 0 Codigo de Processo Civil estabelece, em seu
artigo 194, o que os sistemas de automacao processual respeitardo a publicidade dos atos. Ja o
seu artigo 195 menciona que o registro de ato processual eletrdnico devera ser feito em padrbes
abertos, que atenderdo aos requisitos de autenticidade integridade, temporalidade, ndo repudio,
conservacao e, nos casos que tramitem em segredo de justica, confidencialidade (Brasil, 2015).

A prépria Lei n.° 12.527/2011 (Lei de Acesso a Informacdo) também pode ser
aplicada a esse contexto, uma vez que € direito de qualquer cidaddo conhecer como decisbes
automatizadas sdo tomadas (Brasil, 2011). Assim, acesso a informacdo e explicabilidade
(transparéncia algoritmica) sdo garantias dos usuarios contra usos arbitrarios e contrarios ao
ordenamento juridico.

A LGPD também se aplicada esse contexto, visto que uma decisdo automatizada
ndo pode se utilizar, com excecdo dos casos previstos em lei, de dados pessoais sensiveis, sem
concordancia do seu titular. Assim, a explicabilidade ndo s6 é garantia para conhecimento e
interposicdo de impugnacdo aos fundamentos da decisdo, mas também para afastamento de
ilegalidades na propria formacéo da deciséo.

A tabela abaixo consolida os principais dispositivos que dizem respeito ao dever de
explicabilidade no @mbito de processos administrativos ou judiciais apoiados em algoritmos:

Tabela 2: Previsdo normativa dos aspectos da explicabilidade

Legislacéo Dispositivo Aspecto da explicabilidade que busca resguardar
CRFB/1988 Artigo 5°, LX, e Dever de publicidade
Artigo 37, caput, da
CRFB/88
Lein.° Artigo 2°, inciso V Divulgacéo oficial dos atos administrativos, ressalvadas as
9.784/1999 hipoteses de sigilo previstas na Constituicdo
Lein. Artigo 14 Adocdo preferencial por programas com cédigos abertos
11.419/2006 Artigo 8°, paragrafo Necessidade de identificacdo da autoria, por meio de
Unico assinatura eletrdnica, quanto aos atos processuais praticados
Decreto Artigo 3¢, 11 Dever de transparéncia
8.539/2015 Artigo 4°, pardgrafo | Utilizagéo preferencial de programas de cédigo aberto, bem
anico como de mecanismos para verificacdo de autoria e da
integridade dos documentos em processos administrativos
eletrbnicos.
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Lein.° Artigos 8° e 194 Dever de publicidade dos atos
13.105/2015

Lein.° Art. 195 Dever dos atos processuais eletrdnicos serem feitos em
13.105/2015 padrdes abertos, que atenderdo aos requisitos de

autenticidade integridade, temporalidade, ndo repudio,
conservacao e, nos casos que tramitem em segredo de
justica, confidencialidade

Lein. Art. 7,V Direito de acesso a informacao sobre atividades exercidas
12.527/2011 pelos 6rgéos e entidades, inclusive as relativas a sua politica,
organizacao e servicos
Lein.° Aurtigo 20, § 1° Garantia de acesso a informac&o a respeito dos critérios e
13.709/2018 procedimentos utilizados para a decisdo automatizada
Artigo 23, | Garantia de acesso a informacéo quanto a realizacdo de
tratamento de dados pessoais
Lein.° Artigos 3° e 25 Dever de transparéncia

14.129/2021

Fonte: os autores

Assim, a explicabilidade algoritmica na producdo de decisbes automatizadas em
processos administrativos ou judiciais esta interligada aos deveres de publicidade/transparéncia
e motivacdo. O dever de explicabilidade algoritmica refere-se a responsabilidade de fornecer
explicagdes claras e compreensiveis sobre o funcionamento e os resultados de algoritmos,
especialmente aqueles usados em sistemas de tomada de deciséo automatizada.

Além disso, quanto ao momento da sua publicidade, a explicabilidade pode ser

prévia, concomitante e/ou posterior:

Figura 2: Explicabilidade algoritmica quanto ao momento

CONCOMITANTE

POSTERIOR

-

— —_—

EXPICABILIDADE

Fonte: os autores

A explicabilidade prévia envolve basicamente a transparéncia algoritmica. A
Administracdo Publica tem o dever de publicizar de que modo utiliza os dados para a tomada

de decisBes. Além disso, precisa dizer precisamente quais dados serdo utilizados e de quais
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fontes. A explicabilidade prévia deve ocorrer por meio dos portais eletrénicos da Administracao
Publica.

A explicabilidade concomitante ocorre durante o processo administrativo ou
judicial e envolve a necessidade de informar ao interessado o resultado do processo algoritmico
antes da realizagdo da decisdo final. Enquanto a explicabilidade prévia lida com funcionamento
do algoritmico, a concomitante trata da execucéo e a ciéncia do resultado do processamento. A
explicabilidade concomitante ocorre no proprio processo administrativo, antes da producéo da
decisdo final.

Por fim, a explicabilidade posterior resulta justamente do dever de motivacdo, no
qual o 6rgédo ou a entidade publica expde, além do resultado do processo algoritmico, a situacdo
fatica analisada e a correlacdo da decisdo com as normas juridicas aplicaveis. A explicabilidade
posterior ocorre no proprio processo administrativo ou judicial, no momento da prolacdo da
decisdo final.

A chamada opacidade, ou auséncia de transparéncia algoritmica, ocorre quando
algumas dessas dimens6es de explicabilidade ndo é adequadamente oferecida. Nesses casos, 0
processo é concluido sem qualquer checagem humana. A questdo que envolve é justamente a
transparéncia quando a aplicacdo de algoritmos nesse processo decisério. Isto €, informacéo
quanto ao sistema informatizado consultado, quais dados foram utilizados e de que modo 0s
dados embasam a deciséo tomada a partir da legislagéo.

Destaca-se que, no caso de processos de politicas publicas apoiados em algoritmos,
@ necessario assegurar que os algoritmos sejam transparentes e compreensiveis, mediante a
explicabilidade adequada, permitindo que os cidaddos entendam como as decisdes sdo tomadas
e possam questionar eventuais vieses ou erros nos dados ou no processo de analise. A
explicabilidade mostra-se essencial para promocao da confianca na utilizacdo de algoritmos no
ambito de processos de politicas publicas e para garantir que esses sistemas estejam em
consonancia com o regime juridico-administrativo e com os valores, objetivos e preceitos
constitucionais.

Realizadas as investigagfes necessarias quanto ao dever de explicabilidade das
decisbes automatizadas proferidas em processos apoiados em algoritmos, como decorréncia do
principio da publicidade/transparéncia, a segunda secéo deste trabalho buscara analisar se e de
que forma esses processos apoiados em algoritmos tém sido estruturados para possibilitar ao
interessado influenciar no resultado final do processamento da decisdo automatizada, em

observancia ao principio do contraditorio, que, nesses casos, sera denominado de contraditério

20
Diké (Uesc), v. 23, n 27, p. 02-32, jul./dez. 2024



. 0 elSSN 2595-1742

algoritmico, uma vez que tem sido observada a utilizacdo expansiva de dados dos sistemas
informatizados para decisdes em processos apoiados em algoritmos, sem deixar de considerar

a falibilidade desses registros.

3 A UTILIZACAO DE DADOS CONSTANTES EM SISTEMAS INFORMATIZADOS
PARA A TOMADA DE DECISOES NO SETOR PUBLICO E A NECESSIDADE DE
GARANTIA DE CONTRADITORIO ALGORITMICO NOS PROCESSOS APOIADOS
EM ALGORITMOS

A utilizacdo de dados nos processos administrativos e judiciais apoiados em
algoritmos resulta justamente na necessidade de maximizagdo e cruzamento entre base de dados
variadas para a tomada de decisdo pela Administracdo Publica. Entretanto, em alguns casos,
essas decisGes tém sido limitadas a utilizacdo de dados constantes em banco de dados
informatizados de natureza governamental, que ndo refletem todas as peculiaridades faticas e
juridicas necessarias a analise deciséria do direito envolvido.

Nesse contexto, embora os dados constantes em sistemas informatizados possuam
presuncdo de veracidade, quando de natureza publica e alimentados por autoridade publica,
trata-se de presuncdo relativa e, portanto, que pode ser impugnada. Por isso, € preciso que se
garanta a possibilidade dessa impugnacdo antes do processamento algoritmico dessa decisdo,
em respeito ao principio constitucional do contraditério, que, adaptado para o ambiente
tecnoldgico, assume uma dimenséo de contraditorio algoritmico.

O principio do contraditorio encontra previsao constitucional expressa no artigo 5°,
LV, da CRFB/88, listado no rol de direitos e garantias fundamentais. O principio do
contraditorio se traduz, consoante Nucci (2018, p. 240-241), na “oportunidade concedida a uma
das partes para contestar, impugnar, contrariar ou fornecer uma versao prépria acerca de uma
alegacdo ou atividade contraria ao seu interesse”.?’

Mendes e Branco (2021, p. 938) explicam que o ambito de protecdo do artigo 5°,

LV, traduz-se nos seguintes direitos:

— direito de informagdo (Recht auf Information), que obriga o 6rgdo julgador a
informar as partes os atos praticados no processo e sobre os elementos dele constantes;
— direito de manifestagdo (Recht auf Ausserung), que assegura a possibilidade de
manifestacdo, oralmente ou por escrito, sobre os elementos faticos e juridicos
constantes do processo;

27 Conforme Nucci (2018, p. 241), “Contraria-se um fato alegado ou uma prova introduzida nos autos do processo;
ndo se utiliza o contraditdrio para impugnar fatos incontroversos ou publico e notérios”.
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— direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf Beriicksichtigung), que
exige do julgador capacidade de apreensdo e isencdo de animo (Aufnahmeféhigkeit
und Aufnahmebereitschaft) para contemplar as razdes apresentadas.

Dessa forma, o contraditdrio envolve ndo s6 a oportunidade de manifestacdo, mas
também de informacdo e de ver seus argumentos considerados pela autoridade decisoria.
Mendes e Branco (2021, p. 939) enfatizam que “é da obriga¢do de considerar as razdes
apresentadas que também deriva o dever de fundamentar as decisdes (art. 93, 1X, da CF/88)”.28

Portanto, no @mbito de processos apoiados em algoritmos, é preciso que 0s sistemas
informéaticos administrativos ou judiciais estejam parametrizados para respeitar e oferecer as
partes essas trés dimensbes do principio do contraditorio: (i) de informacdo; (ii) de
manifestacdo; e, (iii) de ver seus argumentos considerados.

Passadas essas consideracGes de indole constitucional, cumpre abordar, sem
qualquer pretensdo exauriente, alguns dos aspectos legais relacionados a previsao e a aplicagdo
do principio do contraditério nos processos administrativos e judiciais. 1sso, tendo-se em mira
que o principio constitucional do contraditério é uma diretriz a ser respeitada em todos os
processos administrativos e judiciais apoiados ou ndo em algoritmos.

Partindo-se, entdo, da analise no &mbito de processos administrativos, tem-se a Lei
n. 9.784/1999, a qual prevé, em seu artigo 2°, que a Administracdo Publica obedecerd, dentre
outros, o principio do contraditério. Além disso, o artigo 3°, I, prevé que o interessado tem o
direito de formular alegacdes e apresentar documentos antes da decisdo, 0s quais serdo objeto
de consideracdo pelo 6rgdo competente (Brasil, 1999). No caso de processos apoiados em
algoritmos, esses direitos devem ser igualmente respeitados, de forma adaptada a realidade
tecnoldgica, mas sem que se perca a esséncia dos regramentos juridico-constitucionais
correlatos.

Ja na seara dos processos judiciais civeis,?® que tem no Codigo de Processo Civil

suas principais diretrizes juridicas, o contraditério se encontra previsto, dentre outros

28 Na mesma linha, Barcellos (2019, p. 124), ao se referir a relacdo entre contraditorio substancial, ndo surpresa e
motivacdo especifica no Cddigo de Processo Civil, pontua que o “principio da motivagdo especifica, agora
detalhada no art. 489 e seus paragrafos, complementa essa exigéncia: afinal, pouco adiantaria que as partes
tivessem oportunidade de se manifestar se o juiz pudesse ignorar inteiramente o que suscitado por elas, por
exemplo. No esforgo de dar um contedldo mais objetivo ao dever geral de motivagdo das decisdes judiciais, 0 que
o art. 489 pretendeu foi positivar testes negativos, isto é: os dispositivos indicam circunstancias, infelizmente
comuns na experiéncia, que revelam o que ndo é uma decisdo fundamentada”.

29 O Cadigo de Processo Civil ndo esta restrito a aplicacdo exclusiva de processos judiciais civeis. Conforme seu
art. 15, aplica-se as disposi¢des do Cddigo, na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas
ou administrativos, de forma supletiva e subsidiaria (Brasil, 2015).
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dispositivos, no seu artigo 7°, inclusive com expressa incumbéncia ao juiz do zelo pelo efetivo
contraditorio (Brasil, 2015).

Além disso, assegurar o contraditorio implica em garantir a oportunidade de
manifestacdo antes da formacdo da decisdo final, de modo que, consoante o artigo 10, foi
previsto o chamado principio da ndo surpresa, como corolario do principio do contraditorio,
que consiste na oportunidade da parte em se manifestar, se quiser, sobre todo e qualquer
fundamento, assim entendido por qualquer dado ou informacéo juntados aos autos, antes da
prolacdo da decisdo. Essa previsdo busca evitar decisdes surpresas, proferidas com base em
dado ou informacdo juntados de oficio ou de modo unilateral pela parte contréaria, sem
oportunidade de manifestacdo pela parte contraria. Busca-se, ainda, concretizar o direito de ver
seus argumentos considerados pelo Juizo.*

Pois bem, no caso dos processos apoiados em algoritmos, nos quais se utilizam de
dados para formacdo da decisdo, a origem desses dados pode n&o ser governamental, o que
inclusive pode afastar a presuncdo de veracidade. Do contrario, sendo de origem
governamental, mesmo assim a presuncdo seria relativa, a possibilitar a producéo dindmica de
prova em sentido contrario, inclusive com retificacdo desses dados.

As decisdes automatizadas, produzidas mediante algoritmos no ambito do setor
publico, decorrem sobretudo do cruzamento de dados constantes em sistemas informatizados,
aos quais o 6rgdo ou entidade detém acesso. Assim, sdo consultados bancos de dados de fontes
internas e externas para a formacao da decisdo. Contudo, ha possibilidade desses dados terem
sidos observados, fornecidos ou inferidos de forma errdnea ou distorcida da realidade.

Sobre a natureza dos dados, releva-se pertinente a diferenciagdo trazida por
Machado (2023, p. 15-16), segundo o qual, de acordo com o critério da origem, “os dados
podem ser classificados em fornecidos, observados, derivados e inferidos”. Conforme o autor,
“dados fornecidos (individually provided data) sdo dados que se originam diretamente de acéo,
em geral, voluntaria e consciente da pessoa humana, o titular dos dados”. Ja “dados observados

(observed data) consistem em informac6es objeto da observacgéo por terceiros e capturados em

% Conforme Barcellos (2019, p. 123), o “principio da ndo surpresa e do contraditorio substancial impde, nos termos
dos arts. 9° e 10° transcritos, que, salvo hipoteses excepcionais especificadas no dispositivo, e que dizem respeito
a espécies de decisbes e ndo ao conteddo delas, o Juiz ndo podera decidir com base em qualquer fundamento — de
fato ou de direito — acerca do qual as partes ndo tenham tido a oportunidade de se manifestar. A ideia, portanto, é
que as partes possam efetivamente influenciar, por meio de suas manifestacGes, na formagéo da decisdo a ser
tomada pelo magistrado”.
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formato digital”.3! Por fim, “os dados derivados ou inferidos (derived ou inferred data) séo
dados resultantes de outros dados pessoais ou ndo-pessoais, sejam eles fornecidos ou
observados”.%?

No tocante a confiabilidade dos dados e a presuncédo de veracidade para finalidade
de formag&o da deciséo, no ambito do direito ao contraditorio, na sua dimenséo de informacéo,
faz-se necessaria a indicacdo quanto a origem dos dados considerados, por exemplo, se foram
observados diretamente por autoridade publica ou inferidos a partir de outros dados. Decisdes
formadas a partir unicamente de dados inferidos apresentam ainda maior necessidade de
contraditério, uma vez que os dados observados ou fornecidos que foram utilizados como base
para inferéncia podem apresentar erro de fornecimento ou de observagéo.

Por essa razao, durante o processo administrativo digital, em que ha utilizacdo de
dados fornecidos, observados ou inferidos para formacdo de decisdo automatizada, deve ser
garantida a possibilidade de impugnacdo (contraditério algoritmico) antes da decisdo final,
justamente porque é 0 momento em que a autoridade decisoria fornecera a explicabilidade do
resultado do processamento algoritmico utilizado, mediante a publicacdo das razdes da decisdo
fundamentada (transparéncia algoritmica).

Essa ciéncia e oportunizacdo a impugnacdo conforma a dimensao do contraditério
algoritmico e resulta justamente no direito do interessado em influenciar a Administracéo
Publica na prolacédo da decisdo final, trazendo novos dados, circunstancias e provas, quanto aos
dados impugnados. O contraditorio algoritmico € direito/garantia que resulta da imperativa
adaptacdo ao ambiente tecnoldgica do principio constitucional do contraditorio, aplicavel a
qualquer processo administrativo ou judicial, com ou sem apoio de algoritmos.

Considerando que determinado 6rgdo ou entidade publica possa se utilizar de
algoritmos em seus sistemas informatizados, para realizar determinada analise e, assim, prolatar

decisbes automatizadas em determinadas situacdes, € preciso que esses sistemas estejam

31 “Esses dados podem ser registrados no momento de sua criagdo ou transmitidos para um intermediario apés a
observagdo. A coleta de dados observados se da muito provavelmente sem a consciéncia do titular de dados sobre
a operacao de tratamento; hd, de certa forma, o fornecimento indireto ou passivo dos dados pelo titular” (Machado,
2023, p. 16).

32 Os dados derivados ou inferidos resultam de “raciocinio ou operagdes l6gico-matematicas ndo probabilisticas
(v.g., deriva-se o pais de residéncia do individuo a partir do seu CEP) ou em razdo da aplicacdo de modelos
estatisticos complexos baseados em algoritmos de mineracdo de dados e sistemas de aprendizado de maquina (v.g.,
escore de crédito). A inferéncia computacional de dados é absolutamente fundamental as tecnologias orientadas
por dados e sistemas algoritmicos. Modelos ou perfis sdo inferidos e, entdo, formados, a partir do reconhecimento
de padrdes em base de dados comportamentais fornecidos e/ou observados (v.g., modelo computacional de credit
scoring para avaliagdo de risco de inadimplemento)” (Machado, 2023, p. 16-17).

24

Diké (Uesc), v. 23, n 27, p. 02-32, jul./dez. 2024



elSSN 2595-1742

parametrizados em consonéncia com os ditames do regime juridico-administrativo e os seus
correspondentes principios constitucionais estruturantes, basicos e setoriais.

Entretanto, tem-se verificado de forma recorrente casos de decisdes apoiadas em
algoritmos a partir de cruzamentos automatizados de dados constantes em sistemas
informatizados, sem o direito/garantia ao contraditorio antes da deciséo final, como refletido na

figura abaixo:

Figura 3: Fases de processo apoiado em algoritmo sem garantia de contraditério algoritmico

ANALISE E
PETICAO CRUZAMENTO

DECISAO

ADMINISTRATIVA AUTOMATIZADO ALGORITIMICA ou

DE DADOS

HIBRIDA

Fonte: os autores

Esse é o cenéario que se tem verificado em certos casos, por exemplo, na analise de
requerimentos realizados no ambito do INSS, autarquia responsavel pela operacionalizacdo de
beneficios do RGPS e também de beneficios assistenciais como o BPC-LOAS.

O problema desse cenario é que ndo ha contraditorio material quanto aos resultados
do cruzamento de dados realizado de forma automatizada. No caso de o resultado do
cruzamento automatizado resultar em dados passiveis de impugnacéo, ha evidente prejuizo aos
direitos dos segurados, impedidos de exercer com plenitude o contraditorio e a ampla defesa.

Apenas a titulo de exemplo, agora sob o olhar do contraditério algoritmico, retoma-
se aquele caso concreto ja aqui discutido, que envolveu a analise automatizada de um beneficio
de Aposentadoria por Idade Rural, realizado diretamente pelo segurado via internet pelo site
MeulNSS. Nesse caso, o segurado prestou informacdes sobre a sua atividade rural, sendo que
do cruzamento automatizado com o CPF do segurado decorreu a identificacdo da sua
participagdo em pessoa juridica diferente da permitida pelo 8§12, art. 11 da Lei n.° 8.213/1991,

com a negativa automatica do beneficio.

33 Para uma andlise acerca do regime juridico-administrativo e seus principios constitucionais estruturantes, ver:
Cristévam, 2015.
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Nesse caso, conforme ja discutido, a negativa automaética se deu por conta de um
dado mal inferido. Ainda, a negativa se encontra em descompasso com a prépria Instrucéo
Normativa do INSS n.° 128/2022.

Percebe-se que, em nenhum momento, antes da decisdo automatizada, foi
oportunizado ao interessado a possibilidade de influenciar no resultado do processamento
algoritmico. Por exemplo, se tivesse sido possibilizado a impugnacdo especifica do dado
utilizado para negativa, com a informacdo de que ndo se tratava de uma causa de
descaracterizacdo da qualidade de segurado especial, seria possivel que um servidor ou o
préprio sistema fizesse um processamento mais apropriado e adequado juridicamente e, assim,
ndo causasse prejuizo ao interessado.

Os dados constantes nos bancos de dados governamentais ndo constituem toda a
veracidade de informacGes daqueles que postulam perante a Administracdo Publica. Ha
diversos exemplos em que dados constantes nos sistemas informatizados ndo correspondem
com exatiddo a realidade da época, seja por mudancas na propria legislacdo, seja por erro de
preenchimento ou até mesmo errénea identificacao do fato retratado. Por isso, a Administracao
Publica ndo pode reduzir a realidade apenas aquelas informacdes que constam nos bancos de
dados, ainda mais nesse periodo de transi¢cdo, em que muitos sistemas ainda estdo sendo
realizados, informatizacGes estdo sendo regulamentas e hd muito ainda o que se aperfeigoar.

Com isso, ndo se quer tracar uma analise critica no sentido de sustentar a
impossibilidade do cruzamento de dados ou mesmo a utilizagdo das bases governamentais. Pelo
contrario, esses cruzamentos, mediante ampliacdo da interoperabilidade, representam o
caminho necessario para a inovacgao no setor publico com interessante potencial no sentido da
efetivacdo de direitos fundamentais. Contudo, esses cruzamentos precisam respeitar os ditames
do regime juridico-administrativo e estar harmonizados com os principios constitucionais, tal
como, o contraditorio algoritmico, mediante a possibilidade de se influenciar nessas decisdes
automatizadas por meio da impugnacao de dados por prova testemunhal, documental ou mesmo
pericial. Além disso, o direito ao recurso administrativo ndo convalida nulidades por auséncia
ou deficiéncia de contraditorio.

Dessa forma, € preciso que os sistemas informéaticos prevejam expressamente a

garantia/direito ao contraditorio, quando da utilizagéo de deciséo algoritmica ou hibrida.

Figura 4: Fases de processo apoiado em algoritmo com garantia de contraditorio algoritmico
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ANALISE E
PETICAO CRUZAMENTO
ADMINISTRATIVA AUTOMATIZADO
DE DADOS

CONTRADITORIO VIR0

ALGORITIMICA

Fonte: os autores

O contraditério deve ser observado justamente para se possibilitar a efetiva
impugnacdo de dados considerados antes da decisdo algoritmica. Seguramente, na oposi¢do
entre dados e realidade, deve prevalecer a realidade.

Em sintese, a dimensdo do contraditério algoritmico propde uma releitura do
instituto do contraditorio adaptado as transformacdes tecnoldgicas e aos processos
administrativos e judiciais apoiados em algoritmos, que permite justamente influenciar o
resultado da decisdo algoritmica ou hibrida no setor publico, mediante a juntada de documentos,
dados ou mesmo oitiva de testemunhas e realizacdo de provas periciais antes da tomada de
decisdo.

Ja no ambito da utilizacdo de algoritmos no ambito de processo de politicas
publicas, a aplicacdo do principio do contraditério torna-se ainda mais crucial. Os algoritmos
de 1A, ao processarem grandes volumes de dados e realizarem analises complexas, podem
influenciar diretamente as decisdes tomadas pelos governos em relacdo a questdes sociais,
econdmicas e de salde, entre outras. No entanto, essas decisdes podem afetar profundamente a
vida dos cidaddos, determinando acesso a servicos publicos, alocacdo de recursos e até mesmo
decisbes judiciais.

Portanto, torna-se imperativo e mesmo fundamental que os processos de
desenvolvimento, implementacdo e avaliacdo de politicas publicas baseadas em algoritmos de
IA incorporem mecanismos robustos de contraditdrio algoritmico. Isso significa garantir que
os cidaddos afetados tenham a oportunidade de contestar as informacdes utilizadas pelo
algoritmo, apresentar evidéncias na defesa dos seus interesses e efetivamente influenciar o

resultado.

4 CONCLUSOES
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Para o debate aqui desenvolvido foram em tudo relevantes algumas distincBes e o
detalhamento de alguns conceitos operacionais basicos: (i) a distincdo entre algoritmo simples e
algoritmo de IA; (ii) as diferentes tipologias de decisdes nos processos administrativos digitais: deciséo
humana, decisdo hibrida e decisdo algoritmica; (iii) o dever de explicabilidade (transparéncia
algoritmica) quanto ao momento: prévia (ex ante), concomitante e posterior (ex post); e, (iv) a existéncia
do direito/garantia ao contraditorio algoritmico.

A incorporacdo de algoritmos e IA no setor publico tem apresentado avancos
significativos em eficiéncia, automacao e rapidez na tomada de decisdes. Contudo, a transi¢édo
para uma governanca baseada em algoritmos também traz consigo desafios éticos e sociais,
destacando ndo somente a necessidade crucial de explicabilidade, mas também de garantia do
respeito ao regime juridico-administrativo e seus principios constitucionais estruturantes,
béasicos e setoriais, dentre os quais a dimensdo do contraditério algoritmico.

A explicabilidade refere-se a capacidade de compreender e interpretar os resultados
gerados por algoritmos, garantindo transparéncia e responsabilidade nas agdes administrativas
automatizadas. Em um cenario em que as decisdes sdo cada vez mais orientadas por algoritmos
complexos, a explicabilidade torna-se uma pedra angular para a legitimidade e aceitacdo social
desses processos.

A Administracdo Publica, ao adotar algoritmos em suas praticas, deve reconhecer
a importancia fundamental da explicabilidade para construir confianga e permitir uma
participacdo mais informada da sociedade. A transparéncia nas decisdes automatizadas é vital
para garantir que as politicas publicas sejam compreensiveis e que a populacdo possa entender
como e por que sdo feitas certas escolhas publicas.

Além disso, a explana¢do dos algoritmos também desempenha um papel crucial na
salvaguarda contra vieses e discriminac@es injustas. A possibilidade de um efetivo e substancial
contraditério algoritmico, possibilitando que partes interessadas contestem as decisdes
automatizadas, € fundamental para corrigir eventuais equivocos e assegurar que as decisdes
tomadas estejam em conformidade com principios éticos e valores sociais que informam o
nosso regime juridico constitucional e infraconstitucional.

Os impactos da explicabilidade na Administracdo Publica s&o vastos, indo além da
mera conformidade legal. A transparéncia proporciona uma base sélida para a prestacdo de
contas, possibilitando que os gestores publicos justifiquem suas decisdes perante a sociedade.
Além disso, a compreensdo dos algoritmos promove uma maior aceitacdo das mudancas e
fomenta um didlogo mais construtivo entre os cidaddos e as instituicdes publicas, fatores

28
Diké (Uesc), v. 23, n 27, p. 02-32, jul./dez. 2024



indispensaveis para construir uma governanga digital responsavel e ética. A promocdo do
contraditério algoritmico ndo apenas garante a justica e a equidade, mas também fortalece a
confianca da sociedade nas decisfes automatizadas.

Seguramente, ha um caminho longo a seguir e somente estamos a dar 0s primeiros
passos. Mas € essencial que, desde agora, possamos cobrar garantias basicas de que estamos na
direcdo certa. As dimensdes do dever de explicabilidade e do direito ao contraditorio
algoritmico nos apontam para um caminho conforme com os valores e garantias da Constituicdo

de 1988 (nossa bussola juridico-politica, social e ética).
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