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Alnnritmaoc avinem formas de serespeitar o devido processo legal
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As instituicdes juridicas, como as criagdes humanas em geral, evoluem em

um lento processo de tentativa e erro. Nesse contexto foi que, ao cabo de diversos secul os, 0 exercicio do
poder politico se passou a submeter aimportantes limitacfes, das quais se realca, paratrato aqui, o
principio do devido processo legal.

No ambito tributario, é certo, ja se conheciam, na Antiguidade, institutos como os principios da
capacidade contributiva e da igualdade tributéria, os quais de algum modo ja conformavam a maneira
como atributacéo deveria ocorrer.

O Direito Romano, notadamente no periodo imperial, € rico em exemplos. O problema era o que fazer
guando o imperador — ou, depois, o rei — simplesmente resolvia agir de maneira diferente. Foi nesse
ponto que os modernos, pelo menos no campo do Direito Pablico, realmente inovaram em algo
importante.

E, emboratais limitagfes se apliquem aos mais diversos ambitos da atuacéo estatal, € darelacdo
tributéria que advém sua génese. As principais revolugdes que legaram a humanidade catalogos de
direitos fundamentais e institui¢gdes destinadas a garanti-los — como separacdo de poderes,
irretroatividade, legalidade etc. — foram consequéncia do abuso do poder de tributar e da tentativa de se
criarem mecanismos para coibi-lo.

Quanto ao devido processo legal, embora suas consequéncias e desdobramentos sejam inimeros, pode-
se gpontar, em sintese, que dele decorrem limitagdes de ordem diversa ao exercicio do poder estatal, a
depender dafuncéo de que se estd a cogitar, a saber, de criacdo ou de aplicacdo de normas.
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O poder estatal deve ser exercido nos termos de normas pré-estabel ecidas, e o principio do devido
processo legal impde que se observem requisitos ou condi¢des na propria el aboracdo dessas normas,
ligados a escolha dos que as irdo elaborar e ao procedimento que nesse mister devem seguir.

Leisfeitas por representantes eleitos, em processo do qual participam e tém voz pessoas com
pensamentos divergentes sdo consequéncia disso. Entretanto, tais normas precisardo naturalmente ser
aplicadas, ndo raro também por autoridades estatais.

O poder, entdo, deve ser novamente contido, mas desta feita os reflexos do devido processo legal séo
outros, ou se manifestam de modo diverso: ampla defesa, contraditério, dever de fundamentar o ato de
aplicacdo dalei etc.

Tais criacfes juridicas, contudo, estdo a ser postas a prova por conta do crescente uso que as autoridades
do poder publico fazem de sistemas informatizados, recorrendo ainteligéncia artificial paratomar
decisOes a respeito da aplicacéo de normas juridicas.

N&o se trata de previsdo futurista, mas de realidade presente ja em diversas reparticoes do Poder
Executivo e do Poder Judiciario, em vérias partes do mundo, especialmente no Brasil. Alfandegas em
portos e aeroportos, fiscalizagdes de imposto de renda e demais tributos federais reflexos, fiscalizagbes
de ICMS, realizacdo de lancamentos tributérios, investigacdo de esquemas de evasdo e até julgamentos
por Cortes Superiores do Poder Judiciario. Os exemplos sdo véarios.

A leitora pode, entdo, perguntar-se o que isso tem aver com o devido processo legal, e no que,
exatamente, tais tecnologias implicam ameaca a sua ef etividade. Afinal, tais sistemas ndo apenas agjudam
as autoridades a aplicar alel de maneiraimpessoal, coerente e mais eficiente? Em tese, sim, mas, a
depender de alguns fatores examinados a seguir, o uso de algoritmos por autoridades do poder publico
tem o potencial de afetar sim o respeito ao devido processo legal em suas duas facetas antes resenhadas,
a saber, a da elaboracdo e a da aplicagdo de normas (CITRON, Danielle Keats. Technological due
process. Washington University Law Review, v. 85, p. 1249).

No que tange a elaboracdo de normas, coloca-se 0 problema de saber quais regras o algoritmo ird seguir.
Em tese, diante da legislacdo complexa e abundante, a méquina seguira os critérios e 0s parametros que
0S seus programadores apontarem como devidos. Mas os programadores foram eleitos? Dir-se-a que
programardo as maguinas para seguirem alei, esta sim feita por representantes eleitos. Bom, mas o que é
seguir alei? Sejuristas tém (bastante!) dificuldade nisso, o que dizer dos cientistas da computacéo?
Como obviamente ndo ha uma resposta fécil e direta para a pergunta sobre o significado dos textos
normativos, os programadores, na melhor das hipéteses, partirdo dainterpretacéo oficial dada pela
administracdo alei, ndo raro espelhada em instrucdes normativas, portarias, ou quaisguer outras normas
de bastante baixa hierarquia, as quais comumente extrapolam ou extravasam o conteido dos textos
legais que supostamente regulamentam. E para piorar pode ser que sofram simplificactes e
reducionismos para “caberem” melhor no algoritmo.
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A esse primeiro problema, ligado a prépria definicéo do contetido e do alcance das regras a serem
aplicadas, soma-se outro, mais grave, relacionado ao controle de possiveis equivocos, segjana
compreensdo das regras juridicas, seja na sua aplicacdo, que depende por igual da cognicéo arespeito
dos fatos sobre os quais tais regras terdo incidido. Se o algoritmo partir de critério juridico equivocado,
ou tiver compreensdo distorcida ou errada da realidade factual, como corrigir as suas conclusdes, ou as
conclusdes gue a autoridade, com seu auxilio, vier a subscrever?

Alguns exemplos, que até nem dizem respeito propriamente ao Direito Tributario, podem ilustrar o que
seestdadizer.

Nos Estados Unidos, ha alguns anos, um cidaddo chamado Steve Talley saiu de sua casa para verificar
algo em seu veiculo, que estava estacionado na rua em frente, quando sentiu uma pancada nas costas e se
viu rapidamente deitado, imobilizado e espancado. Reuniaforgas paragritar por socorro e chamar a
policia, quando percebeu que era golpeado justamente por policiais, que o0 estavam a prender.

Maistarde, na delegacia, descobriu que foraidentificado como um perigoso ladréo de bancos. Um
poderoso sistema de reconhecimento facial haviaidentificado seu rosto como sendo o de um homem que
aparecia em imagens captadas por cameras de seguranca em alguns bancos recentemente assaltados, o
gue motivou sua prisdo. Por sorte, Talley possuia um dlibi bastante solido, com o qual conseguiu provar
gue ndo era nem poderia ser €le a pessoa que aparecia nas filmagens. Mesmo assim, como havia sido um
algoritmo de reconhecimento facial que o haviaidentificado como sendo o ladrdo, passou varios meses
preso e levou mais de um ano paralimpar completamente o seu nhome (Cf., FRY, Hannah. Ol& Futuro.
Lisboa: Planeta, 2019, p. 198).

O exemplo de Talley é emblemético do que se esta aqui adizer. Com efeito, quando se discute arespeito
do uso de algoritmos na tomada de decisoes, seja no ambito publico, sgja no privado, geralmente se
admite que eles, os sistemas de inteligéncia artificial, sdo faliveis, mas que sua falibilidade é muito, mas
muito menor que a humana. Em outros termos:. eles erram, mas erram muito menos do que nos, entdo
gual o problema de gradual mente nos substituirmos nas mais diversas tarefas, incluindo ade aplicar a
lei?

A verdadeira questdo, contudo, ndo é essa. N&o importa se 0s algoritmos erram menos e, nessa condi¢ao,
podem substituir o trabalho humano, ainda que apenas em tarefas mais mecanicas. Essa sua menor
falibilidade, na verdade, pode até mesmo ser afonte do principal problema em seu uso, poislevaaum
relaxamento quanto ao controle de seus eventuais erros.

Com efeito, o verdadeiro ponto é a necessidade de se criarem mecanismos para controle dos erros
praticados por eles, os quais, conquanto supostamente menos frequentes, ainda assim podem acontecer,
com efeitos bem mais nefastos.
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Quando umatarefa comeca a ser levada a efeito por sistemas automatizados, varios vieses e de vicios
cognitivos entram em acdo nos humanos que com eles interagem. As pessoas tendem a pensar que 0s
algoritmos n&o erram, ou erram com menos frequéncia que 0s humanos, o que implicitamente faz com
gue ndo vejam com bons olhos a tarefa humana de revisar o que um algoritmo determinou. Pode ser 0
caso de um desembargador ou um ministro, diante de embargos de declaragéo opostos contra um
acordao redigido com a gjuda de um poderoso algoritmo. A tendéncia a confirmar a conclusio da
maguina serairresistivel. Por isso, alias, que Steve Talley apanhou tanto e passou tanto tempo preso,
apesar do dibi que tinha: ndo se aceitava que 0 mecanismo de reconhecimento facial pudesse ter errado.

Mas ndo sd. Quando os humanos automatizam uma tarefa, tendem com o tempo a desaprender como
leva-laaefeito por s mesmos. Uma demonstracdo banal disto € a nossa atual incapacidade de
memorizar nimeros de telefone, ja que estéo todos na memaria de nossos celulares. Mas, se memori zar
numeros pode ser algo realmente indtil, e nessa condicao vantajoso de se transferir a um dispositivo, o
mesmo talvez ndo possa ser dito de outras tarefas, como a de interpretar e aplicar normas. E preciso que
o intérprete humano, apesar do uso de algoritmos, esteja pronto pararevisar o trabalho feito por estes,
sem perder a habilidade de fazé-1o por conta propria, como ocorreu tragicamente no acidente do Airbus
A330 da AirFrance, que ao fazer arota Rio-Paris caiu por inabilidade de seus pilotos quando o sistema
automético entrou em pane pelo congelamento do tubo pitot. Como o avido praticamente voa sozinho, o
piloto levou preciosos segundos até compreender o que se passava e decidir o que deveria manual mente
fazer, levando o avido a cair no oceano.

No que tange a aplicacéo do Direito, para corrigir tais problemas, e manter efetivo o principio do devido
processo legal, € preciso controlar o exercicio do poder, mesmo quando levado a efeito com 0 uso de
algoritmos, considerando as particularidades inerentes a esse uso. Deve-se ter em mente que o algoritmo,
embora menos falivel que o humano, €, ainda assim, passivel de erros. Essa possibilidade deve estar na
mente dos que lidam com eles e contam com seu auxilio na tomada de decisdes. Autoridades devem ser
treinadas e constantemente al ertadas para essa possibilidade, mantendo uma saudavel desconfianca
relativamente ao algoritmo. E necessério, ainda, que os sistemas informati zados mantenham um registro
(“log”), dos atos que praticam, e, mais importante, dos motivos — de fato e de direito — que amparam a
prética de tais atos. Por que parar Josg, e ndo Jodo, na fila da Alfandega? Por que considerar que
Francisco é um possivel sonegador, e ndo Maria? Os motivos de tai s decisdes devem ser registrados,
para permitir posterior controle de sua correcéo factual e de sua legalidade.

Quanto a elaboracdo dos algoritmos, quando usados por autoridades do poder publico, em quaisquer dos
trés poderes, € preciso que a sociedade civil de algum modo participe da sua confecgdo, por meio de
comités de especialistas, 0s quais poderdo testar o funcionamento de tais sistemas, a procura de erros e
também para entender os critérios que pautam seu funcionamento. Devem ser especiaistas em Direito, e
em Ciéncia da Computacdo, pois do mesmo modo como programadores ndo podem fazer um simulador
de voo de respeito sem o auxilio de fisicos especialistas em aerodinamica, também néo fardo méquinas
dedicadas a aplicacdo do Direito sem a colaboracdo dos que humanamente levam essa tarefa a efeito e
nela sdo especialistas. Tedricos do Direito e da Computacéo, juntos, terdo melhores condicdes de
programar maguinas a seguirem regras, aidentificarem, com base em principios, possiveis excecbes a
elas etc., debate que ndo tem como ser levado a efeito sendo com a atuacdo direta de juristas.
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E preciso, enfim, que a sociedade fiscalize e controle a elaboragio e o uso de sistemas inteligentes por
parte do Poder Publico, por meio de entidades independentes, em um repensar do due process of law

. O que ndo se pode aceitar € que os resultados da atuacdo de algoritmos sejam ndo apenas calcados em
premissas sigilosas, mas também aceitos de maneira cega, por autoridades executivas ou judiciérias, sob
0 pretexto de que foi “o sistema’ que assim determinou, devendo ser aceito por que em tese menos
falivel gue nés humanos. Se isso for admitido, toda a garantia representada pelo principio do devido
processo legal ird para o espaco. Para validar qualquer abuso, bastard por a culpa no sistema.
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