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A TUTELA DOS DIREITOS DE
EXPLICACAO E REVISAO DAS
DECISOES AUTOMATIZADAS NO
BRASIL

André Jobim de Azevedo. Membro titular da cadeira no 89 da
Academia Brasileira de Direito do Trabalho (ABDT) e da cadeira
no 02 da Academia Sul-Rio-Grandense de Direito do Trabalho
(ASRDT). Professor de Direito do Trabalho da Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (PUCRS), pela qual
é Mestre em Ciéncias Juridicas e Sociais e Especialista em Direito
Processual Civil. Especialista em Direito Internacional pela
Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). Bacharel em
Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS).
Advogado sécio do escritério Faraco de Azevedo Advogados.
Contato: andre@faracodeazevedo.com.br.

Vitor Kaiser Jahn. Mestrando em Direito pela Universidade
Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Especialista em Direito
do Trabalho, Processo do Trabalho e Seguridade Social pela
Fundacdo Escola Superior do Ministério Pdblico do Rio Grande
do Sul (FMP/RS) em parceria com a Fundacdo Escola da
Magistratura do Trabalho do Estado do Rio Grande do Sul
(FEMARGS). Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade
Catélica do Rio Grande do Sul (PUCRS). Advogado sécio do
escritério Simon, Nadal & Jahn Advocacia. Contato:
vitor@snjadvocacia.com.br.

INTRODUGAO

Presenciamos o desenvolvimento de novas tecnologias
classificadas como disruptivas, dado o seu consideravel potencial
de modificacdo abrupta da realidade e da sociedade. Elas tém
afetado a forma como as pessoas se comunicam e relacionam, as
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fontes de energia, as relacdes de trabalho e o processo
produtivo como um todo, os transportes, além do modo de
consumo de bens e servicos.

Nesse novo contexto, os dados pessoais sdo compreendidos
como um dos principais ativos empresariais da sociedade
contemporénea' 2, uma vez que o seu refinamento permite a seg-
mentacdo dos consumidores para os quais é dirigida a oferta e
uma maior precisdo na analise dos riscos de contratacao®.

Tais dados, porém, sdo extremamente extensos e numerosos, de
modo que o seu tratamento* se apresenta como tarefa muito
custosa, sendo impossivel, para ser realizada exclusivamente por
pessoas humanas. Afinal, nem se cogita quantas horas de
trabalho uma pessoa levaria para apurar e analisar todos os

' MIRAGEM, Bruno. A Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei 13.709/2018) e o direito do
consumidor. Revista dos Tribunais, vol. 1009/2019, p. 173-222, 2019.

2 Nesse mesmo sentido, Bruno Ricardo Bioni afirma que “com a inteligéncia gerada pela
ciéncia mercadoldgica, especialmente quanto & segmentag&o dos bens de consumo (mar-
keting) e a sua promocao (publicidade), os dados pessoais dos cidadaos converteram-se
em um fator vital para a engrenagem da economia da informagéo. E, com a possibilidade
de organizar tais dados de maneira mais escalavel (e.g., Big Data), criou-se um (novo) mer-
cado cuja base de sustentagdo é a sua extragdo e comodificacdo. Ha4 uma ‘economia de
vigildncia’ que tende a posicionar o cidaddo como um mero expectador das suas infor-
magdes” (BIONI, Bruno Ricardo. Protegio de dados pessoais: a fungéo e os limites do con-
sentimento. Rio de Janeiro: Forense, 2019).

3 A respeito das influéncias do direcionamento de pesquisas por segmentagdo sobre a
autonomia de escolha dos consumidores na era da inteligéncia artificial e big data, ver:
ANDRE, Quentin; CARMON, Ziv; WERTENBROCH, Klaus; CRUM, Alia; DOUGLAS,
Frank; GOLDSTEIN, William; HUBER, Joel; VAN BOVEN, Leaf; WEBER, Bernd; YANG,
Haiyang. Consumer Choice and Autonomy in the Age of Artificial Intelligence and Big
Data. Johns Hopkins Carey Business School Research Paper, n.18-03, 2018.

4 O tratamento de dados pessoais, segundo Laura Mendes, e um processo dindmico, que
compreende todas as operagdes técnicas que podem ser efetuadas sobre os dados
pessoais, de modo informatizado ou n&o, com a finalidade de se refinar a informagéo,
tornando-a mais valiosa ou (til. O tratamento abarca, portanto, a realizagdo de inimeras
atividades, como a coleta, o registro, a organizagdo, a conservagdo, a adaptacio ou a
alteracao, a recuperacéo, a consulta, a utilizagdo, a comunicagdo por transmissao, difusdo
ou qualquer outra forma de colocagdo a disposigéo, com comparagéo ou interconexao,
bem como o bloqueio, o apagamento ou a destruigdo (MENDES, Laura Schertel.
Privacidade, protecéo de dados e defesa do consumidor: linhas gerais de um novo direito
fundamental. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 94-95).

196



dados relevantes em correlagdo até refina-los para o propédsito
desejado®. Assim, a tecnologia tem se mostrado fundamental
para o tratamento de dados, de modo que n3o é “hiperbélico”
afirmar que nossa sociedade depende, e tende a cada vez tornar-
se mais dependente, de algoritmos de machine learning
vinculados a inteligéncia artificial®.

A Inteligéncia artificial, segundo a engenharia da computacao,
corresponde a maquinas autébnomas que possam conduzir
tarefas complexas sem intervencdo humana, requerendo que
estas sejam capazes de perceber e de raciocinar’. Inteligéncia ar-
tificial seria, entdo, a construco de agentes que se comportam
de maneira inteligente, como respostas racionais aos dados
recebidos.

Segundo Martinez Devia, a inteligéncia artificial trabalha com
dois elementos fundamentais: o poder da computacao, que inclui
o desenvolvimento de sistemas que permitem o processamento
e as operacdes de dados; e o big data, grande conjunto de dados
produzidos por diferentes fontes (humanas, biométricas,
maquinas, transacdes macro, uso da web, redes sociais, entre
outros), que alimenta a inteligéncia. A autora observa que o uso
continuo de diferentes tecnologias (sites, aplicativos, servigos,
sensores embutidos em dispositivos, pesquisas na Internet,
redes sociais, notebooks, smartphones, dispositivos GPS, entre

5 Como observa Martinez Devia, o volume de dados coletados atualmente nao pode ser
analisado por métodos tradicionais de armazenamento, acesso e anélise, demandando o
desenvolvimento de novas ferramentas de inteligéncia artificial, implementagio de
algoritmos e estatisticas pelas quais os resultados podem ser obtidos (MARTINEZ
DEVIA, Andrea. La inteligencia artificial, el big data y la era digital: éuna amenaza para los
datos personales? La Propiedad Inmaterial, n. 27, 2019).

¢ FERRARI, lsabela; BECKER, Daniel. O direito & explicacdo sobre decisdes
automatizadas: uma anélise comparativa entre a Unido Europeia e o Brasil. Revista de
direito e as novas tecnologias, vol. 1/2018, 2018.

7 BROOKSHEAR, J. Glenn. Ciéncia da computag&o: uma visdo abrangente. Tradugio de
Eduardo Kessler Piveta. 12 ed. Porto Alegre: Bookman, 2013.
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outros) aumentou em grande escala a quantidade de didria de
informagdes armazenadas®.

Essa conjugacdo de sistemas de inteligéncia artificial com a
capacidade de machine learning® no tratamento de dados em
massa permite o desenvolvimento da tomada de decisdes
absolutamente auténomas em relacéo a interferéncia humana,
especialmente para fins de criacdo de perfis dos titulares dos

dados.

Ora, sendo machine learning a ciéncia dos algoritmos que visa
detectar padrdes nos dados para fazer previsdes precisas para
dados futuros, Kamarinou et al apontam ser apropriado usar
algoritmos de aprendizado de maquina para fins de criagdo de
perfil, tendo em vista que estes sdo padrdes resultantes de um
processamento probabilistico de dados, os quais, porém, ndo
representam necessariamente a realidade, mas uma versdo
derivada da mineracdo de dados, incluindo os algoritmos e dados
utilizados e os possiveis vieses humanos e preconceitos
refletidos nos dados, no algoritmo ou no modelo aprendido™.

Conforme Caitlin Mulholland e Isabella Frajhof, a partir da
capacidade de machine learning, o préprio sistema alcanca
resultados por meio de processos dedutivos e anélises
estatisticas que vdo sendo determinados com base em
correlagdes realizadas pela inteligéncia artificial e, nesse cenério,
o controle sobre os inputs e outputs dos sistemas torna-se ainda

¢ MARTINEZ DEVIA, Andrea, ob cit.

® Segundo Kamarinou et al, a pesquisa em machine learning, como um subconjunto de
inteligéncia artificial, tem sido muito importante na evolugdo da |A, pois os programas de
aprendizado de maquina melhoram automaticamente com a experiéncia e possuem a
capacidade de aprender sem ser explicitamente programados (KAMARINOU, Dimitra;
MILLARD, Christopher; SINGH, Jatinder. Machine Learning with Personal Data. Queen
Mary School of Law Legal Studies Research Paper, n. 247, 2016).

° KAMARINOU, Dimitra; MILLARD, Christopher; SINGH, Jatinder. Machine Learning
with Personal Data. Queen Mary School of Law Legal Studies Research Paper, n. 247,
2016.
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mais precério”. De fato, se o préprio cddigo estd em constante
mutacdo, ndo se sabe em que medida seré possivel compreender
a relacdo entre inputs e outputs, ainda que haja auditagem e
transparéncia.

Ocorre que, na medida em que o tratamento de dados tem
crescido exponencialmente e que as decisdes correspondentes
passam a ser delegadas a inteligéncia artificial em processos
decisérios automatizados, eventuais falhas podem causar
severos prejuizos a pessoa titular dos dados, afetando diversos
aspectos da sua vida, além de haver elevado potencial de
ocorrerem discriminagdes™.

Afinal, dentro do grande conjunto de dados que s&o coletados
mediante a técnica de big data, encontra-se principalmente
dados pessoais, o que desencadeia risco para o titular, se nao for
feito um tratamento responsavel, ético e transparente que
proteja seus direitos e liberdades®™.

Por esses motivos, a Lei Geral de Protecido de Dados Pessoais
(LGPD) brasileira tutela a protecdo do titular dos dados
mediante a previsdo de direitos de “explicacio” e de “revisdo” de
decisdes tomadas unicamente com base em tratamento
automatizado de dados pessoais. Contudo, a LGPD revela-se
pouco objetiva quanto ao ponto, trazendo duvidas acerca da

" MULHOLLAND, Catlin; FRAJHOF, Isabela Z. Inteligéncia Artificial e a Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais: breves anotagdes sobre o direito a explicago perante a
tomada de decisdes por meio de machine learning. In: FRAZAO, Ana; MULHOLLAND,
Catlin (coord.) Lei geral de protecido de dados pessoais e suas repercussdes no direito
brasileiro. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.

2 Como destacam Mulholland e Frajhof: “Quando diante de um cenério como este, faz-
se necessaria a investigacdo de como se dar4 a seguranca desses dados coletados e, por
consequéncia, como serao tutelados os titulares dos dados, cujo tratamento serviu como
insumo para que a |A alcangasse a tomada de decisio que poderia, concretamente, negar
ou n3o promover direitos, ou gerar processos discriminatérios abusivos ou ilegitimos”.
(Ibidem).

5 MARTINEZ DEVIA, Andrea. La inteligencia artificial, el big data y la era digital: éuna

amenaza para los datos personales? La Propiedad Inmaterial, n. 27, 2019.
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forma como devera ser explicada a decisdo automatizada, ou
mesmo como devera se dar o procedimento de revisdo, o que se
propde investigar através do presente artigo.

REGULAGCAO DAS DECISOES
AUTOMATIZADAS

E notério que a Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais (LGPD)
brasileira foi em muito inspirada pelo Regulamento Europeu de
Protecdo de Dados (General Data Protection Regulation -
GDPR), aprovado no ano de 2016.

Assim, analisaremos, ainda que sumariamente, o regramento
europeu acerca das decisdes automatizadas para, ap0s, apreciar
a forma como a matéria é disciplinada pela legislacdo brasileira.

DECISOES AUTOMATIZADAS NO GDPR
EUROPEU

O artigo 22 do GDPR™ assegura ao titular dos dados, como regra
geral, o direito de recusar-se a ser submetido a decisdes
exclusivamente automatizadas, incluindo a definicdo de perfis

4 Art. 22, GDPR - Decis&es individuais automatizadas, incluindo defini¢do de perfis. 1. O
titular dos dados tem o direito de n&o ficar sujeito a nenhuma decisio tomada exclusiva-
mente com base no tratamento automatizado, incluindo a defini¢do de perfis, que produza
efeitos na sua esfera juridica ou que o afete significativamente de forma similar. 2. O n.o1
n3o se aplica se a decisdo: a) For necesséria para a celebracio ou a execugdo de um con-
trato entre o titular dos dados e um responsavel pelo tratamento; b) For autorizada pelo
direito da Unido ou do Estado-Membro a que o responsével pelo tratamento estiver su-
jeito, e na qual estejam igualmente previstas medidas adequadas para salvaguardar os di-
reitos e liberdades e os legitimos interesses do titular dos dados; ou ¢) For baseada no
consentimento explicito do titular dos dados. 3. Nos casos a que se referem o n.o 2, alineas
a) e c), o responsavel pelo tratamento aplica medidas adequadas para salvaguardar os di-
reitos e liberdades e legitimos interesses do titular dos dados, designadamente o direito
de, pelo menos, obter intervengdo humana por parte do responsavel, manifestar o seu
ponto de vista e contestar a decis&o.
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(item “1") 5, mas ressalva que, caso venha a submeter-se por ne-
cessidade contratual, em virtude de autorizacio legal, ou por
consentimento explicito (item “2"), o titular dos dados podera
exigir a revisdo da decisdo automatizada por pessoa humana,
podendo assim manifestar sua opinido acerca da decisdo e
contesta-la (item “3"), viabilizando o ajuste de eventuais erros.
Conforme Ferrari e Becker, suscita-se, entdo um direito a
interven¢do humana:

A revisdo de decisdes algoritmicas por humanos j4 é bastante
debatida na doutrina estrangeira a ponto de ter sido suscitada a
existéncia de um “direito a uma intervengao humana” (right to a
human in the loop). De um lado, especialistas defendem que a
intervencdo humana é imprescindivel para proteger a dignidade
do usuério, cujos dados sdo utilizados para alimentar os
algoritmos de tomada de decisdes, e mitigar seus efeitos
deletérios. Do outro, doutrinadores acreditam que, com uma
pessoa natural no processo decisério, ele poderd restar
contaminado por vieses humanos®

Outrossim, o artigo 15, alinea “h”, do GDPRY, outorga ao titular
dos dados que venha a ser submetido a decisdes automatizadas

* Observe-se que mesmo antes da GDPR, a Diretiva Europeia de 1995 (Directiva
95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de outubro de 1995) ja
estabelecia tal direito de forma bastante similar: “Artigo 150. 1. Os Estados-membros
reconhecerdo a qualquer pessoa o direito de no ficar sujeita a uma deciséo que produza
efeitos na sua esfera juridica ou que a afecte de modo significativo, tomada
exclusivamente com base num tratamento automatizado de dados destinado a avaliar
determinados aspectos da sua personalidade, como por exemplo a sua capacidade
profissional, o seu credito, confianga de que e merecedora, comportamento”.

'® FERRARI, Isabela; BECKER, Daniel. O direito & explicagdo sobre decisdes automatiza-
das: uma anélise comparativa entre a Unido Europeia e o Brasil. Revista de direito e as
novas tecnologias, vol. 1/2018, 2018.

7 Art.15, GDPR - Direito de acesso do titular dos dados. 1. O titular dos dados tem o direito
de obter do responsavel pelo tratamento a confirmagéo de que os dados pessoais que lhe
digam respeito s&o ou n3o objeto de tratamento e, se for esse o caso, o direito de aceder
aos seus dados pessoais e as seguintes informagdes: [...] h) A existéncia de decis&es auto-
matizadas, incluindo a definicio de perfis, referida no artigo 22.0, n.os 1e 4, e, pelo menos
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o direito de obter do responsével pelo tratamento informacdes
atinentes a légica subjacente & decisao' e das consequéncias en-
volvidas.

Cita-se, ainda, o considerando no 71 do GDPR", o qual indica a
garantia de o titular dos dados obter uma explicagdo sobre a
decisdo tomada. Contudo, para o direito comunitario, os
considerandos n3o sdo dotados de forca vinculativa, apenas
fornecendo orientagdes sobre a interpretacdo dos artigos da
norma que antecedem?®®. Assim, os considerandos ndo poderiam
criar direitos que n3o estejam previstos nos artigos do GDPR.

Constituiu-se, entdo, interessante divergéncia doutrindria a
respeito de o GDPR assegurar ou ndo ao titular de dados um
direito & explicacio da decisdo automatizada. Isso porque, como
visto, o artigo 15, alinea “h", do GDPR, prevé o direito a
“informacdes Uteis sobre a ldgica subjacente”, apenas estando

nesses casos, informacdes Uteis relativas & l6gica subjacente, bem como a importancia e
as consequéncias previstas de tal tratamento para o titular dos dados.

'® Alexandre Veronese aponta duas barreiras na explicagdo da légica subjacente aos
algoritmos. A primeira de carater técnico, pois avaliar ou auditar os algoritmos é uma
tarefa muito complexa e que exige um claro dispéndio de recursos. Para tornar a questao
mais complicada, as empresas e entidades estatais podem modificar os seus algoritmos,
exigindo um redobrado esforco de atualizagdo das autoridades independentes de
controle. A segunda barreira tem clara natureza juridica. Os programas de computador -
e os algoritmos - podem ter protec&o por direitos da propriedade intelectual. Assim, as
avaliagdes e as auditorias teriam que ser realizadas em contextos de protecdo desses
direitos, o que torna um pouco mais intrincada a operagio (VERONESE, Alexandre. Os
direitos de explicagdo e de oposicio frente as decisdes totalmente automatizadas:
comparando o RGPD da Unigo Europeia com a LGPD brasileira. In: FRAZAO, Ana;
TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato (coord.). Lei geral de prote¢do de dados
pessoais e suas repercussdes no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019).

' Considerando 71 do GDPR - [..] Em qualquer dos casos, tal tratamento devera ser
acompanhado das garantias adequadas, que deverdo incluir a informagao especifica ao
titular dos dados e o direito de obter a intervencio humana, de manifestar o seu ponto
de vista, de obter uma explicacio sobre a decisdo tomada na sequéncia dessa avaliagdo
e de contestar a decis&o.

2 WACHTER, Sandra; MITTELSTADT, Brent; FLORIDI, Luciano. Why a Right to Expla-
nation of Automated Decision-Making Does Not Exist in the General Data Protection
Regulation. International Data Privacy Law, 2017, p. 10.

202



expressamente referido o direito a “explicagdo da decisdo” no
Considerando 71.

Por essa razdo, Watcher, Mittelstadt e Floridi defenderam no
haver no GDPR um direito & explicagdo, mas, apenas, a
informagdo sobre a funcionalidade do sistema, restrito por
interesses de controladores de dados (art. 15). Sugerem, entéo,
uma série de modificagdes a serem adotadas no RGPD, dentre
as quais a de acrescentar o direito de explicacéo ao artigo 22,
item “3", de modo a torna-lo juridicamente vinculativo®.

Ou seja, no GDPR ¢é inegavelmente assegurado o direito de
revisdo da decisdo automatizada por pessoa humana, havendo,
porém, divergéncia doutrindria quanto & vinculatividade do
direito a explica¢do da decisdo automatizada.

DECISOES AUTOMATIZADAS NA LGPD
BRASILEIRA

A primeira manifestacdo do direito a explicagdo no Brasil se deu
na polémica Lei do Cadastro Positivo®, a qual regula o credit sco-
ring, que consiste na técnica utilizada por institui¢cdes financeiras
para, de forma estatistica, avaliar a concessdo de crédito a uma
pessoa com base em varidveis predeterminadas. Essa previsio
encontra-se no artigo 59, incisos |V e VI, da Lei no12.414/201, que
arrola dentre os direitos do cadastrado: “IV - conhecer os princi-
pais elementos e critérios considerados para a anélise de risco,
resguardado o segredo empresarial’; e “VI - solicitar ao

? WACHTER, Sandra; MITTELSTADT, Brent; FLORIDI, Luciano. Why a Right to Explana-
tion of Automated Decision-Making Does Not Exist in the General Data Protection Reg-
ulation. International Data Privacy Law, 2017, p. 10.

22 FERRARI, Isabela; BECKER, Daniel. O direito & explicagdo sobre decisdes
automatizadas: uma anélise comparativa entre a Unido Europeia e o Brasil. Revista de
direito e as novas tecnologias, vol. 1/2018, 2018.
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consulente a revisdo de decisdo realizada exclusivamente por
meios automatizados”.

Jurisprudencialmente, o Superior Tribunal de Justica, soberano
na anadlise da legislacdo infraconstitucional, sedimentou o
entendimento de que o titular dos dados possui o direito de
solicitar esclarecimentos sobre as informac&es valoradas e as
fontes dos dados considerados na apuracdo do score, ensejando
a edicdo da Sumula 550, in verbis:

Sdmula 550 do STJ: A utilizagdo de escore de crédito, método
estatistico de avaliagdo de risco que ndo constitui banco de
dados, dispensa o consentimento do consumidor, que tera o
direito de solicitar esclarecimentos sobre as informagdes
pessoais valoradas e as fontes dos dados considerados no
respectivo célculo.

Apds, aprovada em agosto de 2018, mas com vacatio legis de 24
meses definida pela Lei no 13.853/2019, a LGPD prevé tanto o
direito de revisdo de decisdes tomadas com base em tratamento
automatizado de dados (art. 20, caput)?, assim como o direito de
explicacdo a respeito dos critérios e dos procedimentos
utilizados para a decisdo automatizada, resguardando, porém, os
segredos comercial e industrial (art. 20, § 10)*4,

Veja-se que, enquanto o artigo 22 do GDPR estabelece que o
titular de dados tem o direito de ndo estar sujeito a nenhuma
decisdo tomada exclusivamente com base no tratamento
automatizado que produza efeitos em sua esfera juridica ou que

23 Art. 20, LGPD - O titular dos dados tem direito a solicitar a revisdo de decisdes
tomadas unicamente com base em tratamento automatizado de dados pessoais que
afetem seus interesses, incluidas as decisdes destinadas a definir o seu perfil pessoal,
profissional, de consumo e de crédito ou os aspectos de sua personalidade.

24 Art. 20, § 19, LGPD - O controlador deverd fornecer, sempre que solicitadas,
informagdes claras e adequadas a respeito dos critérios e dos procedimentos utilizados
para a decisdo automatizada, observados os segredos comercial e industrial.
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o afete significativamente, o artigo 20 da LGPD afirma que o
titular de dados tem “direito a solicitar a revisdo de decis®es
tomadas unicamente com base em tratamento automatizado de
dados pessoais que afetem seus interesses”. Feita essa distingao,
Mulholland e Frajhof defendem que no ordenamento europeu a
norma tem “natureza proibitiva”, vedando a tomada de decisdes
totalmente automatizada, enquanto no ordenamento brasileiro,
a norma tem “natureza atributiva de direito”?.

PROBLEMAS QUANTO A REVISAO E
EXPLICAGCAO DAS DECISOES
AUTOMATIZADAS NA LEGISLAGAO
BRASILEIRA

PROCEDIMENTALIZAQ&O DO PROCESSO DE
REVISAO

Na redacéo original da Lei no 13.709/2018, o caput do artigo 20
da LGPD? previa o direito de o titular dos dados solicitar a re-
visdo da decisdo automatizada por pessoa natural, assim como
previsto no item “3” do artigo 22 do GDPR.

Contudo, através da Medida Provisdria no 869/2018, o entdo
Presidente da Republica Michel Temer modificou a redacéo do
caput do artigo 20 da LGPD para suprimir o trecho “pessoa

» MULHOLLAND, Catlin; FRAJHOF, Isabela Z. Inteligéncia Artificial e a Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais: breves anotagdes sobre o direito a explicagio perante a
tomada de decisdes por meio de machine learning. In: FRAZAO, Ana; MULHOLLAND,
Catlin (coord.) Lei geral de protegdo de dados pessoais e suas repercussdes no direito
brasileiro. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.

% Art. 20, LGPD. O titular dos dados tem direito a solicitar revisdo, por pessoa natural,
de decisdes tomadas unicamente com base em tratamento automatizado de dados
pessoais que afetem seus interesses, inclusive de decisdes destinadas a definir o seu
perfil pessoal, profissional, de consumo e de crédito ou os aspectos de sua personalidade
(Redagzo Original da Lei no13.709/2018).
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natural” do dispositivo, afastando, assim, a necessidade de
intervencdo humana no processo de reviso.

Quando votada a conversdo da Medida Provisdria no 869/2018
na Lei no 13.853/2019, o Poder Legislativo optou por
reestabelecer a necessidade de revisdo por pessoa humana
mediante a inclusdo do pardgrafo 30 ao artigo 20 da LGPD?, no
qual, porém, diferentemente da redagdo original, outorgou-se &
autoridade nacional o dever de regulamentar o procedimento
levando em consideragdo a natureza e o porte da entidade ou o
volume de operacdes de dados, ou seja, indicando um
tratamento diferenciado a fim de nZo inviabilizar os negdcios
envolvidos.

Contudo, nos termos do art. 66, § 19, da Constituicdo da
Republica, o Presidente Jair Bolsonaro optou por vetar a
inclusdo do § 30 ao artigo 20 da LGPD, apresentando na
Mensagem 288/2019, enderecada ao Presidente do Senado
Federal, suas razdes de veto fundamentadas em suposta
contrariedade da revisdo por pessoa humana ao interesse
publico:

A propositura legislativa, ao dispor que toda e qualquer deciséo
baseada unicamente no tratamento automatizado seja suscetivel
de revisdo humana, contraria o interesse publico, tendo em vista
que tal exigéncia inviabilizara os modelos atuais de planos de
negdcios de muitas empresas, notadamente das startups, bem
como impacta na anélise de risco de crédito e de novos modelos
de negécios de institui¢cdes financeiras, gerando efeito negativo
na oferta de crédito aos consumidores, tanto no que diz respeito
& qualidade das garantias, ao volume de crédito contratado e a

77 Art. 20, § 39, LGPD. A revisdo de que trata o caput deste artigo devera ser realizada
por pessoa natural, conforme previsto em regulamentagéo da autoridade nacional, que
levard em consideragdo a natureza e o porte da entidade ou o volume de operagdes de
tratamento de dados (Inclus&o aprovada pelo Congresso Nacional).
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composicdo de precos, com reflexos, ainda, nos indices de
inflagdo e na conducado da politica monetaria.

Ocorre que essa supressdo da figura humana traz divida
razoavel sobre como, entdo, deverd ser procedimentalizado o
processo revisorio.

Ora, na redacéo original da Lei n©13.709/2018 a questao era mais
clara: haveria, primeiro, o tratamento dos dados através da
inteligéncia artificial, que faria a correlagdo dos dados e tomaria
uma decisdo automatizada. Uma vez solicitada a revisdo pelo
titular dos dados, este apresentaria suas razdes, as quais
deveriam ser submetidas ao crivo humano que, entéo, poderia
confirmar ou modificar a decisdo adotada pela inteligéncia
artificial.

No entanto, agora que suprimida a exigéncia da pessoa humana
no processo revisor, surge o seguinte problema: em que, de fato,
se traduz o direito a revisdo? Significa simplesmente recolocar os
mesmos dados antes tratados, no mesmo sistema de inteligéncia
artificial anteriormente adotado e obter uma segunda deciséo (o
que ndo seria irrazoavel frente & supressdo normativa da
obrigagdo humana de fazé-lo)? A toda evidéncia a deciso ser4
idéntica & primeira; afinal, um mesmo algoritmo n3o chegaria a
conclusdes (outputs) diversas a respeito dos mesmos dados
(inputs). Ou, entdo, significa que todos os controladores de
dados necessitardo possuir duas distintas ferramentas de
inteligéncia artificial, sendo uma a instancia de primeiro grau e
uma de segundo grau com competéncia revisora? De igual modo,
dificilmente haverd éxito na revisdo das decisdes de uma
maquina pela outra, ao passo que terdo a mesma programacao e,
portanto, os mesmos problemas, a n3o ser que,
propositadamente, o programador inserisse vicios em uma que
ndo na outra, mas isso ndo seria dotado de qualquer légica.
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Vislumbra-se, pois, que a legislaco brasileira, em descompasso
com a GDPR, anda mal ao retirar a pessoa humana do
protagonismo do ato revisério, tornando ao menos nebulosa a
forma de como, entéo, essa revisido devera ser feita.

Ao que parece, diferentemente de uma “revisdo” propriamente
dita, a retirada da figura da pessoa humana indica que a lei esté
tratando, na verdade, de “retificacéo”, assim como j4 era previsto
no artigo 43, § 30, do CDC?. Isto ¢, diferentemente do que via-
bilizar um segundo juizo decisério sobre os dados, a lei parece
permitir que os dados (inputs) sejam retificados e, assim,
possibilitar ndo uma revisdo, mas sim uma nova decisdo (output)
pela maquina. Por exemplo, a inteligéncia artificial atribui um
score baixo a alguém em virtude de o titular dos dados ter ficado
negativado por longa data. No entanto, este solicita a reviséo
com a apresentacdo de sentenca transitada em julgado que
reconhece a inexigibilidade da divida inscrita. Com essa
“retificacdo” do dado antes desabonatério serd possivel a
maquina chegar a uma nova conclus3o.

O problema é que, o principal motivo de se assegurar um direito
a revisdo n3o diz apenas com a mera retificacdo do banco de
dados, mas sim com buscar a correcdo do mérito da decisao, que
pode ter sido influenciada por concep¢des discriminatérias. Ora,
a neutralidade algoritmica é apenas aparente, uma vez que as
maquinas herdam compreensdes de seus programadores, ou
mesmo as recebem por aprendizado (machine learning) na
interacdo humana.

De qualquer modo, a questdo estd longe de ser resolvida e, ao
que tudo indica, necessitara ser aclarada pela autoridade
nacional de protecio de dados através de seu poder

% Art. 43, § 3°, CDC: O consumidor, sempre que encontrar inexatiddo nos seus dados e
cadastros, podera exigir sua imediata correco, devendo o arquivista, no prazo de cinco
dias Uteis, comunicar a alteragio aos eventuais destinatérios das informag&es incorretas.
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regulamentar incluido no seu vasto rol de competéncias previsto
no artigo 55-J da LGPD, a fim de esclarecer de que modo devera
ser procedimentalizada a revisdo das decisdes automatizadas.

EXTENSAO DO DIREITO A EXPLICAGAO

De igual modo, a LGPD n3o é clara sobre em quais situacdes a
explicacdo poderd ser necesséaria e em qual extensdo deveréo
ser prestadas informag¢des a respeito da decisdo automatizada.
Ora, o artigo 20, § 19, limita-se a estabelecer, em linhas gerais,
que o controlador deverd fornecer, sempre que solicitadas,
informagdes claras e adequadas a respeito dos critérios e dos
procedimentos utilizados para a decisdo automatizada,
observados os segredos comercial e industrial.

Embora a doutrina esteja convergindo sobre a importéncia de
assegurar formas de explicagdo dos algoritmos, ndo ha consenso
sobre como esta deve se dar®.

No que pertine as hipéteses em que explicagdes sdo necessérias,
constitui-se o primeiro problema em questdo. Afinal, toda e
qualquer decisdo automatizada que envolver interesses do
titular dos dados deveré ser objeto de explicacéo, ou haveria
algum filtro limitador, alguma justificativa inerente?

Doshi-Velez et al’® apontam que o pedido de explicacdes sobre
uma decisdo automatizada pode ser justificado por trés distintas
razdes: entradas (inputs) ndo confidveis ou inadequadas;

2> MULHOLLAND, C.; FRAJHOF, I. Z. Inteligéncia Artificial e a Lei Geral de Protego de
Dados Pessoais: breves anotagdes sobre o direito & explicagcdo perante a tomada de
decisdes por meio de machine learning. In: FRAZAO, A.; MULHOLLAND, C. (coord.) Lei
geral de protecio de dados pessoais e suas repercussdes no direito brasileiro. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019.

3©  DOSHI-VELEZ, Finale; KORTZ, Mason; BUDISH, Ryan; BAVITZ, Christopher;
GERSHMAN, Samuel J.; O'BRIEN, David; SHIEBER, Stuart; WALDO, Jim; WEINBERGER,
David; WOOD, Alexandra. Accountability of Al Under the Law: The Role of Explanation.
Harvard Public Law Working Paper, n.18/2007.
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resultados (outputs) inexplicéveis; e desconfianca quanto &
integridade do sistema.

Destacam os autores que se ha o conhecimento de que um
tomador de decisdo tem acesso a informacdes irrelevantes ou
proibidas, ha justificativa para o pedido de explicagdo pela
razoavel suspeita de que a decisdo foi imprépria. A entrada (dado
interpretado pela inteligéncia artificial) pode ser suspeita
quando se acredita que ela é logicamente irrelevante; e proibida,
como ¢ o caso de certas caracteristicas, como raca, género e
identidade ou orientacdo sexual, que ndo devem ser levadas em
consideracdo na decisdo sobre o acesso de uma pessoa a
emprego, moradia e outros bens sociais. Da mesma forma,
existem certas caracteristicas que, como apontado pelos
autores, devem ser necessariamente levadas em consideragao
para uma decisio especifica, por exemplo, se um empréstimo é
negado a uma pessoa, mas é sabido que o relatério de crédito da
pessoa jamais fora consultado, podemos suspeitar que a decisdo
foi tomada com informagées incompletas e, portanto, erréneas®..

Quanto aos resultados inexplicaveis, os autores apontam casos
em que a crenca de que ocorreu um erro provém da saida
(output) do processo de tomada de decisdo, ou seja, reside na
propria decisdo. Se o mesmo tomador automatizado de decisdo
tornar diferentes decisdes para dois assuntos aparentemente
idénticos, podemos suspeitar que a decisdo foi baseada em
recurso ndo relacionado ou mesmo aleatério. Da mesma forma,
se um tomador de decisdo produz a mesma decisdo por dois
assuntos marcadamente diferentes, podemos suspeitar que ele
n&o levou em consideragdo uma caracteristica importante®.

Por fim, a respeito da desconfianca sobre a integridade do
sistema, afirmam os autores que podem ser exigidas explica¢cdes

3 Ibidem.
32 |bidem.
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a respeito de uma decisdo mesmo que as entradas (inputs) e
saidas (outputs) parecam adequadas por causa do contexto em
que a decisdo é tomada. Isso geralmente acontece quando esta
em questdo decisdes altamente consequentes e com capacidade
ou incentivo para fazé-lo de uma maneira que seja pessoalmente
benéfica, mas socialmente prejudicial®.

Vistas as hipoteses de necessidade de informacdes, analisar-se-
a, a seguir, o problema quanto a extensdo em que a explicagdo
devera ser outorgada. Segundo Watcher, Mittelstadt e Floridi,
em se tratando de decisdes automatizadas, ha dois tipos viaveis
de informacgdo: aquela que diz respeito a a) funcionalidade do
sistema, isto é, a ldgica, ao significado, as consequéncias
previstas, as especificagdes de requisitos, as ramificacdes de
decisdes possiveis, aos modelos predefinidos, critérios e
estruturas de classificacéo; e aquela que diz respeito as b) razdes
da decisdo tomada, isto é, & justificativa, aos motivos e
circunstancias individuais de uma decisdo automatizada
especifica, como, por exemplo, ponderacdo de recursos, as
regras de decisdo especificas, informagdes sobre grupos de
referéncia ou perfil®.

Os autores destacam, ainda, ser possivel distinguir entre
explicagdes quanto ao tempo: a) uma explicacdo ex ante, seria
aquela que ocorreria antes da tomada de decisdo automatizada,
ou seja, apenas poderia apresentar a funcionalidade do sistema;
ou b) uma explicagio ex post, seria aquela que ocorreria apds
uma decisdo automatizada, podendo abordar tanto a
funcionalidade do sistema como os fundamentos especificos da
decisgdo®.

335 |bidem.

34 WACHTER, Sandra; MITTELSTADT, Brent; FLORIDI, Luciano. Why a Right to Explana-
tion of Automated Decision-Making Does Not Exist in the General Data Protection Regu-
lation. International Data Privacy Law, 2017, p. 43-44.

35 |bidem.
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Exemplos auxiliam a esclarecer como essas distin¢des interagem.
Conforme Watcher et al, em se tratando de sistema de
pontuacdo de crédito automatizado, antes de uma decisdo ser
tomada, o provedor do sistema pode informar os dados sobre a
funcionalidade do sistema, incluindo a légica geral (como tipos
de dados e caracteristicas consideradas, categorias na
ramificacdo de decis®es), objetivo ou significado (neste caso,
para atribuir uma pontuacdo de crédito) e as consequéncias
previstas (por exemplo, a pontuacéo de crédito pode ser usada
pelos credores para avaliar o valor do crédito, afetando os
termos de crédito, como taxa de juros). Por outro lado, depois
que uma deciso foi tomada, uma explicacdo da funcionalidade
do sistema ainda pode ser fornecida ao titular dos dados. No
entanto, o provedor também poderad explicar a logica e as
circunstancias individuais de sua decisdo especifica, como sua
pontuagdo de crédito, os dados ou recursos que foram
considerados em seu caso particular e sua ponderagdo na arvore
de decisdo ou modelo. Em outras palavras, o controlador podera
explicar como uma pontuagdo especifica foi atribuida. Quando
modelos simplistas ou lineares predefinidos sdo usados e
divulgados integralmente, previsdes sobre a légica de uma
decisdo especifica sdo possiveis, em principio, ex ante. No
entanto, em ambos os casos, a capacidade do fornecedor de
oferecer uma explicacdo da légica de uma decisdo especifica
pode ser limitada por vérios fatores juridicos e técnicos,
incluindo o uso de probabilistica complexa e métodos de tomada
de decisdo®.

Ferrari e Becker destacam que ao usuério n3o interessa receber
o cédigo-fonte do algoritmo, mas sim entender de forma clara os
critérios que foram utilizados para a decisdo, o que deve ser,
portanto, levado em conta pelos programadores no momento da
concepcéo da aplicacéo:

3¢ |bidem.
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O usuério, ao pedir explicacdo sobre decisdes automatizadas,
ndo deseja receber o cédigo-fonte do algoritmo, mas entender
os critérios que foram utilizados, pois, para ele, como leigo, é
irrelevante o nimero de linhas de programacéo utilizadas para
que se chegue aquela deciséo, por vezes, duvidosa. Para o titular,
¢ fundamental receber informagdes consistentes e
compreensiveis para que ele, querendo, possa contestar a
decisdo automatizada. Muito mais do que apenas um direito
exclusivo do titular, o direito a explicacdo impacta a
programacdo, a prototipagem e a utilizagdo de sistemas de
processamento de dados. Por isso, deve-se pensar em técnicas
para garantir compreenso, transparéncia e legibilidade, ou,
ainda, um conceito de “explicacédo por design” (explanation by
design) ou “explicacdo por padrdo” (explanation by default) no
momento da concepc¢do da aplicagdo?’.

Nesse mesmo sentido, Doshi-Velez et al’*® destacam que a expli-
cacdo se distingue da transparéncia, uma vez que a explicacéo
n&o exige o fluxo de bits através um sistema de inteligéncia arti-
ficial, assim como uma explicagdo por seres humanos néo exige
o conhecimento sobre fluxo de sinais através dos neurénios, uma
vez que nenhum dos dois seria interpretavel para um humano.
Em vez disso, segundo os autores, a explicagdo significa respon-
der como certos fatores foram usados para chegar ao resultado
em uma situagdo especifica.

A esse respeito, apontam que, assim como nos requisitos
relacionados & explicagdo humana, precisaremos pensar sobre o
porqué e quando explicagdes sdo Uteis o suficiente para

5" FERRARI, Isabela; BECKER, Daniel. O direito a explicagdo sobre decisdes
automatizadas: uma anélise comparativa entre a Unido Europeia e o Brasil. Revista de
direito e as novas tecnologias, vol. 1/2018, 2018.

%8 DOSHI-VELEZ, Finale; KORTZ, Mason; BUDISH, Ryan; BAVITZ, Christopher;
GERSHMAN, Samuel J,; O'BRIEN, David; SHIEBER, Stuart; WALDO, Jim; WEINBERGER,
David; WOOD, Alexandra. Accountability of Al Under the Law: The Role of Explanation.
Harvard Public Law Working Paper, n.18/2007.
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compensar o custo. Destacam que exigir que todo sistema de
inteligéncia artificial explique todas as decisdes pode resultar em
sistemas menos eficientes, escolhas forcadas de projeto e uma
tendéncia a explicagdes abaixo do resultado ideal. Citam, como
exemplo, que a sobrecarga de forcar uma torradeira a explicar
por que ela acha que o pdo estd pronto pode impedir que uma
empresa implemente um recurso inteligente. Por outro lado,
afirmam que podemos estar dispostos a aceitar o custo
monetério de um sistema de aprovacdo de empréstimos
explicavel, mas um pouco menos preciso, em prol do beneficio
social de poder verificar se nado é discriminatério. Assim, Doshi-
Velez et al sustentam que exigir explicagdes dos sistemas de
inteligéncia artificial é razodvel e que devemos comecar
perguntando aos nossos sistemas de inteligéncia artificial aquilo
que pediriamos aos humanos caso estivessem participando do
processo decisério. Isso evitaria, segundo os autores, que os
sistemas obtenham um "passe livre" para evitar os tipos de
escrutinio que podem chegar aos seres humanos, e evita pedir
muito dos sistemas, o que dificultaria a inovacdo e o progresso®.

Para os autores, a necessidade de explicacdo pode ser
formalizada por duas ideias técnicas: “explicagdo local” e
“fidelidade contrafactual”. Explicacdo local diz com os fatores
importantes para a tomada da decisdo, como, por exemplo, o
histérico de pagamento para a negagdo de empréstimo. Por sua
vez, fidelidade contrafactual significa que, se uma pessoa
soubesse que sua renda era o fator determinante para a negativa
de crédito, e entdo sua renda vier a aumentar, podera ter uma
justa expectativa de que o sistema agora considere-as dignas de
obter o empréstimo°.

3 DOSHI-VELEZ, Finale; KORTZ, Mason; BUDISH, Ryan; BAVITZ, Christopher; GERSH-
MAN, Samuel J.; O'BRIEN, David; SHIEBER, Stuart; WALDO, Jim; WEINBERGER, David;
WOOD, Alexandra. Accountability of Al Under the Law: The Role of Explanation.
Harvard Public Law Working Paper, n. 18/2007.

4 Ibidem.
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Vislumbra-se, pois, que o direito & explicacdo faz com que
informagdes devam ser prestadas de acordo com o horizonte de
compreensdo do destinatdrio, ao passo que ao consumidor, que
possui na hipossuficiéncia técnica um de seus tracos
caracteristicos, ndo interessa receber a sequéncia de cédigos
que regem a inteligéncia artificial, mas sim compreender os fatos
que foram determinantes para a decisdo automatizada, o que
deverd ser observado e viabilizado desde a programacdo da
inteligéncia artificial.

CONSIDERAGOES FINAIS

Tecer consideragdes sobre o futuro sempre é uma tarefa um
tanto quanto dificil e arriscada, pois ndo se sabe, efetivamente,
quais serdo os impactos que as novas tecnologias, talvez algumas
que ainda nem sequer conhecemos, produzirdo na sociedade.

Embora acredite-se que no futuro a inteligéncia artificial sera
ainda mais aprimorada, de modo a amplificar a gama de
aplicacdo, na atualidade j& se pode perceber claramente a sua
implementacdo em processos de tomada de decisdes
absolutamente automatizadas, em diferentes segmentos,
inclusive no &mbito do tratamento de dados pessoais.

Tanto o direito comunitario europeu (GDPR), assim como o
direito brasileiro (LGPD), tém se preocupado com a
regulamentacdo do tratamento de dados pela inteligéncia
artificial, dado o seu grande potencial de promover prejuizos e
discriminagdes aos titulares dos dados. Reconhece-se que,
enquanto pessoas, nd3o podemos restar submetidos a
julgamentos exclusivamente automatizados que, por mais
evoluidas/desenvolvidas que sejam as maquinas, podem
apresentar resultados incompativeis com a realidade, mormente
ao estabelecer perfis generalizantes. Assim, consagrou-se na
doutrina o reconhecimento de direitos a revisdo e a explicagio
de decisdes tomadas pela inteligéncia artificial.
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Contudo, como vislumbra Veronese, a efetividade das
prescri¢des juridicas sobre protecdo de dados, no contexto atual
de big data, em grande parte depende dos meios técnicos
disponiveis para o monitoramento e auditoria. A afirmacéo de
direitos subjetivos na legislacdo é muito importante, certamente.
N3o obstante, é evidente que a falta de capacidade técnica pode
configurar um empecilho para a efetividade do direito?.

Embora estejamos caminhando em um sentido de atualizagdo
legislativa para o atendimento das novas demandas que se
apresentam pela introdu¢do do uso da inteligéncia artificial, o
que é digno de aplauso, o presente artigo apurou que, com a
retirada do elemento humano no procedimento revisério,
esvaziou-se a sua principal razdo de ser, parecendo restar sem
qualquer eficacia o direito previsto no artigo 20 da LGPD. Assim,
como abordado no capitulo 2.1, conclui-se pela necessidade de a
autoridade nacional de protecdo de dados esclarecer o
procedimento a ser seguido para viabilizar a efetiva revisdo da
decisdo automatizada, avocando para si a ampla competéncia
regulamentar que lhe fora outorgada pelo artigo 55-J da LGPD.

Outrossim, fora objeto deste estudo a divida razoavel que se
estabelece doutrinariamente a respeito de quais as informacdes
que o controlador dos dados deve fornecer com fulcro no artigo
22, § 10, da LGPD. Quanto ao assunto, no capitulo 2.2 conclui-se
que as informacdes asseguradas na LGPD devem ser prestadas
de acordo com o horizonte de compreensdo do destinatario, ao
passo que ao consumidor, que possui na hipossuficiéncia técnica
um de seus tracos caracterizadores, n3o interessa receber a
sequéncia de cddigos que regem a inteligéncia artificial, mas sim

“ VERONESE, Alexandre. Os direitos de explicagdo e de oposicdo frente as decisdes
totalmente automatizadas: comparando o RGPD da Unido Europeia com a LGPD
brasileira. In: FRAZAO, Ana; TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato (coord.). Lei
geral de protecdo de dados pessoais e suas repercussdes no Direito Brasileiro. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019.
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compreender os fatos e os critérios que foram determinantes
para a decisdo automatizada.

Assim como apontam os estudos de Doshi-Velez et al, o essencial
estd em assegurar um elemento de fidelidade contrafactual, isto
é, a partir do momento em que houver a compreensao da pessoa
titular dos dados a respeito das razdes pelas quais recebeu
determinada decisdo, possa ela adequar seu perfil com a justa
expectativa de, entdo, receber uma decisio favoravel.

Para tanto, as diretrizes advindas da LGPD dever3o ser levadas
em conta desde a programacdo dos equipamentos de
inteligéncia artificial, a fim de que seja viabilizada a explicagéo
efetiva e clara ao titular dos dados como algo inerente as
decisdes automatizadas, inserindo-se a funcgéo no préprio design
da maquina.

Fato é que as relagdes sociais tém sido constantemente
modificadas pela introducdo de tecnologias disruptivas. Ao
direito, pois, incumbe atualizar-se para outorgar a devida
resposta juridica as demandas que surgem a partir das novas
tecnologias, sempre com cuidado redobrado para ndo perder de
foco o principal: a dignidade da pessoa humana e a protecéo de
seus direitos fundamentais.
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