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RESUMO

O presente artigo tem como objeto a analise comparativa do direito a explicacdo sobre as
decisbes automatizadas no Regulamento Geral de Protecdo de Dados da Unido Europeia e na
Lei Geral de Protecdo de Dados. Para essa abordagem, o trabalho sera dividido em dois pontos:
na primeira parte, sera visto o direito a explicacdo no RGPD, com destaque para as decisdes
automatizadas a luz deste regulamento e para a analise a fim de verificar se existe na Unido
Europeia um direito a explicagdo. Em um segundo momento, serd visto o direito a explicacéo
na LGPD, analisando o seu artigo 20 e o direito a revisao e, apds, o principio da transparéncia.
Através do estudo feito, sera visto que, embora haja diferencas pontuais, como a recepcao das
decisbes automatizadas no RGPD como excecdo, ao contrario do direito brasileiro, ambos
ordenamentos possuem um direito a explicacdo, principalmente norteados pelo principio da
transparéncia.

Palavras-chave: Protecdo de Dados. Direito a explicacdo. Direito a revisdao. Principio da
transparéncia.

ABSTRACT

The purpose of this article is to carry out a comparative analysis of the right to explanation
about automated decisions in the General Data Protection Regulation of the European Union
and in the brazilian General Data Protection Law. For this approach, the work will be divided
into two points: in the first part, it will been seen the right to explanation, with emphasis on
automated decisions in the light of this regulation and for analysis in order to verify whether
there is a right to explanation in the European Union. In a second step, it will seen the right to
explanation in the LGPD, analyzing its article 20 and the right to review and, afterwards, the
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principle of transparency. Through the study done, it will be seen that, although there are
occasional differences, such as the reception of automated decisions in the GDPR as an
exception unlike Brazilian law, both orders have a right to explanation, mainly guided by the
principle of transparency.

Key-words: Data Protection. Right to explanation. Right to review. Principle of transparency.

1. INTRODUCAO

O uso das decisbes automatizadas, estimulado pela atividade algoritmica, é cada vez
mais presente nos mais diversos setores da sociedade, como na area de seguros, na anélise de
concessdo de crédito através do sistema de credit score e, até, na selecdo de empregos.

Como forma de exemplificar isso, a Inteligéncia Artificial, impulsionada pela pandemia
da Covid-19, é cada vez mais utilizada em processos seletivos de emprego, agilizando o
processamento de curriculos e analisando de forma mais assertiva as caracteristicas dos
candidatos. Por outro lado, hé o receio de que 0 uso dessa tecnologia possa reproduzir em massa
0 Viés entregue pelos recursos humanos, ou seja: se houver algum tipo de discrimina¢do no
recrutamento analdgico, ele sera replicada no processo digital (BLUM, 2021).

A esse respeito, ha uma atencdo quanto a questdo da opacidade do algoritmo, que se
relaciona a dificuldade de decodificar o resultado gerado (MAGRANI, 2019, p. 201), naquilo
gue se denomina de blackbox, em que se consegue observar os dados que entram e os resultados
gue saem, mas nao se consegue explicar como um se transformou no outro (PASQUALE, 2015,
p. 3).

Soma-se a iSs0 uma preocupacao crescente com a protecdo dos dados pessoais: nesse
sentido, foi estabelecido na Unido Europeia, em 2016, o Regulamento Geral sobre a Protecdo
de Dados (RGPD). No Brasil, foi criada a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), Lei n°
13.709/2018, e que entrou em vigor em setembro de 2020.

Diante desse contexto de uma maior protecdo normativa aos dados pessoais, de um
crescimento da utilizacdo das decisdes automatizadas e de uma opacidade algoritmica, 0
presente artigo, através do método dedutivo, busca verificar quais seriam os limites do direito
a explicacdo sobre as decisdes automatizadas na Lei Geral de Protecdo de Dados, fazendo uma
analise comparativa com o Regulamento Geral de Protecdo de Dados da Unido Europeia.
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Para tanto, esse trabalho sera dividido em dois pontos: em um primeiro momento, sera
feita uma abordagem do direito a explicagdo na RGPD, com enfoque nas decisdes
automatizadas a luz deste regulamento e na analise para verificar se existe na Unido Europeia
um direito a explicacao.

Apds, em uma segunda parte, serda analisado o direito a explicacdo das decisdes
automatizadas na LGPD, examinando, primeiramente, o direito a revisdo estabelecido por essa
Lei e, apos, o principio da transparéncia. A pesquisa seré bibliogréfica, utilizando obras tanto
nacionais, quanto estrangeiras.

Dessa maneira, o presente trabalho, através do caminho acima descrito, ird discutir tema
de suma importéncia para o desenvolvimento tecnoldgico do Brasil, com o objetivo de analisar,
sob a otica do direito comparado, quais os limites ao direito a explicacdo das decisGes

automatizadas no ordenamento juridico brasileiro.

2. DIREITO A EXPLICACAO NO REGULAMENTO GERAL SOBRE A PROTECAO
DE DADOS

Na primeira parte do trabalho, serdo vistos os contornos do direito & explicacdo dado
pelo RGPD. Para isso, em um primeiro momento, serd examinado o limite da utilizacdo das
decisbes automatizadas na Unido Europeia, com enfoque em uma analise do artigo 22 do RGPD
e em como os Estados-Membros acolheram esse artigo nos seus respectivos ordenamentos. Em
um segundo momento, considerando que o artigo 22 do RGPD ndo prevé de forma expressa
um direito a explicacdo do titular frente a decisdo automatizada, serdo analisados

posicionamentos doutrinarios a respeito da recepcao do direito pelo Regulamento.

2.1. O artigo 22 e as decisdes automatizadas no RGPD

Embora o Regulamento Europeu néo conceitue as decisfes automatizadas, o Grupo de
Trabalho do Artigo 29 as define como aquelas com capacidade de tomar decisdes através de
meios tecnoldgicos e sem intervencdo humana (GRUPO DE TRABALHO DO ARTIGO 29°
PARA A PROTECAO DE DADOS, 2018, p. 8). A utilizacdo de decisdes automatizadas é uma
excecdo no contexto europeu, estando submetida a casos especificos permissivos (SOUZA,;
PERRONE; MAGRANI, 2020).
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Nesse sentido, o0 artigo 22 (1) do RGPD? estabelece que o titular dos dados tem o direito
de ndo ficar sujeito a nenhuma decisdo tomada exclusivamente com base no tratamento
automatizado que produza efeitos na sua esfera juridica ou que o afete significativamente de
maneira similar.

Ja o artigo 22 (2)* elenca as hipdteses em que pode haver utilizagdo de decisdes
automatizadas: quando for necessaria para a celebracdo ou execucio de um contrato®; quando
for autorizada pelo direito da Unido ou do Estado-Membro a que o responsavel pelo tratamento
estiver sujeito; quando houver consentimento explicito do titular dos dados.

O artigo 22 (3)° estabelece que a revisio deve ser feita com intervencdo humana. Nesse
sentido, o Grupo de Trabalho do Artigo 29 ressalta que a intervencdo humana é um elemento
essencial, e que o revisor deve realizar uma avaliagdo exaustiva de todos os dados pertinentes,

com a inclusdo de quaisquer informacGes adicionais transmitidas pelo titular dos dados

3 1. O titular dos dados tem o direito de ndo ficar sujeito a nenhuma decisdo tomada exclusivamente com base no
tratamento automatizado, incluindo a definicéo de perfis, que produza efeitos na sua esfera juridica ou que o afete
significativamente de forma similar. In: UNIAO EUROPEIA. Parlamento e Conselho. Regulamento (EU)
2016/679, de 27 de abril de 2016. Relativo a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento
de dados pessoais e a livre circulagdo desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a
Protecdo de Dados). [S. I.]: EUR-Lex, 2016. Disponivel em http://data.europa.eu/eli/reg/2016/679/2016-05-04 .
Acesso em: 21 mar. 2021.

42. 0n.°1ndo se aplica se a decisdo:

a) For necesséria para a celebragdo ou a execucdo de um contrato 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 sujeito,
e na qual estejam igualmente previstas medidas adequadas para salvaguardar os direitos e liberdades e os legitimos
interesses do titular dos dados; ou

¢) For baseada no consentimento explicito do titular dos dados. In: UNIAO EUROPEIA. Parlamento e Conselho.
Regulamento (EU) 2016/679, de 27 de abril de 2016. Relativo a protecdo das pessoas singulares no que diz
respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE
(Regulamento Geral sobre a Prote¢do de Dados). [S. I]: EUR-Lex, 2016. Disponivel em
http://data.europa.eu/eli/reg/2016/679/2016-05-04 . Acesso em: 21 mar. 2021.

5 Exemplo dessa hipotese € a utilizagdo de calculo automatizado do risco de crédito para decisdo sobre a concessdo
ou ndo de um empréstimo. In: MONTEIRO, Renato Leite. Existe um direito a explicacdo na Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais do Brasil? Artigo Estratégico 24. Rio de Janeiro: Instituto lgarapé, dezembro de
2018, p. 10. Disponivel em: https://igarape.org.br/wp-content/uploads/2018/12/Existe-um-direito-a-explicacao-
na-Lei-Geral-de-Protecao-de-Dados-no-Brasil.pdf. Acesso em 21 mar. 2021.

® Nos casos a que se referem o n.° 2, alineas a) e c), o responsavel pelo tratamento aplica medidas adequadas para
salvaguardar os direitos 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.
In: UNIAO EUROPEIA. Parlamento e Conselho. Regulamento (EU) 2016/679, de 27 de abril de 2016. Relativo
a protecao das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo desses
dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Prote¢do de Dados). [S. I.]: EUR-Lex, 2016.
Disponivel em http://data.europa.eu/eli/reg/2016/679/2016-05-04 . Acesso em: 21 mar. 2021.

4


http://data.europa.eu/eli/reg/2016/679/2016-05-04
http://data.europa.eu/eli/reg/2016/679/2016-05-04
https://igarape.org.br/wp-content/uploads/2018/12/Existe-um-direito-a-explicacao-na-Lei-Geral-de-Protecao-de-Dados-no-Brasil.pdf
https://igarape.org.br/wp-content/uploads/2018/12/Existe-um-direito-a-explicacao-na-Lei-Geral-de-Protecao-de-Dados-no-Brasil.pdf
http://data.europa.eu/eli/reg/2016/679/2016-05-04

— 2

e
SAD =sA : I
RIO GRANDE DO SUL | DA ESA/RS
.»‘ ~

Volume 10 — Numero 2 (2021) - Porto Alegre — Rio Grande do Sul — Brasil

(GRUPO DE TRABALHO DO ARTIGO 29° PARA A PROTECAO DE DADOS, 2018, p.
30).

Essa caracteristica das decisGes automatizadas poderem ser utilizadas apenas como
excecao ndo € novidade para os paises membros da Unido Europeia. Nesse sentido, o artigo 15°
(1) da Diretriz n°. 95/46/CE, de 24 de outubro de 1995, ja estabelecia que os individuos tinham
o direito de ndo ficarem sujeitos a uma decisdo que produzisse efeitos na sua esfera juridica
tomada exclusivamente com base num tratamento automatizado.” Entende-se aqui que o artigo
22° do RGPD surge como um aperfeicoamento natural do artigo 15° da Diretriz n°. 95/46/CE
(CORDEIRO, 2021).

Quanto a implementacdo do artigo 22 do RGPD no ordenamento juridico interno dos
paises-membros da Unido Europeia, Malgieri destaca quatro grupos de abordagem. A primeira
abordagem € a negativa, abarcado pela maioria dos paises (como Italia, Espanha, Portugal,
Suécia e Dinamarca), em que o Estado-Membro ndo permite qualquer caso especifico de
tomada de deciséo automatizada (MALGIERI, 2019, p. 8).

A segunda é a abordagem setorial, em que o pais permitiu um ou mais casos especificos
de tomada de decisGes automatizadas (MALGIERI, 2019, p. 10), como a Alemanha, que
implementou na sua lei sobre seguros uma excecdo particular que autoriza a utilizacdo de
decisbes automatizadas (SOUZA; PERRONE; MAGRANI, 2020).

A terceira abordagem é a procedimental, em que alguns Estados-Membros fornecem
medidas de protecdo que se baseiam principalmente em uma descricdo de procedimentos que
controladores de dados devem tomar quando realizam a tomada de decisdo automatizada (como
notificagdo e revisdo), bem como em formas de avaliagio de impacto do algoritmo
(MALGIERI, 2019, p. 9).

Nesse sentido, por exemplo, 0 Reino Unido buscou regular os possiveis pedidos dos

titulares e as possiveis reacGes por parte dos controladores, estruturando a relagdo em trés

7 Art. 15°. 1. Os Estados-membros reconhecerdo a qualquer pessoa o direito de n&o 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 crédito, confianca de que é merecedora, comportamento. In: UNIAO
EUROPEIA. Parlamento e Conselho. Directiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de
Outubro de 1995, relativa a proteccéo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais
e a livre circulagdo desses dados. [S. l.]: EUR-Lex, 2016. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:31995L 0046&from=PT. Acesso em: 26 mar. 2021.
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momentos: notificacdo, requisicdo do titular e explanacdo dos passos dados e resultado do
cumprimento da requisic¢éo do individuo (SOUZA; PERRONE; MAGRANI, 2020).

Por fim, a quarta abordagem € a proativa, em que alguns Estados-Membros propuseram
medidas de protecdo novas e mais especificas, como o direito de saber parametros de
ponderacdo de algoritmos (MALGIERI, 2019, p. 9). E o caso, por exemplo, da Franca, que
proibe o uso de decisdes automatizadas ou semiautomatizadas em decisdes judiciais, sempre e
quando elas se referirem a personalidade, e, no dominio administrativo, restringiu o uso de
decisbes automatizadas em grau de apelacdo (SOUZA; PERRONE; MAGRANI, 2020).

Dessa forma, observa-se que a maior parte dos paises da Unido Europeia implementou
no seus ordenamentos juridicos o artigo 22 do GDPR que, em linhas gerais, prevé o uso das
decisfes automatizadas como excecdo e a obrigatoriedade da revisdo ser feita por pessoa
natural. Assim, visto o artigo 22 do RGPD, passa-se a uma analise do direito a explicacdo no

contexto da Unido Europeia.

2.2. Existe um direito a explicacdo?

Conforme ja visto, em apertada sintese, o artigo 22 do RGPD (UNIAO EUROPEIA,
2016) estabelece que, em regra, o titular de dados “tem o direito de nao ficar sujeito a nenhuma
decisdo tomada exclusivamente com base no tratamento automatizado”, salvo as exceg0es
previstas. Na ocorréncia de decisdo automatizada, o titular de dados possuira, pelo menos, as
seguintes salvaguardas: “obter intervencao humana por parte do responsavel, manifestar o seu
ponto de vista e contestar a decisdo”. Da simples leitura do texto legal, é evidente a intencéo de
tornar a interpretagdo humana dos algoritmos elemento central no processo de tomada de
decisbes automatizadas, assegurando a justica e a transparéncia dos seus resultados.

Considerando que o dispositivo ndo resguarda de forma expressa um direito a explicacao
dessas decisdes, questiona-se se hé, de fato, um direito do titular & explicacdo. E que uma
interpretacdo isolada do artigo 22 do RGPD poderia levar a equivocada conclusdo de que a
explicacdo ndo foi recepcionada como um direito do titular frente a decisdo automatizada.

Contudo, encontra-se positivado no Regulamento o direito ao fornecimento de
“informacgodes uteis relativas a logica subjacente, bem como a importancia e as consequéncias

previstas” da tomada de decisdo automatizada, positivado na Secdo 2 - Informagao e acesso aos

6
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dados pessoais (art. 13, 2.f; art. 14, 2.g; art. 15, 1.h). Ou seja, embora o direito a explicacdo ndo
possa ser extraido diretamente do artigo 22, este dispositivo suporta a existéncia do direito, 0
qual é derivado dos artigos 13, 14 e 15.

Nesse contexto € que Bryce Goodman e Seth Flaxman concluem pela existéncia de um
direito a explicacdo no ambito do RGPD (GOODMAN; FLAXMAN, 2016). Para os autores, a
explicacdo serd obtida de algoritmos que possam ser articulados na forma de modelos
compreensiveis por uma pessoa humana e que fornegam, ao menos, um relatério de como 0s
inputs se relacionam com as conclusdes alcancadas (GOODMAN; FLAXMAN, 2016).

Aprofundando a discussdo, Sandra Wachter et al. analisam que o direito a explicacédo
pode dizer respeito ao funcionamento do sistema (sua ldgica, vieses, arvores decisorias,
modelos e outros critérios pré-definidos pelo algoritmo) ou a decisdes especificas (o racional
utilizado e circunstancias de uma decisao); ainda, o direito pode ser dividido entre explicacdes
ex ante, antes da tomada da decisdo automatizada (0 que somente pode se referir ao
funcionamento do sistema), ou ex post, superveniente a obtencdo da decisdo automatizada (o
que pode se dar com relacdo ao funcionamento do sistema ou a decisdes em especifico)
(FLORIDI; MITTELSTADT; WATCHER, 2017).

Para os autores, um direito a explicacdo de uma decisdo especifica ex post somente
poderia advir da combinacdo dos artigos 13, 14, 15 e 22 do RGPD e, principalmente, do
Considerando 71 (FLORIDI; MITTELSTADT; WATCHER, 2017). E porque apenas na
redacdo do Considerando que o direito a explicacdo é expressamente mencionado, ao dispor
que o titular dos dados tem o direito “de obter uma explicagdo sobre a decisdo” (UNIAO
EUROPEIA, 2016)) , mas, por ndo possuir for¢a vinculante, ndo poderia criar prescrigoes
normativas.

Embora os Considerandos ndo sejam vinculantes, sdo parte integrante do Regulamento
e possuem importancia interpretativa (FLORIDI; MITTELSTADT; WATCHER, 2017). Nesse
sentido, a andlise l6gico-sisteméatica do Regulamento, em atencdo aos Considerandos e aos
artigos ora analisados, possibilita a identificacdo do direito a explicacao.

Sandra Wachter et al., para sustentar o titulo de seu artigo e negar a existéncia do direito
a explicacdo ex post de uma decisdo especifica, concluem que nem mesmo os artigos 13, 14 e
15 estabeleceram tal direito, mas meramente o direito do titular de ser informado (FLORIDI;

MITTELSTADT; WATCHER, 2017). O right to be informed operaria sempre era ex ante sobre
7
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o funcionamento do sistema, estabelecendo os artigos 13 e 14 um dever de notificacdo por parte
do agente de tratamento e o artigo 15 estabeleceria um direito de acesso - nomenclatura também
utilizada pelo Grupo de Trabalho do Artigo 29 (GRUPO DE TRABALHO DO ARTIGO 29°
PARA A PROTECAO DE DADOS, 2018, p. 8).

Em resposta, Andrew Selbst e Julia Powles anotam que, ainda que ndo denominado
“direito a explicacdao”, ha previsdo expressa do direito de acesso a informagdes substanciais
sobre a forma como os dados séo utilizados no processo decisorio algoritmico nos artigos 13,
14 e 15 do RGPD - o que representa “a right to explanation, whether one uses the phrase or not”
(SELBST; POWLES, 2017). Nesse sentido, os autores apontam que perquirir se a explicacao
deve se dar sobre a decisdo em especifico ou sobre a légica do sistema ou, ainda, se deve ocorrer
ex ante ou ex post ndo beneficia o titular, haja vista que a explicacdo deve cumprir a sua fungéo
(SELBST; POWLES, 2017).

Isto €, o direito a explicacdo deve ser interpretado de forma funcional e flexivel,
possibilitando o exercicio dos demais direitos previstos pelo RGPD, como as salvaguardas
previstas pelo artigo 22 (SELBST; POWLES, 2017). Em ultima anélise, a explica¢do é o
instrumento para a promocdo da responsabilidade no ambito do tratamento de dados
automatizado (GILLIS; SIMONS, 2019).

Diante deste cenario, o direito a explicacdo poderia ser analisado sob a 6tica do seu valor
instrumental ou como direito autbnomo: encarado como meio para alcancar um fim, hd um
menor risco de enfraquecimento do direito, porque ha a possibilidade concreta de mensurar a
utilidade e relevancia da informacdo que deve ser fornecida ao titular (SELBST; POWLES,
2017). A informacéo substancial que seré fornecida ao titular, ainda que ex ante e restrita ao
funcionamento do sistema (na forma limitada proposta Wachter et al.) possibilitara as
inferéncias necessarias sobre a decisdo especifica que se pretende contestar.

Esta parece ser a posicdo adotada pelo Grupo de Trabalho do Artigo 29, o qual ressalta
que a o titular somente serd capaz de desafiar a decisdo ou expressar suas preocupacdes se
entender completamente como foi tomada e em quais bases (GRUPO DE TRABALHO DO
ARTIGO 29° PARA A PROTECAO DE DADOS, 2018, p. 8). Segundo o Orgdo Consultivo, o
controlador deve assegurar que a explicagéo fornecida ao titular seja clara e simples a respeito
de como a perfilizagdo ou a decisdo automatizada funciona, o que decorre do principio basico

de transparéncia que sustenta o RGPD.
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Segundo Frank Pasquale, a transparéncia € um passo essencial para que tanto individuos
quanto experts da area possam desafiar a arbitrariedade dos algoritmos, através da abertura da
base de dados, do funcionamento dos sistemas, cddigo e modelacao dos algoritmos ao publico
(PASQUALE; CITRON, 2014). A diferenca entre a transparéncia e a explicacdo é que a
primeira é uma descri¢do, compreensivel por humanos, do processo por meio do qual aguele
que toma a deciséo, ao utilizar um certo grupo de inputs, atinge uma dada conclusédo (DOSHI-
VELEZ, 2017, p. 15), e a segunda ¢ a abertura da proveniéncia dos dados, do cédigo-fonte do
algoritmo e de todos os passos tomados (inputs e outputs) para a obtencdo da decisdao (KROLL;
BAROCAS, 2017).

Association for Computing Machinery destaca que somente o escrutinio publico dos
processos de tratamento oferecera maxima possibilidade de corre¢cdes e uma visdo restrita da
transparéncia pode permitir que atores maliciosos controlem o sistema (ASSOCIATION FOR
COMPUTING MACHINERY, 2020). De outro lado, se o publico conhece todo o processo
decisério e 0s inputs necessarios para a producdo de determinado output, o sistema estara
exposto a manipulacdo pelos préprios titulares dos dados, que poderdo ajustar seu
comportamento para obtencdo de um determinado resultado algoritmico desejado (KROLL;
BAROCAS, 2017).

Visto que o préprio texto do RGPD sustenta a existéncia do direito a explicacdo, o
debate parece estar orientado a verificar o alcance que Ihe deve ser dado, o que importara em
definir os limites do uso de sistemas de machine learning e inteligéncia artificial que operem
de forma obscura, resultando em decisdes automatizadas que ndo poderdo ser entendidas,
explicadas ou previstas. A introdugdo de algoritmos opacos no processo informacional decorre
tanto de dificuldades técnicas no momento de decodificacdo do output, quanto de razBes nao-
técnicas, como desvantagem concorrencial da abertura do cédigo (DONEDA; ALMEIDA,
2016, p. 61) ou protecdes decorrentes de sigilo empresarial (DONEDA; MENDES; SOUZA,
2018).

Assim, a depender da extensdo reconhecida ao direito a explicacdo, havera a
possibilidade de emprego de algoritmos mais sofisticados, que dificultem a interpretacdo
humana do caminho trilhado para alcancar o resultado final.

Nesse sentido, Talia Gillis e Josh Simons ressaltam que a questdo da transparéncia,

como forma de prevaléncia do direito a explicacdo, facilmente se torna uma discussao sobre a
9
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forma de integracdo dos algoritmos nas institui¢des sociais, econdmicas e politicas, visto que a
aplicacdo deve estar orientada a promogdo dos direitos individuais (GILLIS; SIMONS, 2019).
Os autores destacam que o foco em controveérsias técnicas do direito a explicagdo - como as ora
apresentadas - serve aos interesses das estruturas de poder, desviando-se do seu fim ultimo, que
é justificar as decisdes tomadas.

Para Edwards e Veale, “transparency or explanation rights may be overrated or even
irrelevant” (EDWARDS; VEALE, 2018, p. 43), trazendo o debate de voltar a perquiri¢ao sobre
0 que a transparéncia, como instrumento para a promogcéo da responsabilidade algoritmica, deve
significar.

Dessa forma, embora nédo esteja previsto de forma expressa, pode-se afirmar que ha um
direito a explicacdo no RGDP, o qual ainda enfrenta resisténcia de parte da doutrina
especializada quanto ao reconhecimento de maior ou menor extensdo. As formas de obtencéo
e 0 alcance da explicacdo sdo objeto de consideracdes dos autores, principalmente de ordem
técnica, buscando o estabelecimento de rigida conceituagdo, o que prejudica o seu proposito

finalistico, como instrumento do titular para o exercicio de seus direitos.
3.DIREITO A EXPLICAC;AO NA LEI GERAL DE PROTE(;AO DE DADOS

Vistos os contornos do direito a explicagdo no Regulamento Europeu, sera analisado,
nessa segunda parte do trabalho, o direito a explicacdo na LGPD. Para tanto, em um primeiro
momento, serd examinado o direito a revisdo positivado na LGPD — aqui, importante explicar
que o direito a revisdo das decisdes automatizadas no direito brasileiro surgiu pela primeira vez
no artigo 5°, inciso VI, da Lei do Cadastro Positivo, que objetiva regular o credit scoring.
(FERRARI; BECKER, 2018, p. 5). Todavia, refere-se a legislacéo setorial, tratando de tema
especifico (SOUZA; PERRONE; MAGRANI, 2020), razéo pela qual ndo sera objeto de analise
no presente estudo.

Em um segundo momento, sera visto o principio da transparéncia — que é o principio
norteador de toda a LGPD (SOUZA; PERRONE; MAGRANI, 2020) — e que, em virtude disso,
mostra-se essencial para a compreenséo do direito a explicacdo. Nesse ponto, serdo analisados
0 principio da transparéncia e o direito a explicacdo tambeém sob a 6tica do Cddigo de Defesa

do Consumidor.
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3.1. O artigo 20 e o direito a revisdo

O direito a revisao das decisdes automatizadas esta abarcado pelo artigo 20 da LGPD,
ressalvando, no seu paragrafo primeiro, que o controlador deve fornecer informacdes claras e
adequadas a respeito do procedimento utilizado, observados o segredo industrial e comercial e,
no seu paragrafo segundo, que a autoridade nacional, em caso de inobservancia do dever de
informacdo, podera realizar auditoria para verificar aspectos discriminatorios em tratamento
automatizado.

O objetivo da revisao é evitar que individuos sejam alvo de préticas discriminatorias
dos algoritmos responsaveis pela decisdo (MONTEIRO, 2018, p. 10). Trata-se também de uma
oportunidade para o controlador reexaminar o seu sistema e avaliar se ndo ha um preconceito
implicito no algoritmo e, se utilizado com parcimonia, pode servir como uma forma de
retroalimentagdo positiva para as empresas interessadas em aprimorar os seus algoritmos
(SOUZA; PERRONE; MAGRANI, 2020).

Entende-se que o termo revisdo, mencionado no caput do artigo 20, em consisténcia
com toda a base principiolégica da LGPD, compreende também a possibilidade de explicacdo
sobre quais dados especificamente sdo utilizados e para quais fins (FERNANDES; OLIVEIRA,
2020, p. 5). Importante esclarecer que, embora a lei autorize o pedido de revisdo, isto ndo
significa que, apos a analise pelo controlador, o resultado final necessariamente sera alterado
(MULHOLLAND; FRAJHOF, 2020).

Cabe destacar a discussdo legislativa sobre o artigo 20 da LGPD, o qual sofreu algumas
alteracdes em sua redacdo. O paragrafo terceiro do artigo 20 da LGPD previa que a revisao das
decisdes automatizadas deveria ser feita por pessoa natural.

A Medida Proviséria n° 869/2018, que mantinha esse paragrafo terceiro, foi aprovada,
mas, na fase de sangdo, o Presidente da Republica optou por vetar este pardgrafo, sob a
fundamentacédo de que a revisdo humana inviabilizaria 0s modelos atuais de muitas empresas,

como as startups, bem como impactaria modelos de negécios de instituicdes financeiras.®

8 Nesse sentido, sdo as razdes de veto: "A propositura legislativa, ao dispor que toda e qualquer decisdo 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 negocios de muitas empresas, notadamente das
startups, bem como impacta na analise de risco de crédito e de novos modelos de negocios de instituicGes
financeiras, gerando efeito negativo na oferta de crédito aos consumidores, tanto no que diz respeito a qualidade
das garantias, ao volume de crédito contratado e a composicdo de precos, com reflexos, ainda, nos indices de
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Percebe-se aqui que um dos motivos para se vetar a revisao humana foi justamente o fato de
que na LGPD as decisdes automatizadas sdo amplamente admitidas, o que ndo aconteceria na
GDPR, ja que, conforme visto, as decisdes automatizadas sdo permitidas apenas em situacoes
excepcionais.

Ana Frazdo e Carlos Goettenauer entendem ser preocupante que a Lei n°® 13.853/2019
tenha excluido a presenca da pessoa natural no processo respectivo, uma vez que, se a revisao
continuar a ser feita pelas maquinas, ter-se-4 apenas um duplo grau algoritmico e ndo
propriamente um espaco legitimo para que a linguagem natural, com todos os seus atributos,
possa assegurar a inteligibilidade e as demais garantias que se esperam da decisdo (FRAZAO;
GOETTENAUER, 2020).

Além disso, essa redacdo final, ao retirar a obrigatoriedade da revisdo humana, pode
gerar um risco de looping eterno, uma vez que, ainda que o titular possa pedir a revisdo, esta
podera ser feita por meio de novo processamento automatizado, e assim o titular podera
novamente pedir outra revisao, em repeticao infinita de execu¢fes (FERNANDES; OLIVEIRA,
2020, p. 6).

Ainda, embora as razdes do veto na Medida Proviséria tenham sido ndo prejudicar
pequenos negdcios com o custo de revisores humanos, a longo prazo a situacao pode se reverter,
ja que os danos causados pelas maquinas podem causar demandas indenizatdrias e gastos com
advogados (MEDON, 2020, p. 305).

Por outro lado, Laura Schertel Mendes e Bruno Bioni compreendem que, mesmo com a
nova redacdo da Medida Provisoria, a intervencdo humana, a partir da principiologia da Lei,
continuaria a ser uma exigéncia em alguma fase do processo de contestacdo da decisdo
automatizada, ainda que ndo no primeiro pedido de revisdo (MENDES; BIONI, 2019, p. 164).
No minimo, deve-se considerar que a revisdo por uma pessoa natural é uma pratica
recomendavel (SOUZA; PERRONE; MAGRANI, 2020). Até porque a intervencdo humana
reforgaria a confianca do usuério, que tenderia a acreditar ainda mais no processo (SOUZA;
PERRONE; MAGRANI, 2020).

inflacdo e na conducdo da politica monetaria." In: BRASIL. Mensagem n° 288, de 08 de julho de 2019. Diéario
Oficial da Unido: secéo 1, Edicédo 73, Brasilia, DF. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/despachos-
do-presidente-da-republica-252726486. Acesso em: 20 mar. 2021.
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Por fim, a questdo do segredo empresarial, disposto no paragrafo primeiro do artigo 20
da LGPD, néo pode ser elemento de abuso do controlador de dados, que ndo deve utilizar o
argumento de se tratar de segredo comercial e industrial apenas para se proteger contra
questionamentos dos titulares dos dados, mas nao ter, de fato, um segredo empresarial que
justifique a recusa a explicacdo ou a revisdo da decisdo pela qual é responsavel (FERNANDES;
OLIVEIRA, 2020, p. 13). Nesse ponto, cabe ressaltar que os limites das informagdes que devem
ser repassadas para o titular dos dados e quais devem permanecer sob segredo sera papel da
Autoridade Nacional de Protecdo Dados, da doutrina e da jurisprudéncia (MONTEIRO, 2018,
p. 14).

Em sintese a este ponto, observa-se que, ao contrario da RGPD, além das decisGes
automatizadas ndo se tratarem de excecdo, ndao ha obrigatoriedade expressa na LGPD de que a
revisao deva ser feita por pessoa natural. Todavia, entende-se que, ainda que nao haja uma
previsdo expressa a esse respeito, a revisao deve ser feita por pessoa natural. Assim, analisado

o direito a revisdo, passa-se a examinar o principio da transparéncia na LGPD.

2.2. Principio da transparéncia

Outro aspecto relacionado ao direito a explicacdo € o principio da transparéncia que, nos
termos do artigo 6, inciso VI, da LGPD, refere-se a “garantia, aos titulares, de informagdes
claras, precisas e facilmente acessiveis sobre a realizagdo do tratamento e 0s respectivos agentes
de tratamento, observados os segredos comercial e industrial”.

H& uma preocupacdo com o respeito a legitima expectativa do titular dos dados, e,
sobretudo, com relagdo a determinacdo do controle do tratamento pelo titular dos dados em
relacdo ao atendimento do compromisso assumido pelo controlador quando da obtencéo dos
dados (MIRAGEM, 2020). Através deste principio, existe uma obrigacdo do controlador de
apresentar a informacdo, independentemente da acdo do individuo (SOUZA; PERRONE;
MAGRANI, 2020). Impde-se ndo apenas transparéncia sobre quais dados estdo sendo
coletados, mas para qual objetivo e como os dados estdo sendo tratados (FERNANDES;
OLIVEIRA, 2020, p. 7).

E um pressuposto para que uma decisdo seja racionalmente justificavel; se ndo se
conhece adequadamente como foi tomada a decisdo, ndo ha como afirmar se essa decisdo foi

licita ou ilicitamente discriminatoria (CALABRICH, 2020, p. 9).
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Ainda, o principio da transparéncia, entendido na sua dimensdo de explicacéo,
possibilita o equilibrio dos interesses econémicos e sociais: por um lado, admite o uso de
decisbes automatizadas e, por outro, diminui a assimetria de informagdo entre os agentes
publicos e privados e os individuos ao tornar obrigatdria a prestacdo de informacfes para o
titular (SOUZA; PERRONE; MAGRANI, 2020). Objetiva-se estabelecer uma relacdo mais
sincera e menos danosa, eliminando-se qualquer tipo de opacidade e obscuridade com relagéo
ao transito de dados pessoais (BIONI, 2019).

Ana Frazdo destaca ainda que, sem uma transparéncia devida, &€ muito provavel que a
programacao possa estar permeada de vieses e preconceitos dos programadores, intencionais
ou n&o, que podem implicar erros de diagndsticos ou graves discriminacdes (FRAZAO, 2020).
Acrescenta que, como ndo é possivel entender completamente o processo de autoaprendizagem
dos algoritmos de machine learning, diante de sua complexidade e multiplicidade de passos ou
etapas, fala-se até mesmo em uma “eficécia irracional dos dados” (FRAZAO, 2020).

Todavia, entende-se que o argumento de complexidade das decisdes de machine
learning ndo pode ser utilizado como escusa para o descumprimento da legislacdo e
perpetuacdo da inércia das empresas que tratam os dados (FERRARI; BECKER, 2018, p. 6).
Nesse sentido, se o algoritmo usado para determinado tratamento de dados se tornar uma caixa-
preta, o controlador devera adotar mecanismos para assegurar que do seu uso ndo haja
resultados que violem as normas de protecdo de dados, o que Ihe impde o dever legal de estar
constantemente revisando o algoritmo, seja por meio de testes, seja por meio de auditorias
técnicas (FERNANDES; OLIVEIRA, 2020, p. 7-8).

Relacionando o principio da transparéncia com o tema de estudo, pode-se compreender
0 direito a explicagdo como uma tradugdo para a linguagem natural dos elementos da
infraestrutura matematica que levaram a decisdo automatizada (FRAZAO; GOETTENAUER,
2020). Nao se mostra necessario que as minucias técnicas da decisdo sejam reveladas, estando
protegido, assim, o segredo comercial e industrial; todavia, o controlador deve demonstrar, em
linguagem natural, porque ele acredita que a decisdo automatizada € a que melhor atende suas
pretensdes (SOUZA; PERRONE; MAGRANI, 2020). A decisdo tomada deve ser passivel de
explicacdo pelo controlador, o que pressupde seu conhecimento sobre as operacgdes realizadas
pelo algoritmo (CALABRICH, 2020, p. 10).
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O principio da transparéncia assume um aspecto de inteligibilidade, em que a forma de
tratamento de dados e seu resultado devem ser claramente compreensiveis ao usuario que
solicita explicacbes (CALABRICH, 2020, p. 10).

Do mesmo modo que a linguagem natural € empregada para decisdes juridicas, o direito
a explicacdo corresponde ao dever do controlador de apresentar as razdes da decisdo
automatizada, de maneira compreensivel a ordem juridica, assim como um juiz fundamenta sua
sentenca (FRAZAO; GOETTENAUER, 2020). O dever de transparéncia do controlador sera
exercido de forma abusiva se, em razdo da complexidade e desorganizacdo da mensagem, nao
for possivel a sua compreensao pelo titular dos dados (FERNANDES; OLIVEIRA, 2020, p.
12).

Nesse ponto, Bioni destaca que a informagé&o e transparéncia sao elementos normativos
imbricados em funcdo da tamanha correspondéncia entre eles, havendo um teste de eficiéncia
do primeiro — informacgdo — para com o segundo — transparéncia (BIONI, 2019).

Por outro lado, cabe esclarecer que um excesso de transparéncia pode acarretar
problemas, ja que é possivel haver saturacdo da atencao da pessoa titular dos dados, resultando
em pouca eficacia na efetiva protecdo de seus direitos (FERNANDES; OLIVEIRA, 2020, p.
10).

No dmbito do Direito do Consumidor, em que havera uma grande incidéncia de decisdes
automatizadas, a transparéncia no direito a explicacdo se mostra ainda mais nitida, uma vez que
a garantia de transparéncia nas relagdes de consumo se encontra positivada no artigo 4° do
Caodigo de Defesa do Consumidor (CDC). Cabe destacar nesse ponto que, em funcéo do dialogo
das fontes, ha uma conexdo entre 0 CDC e a LGPD (MARQUES, 2019).

A esse respeito, o conteddo normativo do direito a explicacdo consiste basicamente no
direito de receber informacdes suficientes, claras, inteligiveis e fundamentadas a respeito da
I6gica e dos critérios utilizados para o tratamento dos dados pessoais e para a tomada de decisdo
automatizada, de modo que a sua finalidade é oportunizar ao consumidor que se oponha a tal
deciséo e exercite os seus direitos (MARQUES; MUCELIN, 2020).

Portanto, verifica-se que, pelo principio da transparéncia, independentemente de se
tratar de uma relacdo de consumo, a explicacdo deve ser dada em uma linguagem inteligivel,
de modo que o titular dos dados compreenda as razdes da decisdo automatizada, ou seja, 0

porqué dela ter chegado a determinada conclusao.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Da analise do RGPD e da LGPD, observa-se que ha duas grandes diferencas quanto ao
direito a explicacdo. A primeira se refere a forma como sao tratadas as decisGes automatizadas
nos dois ordenamentos. Enquanto no RGPD as decisdes automatizadas sdo vistas como
excecOes, na LGPD a sua utilizagdo é amplamente permitida.

A segunda distin¢do esta na positivacdo da obrigatoriedade da revisdo das decisdes
automatizadas ser feita por uma pessoa natural. No RGPD, esta expresso que a revisao deve ser
humana. Ja no direito brasileiro, o veto na MP n° 869/2018 retirou essa exigéncia, de modo que
abriu margem para se discutir se a revisdo na LGPD tem que ser feita por pessoa natural.

Contudo, conforme visto, entende-se que, ainda que ndo haja previsdo expressa na
LGPD, tendo em vista o carater principioldgico da Lei, a revisdo das decisGes automatizadas,
assim como no RGPD, deve ser realizada por pessoa natural. No minimo, a revisdo humana é
uma pratica recomendavel.

Ainda, foi visto que tanto no direito brasileiro, quanto na Unido Europeia, ha um direito
a explicacdo das decisbes automatizadas, muito em virtude do fato de que a LGPD e 0 GDPR
possuirem como principio norteador a transparéncia.

No ambito do RGPD, embora ndo esteja previsto de forma expressa, a doutrina
reconhece o direito a explicacdo, divergindo quanto ao seu alcance e forma de exercicio.
DiscussBes de ordem técnica e que enrijecem o direito a explicacdo, contudo, ndo parecem
prevalecer.

A analise l6gico-sistematica do RGDP impde que o direito a explicacdo seja visto de
forma flexivel e funcional, devendo atender a finalidade da promocé&o da responsabilidade do
ambito das decisdes automatizadas. E que, embora a literalidade do Regulamento tenha deixado
de fora o termo “direito a explicagdo”, as estruturas que interpretam o texto legal — a exemplo
da doutrina, os Considerandos e o Grupo de Trabalho do Artigo 29 — identificam a explicagéo
como instrumento do titular para o exercicio de seus direitos.

Por fim, embora ndo tenha sido objeto de analise no presente trabalho, importante
destacar a importancia da Agéncia Nacional de Protecdo de Dados, recém constituida, para a
efetividade do direito a explicacdo no direito brasileiro, principalmente quanto a possibilidade

de auditoria na hipotese do controlador ndo fornecer as informacdes claras e adequadas, nos
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termos do artigo 20, 8 2° e 83°, da LGPD. Assim, o contorno do direito a explicacdo das decisdes

automatizadas também dependera muito da sua atuagao.
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