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Apresentacdo

O conjunto de pesquisas que sdo apresentadas neste livro faz parte do Grupo de Trabalho de
“DIREITO, GOVERNANCA E NOVAS TECNOLOGIAS11”, ocorrido no ambito do XXXI
CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA, realizado entre os dias 27 e 29 de
novembro de 2024, na cidade de Brasilia, promovido pelo Conselho Nacional de Pesquisa e
P6s-Graduacdo em Direito — CONPEDI e que teve como temética central “Um olhar a partir
dainovagdo e das novas tecnologias”.

Os trabalhos expostos e debatidos abordaram de forma geral distintas tematicas atinentes
DIREITO, GOVERNANCA E NOVAS TECNOLOGIAS, especialmente relacionadas aos
principais desafios que permeiam atecnologias juridica, passando pelainteligéncia artificial,
demais meios digitais, também apontando para problemas emergentes e propostas de
solugdes advindas de pesquisas em nivel de pds-graduacdo, especialmente, Mestrado e
Doutorado.

Os artigos apresentados em Brasilia trouxeram discussdes sobre: Tecnologias aplicaveis aos
tribunais, Governanca digital e governo digital, Exclusdo digital derivando tanto para
exclusdo socia quanto para acesso a justica, Eleicdes, desinformacéo e deepfake, cidades e
TICs. Nao poderiam faltar artigos sobre privacidade e protecdo de dados pessoais, com
atencdo aos dados sensiveis, consentimento e LGPD, liberdade de expressdo, censura em
redes sociais, discriminac&o, uso de sistemas de |A no Poder Judiciério e |A Generativa.

Para além das apresentacdes dos artigos, as discussdes durante o GT foram proficuas com
troca de experiéncias e estudos futuros. Metodologicamente, os artigos buscaram observar
fenbmenos envolvendo Direito e Tecnologia, sem esquecer dos fundamentos tedricos e,
ainda, trazendo aspectos atualissimos relativos aos riscos que ladeiam as novas tecnologias,
destacando os principios e fundamentos dos direitos fundamentais

Considerando todas essas teméticas relevantes, ndo pode ser outro sendo de satisfacdo o
sentimento que ndés coordenadores temos ao apresentar a presente obra. E necessario,
igualmente, agradecer imensamente aos pesquisadores que estiveram envolvidos tanto na
confeccao dos trabalhos quanto nos excelentes debates proporcionados neste Grupo de
Trabalho. Por fim, fica o reconhecimento a0 CONPEDI pela organizacéo e realizacéo de
mais um relevante evento internacional.



A expectativa € de que esta obra possa contribuir com a compreensdo dos problemas do
cenario contemporaneo, com o a esperanca de que as leituras dessas pesguisas gudem na
reflex@o do atual caminhar do DIREITO, GOVERNANCA E NOVAS TECNOLOGIAS.
Prof2, Dra Danielle Jacon Ayres Pinto (UFSC)

Prof. Dr. Eudes Vitor Bezerra (PPGDIR — UFMA)

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva (UFS)



CONSIDERACOES SOBRE INTELIGENCIA ARTIFICIAL E O DIREITO DE
EXPLICACAO DASDECISOESAUTOMATIZADASNA LEI GERAL DE
PROTECAO DE DADOS (L GPD) E NO REGULAMENTO EUROPEU DE

PROTECAO DE DADOS (GDPR)

REMARKSABOUT ARTIFICIAL INTELLIGENCE AND THE RIGHT OF
EXPLANATION OF AUTOMATED DECISIONS FROM BRAZILIAN LAW OF
DATA PROTECTION (LGPD) AND FROM EUROPE UNION GENERAL DATA

PROTECTION REGULATION (GDPR)

Heloisa Rodrigues da Rocha 1

Resumo

Este artigo trata sobre o direito de explicacdo das decisbes automatizadas baseadas em
inteligéncia artificial, comparando os respectivos dispositivos tanto no ambito da Lel Geral
de Protecéo de Dados (LGPD) no Brasil, quanto no Regulamento Europeu de Protecdo de
Dados (GDPR) na Europa. Trata-se de uma pesquisa bibliografica, em que foram lidos e
analisados artigos cientificos, livros, decisdes judiciais e projetos de lei acerca do referido
tema. Ha cada vez mais decisdes totalmente automatizadas, criadas por algoritmos, porém
estudos no Brasil e em outros paises mostram que ha riscos de erros como falsos positivos e
negativos, bem como vieses discriminatorios. O direito a explicacdo existe para que o
processo de construcdo da decisdo seja acessivel as pessoas, bem como contestéavel.
Consoante exposto ao longo do presente artigo, tanto na Europa quanto no Brasil esse direito
foi positivado nalegislacéo de protecdo de dados, contudo ainda ha dificuldade em assegurar
a efetividade no exercicio desse direito, sobretudo devido aos aspectos inerentes da
inteligéncia artificial.

Palavras-chave: Inteligéncia artificial, Protecéo de dados, Decisbes automatizadas, Direito a
explicacdo, Direito arevisio

Abstract/Resumen/Résumé

This paper talks about the right of explanation of artificial intelligence based automated
decisions, comparing both legal texts from Brazilian Law of Data Protection (LGPD) to
Europe Union General Data Protection Regulation (GDPR). It is bibliographical research, in
which were read and analyzed scientific articles, books, judicial decisions and bills about the
subject. Totally automated decisions, produced by algorithms, have been used more and more
nowadays, however many studies in Brazil and in other countries have shown that thereis a
risk of mistakes such as false positives and false negatives, as well as discriminatory bias. In
this context, the right of explanation allows that people have access to the process of
elaboration of that decision and may be able to contest it. In Europe and in Brazil this right

1 Mestre em Direito pela School of Legal Studies da Ambra University. Especialista em Direito Digital e
Compliance por Ibmec/Damésio. Especialista em Seguranca da Informacdo pelo lesb.



was coded in the data protection laws, but there is still some difficult to assure the
effectiveness of thisright, especially because of artificial intelligence issues.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Artificia intelligence, Data protection, Automated
decisions, Explanation right, Review right



1. Introducao

O avango da tecnologia nas ultimas décadas do século XX e nas décadas iniciais do
século XXI resultou no crescente uso das tecnologias da informagdo (TI) nos mais diversos
setores da economia e da sociedade, trazendo inuimeros beneficios, bem como criando
profissdes e mercados. Exemplos dessas inovagdes sdo as decisdes automatizadas, baseadas ou
ndo em inteligéncia artificial, que a cada dia estdo mais disseminadas, tanto no Brasil quanto

em outros paises.

Todavia, nos ultimos anos, muitos estudos e pesquisas nacionais € internacionais tém
revelado que também existem riscos no uso desse tipo de decisdo, seja por causa de questdes
discriminatorias, seja por causa da dificuldade na identificagdo, na compreensdo e na corre¢ao
de erros nessas decisdes. Nesse contexto, varios dispositivos legais tém sido positivados no
intuito de regular o uso dessas novas tecnologias evitando a ocorréncia desses efeitos deletérios,

destacando-se o direito a explicagao das decisdes automatizadas.

O presente artigo destina-se a discutir o conceito do direito a explicagdo, tanto no
ambito da Lei Geral de Protecio de Dados (LGPD), quanto no Regulamento Europeu de
Prote¢do de Dados (GDPR), bem como comparar aspectos da positivagdo desse direito na
Europa e no Brasil. Ademais, a andlise de tal direito € restrita ao contexto das decisdes
automatizadas baseadas em inteligéncia artificial, uma vez que € o tipo de decisdo automatizada
que traz maiores dificuldades e complexidade para assegurar a efetivacdo do direito a

explicagdo.

Assim, foi realizada uma pesquisa bibliografica, em que foram lidos e analisados
artigos cientificos, livros, decisdes judiciais e projetos de lei acerca do referido tema, de modo

a subsidiar a comparacdo ora empreendida entre a LGPD e o GDPR.
2. Decisdes automatizadas baseadas em inteligéncia artificial

Nas mais diversas atividades econdmicas e sociais, € possivel incluir o uso da
tecnologia em qualquer etapa, para facilitar a realizacdao de tarefas antes feitas manualmente
por humanos. Logo, em tese, haveria riscos de efeitos negativos em quaisquer dessas etapas, o
que implica na necessidade de observagdo e regulacdo por parte do Estado, das proprias

empresas ¢ da sociedade, com base em uma perspectiva de analise de riscos e beneficios.

Nao obstante, ha maiores riscos nos casos em que a tecnologia ¢ o unico critério que
fundamenta decisdes, sobretudo quando a ferramenta computacional ou software utilizado ¢

baseado em inteligéncia artificial.



2.1. Delimitando o conceito de decisdo automatizada

A palavra decisao pode ter varios significados, mas, no contexto do presente artigo e
das legislagdes analisadas, ela remete a atividade de analisar dados e informacgdes e, a partir

deles, apresentar um resultado com efeitos praticos na vida de pessoas e de empresas.

Existem varios exemplos de facil visualizagdo: a concessdo de um empréstimo
bancario; o pagamento de gratificacdo de professores; a autorizagdo do plano de saude para a
realizagdo de cirurgias; a expuls@o de um motorista cadastrado da plataforma de transporte por
aplicativo; a concessao de um beneficio assistencial ou previdencidrio por parte do Estado; o
bloqueio de uma conta em uma rede social; a concessdo ¢ a fixagdo do valor da fianga de

detentos (O’Neil, 2016; Ferguson, 2017; Rocha, 2020).

Todos esses exemplos citados correspondem a decisdes que eram fruto da analise
manual, feita unicamente por humanos, até ndo muito tempo atras. Contudo, a tecnologia tem
sido cada vez mais usada para que tais decisdes sejam produzidas automaticamente, isto &, para
que um software analise os insumos obtidos e entregue o resultado, que pode ser tdo sucinto a

ponto de dizer apenas que a resposta € positiva ou negativa.

Dito de outra forma, as decisdes totalmente automatizadas sdo elaboradas por
ferramentas computacionais que, seguindo modelos matematicos € computacionais chamados
de algoritmos, fornecem uma resposta com base nos insumos que lhe foram ofertados por

humanos ou por outras ferramentas tecnoldgicas (O’Neil, 2016, Lage, 2021).

Registre-se que ha ainda as decisdes parcialmente automatizadas, que se encontram no
espectro intermedidrio entre as decisdes que sdo elaboradas exclusivamente por humanos e as
decisdes que sao produzidas exclusivamente pelas maquinas. Todavia, tal tipo de decisdes nao
serdo objeto do presente artigo, em que pese suas conclusdes possam ser estendidas em certa

medida a essas decisdes parcialmente automatizadas.

Deste modo, € possivel vislumbrar que existam decisdes automatizadas baseadas nos

mais diversos tipos de tecnologias, variando desde as mais basicas até as mais complexas.

Por exemplo, quando um radar de multas instalado em uma rua fotografa a placa de
um carro trafegando a uma velocidade superior ao permitido, o proprio software desse sistema
de transito emite uma decisao de que tal fato configura uma hipotese de infragdo de transito,
implicando na necessidade da impressao e no envio da multa para a residéncia do proprietario
do automovel. Esse exemplo representa uma decisdo automatizada baseada em uma tecnologia

de facil compreensdo por parte de qualquer pessoa, ndo sendo necessario que tenha
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conhecimentos especializados em tecnologia da informagdo ou em estatistica, por exemplo,
uma vez que a multa somente sera emitida se o carro apresentou uma velocidade superior a um

valor previamente definido pela normatizacao da localidade.

Contudo, atualmente o tipo de tecnologia que € cada vez mais utilizada para a producao
de decisdes automatizadas ¢ a inteligéncia artificial, porque é capaz de realizar analises

complexas com celeridade e a um custo cada vez menor (Lage, 2021).
2.2. O uso da inteligéncia artificial nas decisdes automatizadas

A inteligéncia artificial € um ramo da ciéncia da computagao que existe desde a década
de 1950, porém que somente foi capaz de ofertar avangos significativos nas ultimas décadas,
devido ao desenvolvimento da capacidade de processamento dos computadores, a facilitagdo
na obtenc¢do, no armazenamento e na manipulacao de grandes quantidades de dados (o notorio
big data) e a massificagdo mundial da internet (McCarthy, 2007; Mayer-Schnberger, Cukier,
2013).

Ha varias metodologias abrangidas pela inteligéncia artificial, sendo as mais populares
as redes neurais e o aprendizado de maquina (machine learning). As primeiras procuram
mimetizar as conexdes entre os neurdnios para a producdo de decisdes, enquanto o segundo ¢
baseado em algoritmos que permitem ao sistema computacional reorganizar os insumos de

acordo com novos critérios e criar seus proprios caminhos decisérios (Russel, Norvig, 2010).

Cabe assinalar que, pelas caracteristicas inerentes aos algoritmos baseados em
inteligéncia artificial, ndo ¢ trivial para os humanos compreenderem todos os aspectos
analisados e priorizados pelo sistema, nem entender todos os fatores que foram considerados
em cada caminho decisorio. Essa dificuldade existe tanto para as pessoas que operam esses
sistemas, sejam elas detentoras de algum conhecimento de TI ou ndo, quanto para os proprios
desenvolvedores desses sistemas, que sdo especialistas em inteligéncia artificial (O’Neil, 2016;

Medon, 2020).

Sem embargo, os resultados concretos obtidos com o uso das decisdes automatizadas
podem e devem ser analisados, especialmente sob a otica do Direito Constitucional e dos

Direito Humanos.
2.3. Possiveis riscos de violacao dos direitos fundamentais

Inicialmente o uso de decisdes automatizadas baseadas em inteligéncia artificial estava

concentrado nos Estados Unidos da América (EUA) e na Europa. Por isso, 0s primeiros casos



de efeitos negativos dessas decisdes surgiram em tais regides. Com o passar dos anos, contudo,
a expansdo dessa tecnologia passou a atingir de forma mais veemente os demais paises,

incluindo o Brasil.

Impende destacar que diversos estudos, nacionais e internacionais, tém demonstrado
varios sistemas de decisdes automatizadas baseadas em inteligéncia artificial que produzem
decisdes com vieses discriminatorios, bem como a ocorréncia de erros de analise, seja com

falsos positivos ou falso negativos (O’Neil, 2016; Ferguson, 2017; Eubanks, 2018).

Um dos estudos mais disseminados foi realizado nos EUA e revelou que a analise
automatizada de concessdo de fiangas para detentos considera negros mais passiveis de
reincidéncia do que brancos, bem como utiliza como insumo informagdes sobre quantidade de
parentes do detento que também ja foram presos, bairro em que mora e dividas de contas de

agua e luz (Rocha, 2020).

Esses sistemas reproduzem e ampliam o racismo ja existente na sociedade, razdo pela
qual o chamado racismo algoritmico vem sendo tema de debates e protestos por modificagdes
em todo mundo (Ferguson, 2017; Noble, 2018), inclusive no Brasil, no qual a maioria da

populagdo € preta ou parda (Silva, 2022).

Porém, infelizmente a discriminag@o nao se restringe a critérios étnicos. As mulheres
também sdo vitimas desses vieses das decisOes automatizadas, sejam as negras (Noble, 2018),
sejam as mais vulneraveis economicamente, que tém seus beneficios assistenciais negados por

esses tipos de decisdes (Eubanks, 2018).

E 0 mesmo processo se repete com as mais diversas classes sociais, como bem sintetiza
pesquisadora do tema hd décadas e autora de um livro classico sobre efeitos deletérios de
decisdes automatizadas® (Eubanks, 2018):

Apesar desses novos sistemas terem os efeitos mais destrutivos e mortais nas
comunidades de baixa renda e de etnia nao branca, eles impactam pessoas pobres e de

classe média independente da etnia. Enquanto beneficiarios de auxilios, desabrigados

e familias pobres encaram o maior peso desse escrutinio de alta tecnologia, eles nao

L Though these new systems have the most destructive and deadly effects in low-income communities of color, they
impact poor and working-class people across the color line. While welfare recipients, the unhoused, and poor
families face the heaviest burdens of high-tech scrutiny, they aren't the only ones affected by the growth of

automated decision-making. The widespread use of these systems impacts the quality of democracy for us all.
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s@o os unicos afetados pelo crescimento de tomada automatizada de decisdes. O uso
indiscriminado desses sistemas impacta a qualidade da democracia para todos nos.
De fato, o impacto negativo das decisdes automatizadas baseadas em IA permeia toda
a sociedade e ja4 ha exemplos do uso dessas tecnologias até para interferir nas elei¢des € no

proprio Estado Democratico de Direito (Acemoglu, 2022).

Nesse contexto, ndo restam duvidas que ha o risco de violagdo de inimeros direitos

positivados e que deveriam ser assegurados a todos.

O principal deles ¢ o direito humano a igualdade, positivado no ordenamento brasileiro

como o direito constitucional fundamental da isonomia ou igualdade.

Isso porque os sistemas que emitem decisdes automatizadas baseadas em IA criam
critérios arbitrarios e discriminatérios para dar tratamento dispar a pessoas que deveriam estar

sujeitas a0 mesmo regime juridico.

Ha também risco de violagdo a outros direitos fundamentais, como o direito a vida, a
liberdade (caso de fixagdo de fiangas), a saide (caso de planos de saude), a educagdo (caso de
avaliacdo de professores), ao trabalho (caso de expulsao de motoristas dos aplicativos de
transporte) e tantos outros, a depender de qual atividade econdmica ou social utiliza esse tipo

de decisOes automatizadas.

Tal situagdo ¢ inadmissivel, pois afronta a Constitui¢do Federal, em ambito nacional,

e a Declaracdo Internacional de Direitos Humanos, em ambito internacional.

Em face desse cendrio, varios paises passaram a discutir formas de regulagdo a fim de
evitar a ocorréncia de tais efeitos deletérios no uso dessas decisdes e para assegurar o respeito

aos direitos fundamentais.

Para além da autorregulacdo, da defini¢do de boas praticas e de outras iniciativas com
enfoque tecnoldgico, surgiram tentativas de positivar novos direitos para proteger os
individuos, seja no ambito das legislacdes de protecao de dados, seja em legislagdes dedicadas
unicamente a inteligéncia artificial, visando mitigar riscos e combater os erros das decisdes

automatizadas (Pasquale, 2020; Partnership on Al, 2021; Lohr, 2022).

Tanto na Europa, quanto no Brasil, os dois principais direitos que foram positivados
sdo: o direito de exigir a revisao das decisdes automatizadas e o direito de exigir uma explicacao

acerca dessas decisoes.
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Em que pese haver pouca doutrina analisando este tema, por ora prevalece o
entendimento de que tais direitos sdo autonomos, ainda que sejam correlacionados em certa

medida (Casey, Farhangi, Vogl, 2019; Bioni, Luciano, 2019).

Do ponto de vista da jurisprudéncia, decisdes judiciais na Europa ja estdo utilizando

esses direitos como fundamento juridico (Rocha, 2023):

Ja ha exemplos de decisdes em tribunais europeus que envolvem o direito a revisao
do art. 22 da GDPR, a exemplo das decisdes da Corte Distrital de Amsterda no caso
C/13/696010 /HA ZA 21-81, em 24/2/2021, e no caso C/13/692003/HA RK 20-302,
em 11/3/2021. Ambos os processos tratam de nove motoristas cadastrados no
aplicativo Uber e que foram banidos dessa plataforma sob a justificativa de que o
sistema identificou possiveis fraudes cometidas por esses motoristas. Os advogados
dos trabalhadores alegaram que tal decisdo violaria o art. 22 da GDPR porque foi
adotada de forma exclusivamente automatizada e ndo possibilitava qualquer
contestac@o por parte dos atingidos [...]. Registre-se que, em algumas cidades, como
Londres (Reino Unido), o banimento de um motorista do Uber implica na revogagao
de sua licenca municipal para dirigir td&xi ou em qualquer tipo de aplicativo de
transporte|...]. Ademais, auditoria independente dos dados dos motoristas coletados
pela Uber apontou que as supostas fraudes foram, na verdade, resultado de erros de
interpretacdo desses dados pelo algoritmo do Uber e que ndo havia uma fase de revisdo

humana eficiente sobre as possiveis fraudes apontadas pelo algoritmo [...].

No primeiro processo, a Corte condenou o Uber, a revelia, para que reativasse as
contas dos motoristas, bem como pagasse indeniza¢des a esses trabalhadores,
totalizando mais de 100 mil euros [...]. No segundo processo, o Uber alegou que essa
decisdo de exclusdo da plataforma nio era exclusivamente automatizada, pois contava
com uma fase de revisdo humana posterior, que serviria para confirmar se houve ou
ndo fraude. Nesse contexto, a Corte decidiu que as decisdes de banimento do Uber
ndo se enquadram no conceito de exclusivamente automatizadas e ndo estdo
abrangidas pela prote¢do do art. 22 da GDPR. Néo obstante, a Corte entendeu que, no
caso concreto de dois motoristas, ndo foram prestadas as justificativas necessarias
acerca do banimento, o que implicou na violagdo do direito de acesso a informagdes
previsto no artigo 15 da GDPR [...]. Em face dessas decisdes contraditorias proferidas
pelo mesmo tribunal e sobre relagdes juridicas semelhantes, percebe-se que assegurar
o direito a revisdo das decisdes automatizadas, na pratica, ¢ uma tarefa complexa e
que exigira, além das ja citadas previsao legal do direito e capacidade técnica de

auditoria da decis@o, um amadurecimento de doutrina e jurisprudéncia acerca do tema.
O presente artigo dedica-se a estudar o direito a explicacdo na Europa e no Brasil.

3. Direito de explica¢ido no ordenamento europeu
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Por conta do modo como foi positivado, em um primeiro momento, o direito de
explicagdo das decisdes automatizadas na Europa foi objeto de uma intensa polémica
académica, inclusive com a manifestagao de norte-americanos. Todavia, ao longo dos anos, a
controvérsia foi pacificada e, atualmente, hd consenso sobre a existéncia de tal direito, nos

moldes discutidos a seguir.
3.1. O art. 22 do Regulamento Europeu de Protecio de Dados (GDPR)

A Unido Europeia aprovou em 2016 uma reforma legislativa que originou o General
Data Protection Regulation (GDPR), vigente a partir de 2018 (Unido Europeia, 2016),
representando uma evolugdo da Diretiva 95/46/CE da Unido Europeia, editada em 1995. Foram
introduzidos novos direitos e deveres relacionados com a protecao de dados, sendo que ha um

artigo dedicado exclusivamente a regulacio das decisdes automatizadas, qual seja, o art. 22:
Article 22
Automated individual decision-making, including profiling

1. The data subject shall have the right not to be subject to a decision based solely on
automated processing, including profiling, which produces legal effects concerning

him or her or similarly significantly affects him or her.
2. Paragraph 1 shall not apply if the decision:

(a) is necessary for entering into, or performance of, a contract between the data

subject and a data controller;

(b) is authorised by Union or Member State law to which the controller is subject and
which also lays down suitable measures to safeguard the data subject’s rights and

freedoms and legitimate interests, or
(c) is based on the data subject's explicit consent.

3. In the cases referred to in points (a) and (c) of paragraph 2, the data controller
shall implement suitable measures to safeguard the data subject's rights and freedoms
and legitimate interests, at least the right to obtain human intervention on the part of

the controller, to express his or her point of view and to contest the decision.

4. Decisions referred to in paragraph 2 shall not be based on special categories of
personal data referred to in Article 9(1), unless point (a) or (g) of Article 9(2) applies
and suitable measures to safeguard the data subject’s rights and freedoms and
legitimate interests are in place.

Constata-se que o paragrafo 1° do art. 22 do GDPR proibe o uso de decisdes baseadas

somente em automatizagdes. Contudo, o paragrafo 2° do mesmo artigo traz as excecdes a essa
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regra, listando trés tipos de casos em que o uso de decisdes automatizadas ¢ legalmente
admissivel. Por sua vez, o paragrafo 3° assegura, somente nas hipoteses previstas em duas das
trés excegoes do paragrafo 2°, a pessoa submetida a essas decisdes o direito de obter intervencao

humana, expressar seu ponto de vista e contestar a decisao.

Logo, o direito a revisdo dessas decisdes automatizadas aparece como um direito
explicito no texto do art. 22 (3) do GDPR. Todavia, com relagdo a positivagdo de um direito
autonomo a explicacao dessas decisoes, inicialmente ndao houve um entendimento consensual

acerca da sua existéncia (Casey, Farhangi, Vogl, 2019).

Goodman e Flaxman foram os primeiros a apontar que tal direito estaria previsto no
art. 22 (3), tendo usado como uma justificativa inicial um trecho dos recitals do GPDR, que ¢
semelhante a exposi¢ao de motivos que as leis brasileiras tém. No texto, havia a afirmagao de
que as pessoas teriam o direito de uma explicagdo sobre a decisdo adotada apos a analise
algoritmica. Essa interpretacdo recebeu criticas, uma vez que os recitals nao detém forca de

norma cogente (Selbst, Powles, 2017).

Por isso, os autores passaram a defender que o direito a explicagdo nasceria de uma
leitura conjugada com outros artigos do GDPR, em especial os arts. 13 e 14, que preveem
explicitamente o direito de o individuo solicitar informagdes sobre o tratamento de dados que
fora aplicado aos seus dados pessoais. Isso porque esse direito de informacao ndo poderia ser
afastado em caso de decisdo automatizada, de modo que, nesses casos, o direito de informagao

se manifestaria na forma de um direito a explicacdo das decisdes (Goodman, Flaxman, 2016).

Mas essa nova interpretagdo também foi objeto de criticas e desvirtuacdes por parte de

outros académicos.

Enquanto uns continuavam rejeitando a existéncia desse direito (Wachter, Mittelstadt,
Russell, 2018), outros estavam preocupados em como avangar para definir dois aspectos: qual
seria a extensdo desse direito, isto €, se seria um direito individual, a ser exercido por cada
pessoa envolvida em uma decisdo automatizada, ou se também poderia ser exercido de modo
coletivo, tutelando direitos difusos e coletivos strictu sensu; e como seria possivel assegurar
efetividade a um direito em um contexto tecnoldgico da inteligéncia artificial, que € de dificil

compreensao até para os seus proprios desenvolvedores (Selbst, Powles, 2017).

3.2. Conceito atual do direito a explica¢ao europeu
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Com a entrada em vigéncia do GDPR, comecaram a surgir acdes judiciais com
fundamentagdo de pedidos baseada nos artigos do normativo, bem como regulamentagdes

infralegais das autoridades de prote¢ao de dados dos diversos paises europeus.

Esse contexto possibilitou que o art. 22 (3) do GDPR, assim como os demais
dispositivos, recebessem novas interpretacdes, desta vez por parte de autoridades judiciais e

administrativas (Casey, Farhangi, Vogl, 2019).

Assim, em 2019, ja havia um entendimento majoritario na doutrina de que o debate
acerca da existéncia do direito a explicagdo fora superado, porque as autoridades responsaveis
por garantir a aplicacdo da GDPR ja afirmaram que tal direito a explicagdo das decisdes
automatizadas existe. Ademais, essas autoridades esclareceram que se trata de um direito de
escopo amplo, que visa proteger tanto o coletivo, na forma de fomentar o desenvolvimento de

processos decisorios algoritmicos mais éticos e ndo discriminatdrios, como assegurar um direito

individual de revisdo dos casos concretos (Casey, Farhangi, Vogl, 2019).

Dito de outra forma, no plano coletivo, o direito a explicagdo permite que legitimados
possam tutelar o interesse difuso ou coletivo em sentido estrito, requerendo que as empresas,
os Orgdos e as entidades expliquem e demonstrem como as decisdes automatizadas foram

construidas, tanto do ponto de vista tedrico, como em relagcdo a conjuntos de casos individuais.

Ja no plano individual, o direito a explicagdo pode ser o primeiro passo para um
processo administrativo ou judicial de pedido de revisao das decisdes automatizada. Isso porque
o direito a explicagdo ¢ um instrumento que permite a pessoa tentar entender como foi
construida a decisdo automatizada que impactou seus direitos e, em caso de discordancia ou
identificacdo de erro ou viés discriminatorio, também se torna um dos insumos para subsidiar

o exercicio do direito de revisdo, previsto expressamente no GDPR.

Superada essa discordia, surge a necessidade de se assegurar a efetividade nesse direito
de explicacao, sobretudo nos casos que envolvem a inteligéncia artificial. Por um lado, ha quem
defenda a necessidade de auditoria dos algoritmos e de maior transparéncia na sua construgao,
treinamento e funcionamento. Por outro lado, hd que defenda que tais algoritmos estdo
protegidos pela legislacdo internacional de propriedade intelectual e do segredo industrial e
comercial, de modo que nao seria possivel assegurar direito a explicacdo nem auditorias tao
amplas quanto desejadas por alguns atores (Wachter, Mittelstadt, Russell, 2018; Casey,
Farhangi, Vogl, 2019; Pasquale, 2020).
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Registre-se que o texto do GDPR lista como competéncia das autoridades de protecdo
de dados a realizacdo de auditorias de forma abrangente. Logo, essa previsdo legal ja seria
suficiente para fundamentar eventuais auditorias em decisdes automatizadas. Nao obstante,
persistem as dificuldades técnicas na analise externa € na compreensao dos algoritmos de

inteligéncia artificial.

Portanto, em que pese atualmente ndo haver duvidas sobre a existéncia do direito a
explicacdo no GDPR, ainda ndo hd meios efetivos de assegurar que esse direito pode ser
exercido com efetividade, em especial quando a decisdo automatizada utiliza inteligéncia

artificial.
4. Direito de explicacdo no Brasil

Embora haja uma visdo doutrinaria majoritaria de que o direito de explicagdo surgiu
no ordenamento brasileiro com a LGPD, héa autores que defendem que “a légica do direito a
explicagdo e do direito a revisdo de decisdes automatizadas que impacta o titular dos dados” ja
estava prevista na Lei do Cadastro Positivo, Lei n° 12.414/2011 (Bioni, Luciono, 2019). Os
autores ressaltam, porém, que a LGPD positivou tais direitos de forma mais abrangente e
explicita, abarcando os mais diversos setores da sociedade e nao apenas o setor financeiro

(Bioni, Luciono, 2019).
4.1. O art. 20 da Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD)

O projeto de lei que originou a LGPD foi fruto de intensas discussdes envolvendo a
sociedade, a academia, diversos setores da economia e os 6rgdos e entidades estatais. As
principais inspiragdes para sua redacao foram o processo de construgado e o texto final do GDPR,

apesar de ainda nao estar vigendo na Europa a época (Medon, 2020).

Nesse sentido, o art. 22 do GDPR inspirou o art. 20 da LGPD, que, desde 2019, assim
dispde:

Art. 20. 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. (Redagdo dada pela Lei

n°® 13.853, de 2019)

§ 1° O controlador devera 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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§ 2° Em caso de ndo oferecimento de informacdes de que trata o § 1° deste artigo
baseado na observancia de segredo comercial e industrial, a autoridade nacional
podera realizar auditoria para verificagdo de aspectos discriminatorios em tratamento
automatizado de dados pessoais.

Esse artigo consagra um “direito a revisao lato sensu, amplo, de que sdo espécies o
direito a explicagdo sobre o uso dos dados, desde a sua solicitagdao e/ou captura, € sua revisao,
pos processamento e tomada de decisdo”, com o intuito de ser um “instrumento de protecao do
titular de dados para proteg¢do dos seus direitos, estes, sim, de privacidade, autodeterminacao e

nao discriminagao ilicita ou abusiva” (Fernandes, Oliveira, 2020).

Deste modo, o direito a revisdo das decisdes automatizadas foi positivado no art. 20,

caput, da LGPD, e o direito a explicagdo esta no art. 20, § 1°, da LGPD.

Ainda cabe registrar que a competéncia da autoridade de prote¢ao de dados brasileira
realizar auditorias nas decisdes automatizadas ¢ prevista expressamente no art. 20, § 2°, da
LGPD e, no Regimento Interno da Agéncia Nacional de Protegdo de Dados (ANPD), Portaria
1/2021, foi atribuida a Coordenagao-Geral de Fiscalizag@o, nos termos do art. 17, inciso IV, do

citado regimento interno (ANPD, 2021).

Ressalte-se que tal auditoria somente seria possivel nos casos em que alguém exerceu
o direito a explicagdo, mas as informagdes foram negadas sob a alegacgao de segredo comercial
e industrial. Isto ¢, esse dispositivo da LGPD ndo atribui diretamente a ANPD a competéncia
de promover auditorias nos algoritmos das decisdes automatizadas com base em outros
fundamentos. Isso posto, nada impede que a referida agéncia realize essas auditorias com base

nas suas competéncias de fiscalizar a tematica.

No que tange ao direito de explicagdo, observa-se que a redagdo da lei brasileira acaba
por adotar um enfoque no dever do controlador em fornecer as informagdes solicitadas, uma
vez que ele € o sujeito do periodo desse pardgrafo, ao contrario do que ocorre com o direito a
revisdo previsto no caput do mesmo artigo. Além disso, no proprio texto ja consta a ressalva de

que esse dever-direito serd afastado em casos de segredos comercial e industrial.

Essas opcoes da redacgdo legislativa podem ser indicios de que, ao disciplinar sobre o
tema, adotou-se uma preocupacdo maior com as empresas orgaos e entidades que produzem

decisdes automatizadas do que com as pessoas € as empresas sujeitas a essas decisoes.

Isso ¢ refor¢ado pelo fato de que a LGPD menciona doze vezes a necessidade de

observancia dos “segredos comercial e industrial”, porém ndo traz nenhuma defini¢do ou
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limitagdo a tal conceito aberto, que tem sido usado no exterior justamente para restringir o
alcance de diversos direitos de prote¢do de dados, incluindo o direito a explicacdo das decisdes

automatizadas (Frazao, 2017).

Deve-se assinalar que a ANPD se encontra ainda em fase de estruturacao e elaboracao
de seus primeiros atos normativos, de modo que ainda ndo foram elaborados documentos

abordando o direito a explicacao.

Da mesma forma, nao ha jurisprudéncia sobre a aplicacao desse art. 20, § 1°, da LGPD,
muito embora existam alguns casos pontuais, a exemplo da reclamagdo trabalhista ATSum
0000591-74.2021.5.07.0011, ajuizada na 11* Vara do Trabalho de Fortaleza do Tribunal
Regional do Trabalho da 7% Regido em face da empresa de transporte por aplicativo Uber (TRT-
7,2022).

No caso, o advogado do autor fundamenta nesse dispositivo o seu pedido de
“fornecimento de informagdes acerca dos critérios para a decisdo automatizada de bloqueio,
restricdes e limitagdes do acesso ao aplicativo”. Todavia, a sentenga prolatada pela juiza
fundamentou-se em outros normativos, sobretudo na Consolidagao das Leis Trabalhistas (CLT),
para apreciar os pedidos do autor, que era motorista cadastrado na plataforma, mas foi excluido

por uma decisdo automatizada emitida pela Uber (TRT-7, 2022).
4.2. Diferencas e Semelhancas com o direito de explicacdo europeu

Em que pese o art. 20 da LGPD ter sido inspirado no art. 22 GDPR, verifica-se que o

resultado apresenta algumas diferengas:

a) a legislacdo europeia restringe os direitos relacionados com decisdes automatizadas
aos casos em que a decisdo produz efeito juridico ou similarmente significativo, enquanto a
LGPD assegura os direitos de forma mais ampla, em todos os casos em que haja efeito aos

interesses do titular dos dados (Medon, 2020);

b) o GDPR traz o direito a explicacdo como um direito implicito previsto no art. 22 (3)
do regulamento, enquanto a LGPD dedica um paragrafo para expressamente positivar esse

mesmo direito;

c) a LGPD ja prevé a realizagdo a competéncia da autoridade de protecdo de dados
para realizar auditorias especificamente nos algoritmos que embasam a produgdo de decisdes

automatizadas, o que ndo encontra previsdao expressa no GDPR, em que pese poder ser
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executada com espeque nos dispositivos de competéncias mais abrangentes das autoridades

europeias.

Vislumbra-se que essas modificagdes da LGPD representam uma evolugdo no
tratamento do tema, em parte fruto do aprendizado brasileiro com breve historico das discussdes
sobre protecdo de dados e o GDPR no ambito europeu, em parte resultado de uma lei de

protecao de dados que foi aprovada dois anos apds o GDPR.

Além disso, ha também semelhangas entre os normativos europeu e brasileiro, como

seria de se esperar em face do historico de elaboragao do projeto de lei que originou a LGPD:

a) ambos os artigos adotam redagdes com conceitos abertos, positivando um direito
mais principiologico e que se mostra de dificil efetivagdo nos casos concretos, sobretudo com
o uso de inteligéncia artificial. Nada adianta o solicitante ter acesso a dados técnicos, sem que

seja capaz de compreendé-los;

b) os dois normativos nao delimitam qual nivel de clareza as explicagdes devem
apresentar, por exemplo, se devem ser informagdes passiveis de entendimento por parte de uma
pessoa sem conhecimentos especializados ou se devem ser detalhadas ao ponto de serem

compreendidas somente por especialistas em TI ou em estatistica;

c) em ambeas as legislagdes o direito a explicacao pode ser exercido de forma individual

ou de forma coletiva, assegurando maior prote¢do a toda a sociedade;

d) esses dispositivos também abordam o direito de explicagdo sob a perspectiva da
solicitacdo da pessoa em face da empresa ou 6rgdo e entidade que produz as decisdes
automatizadas, deixando de abordar o rito a ser seguido caso o pedido seja feito em meio

judicial ou por intermédio de organizagdes da sociedade civil em prol da coletividade;

e) os dois dispositivos exigem que a decisdo seja integralmente automatizada, isto €,
tomada por maquinas e ndo por seres humanos. Assim, decisdes parcialmente automatizadas
ndo estariam, em uma primeira analise, albergadas na prote¢ao assegurada por esses artigos.
Nao obstante, tais casos ainda estdo abarcados pelos demais direitos previstos na LGPD e no

GDPR;

f) ambos os artigos ndo diferenciam decisdes automatizadas menos complexas
daquelas baseadas em inteligéncia artificial. Esse tratamento acaba por nivelar situagdes
dispares e negligenciar que ha uma maior necessidade de atuacdo justamente nesses casos mais

complexos.
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Essas semelhangas e diferencgas estdo sintetizadas na tabela 1.

Tabela 1 — Comparagdo entre o direito a explicagdo positivado no Brasil e na Europa

Regulamento Europeu de | Lei Geral de Protegao de
Aspecto
Protecdo de Dados (GDPR) Dados (LGPD)
Direito Implicito Explicito
Exige efeito Juridico Aos interesses do titular
Auditoria de algoritmos | Geral Especifica
Individual ou coletivo? Ambos Ambos
Conceitos Abertos Abertos
Admite decisdo
parcialmente Nao Nao
automatizada?
Diferencia complexidade
) Nao Nao
das decisdes?

Fonte: elaboragao propria
4.3. Possibilidade de futuras alteracoes de normativos

Cabe destacar que, em que pese o presente estudo ter como escopo a comparagao entre
o tratamento do direito a explicacdo nas legislacdes de protecao de dados no Brasil e na Europa,
nao se pode olvidar que parte da doutrina defende que a inteligéncia artificial deva ser regulada
de forma autonoma com relagdo a protecdo de dados. Dito de outra forma, tais autores
sustentam que o tema das decisdes automatizadas que envolvam inteligéncia artificial deve ser
tratado em legislacao especifica e ndo apenas na LGPD, ja que envolve outros direitos para
além dos tutelados pela legislacdo de protecdo de dados (DONEDA, MENDES, SOUZA,
ANDRADE, 2018).

Reflexo de tal corrente de pensamento pode ser visto no projeto de Lei de
Responsabilidade Algoritmica, em tramita¢do no parlamento dos Estados Unidos, que visa
regular exclusivamente a inteligéncia artificial (Camara Dos Deputados, 2020). Mesmo no
Brasil, ha diversos projetos de leis em tramitacdo, com destaque para o Projeto de Lei (PL)
21/2020, apresentado e aprovado na Camara dos Deputados, sendo que foi intitulado de Marco
Legal da Inteligéncia Artificial (Camara dos Deputados, 2020) e aprovado por aquela Casa
Legislativa em 29/9/2021 (Congresso Nacional, 2020).
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Registre-se que, por ser de viés mais principioldgico e de fixacdo de diretrizes, bem
como pelas criticas sofridas pela auséncia de efetiva participag@o e discussdo com a sociedade
durante sua tramitacdo na Camara dos Deputados (Knoth, 2021), esse projeto de lei nao foi
aprovado pelo Senado Federal e motivou a instauragdo de comissdao especial de juristas
especialistas para rediscutir o tema e subsidiar a elaboracdo de outro projeto de lei naquela Casa

até 7/12/2022 (Senado Federal, 2022).

Em 3/5/2023, o Presidente do Senado Federal apresentou o mencionado projeto de lei,
registrado como PL 2338/2023, que dedica seus art. 5° a 12 para tratar, entre outros temas, dos
direitos relacionados com as decisdes automatizadas baseadas em inteligéncia artificial (Senado
Federal, 2023). Foi instalada comissao temporaria de senadores para apreciar o referido projeto,
sendo que tal comissao esté prevista para concluir seus trabalhos em setembro de 2024 (Senado

Federal, 2024).

Nesse contexto, a futura aprovacdo desse projeto de lei pelo Parlamento brasileiro
podera impactar as conclusdes obtidas com a comparagdo efetuada no presente estudo. Isso
porque havera a possibilidade de que as decisdes automatizadas baseadas em inteligéncia
artificial sejam reguladas por essa futura lei unicamente ou em conjunto com a LGPD,

modificando o cenario normativo em que o direito a explicagdo esta positivado.
5. Conclusio

O presente artigo tratou sobre o direito de explicacdo das decisdes automatizadas
baseadas em inteligéncia artificial, tanto sob o prisma do GDPR no direito europeu, quanto da

LGPD no Brasil.

Observa-se 0 uso cada vez maior desse tipo de decisdo em todos os setores da
economia e da sociedade. Em que pese haver inlimeros beneficios, essas tecnologias também
trazem risco e efeitos deletérios para os direitos fundamentais das pessoas sujeitas a tais

decisoes e para o proprio Estado Democratico de Direito.

As decisOes automatizadas apresentam diferentes niveis de complexidade, sendo que
o uso de inteligéncia artificial pode tornar o processo de elaborag¢ao dessas decisdes totalmente

incompreensivel, mesmo para os desenvolvedores do sistema.

Nesse contexto, surgem diversos direitos visando proteger as pessoas, com especial
destaque para o direito a explicacao, previsto no art. 22 (3) do GDPR e replicado, com algumas

modificagdes, no art. 20, § 1°, da LGPD.
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No presente trabalho, mostrou-se que existem semelhancas e diferencas entre esses
dispositivos, contudo chama atencdo o fato de que nenhum deles é capaz de assegurar que o
direito a explicagdo seja efetivamente exercido, sobretudo em face de alegagdes de segredo

industrial e comercial e nos casos de uso da inteligéncia artificial.

Como sugestoes para futuros temas de pesquisa, pode-se citar estudos quanto a
constru¢do da jurisprudéncia na apreciacdo de casos envolvendo esse direito pelo Poder

Judiciario e pelas autoridades de prote¢dao de dados no Brasil e na Europa.
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