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RESUMO

A presente dissertacdo tem por objetivo examinar os fundamentos e os contornos do direito a
explicacdo de decisdes totalmente automatizadas na Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais,
a fim de estabelecer balizas para a sua aplicacdo. Para tanto, o trabalho utiliza-se do método
dedutivo de abordagem, com consulta a materiais bibliograficos, jurisprudéncia e legislacGes,
e encontra-se dividido em duas partes. A primeira parte trata das decisdes automatizadas.
Aborda-se as vantagens, mas também os riscos envolvidos nesses processos decisorios. Ainda,
busca-se averiguar como as decisfes totalmente automatizadas sdo disciplinadas nas leis de
protecao de dados, a fim de se perquirir se essas decisfes sao, a priori, permitidas ou proibidas.
A segunda parte desta dissertagdo trata do direito a explicacdo, procurando demonstrar que esse
é um instrumento importante para assegurar o devido processo informacional. Apds a exposi¢do
do debate acerca da previsao ou ndo desse direito no Regulamento Geral de Protecdo de Dados
da Unido Europeia, busca-se delinear os contornos do direito a explicacdo na Lei n°
13.709/2018. S&o analisados os fundamentos desse direito, 0 seu contetdo e os desafios
relacionados a sua efetividade. Conclui-se que, na LGPD, esse direito encontra fundamento no
principio da transparéncia (artigo 6°, V1), no artigo 20, § 1°, que assegura ao titular de dados o
direito de obter “informagdes claras e adequadas a respeito dos critérios e dos procedimentos
utilizados para a decisdo automatizada”, bem como no fato de ser pressuposto para o exercicio
de outros direitos, especialmente, do direito a revisao. No que diz respeito ao contetdo, chegou-
se a conclusdo de que: (i) o direito a explicacdo ndo pressupde a divulgacao do codigo-fonte do
algoritmo; (ii) o conteudo dependera do contexto do tratamento de dados e do destinatario da
informagao; (iii) as informagdes fornecidas devem permitir que o titular de dados exerga seus
outros direitos, como o de contestar a decisdo. No tocante a efetividade, foram apontados os
principais desafios e foi destacado o fato de que a efetividade desse direito dependera da atuacédo

de diversos agentes, principalmente da Autoridade Nacional de Prote¢éo de Dados.

Palavras-chave: Protegdo de Dados. Decisdes automatizadas. Direito a explicagéo.
Inteligéncia Acrtificial. Devido Processo Informacional.



ABSTRACT

This dissertation aims to examine the foundations and contours of the right to explanation of
fully automated decisions in the “Lei Geral de Protegdo de Dados™, in order to establish
guidelines for its application. To this end, the work uses the deductive method of approach,
with consultation of bibliographic materials, jurisprudence and legislation, and is divided into
two parts. The first part deals with automated decisions. It addresses the advantages, but also
the risks involved in these decision-making processes. Still, it seeks to find out how fully
automated decisions are disciplined in data protection laws, in order to investigate whether these
decisions are, a priori, allowed or prohibited. The second part of this dissertation deals with the
right to explanation, trying to demonstrate that this is an important instrument to ensure the
informational due process. After exposing the debate about whether or not this right is foreseen
in the General Data Protection Regulation of the European Union, it seeks to outline the
contours of the right to explanation in Law n° 13.709/2018. The foundations of this right, its
content and the challenges related to its effectiveness are analyzed. It is concluded that, in the
LGPD, this right is based on the principle of transparency (article 6, V1), in article 20, § 1,
which guarantees the data subject the right to obtain “clear and adequate information regarding
the criteria and of the procedures used for the automated decision”, as well as in the fact that it
is presupposed for the exercise of other rights, especially the right to review. With regard to
content, the conclusion was reached that: (i) the right to an explanation does not presuppose the
disclosure of the algorithm's source code; (ii) the content will depend on the context of data
processing and the recipient of the information; (iii) the information provided must allow the
data subject to exercise their other rights, such as to contest the decision. Regarding
effectiveness, the main challenges were pointed out and the fact that the effectiveness of this
right will depend on the performance of several agents, mainly the National Data Protection
Authority.

Keywords: Data Protection. Automated decisions. Right to explanation. Artificial intelligence.

Informational Due Process.
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INTRODUCAO

DecisOes automatizadas estdo cada vez mais presentes em nosso cotidiano e impactam
significativamente a vida das pessoas. Com base no tratamento automatizado de dados pessoais,
decide-se se uma pessoa podera acessar a um determinado local, se podera receber um crédito,
se sera convocada ou ndo para uma oportunidade de emprego.

Ocorre que a forma como essas decises sdo tomadas, as etapas percorridas até se chegar
a uma conclusdo ndo sdo conhecidas pelas pessoas afetadas. Tendo em vista que o0s sistemas
automatizados se valem de algoritmos, os quais sdo considerados verdadeiras “black boxes”,
por vezes nem mesmo o desenvolvedor do algoritmo sabe precisar 0os caminhos percorridos até
um determinado resultado.

Isso se revela especialmente preocupante quando se sabe que, embora a promessa seja
de que algoritmos sejam imparciais, a verdade é que eles podem estar contaminados com 0s
vieses e préaticas discriminatorias de seus programadores.

Dessa forma, nesse cenario de expressiva automacao dos processos decisdes, discute-se
a necessidade de maior transparéncia algoritmica e de se assegurar o direito do titular de dados
de obter informacdes acerca dos critérios e dos procedimentos utilizados para se chegar a uma
decisdo. Um dos instrumentos para isso € o direito a explicacgéo.

O direito a explicacdo, em sintese, tem por escopo tutelar o titular dos dados frente a
opacidade dos julgamentos algoritmicos. Dessa forma, faz-se necessario que esse importante
mecanismo seja profundamente estudado e analisado. Diante da acentuada importancia de se
averiguar a forma como esse direito se encontra (ou ndo) reconhecido nas leis de protecdo de
dados e de se definir contornos de materialidade a esse direito, é que a presente dissertacdo se
debruca sobre o estudo do direito a explicagéo.

O objeto de pesquisa consiste no exame dos fundamentos e dos contornos do direito a
explicacdo de decises automatizadas na Lei Geral de Protecdo de Dados brasileira. Contudo,
0 presente trabalho se propde a, antes de adentrar especificamente na analise da lei brasileira de
protecdo de dados, colher ideias e parametros tracados pela doutrina estrangeira e mesmo na
doutrina nacional acerca do direito a explicacéo.

O trabalho utiliza-se do método dedutivo de abordagem e, como fonte de pesquisa,
materiais bibliograficos, jurisprudenciais e legislacfes, nacionais e estrangeiras, especialmente
da Unido Europeia. Ademais, encontra-se dividido em duas grandes partes: a primeira trata das

decisdes automatizadas; a segunda, sobre o direito a explicacéo.
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A primeira parte da dissertagdo, como adiantado, trata das decisdes automatizadas. Num
primeiro momento, busca-se expor como ocorre a tomada de decisdo nesses casos, quais 0S
mecanismos e as técnicas utilizados. Apos, busca-se abordar uma questao critica relacionada as
decisbes automatizadas: a opacidade. Como sera demonstrado, a falta de transparéncia nos
processos decisorios algoritmicos, impende que se tenha a compreensao de como se chegou a
um resultado, que se identifique incorrecdes nos dados que serviram de base para a decisao,
que se identifique discriminagdes injustas ou mesmo falhas.

Considerando todos esses riscos envolvidos, ainda na primeira parte, examinar-se-a
como as decisfes automatizadas encontram-se disciplinadas nas leis de protecdo de dados,
notadamente na Lei Geral de Protecdo de Dados Brasileira e no Regulamento Geral de Protecéo
de Dados da Unido Europeia. Intenta-se averiguar se essas normas estabelecem, a priori, uma
permissdao ou uma proibicdo as decisGes automatizadas. Durante essa analise serdo destacados
0s principais dispositivos que abordam o tratamento automatizado de dados, bem como os
pontos em que as aludidas leis possuem disposicdes semelhantes e aqueles em que elas
divergem.

A segunda parte desta dissertacdo destina-se ao estudo do direito a explicacdo. Num
primeiro momento, procurar-se-4& demonstrar que esse € um importante instrumento para
assegurar o devido processo informacional, porquanto, dentre outras coisas, permite a redugéo
da assimetria de informac6es na relagdo controlador-titular de dados.

Na sequéncia, serd exposto o debate existente no cenario europeu acerca da consagracao
desse direito no Regulamento Geral de Protecdo de Dados da Unido Europeia. Serdo expostos
0s principais argumentados levantados tanto por aqueles que entendem que o RGPD assegurou
esse direito ao titular de dados pessoais, quanto por aqueles que entendem que esse direito ndo
se encontra positivado.

Depois dessa analise acerca do direito a explicacdo na Unido Europeia, passa-se a
examinar como o direito a explicacdo de decisdes automatizadas encontra-se delineado no
direito brasileiro. Demonstrar-se-a que, em verdade, esse ndo ¢ um “novo” direito, mas sim que
ja poderia ser extraido a partir de uma interpretacdo dialdgica de normas como o Codigo de
Defesa do Consumidor e a Lei do Cadastro Positivo e até mesmo da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica. Para tanto, serdo expostos os principais dispositivos dessas normas
anteriores a LGPD que asseguravam um direito a explicacéo.

Ap0s a exposicdo desse retrospecto legislativo e jurisprudencial, adentrar-se-4 na analise

do direito a explicacdo na Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (Lei n° 13.709/2018), busca-
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se contribuir com o estabelecimento de balizas para aplicagdo do aludido direito no contexto
das decisOes tomadas com base unicamente em tratamento automatizado de dados pessoais.
Num primeiro momento, buscar-se-a identificar quais as previsdes embasam a compreensao de
que esse direito se encontra consagrado na LGPD. Sequencialmente, intentar-se-a delinear os
contornos do contetdo do direito & explicacdo, isto é, o que deverd ser explicado pelo
controlador ao titular de dados pessoais, quando essa explicacdo devera ser fornecida e de que
forma. Por fim, serdo abordados os principais desafios a efetivacdo do direito a explicacao e

expostos alguns instrumentos que podem contribuir para uma maior efetividade desse direito.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho se prop6s a examinar os fundamentos e os contornos do direito a
explicacdo de decisbes totalmente automatizadas na Lei Geral de Protecdo de Dados.
Inicialmente, buscou-se expor como ocorre a tomada de decisdo com base no tratamento
totalmente automatizado de dados pessoais, explicitando que, nesses processos decisorios, 0s
Insumos sdo o0s dados pessoais e que esses processos podem ser mais ou menos complexos.
Frisou-se que, embora esses sistemas sejam pretensamente imparciais e isentos de falhas e

vieses, na realidade ele podem esconder vieses e praticas discriminatérias.

Nesse sentido, abordou-se um dos principais desafios a tutela do titular de dados no
contexto da automatizacao das decisdes: a opacidade. Foram apresentados posicionamentos
doutrinarios que revelam que essa falta de transparéncia e essa aversao ao escrutinio por parte
dos agentes de tratamento ndo deixa de ser uma forma desses de manter a sua posi¢éo de poder.
Pontuou-se, ainda, que essa opacidade dificulta que o titular de dados possa compreender 0s
fatores e os critérios que levaram a um determinado resultado. Isso dificulta a possibilidade do
titular dos dados de solicitar a revisdo da decisdo, seja por essa ter sido baseada em dados

incorretos ou desatualizados, ou para solicitar a revisdo do mérito da decisao.

Tendo esse cenario como base, buscou-se averiguar como as normas de protecdo de
dados disciplinam as decisdes totalmente automatizadas. Verificou-se que o Regulamento Geral
de Protecdo de Dados da Unido Europeia estabelece, prima facie, uma proibicdo as decisGes
totalmente automatizadas que somente poderdo ser utilizadas se o controlador comprovar a

incidéncia em alguma das excecdes previstas no artigo 22 do RGPD.

Ao contrario da norma europeia, a Lei Geral de Protecdo de Dados brasileira ndo
estabelece uma vedacdo a priori das decisdes totalmente automatizadas, optando por
estabelecer um conjunto de salvaguardas ao titular de dados pessoais quando realizado esse tipo
de tratamento. Nessa linha, pontuou-se que o artigo 20, caput, da LGPD assegura ao titular de
dados o direito a revisao de decisdes totalmente automatizas. Como exposto no trabalho, esse
dispositivo passou por significativas mudancas em sua redacdo ao longo do tempo.
Originalmente, previa a revisdo por pessoa natural, mas essa necessidade de que a revisao se dé

por pessoa natural ndo é encontrada na redacéo vigente.
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A segunda parte do trabalho destinou-se ao estudo do direito a explica¢cdo. Num primeiro
momento, discorreu-se acerca do devido processo informacional, que seria uma releitura da
clausula do devido processo legal. Como exposto no trabalho, o devido processo informacional
visa garantir o controle sobre os dados pessoais e estabelecer uma espécie de contraditério e

ampla defesa a ser exercido em oposicdo a opacidade dos algoritmos.

Destacou-se que a necessidade de observancia ao devido processo informacional
inclusive ja foi reconhecida em decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal, o que denota
a importancia de se buscar instrumentos que assegurem uma tomada de decisdo mais justa e

que importe em menos riscos ao titular de dados.

Nessa linha, o direito a explicacdo mostra-se ser um importante instrumento para
assegurar o devido processo informacional, pois permite o aclaramento do processo de tomada
de deciséo, possibilita que se tenha informacGes acerca dos caminhos percorridos por um

sistema algoritmico até um resultado.

Referiu-se, ainda, que a explicabilidade foi elencada pela Comissdo Europeia como um
dos principios éticos a serem observados pelos agentes de tratamento para que os sistemas de

Inteligéncia Acrtificial sejam desenvolvidos e utilizados de forma confiavel.

No segundo topico da segunda parte, abordou-se o debate existente acerca da
positivacdo ou ndo do direito a explicacdo. Apresentou-se o posicionamento de Bryce Goodman
e Seth Flaxman no sentido de que o RGPD consagrou o direito a explicacdo, assegurando ao
titular o direito de obter do responsavel do tratamento “informacdes sobre a logica envolvida”
na decisdo automatizada. Também foi apresentado o posicionamento de Sandra Wachter, Brent
Mittelstadt e Luciano Floridi, para os quais o Regulamento Geral de Protecdo de Dados da
Unido Europeia ndo consagrou o direito a explicacdo, mas apenas um limitado “direito a ser
informado”. Outrossim, foi apresentado o posicionamento de Selbst e Powles, os quais
defendem que os artigos 13 a 15 do GDPR preveem o direito a “informacdes significativas

sobre a logica envolvida” nas decisdes automatizadas.

Apresentado o quadro de debates acerca da existéncia ou ndo desse direito na Unido
Europeia, passou-se a tratar do direito a explicacdo no Brasil. Demonstrou-se que esse direito,
antes mesmo da Lei Geral de Protecdo de Dados j& poderia ser extraido de uma interpretacdo
dialdgica de fontes como o Codigo de Defesa do Consumidor, o Marco Civil da Internet e a Lei

do Cadastro Positivo.

15



Para demonstrar essa possibilidade, realizou-se a anélise de disposi¢des dessas normas
que diziam respeito ao direito a explicacdo. No Codigo de Defesa do Consumidor, foi feito
destaque ao principio da transparéncia (artigo 4°, caput) e ao artigo 43, que trata dos bancos de
dados e cadastros dos consumidores, e é considerado o embrido do direito a explicacdo no

Brasil.

A Lei do Cadastro Positivo também foi examinada. Nessa, destacou-se o artigo 5°, que,
em seus incisos, consagra, por exemplo, o direito a revisdo de decisGes realizadas
exclusivamente por meios automatizados e o direito a explicacdo, que assegura ao cadastrado
a possibilidade “de conhecer os principais elementos e critérios considerados para analise de
risco, resguardado o segredo empresarial”, o que demonstra a acentuada semelhanga com o

direito a explicacdo que consta na Lei n® 13.709/2018.

ApoGs, abordou-se o Marco Civil da Internet, que impB8e que o responsavel pelo

tratamento tem o dever de agir com transparéncia (artigo 9°, § 2°).

Na sequéncia, expds-se como o direito & explicacdo de decisdes automatizadas também
ja se encontrava reconhecido na jurisprudéncia brasileira. Nesse sentido, exp6s-se 0
entendimento acerca do sistema de credit scoring adotado pelo Superior Tribunal de Justica em
dois Recursos Especiais afetados pelo rito dos recursos repetitivos. Dos julgamentos desses dois
casos, colhe-se que, embora seja licita a pratica do credit scoring, aqueles que tem seus dados
tratados possuem o direito a obter esclarecimentos acerca das fontes dos dados considerados e

das informacGes pessoais valoradas.

Apos esse retrospecto legislativo e jurisprudencial, passou-se a anélise da Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais. Num primeiro momento, buscou-se identificar quais dispositivos
fundamentavam a existéncia de um direito a explicacdo de decisdes totalmente automatizadas
na aludida legislacdo. Conclui-se que o direito a explicacdo de decisGes totalmente
automatizadas, na Lei Geral de Protecdo de Dados brasileira, tem fundamento no principio da
transparéncia (artigo 6°, inciso VI), na garantia de “informagdes claras e adequadas a respeito
dos critérios e dos procedimentos utilizados para a decisdo automatizada”, inserta no § 1° do
artigo 20, e no fato de ser o direito a explicacdo pressuposto para o exercicio de outros direitos
entabulados na LGPD.

Sequencialmente, passou-se a tratar do conteudo do direito & explicagdo, buscando

averiguar o que devera ser fornecido pelo controlador ao titular de dados. Com base nos
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dispositivos da lei e na doutrina da matéria, puderam ser estabelecidos importantes pardmetros
acerca do contetido do direito a explicagdo inserto na Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais,
sendo elas: (i) explicacdo ndo corresponde a transparéncia pura e simples. O direito a explicacédo
de decisOes totalmente automatizadas nao pressupde a revelacao das linhas de programacéo ou
do cddigo-fonte de um algoritmo. Essa informacao podera interessar a terceiros, como outros
programadores ou a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados, mas poderé ndo ser relevancia
para o titular de dados; (ii) o contetudo do direito a explicagdo ndo serda 0 mesmo em todas as
hipdteses de tratamento de dados pessoais. O contetdo dependera do contexto do tratamento de
dados e do destinatario da informacao; (iii) as informacGes devem ser fornecidas de forma clara
e adequada de maneira que possa ser compreendida pelo titular de dados e que permita que ele
exerca seus outros direitos, como o de contestar a decisao; (iv) ao direito a explicacdo do titular
de dados corresponder o dever de informar do controlador, o qual tera o 6nus de demonstrar a
legitimidade do tratamento de dados; (v) quanto ao momento que deverd ser fornecida a
explicagdo, a LGPD, em seu artigo 20, § 1°, fala em “quando solicitada”, atrelando, portanto, a
prestacdo de uma explicacdo sobre uma decisao totalmente automatizada a um pedido por parte

do titular.

Ap06s, foram apresentados os principais desafios a efetividade do direito a explicacao,
como os desafios relacionados a complexidade dos sistemas algoritmicos e os desafios
relacionados a implementagdo de sistemas de inteligéncia artificial “mais explicaveis”. Foi
abordada, ainda, a questdo da possivel manipulacdo das decisGes em razdo do conhecimento
pelos usuérios do funcionamento do sistema. Conclui-se, contudo, que os riscos da opacidade
sdo maiores do que 0s custos e que os desafios técnicos ndo podem justificar o descumprimento
do que se encontra previsto na lei. Por derradeiro, foram apontados alguns instrumentos que
podem auxiliar na operacionalizacdo do direito a explicacdo, mas destacou-se que a efetividade
desse direito demandara a atuacao de diversos agentes, especialmente da Autoridade Nacional

de Protecdo de Dados.

A pesquisa desenvolvida buscou demostrar que o direito a explicacdo de decisdes
totalmente automatizadas constitui importante ferramenta para a tutela do titular de dados
pessoais no contexto da sociedade da informacg&o. Apesar de ndo ser propriamente um novo
direito, como visto, esse direito ainda carece do estabelecimento de balizas mais seguras, a fim

de atingir todo o seu potencial.
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Assim, espera-se que este trabalho represente uma contribuicdo as pesquisas que
venham sendo desenvolvidas acerca do tema e que possa auxiliar na compreensédo e na

aplicacdo deste direito.
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