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RESUMO

No contexto de preocupacdes advindas da sociedade e economia de dados,
marcadas por software e algoritmos de Inteligéncia Artificial, responsaveis
por decisdes automatizadas no ambito de diferentes atividades humanas, o
presente artigo parte da problematica de saber se e em que medida o Regula-
mento Geral de Protecdo de Dados da Unido Européia-GDPR criou um direito
a explicacdo das decisdes automatizadas. Intenta-se analisar o quadro de
discussoes acerca desse direito no contexto do GDPR para verificar a hipo-
tese de que a partir de diversos dispositivos do GDPR teria sido previsto tal
direito a explicagdo. O objetivo do trabalho consiste na apresentacido e analise
do quadro de debates acerca da existéncia do direito a explicagdo a partir do
GDPR. Os objetivos especificos, identificados nos tépicos do trabalho, consis-
tem em o apresentar as decisdes automatizadas no contexto da sociedade e
economia de dados; apresentar previsdes mais relevantes do GDPR acerca
das decisdes automatizadas; analisar posicionamentos acerca da previsdao
do direito a explicacio das decisdes automatizadas a partir do GDPR. Para
tanto, recorre-se a pesquisa descritiva, qualitativa e exploratoria, a partir do
método dedutivo, com recurso aos procedimentos de pesquisa documental,
bibliografico e pesquisa eletronica.

Palavras-chave : Direito a explicacdo. Decisdes automatizadas. Regulamento
Geral de Protecao de Dados.
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ABSTRACT

In the context of concerns from data society and data economy, tagged by
software and Artificial Intelligence algorithms that are responsible for automated
decisions within the scope of different human activities, this article aims to solve
the problem of whether and to what extent the European Union’s General Data
Protection Regulation-GDPR has created a right to explain automated decisions.
This research analyses the discussion framework on this right in the context of
the GDPR to verify the hypothesis that from different devices of the GDPR this
right to explanation would have been provided. The work aims to present and
examine the framework of debates on the existence of the right of explanation
from the GDPR. The specific objectives, identified in the article topics, are: to
present automated decisions in the context of data society and data economy;
present more relevant GDPR predictions about automated decisions; analyze
positions regarding the prediction of the right to explain automated decisions
from the GDPR. For this purpose this work will be elaborated from descriptive,
qualitative and exploratory research, using the deductive method, using
documentary, bibliographic and electronic research procedures.

Keywords: Right to explanation. Automated decisions. General Data
Protection Regulation.

INTRODUCAO

Na sociedade e economia de dados, os software e algoritmos
se tornaram elementos centrais, desempenhando, dia-a-dia, papéis
cada vez mais relevantes na vida das pessoas em variados ramos de
atividades, o que tem chamado a atenc¢ao de pesquisadores de diversas
areas do conhecimento.

O destaque das potencialidades positivas de sistemas baseados
em algoritmos de diferentes tipos de Inteligéncia Artificial-IA ndo é
novidade. No entanto, com o desenvolvimento das Tecnologias de
Informacao e Comunicacdo-TICs, especialmente no dmbito do que vem
sendo chamado de Big Data, o recurso a algoritmos de IA para a tomada
de decisOes automatizadas tem despertado interesse, também, em razao
das potencialidades negativas que estdo a gerar.

Dentre as potencialidades negativas mais estudadas estdo:
discriminagdo que podem gerar em razio de questdes de género, racial,
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localidade, poder aquisitivo, etnia, dentre outros fatores que nos sistemas
de IA podem ser analisados e combinados de forma rapida e sem muitos
esforcos; a sua obscuridade ou falta de transparéncia que, de um lado,
inviabiliza que as pessoas saibam que tais decisdes estejam sendo tomadas
por sistemas inteligentes ou, ainda que saibam da sua existéncia, ndo
conseguem compreender como tal decisdo foi alcangada.

Ao realizar pesquisas em busca de alternativas para lidar com as
potencialidades negativas das decisdes automatizadas, a pesquisadora
deparou-se com artigos e noticias sobre “o direito a explicacdo” ou “direito
de explicacdo” das decisdes automatizadas. O tema soou inovador e
extremamente relevante ja que a pesquisa e compreensao desse “novo
direito” poderia contribuir para os debates sobre a obscuridade e
discriminacdo decorrentes das decisdes algoritmicas. Diante desse cenario
resolveu-se enfrentar a tematica.

Num primeiro momento, buscou-se identificar qual era o fundamento
e contexto no qual se estava a discutir esse direito tao inovador. Foi
entdo que, por meio de pesquisas em artigos nacionais e, especialmente,
internacionais, identificou-se que o debate estava sendo construido a
partir das previsdes da GDPR, antes mesmo de sua entrada em vigor, que
se deu em maio de 2018. Percebeu-se que artigos de 2017! marcaram o
inicio dos debates sobre a temadtica e tiveram importantes repercussoes
em publicacdes posteriores.

Daleiturainicial, necessaria para elaborag¢do do projeto de pesquisa,
pretendia-se delimitar o tema para analisar o direito de explicacdo das
decisdes automatizadas a partir das previsdes do GDPR. J4 na elaboracao
do projeto e das leituras preliminares tal delimitacdo demonstrou-se
inviavel ja que se encontrou um campo repleto de posicionamentos
divergentes acerca da propria existéncia desse direito.

A partir disso, e enfrentando tal tematica pela primeira vez, optou-se
por uma nova delimitacao do tema por meio da qual foi colocado como
objeto de andlise as discussoes acerca do direito a explicagdo das decisdes
automatizadas no contexto do Regulamento Geral de Prote¢do de Dados
da Unido Européia - GDPRZ,

Tendo em vista o atual modelo de sociedade e de economia, dirigidos
intensamente por dados e por tecnologias voltadas ao tratamento de tais
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dados, com utilizacdo de algoritmos complexos, baseados em sistemas
de aprendizado de maquina e em inteligéncia artificial, partiu-se do
problema de saber se e em que medida o GDPR criou ou determinou
um novo direito sob a denominacio de direito a explicacdo ou direito de
explicagdo das decisdes automatizadas.

Ahipétese principal, e inicial, apresentada para o projeto da pesquisa
foi de que a partir de diversos dispositivos do GDPR teria sido previsto tal
direito a explicacdo. Para verificar a hipétese apresentada foi elaborada
pesquisa descritiva, qualitativa e exploratoria, feita a partir do método
dedutivo, com recurso aos procedimentos de pesquisa documental,
com destaque para o GDPR, e bibliografico, com foco, especialmente,
em artigos cientificos estrangeiros. Para ambos os procedimentos de
pesquisa socorreu-se a pesquisa eletronica.

Estabeleceu-se como objetivo do trabalho a apresentacdo do quadro
de debates3 acerca da existéncia do direito a explicagio a partir do GDPR.
Buscou-se tracar um panorama inicial que fosse capaz de contribuir,
especialmente no Ambito nacional*, para a discussdo de tema tio caro
e tdo essencial para a protecdo de diversos direitos fundamentais dos
cidaddos na sociedade e economia de dados.

Para alcancar esse objetivo o trabalho foi dividido em trés tépicos,
além da introducao e consideragdes finais: o primeiro para apresentar,
brevemente, o espaco ocupado pelas decisdes automatizadas na sociedade
e economia atuais, baseadas em dados; o segundo para apresentar algumas
das previsoes mais relevantes do GDPR acerca das decisdes automatizadas;
o terceiro para analisar alguns posicionamentos acerca da previsao do
direito a explicacdo das decisdes automatizadas a partir do GDPR.

DECISOES AUTOMATIZADAS NA SOCIEDADE E
ECONOMIA DE DADOS

0 sociélogo Manuel Castells refere-se a formag¢do de um novo
paradigma na década de 70 do século XX, o da tecnologia da informagéoS,
e a consequente emergéncia de uma sociedade e economia informacionais
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(CASTELLS, 1999, p.40-209), denominadas por alguns de digitais dentre
tantas outras denominacdes atribuidas (CANUT, 2007, p.47-52).

Para Castells (1999, p.55;69), passou-se de um modo de produgdo
industrial para o informacional, no qual “as tecnologias de geragdo de
conhecimentos, de processamento da informacdo e de comunicag¢do
de simbolos” tornaram-se” a fonte de produtividade”. Trata-se de
um contexto em que o elemento central encontra-se na aplicacdo de
conhecimentos e de informacao “para a geracdo de conhecimentos e
de dispositivos de processamento/comunicac¢ao da informacdo, em um
ciclo de realimenta¢do cumulativo entre inovac¢do e seu uso” e ndo na
informacdo, em si, e no conhecimento.

E nesse sentido que a nova economia “é informacional porque a
produtividade e a competitividade de unidades ou agentes nessa economia
(sejam empresas, regides ou nagdes) dependem basicamente de sua
capacidade de gerar, processar e aplicar de forma eficiente a informacao
baseada em conhecimentos”(CASTELLS, 1999, p.119).

Com o avango das Tecnologias de Informagao e Comunicagdo ao longo
dos anos e das novas potencialidades por elas criadas, observa-se que
as tecnologias de processamento, geracao e tratamento passam a atuar
nio apenas sobre a informacdo, mas sobre quaisquer dados®, estejam
eles estruturados ou ndo estruturados.

Nesse contexto de criagdo, coleta, armazenamento, tratamento,
disseminacdo e transferéncia exponenciais de dados, de aumento
da capacidade de seu processamento e do barateamento das
tecnologias voltadas para esse fim, passa-se a falar em sociedade
e economia de dados(EUROPEAN COMMISSION,2017; GRELLER
apud PUGLIESI, BRANDAO).

Num cendrio repleto de espacos privilegiados para coleta de dados
- como, por exemplo, as redes sociais, a Internet das Coisas, e a prépria
aceleracdo desses processos pelos smartphones (PUGLIESI, BRANDAO,
2015, p.455) torna-se possivel tracar perfis completos que permitem
identificar preferéncias pessoais, habitos, grupos de consumidores
especificos e marketing personalizado ou novas estratégias de marketing
(TOMASEVICIUS FILHO, 2015, p.52; NOVO, AZEVEDO, 2014, p.6),
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a influéncia no comportamento dos usudrios, podendo, ainda, gerar
exclusdes e discriminacdes em diversos campos sociais.

0 Regulamento Geral de Prote¢cdo de Dados da Unido Européia,
conhecido pela sigla GDPR, conceitua o tratamento de dados pessoais como

[...] uma operag¢do ou um conjunto de operacgdes efetuadas sobre dados
pessoais ou sobre conjuntos de dados pessoais, por meios automatizados
ou ndo automatizados, tais como a recolha, o registro, a organizacao, a
estruturacdo, a conservagdo, a adaptacao ou alteracao, a recuperagdo, a
consulta, a utilizacdo, a divulgacao por transmissao, difusao ou qualquer
outra forma de disponibiliza¢ao, a comparagao ou interconexdo, a limitagao,
o0 apagamento ou a destrui¢cdo (JORNAL OFICIAL DA UNIAO EUROPEIA).

Para tratar o enorme conjunto de dados que se forma, estruturados
e ndo estruturados -chamados de Big Data (ARTHUR,2013)- recorre-se
a inovacdo baseada em dados que envolve servicos de armazenagem
de dados, de rede, uso de programas e de computadores, os software
e seus algoritmos, um cendrio em que se desenvolvem questdes como
a computacdo na nuvem- cloud computing- e mineracao de dados-data
mining (OECD, 2015; BRASIL, 2016). Temas que se tornam essenciais
quando se tem em vista a protecdo dos dados pessoais e da privacidade.

As tecnologias de Big Data concentram-se, principalmente, em
“encontrar correla¢des - reconhecer padrdes [...]” por meio da utilizacao
de algoritmos de inducdo que permitem a “navegac¢do no oceano de dados
que se esta imerso, possibilitando a extracdo de informagdes tteis, [...]"(
PUGLIESE, BRANDAO, 2015, p.461;462;463).

O algoritmo pode ser compreendido como “a parte técnica
essencial do software que diz respeito ao processo escolhido para
solu¢ao de um problema determinado, ou seja, é como um programa de
computador ira realizar determinada tarefa”. Desta forma, a sequéncia
de etapas para instruir a maquina a resolver um problema ou mesmo
um conjunto de problemas é determinada por algoritmos’ (CANUT,
MEDEIROS, 2017, p. 1042).

Na sociedade e economia de dados ha uma grande variedade
de algoritmos para lidar com o tratamento de dados pessoais.Eles
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desempenham diferentes fungdes e apresentam, também, diferentes
niveis de complexidade.

Michael S. Gal e Niva Elkin-Korren (2017,p.6) explicam que ha
algoritmos: de nivel muito basico para fornecer informagdes de acordo
com escolhas do usuario, outros que coletam e organizam informagdes
relevantes que sdo apresentadas pelos fornecedores, enquanto outros
se dedicam a fornecer informac¢des sobre qualidade de produtos e
servicos; outros mais sofisticados que, com base em dados coletados,
fazem previsdes e/ou restringem op¢oes apresentando somente aquelas
que sdo consideradas relevantes com base nas caracteristicas do usuario
assim como em suas preferéncias reveladas no passado; e outros ainda
mais sofisticados que fazem sugestdes de produtos e servicos que possam
ser consumidos conforme a capacidade financeira e no perfil de consumo
do usudrio. Esses algoritmos ajudam o usuario a tomar decisdes(GAL,
ELKIN- KORREN,2017, p.6,7).

Além disso, fala-se em uma nova geracgio de algoritmos que fazem
e executam decisdes comunicando-se diretamente com outros sistemas
por meio da rede (GAL, ELKIN- KORREN,2017, p.6,7).

Algoritmos tém sido usados ha muito tempo para auxiliar a tomada
de decisdes, mas nos ultimos anos o crescimento do ‘big data’ e do
‘aprendizado de maquina’ tem impulsionado um aumento nas tomada
de decisdo algoritmicas nos mais variados setores (SCIENCE ANDA
TECHNOLOGY COMMITTEE, 2018, p.3). De acordo com a A Royal Society

[..] o aprendizado de maquina oferece a possibilidade de estender pro-
cessos automatizados de tomada de decisdo, permitindo maior alcance e
profundidade de tomada de decisdo sem a interven¢do humana”, os usos po-
tenciais sdo vastos e continua a crescer ‘a uma taxa sem precedentes’(apud
SCIENCE ANDA TECHNOLOGY COMMITTEE, 2018, p.9).

Nota-se que “os aplicativos de aprendizado de maquina estdo
testemunhando taxas de ado¢do sem precedentes devido a sua capacidade
de melhorar radicalmente a tomada de decisdes baseada em dados a
um custo e escala incomparaveis para os seres humanos”, tanto no setor
privado quanto no setor publico® (VOGL, FARHANGI, CASEY, 2018). Assim,
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algoritmos inteligentes fazem parte do dia-a-dia das pessoas e elas nem
percebem.(TAURION, 2016).

Um cenario marcado pela Inteligéncia artificial em que, cada vez
mais, os algoritmos de aprendizado de maquina, responsaveis pelo
processamento de grandes quantidades de dados, exercerao papel maior
naregulacao da vida das pessoas (VOGL, FARHANGI, CASEY, 2018), o que
tem levado a um aumento das decisdes automatizadas.

Nesse cendrio, sdo levantadas diversas questoes éticas acerca dos
algoritmos como, por exemplo: sua opacidade(BURREL,2016; VIETH,
BRONOWICKA,2015) e complexidade que afetam sua transparéncia
e, consequentemente, ndo viabilizam o conhecimento dos principios
que estdo por tras da fungdo algoritmica ja que podem consistir em
segredo comercial ou objeto de protecdo de propriedade intelectual, o
que inviabiliza ao sujeito avaliar o comportamento do algoritmo; sua
capacidade de manter as informagdes longe das pessoas, decidindo o
que recebe atengao e o que deve ser ignorado; podem gerar preconceitos;
tomam decisdes subjetivas sem que se saiba como eles funcionam,
sendo que as vezes nem mesmo 0s programadores podem prever como
um determinado algoritmo ird decidir sobre um determinado caso
(VIETH, BRONOWICKA, 2015)

A opacidade dos algoritmos pode ser de diferentes tipos e niveis,
a depender do contexto de sua criacdo/aplicacdo e ao tipo de sujeito
envolvido na relagdo, o que resulta em cendrios diferenciados a serem
enfrentados pelos operadores do direito.

Importante ressaltar que nesse contexto de obscuridade um dos
aspectos que tem sido mais debatido consiste nos preconceitos ou
tratamentos diferenciados decorrentes das decisoes algoritmicas.

0 conhecimento sobre as interferéncias dos algoritmos na tomada
de decisdes ou mesmo nas decisdes automatizadas ainda é muito limitado
e o tema tem sido objeto de estudos e politicas publicas internacionais
e, também, nacionais. Apesar de tais iniciativas, trata-se de realidade
que tem gerado crescente sentimento de impoténcia e perda de controle
em relacdo ao tratamento de dados pessoais e a tutela de diferentes
direitos fundamentais.
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AS DECISOES AUTOMATIZADAS NO REGULAMENTO
GERAL DE PROTECAO DE DADOS DA UNIAO EUROPEIA®

Reconhecendo que as novas tecnologias transformaram a vida
social e a economia, e tendo em vista os desafios que a evolugdo
tecnoldgica apresentou e vem apresentando para a protecdo de dados
pessoais, especialmente diante do aumento significativo de sua coleta,
compartilhamento e utilizagao, sem precedentes, por empresas privadas e
por entidades publicas, em suas atividades, a Unido Européia, preocupada
em garantir tanto a livre circulagdo de dados pessoais assim como um alto
nivel de protecdo de dados (JORNAL OFICIAL DA UNIAO EUROPEIA, 2016,
p.2) editou o General Data Protection Regulation-GDPR ( Regulamento
Geral de Protecao de Dados) que entrou em vigor em maio de 2018.

Nesse sentido, o artigo 12 (1) do regulamento “estabelece as
regras relativas a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito
ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo desses dados”.
Sendo o direito a protecao dos dados pessoais considerado um direito
fundamental (considerando 1 e art. 12 (2)).

O regulamento foi elaborado com intuito de gerar confianca
viabilizadora do desenvolvimento da economia digital no mercado interno
da Unido Européia por meio da previsdo de um quadro normativo que
se ocupa em fornecer “seguranca juridica e a seguranca pratica para as
pessoas singulares, os operadores econdmicos e as autoridades publicas”
(JORNAL OFICIAL DA UNIAO EUROPEIA, 2016, p.2).

O objeto de protecao sdo dados das pessoas singulares no contexto
em que haja qualquer tipo de ligagdo com uma atividade comercial ou
empresarial, estando excluidos de seu ambito de aplica¢do “o tratamento
de dados pessoais efetuado por pessoas singulares no exercicio de
atividades exclusivamente pessoais ou domésticas|...]” (JORNAL OFICIAL
DA UNIAO EUROPEIA, p. 3,4). Além disso, o regulamento sera aplicado
para a protecdo dos dados pessoais que recebam tratamento - no sentido
amplo do conceito apresentado no tépico anterior, conforme o artigo
492 (2) do regulamento - tanto manual quanto automatizados (JORNAL
OFICIAL DA UNIAO EUROPEIA, 2016, p.3).
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Sob esse aspecto, ao dispor sobre o ambito de aplicacdo material
do regulamento, o artigo 22 prevé que o (1) [...] regulamento aplica-
se ao tratamento de dados pessoais por meios total ou parcialmente
automatizados, bem como ao tratamento por meios ndo automatizados
de dados pessoais contidos em ficheiros ou a eles destinados.”

A normativa conceitua Dados pessoais como a [...] informacao relativa
auma pessoa singular identificada ou identificavel 10 («titular dos dados»)
[..] “(art. 42 (1). Outro conceito importante de ser apresentado para os
fins pretendidos no presente trabalho, dentre todas conceituagdes feitas
pelo Regulamento, consiste na Definigcdo de perfis como

[..] qualquer forma de tratamento automatizado de dados pessoais que
consista em utilizar esses dados pessoais para avaliar certos aspetos
pessoais de uma pessoa singular, nomeadamente para analisar ou prever
aspectos relacionados com o seu desempenho profissional, a sua situacdo
econdmica, saude, preferéncias pessoais, interesses, fiabilidade, compor-
tamento, localiza¢do ou deslocacdes!! (art.42 (4)).

Apesar dessa breve apresentacio, o presente tdpico ndo pretende
apresentar o GDPR, seu campo de atuacdo, se ocupar com todos os seus
principios - para os quais foi dedicado o capitulo Il da normativa- os
direitos por ele garantidos, aimposicao de restri¢des possiveis, as infracdes
e sancdes previstas, formacido de autoridades competentes para sua
aplicacdo, dentre tantos outros pontos relevantes.

Ocupa-se, tdo somente, em abordar, de forma geral e resumida,
os dispositivos mais relevantes (e mais citados), obrigatérios e ndo
obrigatdrios, e principios relacionados a protecao de dados pessoais
no contexto de decisdes automatizadas. Apesar da importancia dos
demais principios, direitos e dispositivos do regulamento e da sua inter-
relacdo com aqueles a serem aqui analisados, a delimitagao é feita para
que seja possivel, no espaco reservado a um artigo cientifico, alcancar
0 objetivo proposto.

Dentre os principios relativos ao tratamento de dados pessoais
apresentados no artigo 52, encontra-se o da transparéncia que além de
ser apresentado, também, nos considerados do regulamento, foi previsto
no capitulo que dispde sobre os direitos do titular dos dados, no artigo
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12 da sec¢do 1, sobre “transparéncia das informacgdes, das comunicagoes
e das regras para exercicio dos direitos dos titulares dos dados”.

“O principio da transparéncia exige que qualquer informacao
destinada ao publico ou ao titular dos dados seja concisa, de facil
acesso e compreensdo, bem como formulada numa linguagem clara e
simples, e que se recorra, adicionalmente, a visualizacio sempre que
for adequado”(JORNAL OFICIAL DA UNIAO EUROPEIA, 2016, p.7;10).

Além disso, é exigéncia dos principios do tratamento
equitativo e transparente que

[...] o titular dos dados seja informado da operagdo de tratamento de dados
e das suas finalidades. [...] O titular dos dados devera também ser informado
da definicdo de perfis e das consequéncias que dai advém. Sempre que os
dados pessoais forem recolhidos junto do titular dos dados, este devera
ser também informado da eventual obrigatoriedade de fornecer os dados
pessoais e das consequéncias de ndo os facultar.[...] (JORNAL OFICIAL DA
UNIAO EUROPEIA, 2016, p.12).

O considerando 63 do GDPR refere-se ao direito do titular de dados
de conhecer e de ser informado sobre diversas questdes, dentre as quais
encontra-se a “[...]légica subjacente ao eventual tratamento automatico
dos dados pessoais e, pelo menos quando tiver por base a defini¢cdo
de perfis, das suas consequéncias.[...]” (JORNAL OFICIAL DA UNIAO
EUROPEIA, 2016, p.12).

De acordo com o considerando 71,

O titular dos dados devera ter o direito de nao ficar sujeito a uma decisao,
que podera incluir uma medida, que avalie aspectos pessoais que lhe di-
gam respeito, que se baseie exclusivamente no tratamento automatizado
e que produza efeitos juridicos que lhe digam respeito ou o afetem signi-
ficativamente de modo similar, como a recusa automatica de um pedido
de crédito por via eletrénica ou praticas de recrutamento eletrénico sem
qualquer intervencdo humana. Esse tratamento inclui a defini¢do de perfis
mediante qualquer forma de tratamento automatizado de dados pessoais
para avaliar aspectos pessoais relativos a uma pessoa singular, em especial
a analise e previsdo de aspectos relacionados com o desempenho profis-
sional, a situacdo econdmica, saude, preferéncias ou interesses pessoais,
fiabilidade ou comportamento, localizacdo ou deslocagées do titular dos
dados, quando produza efeitos juridicos que lhe digam respeito ou a afetem
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significativamente de forma similar. No entanto, a tomada de decisdes com
base nesse tratamento, incluindo a defini¢cdo de perfis, devera ser permi-
tida se expressamente autorizada pelo direito da Unido ou dos Estados-
-Membros aplicavel ao responsavel pelo tratamento, [...] Em qualquer dos
casos, tal tratamento devera ser acompanhado das garantias adequadas,
que deverdo incluir a informacgao especifica ao titular dos dados e o direito
de obter aintervencdo humana, de manifestar o seu ponto de vista, de obter
uma explicacdo sobre a decisdo tomada na sequéncia dessa avaliacdo e de
contestar a decisdo. Essa medida ndo devera dizer respeito a uma crianca.
JORNAL OFICIAL DA UNIAO EUROPEIA, 2016, p.14)

Esse mesmo considerando, tendo em vista a transparéncia e o
tratamento equitativo, estabelece que o responsavel pelo tratamento
de dados devera, dentre outras estipulacdes, utilizar procedimentos
estatisticos e matematicos adequados a definigdo de perfis, proteger
os dados pessoais tendo em vista os riscos para os titulares do direito
de dados e de forma a previr, “por exemplo,‘[...]efeitos discriminatérios
contra pessoas singulares em razio da sua origem racial ou étnica, opinido
politica, religido ou convicgdes, filiagdo sindical, estado genético ou de
saude ou orientac¢do sexual, ou a impedir que as medidas venham a ter
tais efeitos”. Nesse sentido, dispde que a utilizacdo de categorias especiais
de dados pessoais!? sé devera ser permitida em decisdes automatizadas
e na definicdo de perfis, em condicdes especificas (JORNAL OFICIAL DA
UNIAO EUROPEIA,2016, p.15).

Além das mencdes feitas até aqui, ha ao menos mais quatro
artigos do regulamento que sdo referéncia para o debate acerca das
decisdes automatizadas, alguns a serem observados em sua totalidade
e outros parcialmente.

O artigo 13 prevé o direito dos titulares de dados pessoais obterem
informacdes quando os dados forem coletados junto ao titular. Para
além das informagdes constantes no artigo 13 (1), o artigo 13 (2), para
garantir um processamento justo e transparente, estabelece informagdes
adicionais a serem fornecidas, dentre as quais, encontra-se a de que a
“existéncia de decisdes automatizadas, incluindo a definicao de perfis,
referida no artigo 22 (1) e (4), e, pelo menos nesses casos, informagoes
significativas sobre a légica subjacente, bem como a importancia e as
consequéncias previstas de tal tratamento para o titular dos dados (f)” .
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Para as situacdes em que os dados pessoais ndo foram obtidos junto
ao titular, o artigo 14 estabelece que para além das informagdes do artigo
14 (1), também deverao ser fornecidas pelo responsavel pelo tratamento
de dados, a fim de garantir um tratamento transparente e equitativo,
aquelas relativas a “(g) existéncia de decisoes automatizadas, incluindo
a definicao de perfis referida no artigo 22 (1) e (4) e, pelo menos nesses
casos, informacgdes significativas sobre a légica subjacente, bem como
a importancia e as consequéncias previstas de tal tratamento para o
titular dos dados” .

Ao tratar do direito de acesso do titular aos dados, o artigo 15 (1)
estabelece que “o titular dos dados tem o direito de obter do responsavel
pelo tratamento a confirmacdo de que os dados pessoais que lhe digam
respeito sdo ou nao objeto de tratamento e, se for esse o caso, o direito de
ter acesso aos seus dados pessoais” e outras informagdes, dentre as quais:
(h) a existéncia de decisdes automatizadas, incluindo a defini¢ao de perfis,
referida no artigo 22 (1) e (4), e, pelo menos nesses casos, informagdes
significativas sobre a légica subjacente, bem como a importancia e as
consequéncias previstas de tal tratamento para o titular dos dados.

Em algumas abordagens sobre o tema tratado nesse tdpico observa-
se a citacdo do artigo 21 do regulamento que, assim como o artigo 22, a
ser citado na sequéncia, consta da secdo 4, do Capitulo III -Direitos do
titular dos dados- que trata do direito de oposicao e decisdes individuais
automatizadas. O artigo 21(1) prevé que “o titular dos dados tem o direito
de se opor, por motivos relacionados com a sua situagdo particular, a
qualquer momento ao tratamento de dados pessoais que lhe digam
respeito, com base nas alineas e) ou f) do artigo 62 ( 1), incluindo perfis
baseados nessas disposicoes.”

Ja o artigo 22 aborda especificamente a questdo das “decisoes
individuais automatizadas, incluindo definicdo de perfis” e dispde, no 22
(1), que “o titular dos dados tem o direito de ndo ficar sujeito a nenhuma
decisao tomada exclusivamente com base no tratamento automatizado,
incluindo a definicdo de perfis, que produza efeitos na sua esfera juridica
ou que o afete significativamente de forma similar”.

De acordo com o artigo 22 (2), esta previsao do 22 (1), ndo se aplica
nos seguintes casos:
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a) For necessdria para a celebracgdo ou a execugdo 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 responsavel 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
c) For baseada no consentimento explicito do titular dos dados.

Conforme o artigo 22(3), nas hipéteses das previsdes do 22 (2)13
(a) e (c) serao aplicadas pelo responsavel pelo tratamento de dados,
medidas para salvaguardar os direitos e legitimos interesses do titular de
dados, [...] designadamente o direito de, pelo menos, obter intervencao
humana por parte do responsavel, manifestar o seu ponto de vista e
contestar a decisao”.

Diante desta breve apresentacdo, que nao pretende esgotar o
tema proposto, é possivel conhecer os dispositivos mais relevantes do
Regulamento Geral de Protecdo de Dados Pessoais da Unido Européia
para as discussdes e debates acerca das decisdes automatizadas e seu
reflexo para o reconhecimento do direito que vem sendo denominado de
“direito a explicacdo”, que sera analisado no préximo tdpico.

REGULAMENTO GERAL DE PROTECAO DE DADOS
DA UNIAO EUROPEIA E A PREVISAO DO DIREITO A
EXPLICACAO DAS DECISOES AUTOMATIZADAS

A partir da previsao de alguns dispositivos do proprio Regulamento
Geral de Protecdo de Dados Pessoais da Unido Européia-GDPR1# -
que foram apresentados no tépico anterior - passa-se a mencionar
que a normativa exige o direito de explicacio dos modelos de
aprendizado de maquina (BURT).

Considera-se que as decisdes automatizadas, que prescindem
de qualquer intervencdo humana “[...] parecem ir contra a noc¢do de
autonomia e personalidade no Regulamento Europeu.” De modo que
“[...] a orienta¢ao do Regulamento mensurar o direito a explicacao busca
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fornecer alguma informacao significativa sobre como os dados pessoais
sao utilizados em decisdes automatizadas”(POLIDO etal [s/d], p.11, 12).

Sob esta perspectiva fala-se, entdo, sobre uma nova categoria de
direito a partir do GDPR, relacionada com a oposicdo a tomada de decisdo
automatizada, fazendo-se referéncia aos artigos “22 (decisdes individuais
automatizadas, incluindo definicdo de perfis) e sua conexdo com os arts.
13 a 15 (‘Informacao e acesso aos dados pessoais’) do Regulamento
(POLIDO et al [s/d], p.-12). Para além desses artigos, BURT cita ainda, o
artigo 21, destacando que tanto este quanto o artigo 22 se enquadram
na Secdo 4 (lidando especificamente com o direito do sujeito a objecao
da tomada de decisdo automatizada) (BURT).

Assim, tal direito derivaria de trés bases juridicas possiveis
encontradas no Regulamento:

[...] salvaguardas contra o processo automatico de tomada de decisdes,
conforme exigido pelo artigo 22.2, n.2 3, e comentado pelo considerando
71; deveres de notificacdo previstos nos artigos 13.2 a 14.2, comentados
nos considerandos 60 a 62; ou o direito de acesso nos termos do artigo
15.2, e comentado pelo considerando 63>( WACHTER, MITTELSTADT,
FLORIDI, 2017, p.4).

Ha consideragdes no sentido de que o direito a explicagdo das decisdes
automatizadas consiste num tipo de retomada e atualizacdo de previsoes
da Diretiva de Prote¢do de Dados da Unido Européia (DPD) de 1995.

Nesse sentido, de forma superficial e sem considerar as diferencas
criticas entre as duas legislacdes, Goodman e Flaxman (2017, p.2)
mencionam que o Regulamento vem reafirmar o direito da DPD a
explicacdo e restricdes na tomada de decisdes automatizadas). Em sentido
similar, ha afirmacgdes de que o regulamento atualiza os direitos da DPD
sobre a tomada de decisOes automatizadas sendo esta atualizacdo um
marco para o que se passou a denominar de direito a explicagdo (VOGL,
FARHANGI, CASEY, 2018).

Independentemente de sua origem, a realidade é que a partir do
Regulamento Geral de Protecao de Dados da Unido Européia surgiram
diversos e variados debates acerca da existéncia, abrangéncia ou mesmo
inexisténcia do chamado direito a explicagdo das decisdes automatizadas.
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Enquanto alguns estudiosos posicionam-se “veementemente contra
a mera possibilidade de tal direito existir”, outros, como o Escritério do
Comissario de Informagdes do Reino Unido, parecem achar que o direito
é claramente evidentel®”(BURT).

Ha afirmacoes de pesquisadores, 6rgaos governamentais e da midia
no sentido de que o “direito a explicacdo” de decisdes tomadas por sistemas
algoritmicos automatizados e artificialmente inteligentes é legalmente
exigido pelo GDPR assim como ha pesquisadores, que foram pioneiros
nesse debate, que se posicionam no sentido de que “existem varias
razoes para duvidar da existéncia, escopo e viabilidade de um “direito
a explicacdo” de decisdes automatizadas”(WACHTER, MITTELSTADT,
FLORIDI, 2017, p.1,2).

Os debates envolvem, dentre outros, questionamentos no
sentido de saber se a transparéncia exigida deve estar relacionada ao
compartilhamento do funcionamento do algoritmo, que é tido como uma
‘caixa preta’, com os sujeitos de dados afetados pelo algoritmo ou se, em
razdo de esta informacao nao ser de facil compreensao, seria necessario
o fornecimento de uma explica¢do sobre esse funcionamento (SCIENCE
AND TECHNOLOGY COMMITTE,2018, p.30).

As controvérsias levantam, também, questdes relativas as
possibilidades de aplicacdo dessa nova categoria de direito e sobre como
ela sera colocada em pratica de forma efetiva (POLIDO et al, [s/d], p. 12).

Pesquisadores da Oxford Internet Institute publicaram um artigo sob
o titulo Por que um direito a explicacdo da tomada de decisdo automatizada
ndo existe no Regulamento Geral de Protegdo de Dados no qual argumentam
que o Regulamento ndo implementa o direito a explicacdo mas sim o
que eles denominam de direito limitado a ser informado!”. Para tanto,
fazem uma analise com intuito de refutar as trés bases juridicas -
citadas acima- que possibilitariam a existéncia do direito a explicagdo da
tomada de decisio automatizada no GDPR18 (WACHTER, MITTELSTADT,
FLORIDI, 2017, p.2; 4-10).

Em seu trabalho, eles elaboraram dois tipos de elucidacdes!?
relacionadas ao que se entende por esse direito a explicagdo a partir do
GDPR (WACHTER, MITTELSTADT, FLORIDI, 2017, p.3,4), estabelecendo as
diferencas entre: 1) explicagdes relativas a funcionalidade do sistema, ou
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seja, alégica, significado, conseqliéncias previstas e funcionalidade geral
de um sistema de tomada de decisdes automatizado, [...]” e explicacdes das
decisoes especificas, ou seja, alogica, razodes e circunstancias individuais
de uma decisdo automatizada especifica,[...]” ; 2) explicagdo ex ante, que
ocorre antes de uma tomada de decisdo automatizada, que poderia abordar
apenas a funcionalidade do sistema e explicacio ex post,dada apés uma
decisdo automatizada ter ocorrido, sendo que esta poderia abarcar tanto
a funcionalidade do sistema quanto a légica de uma decisao especifica.

Essa diferenciacdo tem, ainda, reflexos em diferentes pesquisas sobre
o tema e ela é fundamental para compreender que os préoprios autores
que a elaboraram negam a existéncia de um direito de explicagcdo que
seja ex post e de decisdo especifica (CANUT, MEDEIROS, 2020, p. 428).

Dentre aqueles que reconhecem o direito a explicacdo a partir do
GDPR estdo Goodman e Flaxman. Eles fazem referéncia - mas sem elaborar
uma andlise mais profunda - aos artigos 13-15 e ao 22 do Regulamento, e
mencionam os possiveis desafios a serem enfrentados pelos engenheiros
na adaptacdo a essa normativa, destacando que tal adequagao impora
requisitos ao design algoritmico e exigira mais investigacdo (2017,p.3; 6,7).

Apesar de reconhecerem a desavenca acerca da existéncia do “direito
de explicacdo” no GDPR, Selbst e Powles20 (2017,p.233; 235) elaboraram
uma pesquisa com o intuito de “reorientar esse debate mostrando que o
texto puro do GDPR apéia esse direito”, o que seria visivel diante de uma
leitura clara dos Artigos 13 (2) (f), 14 (2) (g), 15 (1) (h) e 22. Para eles,
o debate sobre o “direito a explicacdo” envolve questées complicadas,
complexas e de um alto desafio técnico relacionadas aos sistemas de
aprendizado de maquina e de inteligéncia Artificial.

Apds andlise detalhada e critica do trabalho de Goodman e Flaxman,
considerando-o limitado por reconhecerem um direito de explica¢des
especificas sem fundamentos suficientes, e daquele desenvolvido pelos
pesquisadores da Oxford Internet Institute , -WACHTER, MITTELSTADT,
FLORIDI - os autores seguiram no sentido de que o direito de
explicacdo abrange decisdes especificas (SELBST, POWLES, 2017, p.
253;238) e concluiram que
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Os artigos 13 a 15 fornecem direitos a‘informagdes significativas sobre
a légica envolvida’ em decisdes automatizadas. Achamos que faz sentido
chamar isso de direito a explicagdo, mas esse ponto é menos importante
do que a substancia do direito em si. Acreditamos que o direito a expli-
cacdo deve ser interpretado funcionalmente, com flexibilidade e deve, no
minimo, permitir que um titular de dados exer¢a seus direitos de acordo
com o GDPR e alei de direitos humanos2!(SELBST; POWLES, 2017, p.241).

Vogal, Farhangi e Casey, chegam a mencionar que o regulamento
fornece um “inequivoco ‘direito a explicacdo’ com amplas implicacdes
legais para o design, prototipagem, testes de campo e implantacao
de sistemas automatizados de processamento de dados??” (VOGL,
FARHANGI, CASEY, 2018).

H3, ainda, quem considere que o Regulamento ndo garante um direito
integral a explicacdo. Essa interpretacao ressalta que as disposicoes do
Considerando 71, que se refere a explicagcdo de uma decisdo automatizada
individual em si, consiste em uma disposi¢cdo ndo vinculativa e que
assim o é por opcdo do proéprio regulamento que, diferentemente,
garantiu carater vinculativo as previsdes sobre decisdes automatizadas
dos artigos 13 a 15 ao inclui-las nos dispositivos do GDPR sendo tais
dispositivos, diferentemente do considerando 71, relacionados ao
direito de obter informacdes significativas sobre a légica subjacente e o
significado dos sistemas de aprendizagem de maquinas e ndo as decisdes
automatizadas individuais (BURT).

Destacando que a explicacao exata de como uma decisao individual
automatizada (prevista no considerando 71) foi tomada é extremamente
dificil em sistemas de aprendizado de maquinas, BURT considera que essa
previsdo consiste em uma sugestdo dos redatores do Regulamento mas nao
uma determinacao. E, por isso, para ele, a relagio do direito a explicacdo
a uma decisdo especifica “se tornou um assunto polémico”(BURT).

Por outro lado, ha entendimentos de que o direito a explicacdo das
decisdes automatizadas simplesmente ndo existe. Em uma postagem
sob o titulo Right to Explanation: a Right that Never Was (in GDPR),
afirma-se que “a crenca de que o GDPR incorpora o Direito a Explicacdo
€ uma combinacdo de noticias antigas, pensamento positivo e clicagem
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na internet, sendo que o GDPR, em seus 11 capitulos ndo menciona tal
direito especificamente em nenhum deles?3[...]”(EVE, 2018).
Nesse sentido,

[...] Sabemos que estava sendo discutido: a regra chegou a algumas versdes
publicas, mas foi retirada da versao final da legislacdo. A esséncia dessas
conversas ainda é vivida na coletanea de artigos do Capitulo 3, também
conhecida como Direito a Informacdo. Concede ao titular dos dados o di-
reito de conhecer “as finalidades do processamento para o qual os dados
pessoais sdo destinados (...), a existéncia de tomadas de decisdo auto-
matizadas, incluindo a criacdo de perfis, (...) e, pelo menos nesses casos,
informagdes significativas. sobre a légica envolvida ‘. Como apontado no
relatério da Universidade de Oxford, hd uma certa disparidade entre légica
e significado. O Artigo 22 apela a automatizac¢do afirmando que “o titular
dos dados tem o direito de ndo estar sujeito a uma decisdo baseada apenas
no processamento automatizado, incluindo a cria¢do de perfis, que produza
efeitos legais sobre ele ou afeta significativamente a pessoa’. No entanto, o
que temos aqui é o direito de optar pelo processamento automatico: ndo o
direito de receber um tutorial personalizado do YouTube sobre a tomada
de decisdes no computador?* (EVE, 2018).

Dos breves pontos controvertidos apresentados, observa-se que
as discussdes nao se limitam a afirmacdes acerca da existéncia ou nao
existéncia do direito a explicacdo das decisdes automatizadas. Elas se
estendem a propria compreensao desse direito, no sentido de saber se
ele abrange a explicacdo apenas dalégica do sistema ou se ele também se
refere a explicacdo das decisdes concretas individualizadas (considerando
71) e, ainda, se dizem respeito a explicagcdes anteriores, ex ante, ou
posteriores, ex post, a tomada de decisdo algoritmica. H3, entre as diversas
analises, divergéncias quanto a propria interpretacdo e sentido dado aos
dispositivos do GDPR citados no tépico anterior.

Ainda que este seja o cendrio encontrado, pdde-se notar que o artigo
22, com seus incisos, é um dispositivo central dos debates sobre a o
direito 4 explicacdo das decisdes automatizadas, sendo o ponto chave
de conexdo com os artigos 13, 14 e 15.

Essa constatagdo tem reflexos importantes para as pesquisas sobre
atematica e evidencia o cuidado a ser tomado quando da sua abordagem.
Isso porque o artigo 22 carrega expressdes que se sujeitam a diferentes
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interpretacdes como, por exemplo, no artigo 22 (1): “decisdo tomada
exclusivamente com base no tratamento automatizado”; “que produza efeitos
na sua esfera juridica” ou “que o afete significativamente de forma similar”.

Tantos foram os debates que surgiram acerca destas e de outras
questoes interpretativas do GDPR e, especialmente, sobre as decisdes
automatizas e a formacdo de perfis, que o Grupo de Trabalho do Artigo 29
para Protecdo de Dados, que passou a ser denominado Comité Europeu
de Protecao de Dados (MARGOT, 2019, p.194), elaborou Diretrizes/
Orientagdes sobre tais temas. Estas Diretrizes, que foram adotadas em
3 de outubro de 2017, com ultima redacio e adocdo em 6 de fevereiro
de 2018 (GRUPO DE TRABALHO DO ARTIGO 29, 2018) incluiram varias
disposicdes destinadas a esclarecer o “direito a explicagdo” (VOGL,
FARHANGI, CASEY, 2018, p.171).

Importante observar que as Diretrizes ndo se ocupam, de forma
explicita e direta, em esclarecer se existe ou ndo esse “direito de
explicacdo”. No entanto, abordam pontos extremamente relevantes para
as discussoes sobre a tematica.

Um primeiro ponto a se destacar diz respeito ao reconhecimento de
que o artigo 22 (1) do GDPR introduz uma proibicao geral de decisdes
individuais exclusivamente automatizadas (p. 9;21;40) e ndo um direito de
objecdo. Isso tem reflexos tedricos e praticos fundamentais ja que, sendo
um proibicao, ela “aplica-se independentemente de o titular dos dados
adotar uma medida relativa ao tratamento dos seus dados pessoais” (p.21)
e resulta na autorizacao de tais decisdes apenas diante das excecbes do
artigo 22(2) (p. 25,26), citadas no tépico anterior (GRUPO DE TRABALHO
DO ARTIGO 29, 2018). Observa-se que ha uma limitacdo do campo de
aplicacdo do “direito de explicacdo” ja que ele sé existiria no contexto
de tais autorizacdes.

Além disso, as Diretrizes (GRUPO DE TRABALHO DO ARTIGO 29,
2018, p. 22; 23,24). restringiram o ambito de discussdes/aplicagdes acerca
desse direito ao conceituarem decisdes exclusivamente automatizadas
como aquelas em que “ndo ha nenhuma intervencdo humana no processo
decisério”. Houve esforgo para esclarecer o significado de “producao
de efeitos na sua esfera juridica” assim como o que seria “que o afete
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significativamente de forma similar”, o que foi feito, em muitos casos,
por meio do recurso a situagdes exemplificavas.

A falta de estabelecimento concreto da abrangéncia de tais expressoes
permite a abertura para interpretacdes diversas. O que pode ser percebido
do exame das considera¢des do Comité de Ciéncia e Tecnologia do Reino
Unido ao mencionarem que “[...] 0 governo apresenta um posicionamento
padrao no sentido de que nas situagdes em que os algoritmos afetem
direitos e liberdades dos individuos, devera haver explicacdes acerca
de como tais algoritmos funcionam. Nessas ocasides, em que o publico
ou seus direitos sejam afetados significativamente, acreditam “que a
resposta é uma combinacao de explicacdo e tanta transparéncia quanto
possivel”2° (SCIENCE AND TECHNOLOGY COMMITTE, 2018, p.30,31;43).

Apesar de ainda ndo apresentar os contornos precisos de sua aplicagao,
assim como outros direitos do GDPR, o direito a explicacdo tem sido
visto como mecanismo préspero para a promocao da responsabilizacdo
e transparéncia dos sistemas de aprendizado de maquinas que vem
sendo cada vez mais adotados em todo o mundo. (VOGL, FARHANGI,
CASEY, 2018). Por isso, devem ser observados os importantes reflexos
do reconhecimento do direito a explicagdo das decisdes automatizadas
nesse modelo de sociedade e economia ja que, nesse contexto, tal direito
é ponto essencial para obtencao de transparéncia e responsabilidade dos
algoritmos (SCIENCE AND TECHNOLOGY COMMITTE, 2018, p.30,31;43).

Observa-se que quadro apresentado demonstra, por um lado, que
ndo hj, ainda, um unico e pacifico posicionamento acerca da existéncia
do direito a explicagdo a partir do GDPR, nem do seu sentido e extensao e,
por outro, coloca em evidéncia a relevancia do debate para uma sociedade
e economia baseada em dados.

CONSIDERACOES FINAIS

0 trabalho dedicou-se, na primeira parte, a fazer uma breve introducao
a respeito das decisdes automatizadas na sociedade e economia de
dados. Foi possivel apresentar, de um lado, que tais decisoes tornaram-
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se elemento central desses novos modelos e, de outro, que elas vém, por
vezes, gerando riscos para os direitos daqueles que estdo sujeitos a elas.

Num trabalho juridico sobre tema tdo recente, relacionado com o
desenvolvimento das TICs, envolvendo variaveis como algoritmos e 1A, esse
topico foi fundamental tanto para justificar e evidenciar a relevancia do
objeto de estudo do artigo quanto para ressaltar a urgéncia de debates mais
detidos acerca de um “direito de explicacdo” das decisdes automatizadas.

No segundo tdpico, apoés rapida apresentacio do intuito e dmbito
de aplicagdo do GDPR, ocupou-se em expor os dispositivos -vinculativos
e nao vinculativos- mais relevantes sobre decisdes automatizadas.
Consideraram-se relevantes aqueles dispositivos mais mencionados nos
debates apresentados nas pesquisas relatadas no topico trés do trabalho.

Restou claro que a prote¢cdo do GDPR abrange tratamentos de dados
pessoais total ou parcialmente automatizados, tendo sido destacados,
também, alguns principios essenciais conectados a tais decisdes como o
da transpareéncia e do tratamento equitativo. Dois Considerandos tiveram
destaque: 0 63 e o 71.

Dos dispositivos vinculativos foram destaque os artigos 13 (1) e
(2),14 (1) e 15 (1), que dizem respeito a direitos dos titulares de dados
de obterem informacdes e direito de acesso. Verificou-se que a conexdo
desses dispositivos com as decisdes automatizadas deveu-se a citacdo, em
cada um desses artigos, ao artigo 22(1) e (4). Ao analisar o artigo 22 (1)
foi possivel verificar a sua limitagao as decisdes tomadas exclusivamente
com base no tratamento automatizado. Além disso, descreveu-se o artigo
22 (2), que apresenta exceg¢des que excluem a aplicagdo do artigo 22 (1).

Foi possivel perceber, também, que o GDPR néo elenca um direito de
explicacdo das decisdes automatizadas no rol dos direitos dos titulares
de dados, e que o termo explicacdo consta do Considerando 71 que, ao
mencionar o direito de obter uma intervencdo humana enquanto uma
garantia adequada, cita o de obter uma explicacdo sobre a decisdo tomada
para que ela possa ser avaliada e contestada.

No terceiro tépico do artigo apresentaram-se posicionamentos
encontrados em diversos artigos cientificos, especialmente estrangeiros,
sobre o direito de explicacdo. Constatou-se um cenario repleto de
posicionamentos divergentes, alguns a favor, outros contra a existéncia
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desse direito, alguns ampliando o seu significado e extensdo enquanto
outros voltados a reduzi-los.

Além disso, identificou-se um documento fundamental para o debate
ora tratado: as Diretrizes do Grupo de Trabalho do Artigo 29 sobre
decisdes automatizadas e formacao de perfis. Embora ndo seja um tema
pacifico, foi possivel identificar a centralidade do artigo 22(1) e 22(2)
para os debates, assim com o influéncia do Considerando 71.

Verificou-se que apesar de as Diretrizes do Grupo de Trabalho do
Artigo 29 ndo terem se posicionado, de forma explicita, acerca da existéncia
de um direito de explicacdo, nem terem se ocupado em qualifica-lo como
explicagdo de uma decisdo individual ou da lé6gica subjacente do sistema,
nem sobre sua classificagdo como uma explicacdo ex ante ou ex post,
verifica-se que um exame mais detido do documento contribui para o
desenvolvimento dos debates que seguem tais classificacdes sem, no
entanto, botar um fim a eles?®.

Observou-se que alguns esclarecimentos das Diretrizes do Grupo
de Trabalho 29 apresentados neste trabalho foram fundamentais para os
debates do direito de explicacio e, até mesmo, para refinar a delimitacdo
do tema da presente pesquisa como, por exemplo: que o artigo 22(1) trata
de uma proibigdo geral; que a aplicacdo do artigo 22 (1) restringe-se as
decisdes totalmente automatizadas, e a sua ndo aplica¢do nas situagdes
excepcionais do artigo 22 (2). Isso significa, de um lado, que o objeto
do presente trabalho é o direito de explicacdo das decisdes totalmente
automatizadas e ndo apenas automatizadas e, de outro, que ndo ha que se
falar em direito de explicagdo quando a decisdo totalmente automatizada
se der naquelas situagoes do 22(2), dentre as quais se encontra o
consentimento explicito, tdo usualmente dado pelos titulares de dados.

A partir da anélise bibliografica, que foi posteriormente acrescida com
o exame documental, esperava-se confirmar a hipotese de pesquisa de que
a partir de diversos dispositivos do GDPR teria sido previsto o direito a
explicacdo. No entanto, no curso da investigacdo constatou-se que ndo ha
um posicionamento pacifico acerca do tema e que os debates ndo se limitam
ao ambito juridico, tendo sido verificada a intensidade das discussdes,
também, na area de tecnologias de informacado e comunica¢do que, diante
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da eventual criacdo de tal direito, teriam que criar procedimentos e
alternativas para viabilizar a sua concretizacao.

Apesar de a hip6tese inicial ndo ter sido confirmada, o objetivo do
trabalho, de apresentar um quadro de debates?” acerca da existéncia do
direito a explicacdo a partir do GDPR, p6de ser alcangado, ainda que o
contetido encontrado nesse quadro tenha sido diverso daquele incialmente
idealizado no projeto de pesquisa. Também ficou evidente a importancia da
abordagem acerca do direito a explicacdo no contexto do desenvolvimento
tecnologico atual tendo em vista as potencialidades negativas que as
decisdes automatizadas geram para diferentes direitos fundamentais.

Desta forma, embora tenham sido constatadas tantas divergéncias em
torno da existéncia do direito a explicacdo a partir da GDPR, nas diversas
areas do conhecimento e a partir de interpretacdes e pontos de vista
extremamente variaveis, ressalta-se o quiao fundamental é esse debate
para a atual sociedade e economia de dados que se pauta cada vez mais
nas fun¢des desempenhas por algoritmos que, por sua vez, tem alcan¢ado
altos niveis de complexidade permitindo decisdoes automatizadas com o
uso de aprendizado de maquina e Inteligéncia artificial.

Espera-se que o presente estudo, de carater inicial e exploratério do
tema, possa contribuir para debates mais profundos e mais delimitados
sobre o direito de explicacdo das decisdoes automatizadas.

NOTAS

Foi possivel identificar que os artigos de Goodman e Flaxman ; Watcher et al e Selbst e Powles
marcaram o inicio dos debates acerca da tematica.

Opta-se por utilizar a sigla GDPR, derivada do inglés General Data Protection Regulation em razdo
de sua utilizagcdo nos debates internacionais.

Um quadro atualizado até a data de submissdo do presente artigo, em novembro de 2018. Em
recente publicagdo o tema foi retomado sob uma perspectiva comparativa com a Lei de Prote¢do
de Dados Brasileira ( CANUT, MEDEIROS, 2020).

Tendo em vista a recente Lei n? 13.709, de agosto de 2018 - a Lei Geral de Prote¢do de Dados
pessoais - elaborada sob influéncia do GDPR, a temdtica ora apresentada ganha maior relevo
para as pesquisas e projetos nacionais.

Diversos autores, sob diferentes perspectivas, abordaram e, em alguns casos, ainda abordam
tais transformagdes seja sob uma perspectiva similar a de Castells, seja sob outras perspectivas
como Pierre Lévy, Jeremy Rifikin, Daniel Bell, Alvin Toffler.

No presente trabalho ndo se pretende elaborar exames acerca das diferencas entre os termos
dados e informagdes que, muitas vezes, sdo utilizados como sindnimos.

7 Explicagdes mais detalhadas em CANUT, MEDEIROS, 2017.
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Tradugdo livre de “Whether on private social networks or in public sector courtrooms, machine
learning applications are witnessing unprecedented rates of adoption due to their ability to
radically improve data-driven decision-making at a cost and scale incomparable to humans.
[...]”( VOGL,FARHANGI, CASEY, 2018) .

Todas as citagdes podem ser conferidas nas versdes portuguesa e em inglés, que foram utilizadas
paraa elaboragio do presente tépico (JORNAL OFICIAL DA UNIAO EUROPEIA; OFFICIAL JOURNAL
OF THE EUROPEAN UNION).

0 regulamento explica o significado de “identificavel”.

‘Profiling’ means any form of automated processing of personal data consisting of the use of
personal data to evaluate certain personal aspects relating to a natural person, in particular
to analyse or predict aspects concerning that natural person’s performance at work, economic
situation, health, personal preferences, interests, reliability, behaviour, location or movements
(OFFICIAL JOURNAL OF THE EUROPEAN UNION).

Tratamento de categorias especiais de dados pessoais 1. E proibido o tratamento de dados
pessoais que revelem a origem racial ou étnica, as opinides politicas, as convicgdes religiosas ou
filosoficas, ou a filiagdo sindical, bem como o tratamento de dados genéticos, dados biométricos
para identificar uma pessoa de forma inequivoca, dados relativos a satide ou dados relativos a
vida sexual ou orienta¢do sexual de uma pessoa. 2. O disposto no n.o 1 nio se aplica se se verificar
um dos seguintes casos: ( no artigo 59)

De acordo com o artigo 22 (4), “as decisoes a que se refere o n? 2 ndo se baseiam nas categorias
especiais de dados pessoais a que se refere o artigo 9 (1), a ndo ser que o n? 2, alinea a) ou g),
do mesmo artigo sejam aplicaveis e sejam aplicadas medidas adequadas para salvaguardar os
direitos e liberdades e os legitimos interesses do titular”

Aqui, como explicado no tépico anterior, também sera utilizada a sigla GDPR.

Tradugdo livre de:"[...] safeguards against automated decision-making as required under Article
22(3), and commented upon by Recital 71; notification duties under Articles 13-14 commented
upon by Recitals 60-62; or the right of access under Article 15, and commented upon by Recital
63”. (WACHTER, MITTELSTADT, FLORIDI, 2017, p.4).

Tradugdo livre de:"Some scholars, for example, have spoken out vehemently against the mere
possibility that such a right exists. Others, such as the UK’s own Information Commissioner’s
Office, seem to think the right is pretty clearly self-evident”.( BURT).

Sobre a existéncia de tomadas de decisdo automatizadas e funcionalidade do sistema, conforme
explicado ao longo do artigo pelos pesquisadores (WACHTER, MITTELSTADT, FLORIDI, 2017).
0 que ndo serd analise do presente trabalho.

Importante observar que tais distingdes sdo criticadas no trabalho de SELBST e POWLES (2017,
p.239-241)

Os autores tomam como base de sua andlise o que eles chamaram de “contribui¢des mais
proeminentes” sobre o debate e fazem uma critica dos mesmos: “ dois trabalhos explosivos de
Oxford, que moldaram imediatamente o debate publico.8 O primeiro artigo, de Bryce Goodman
e Seth Flaxman, afirma que o GDPR cria um “direito a explicagdo”, mas nao elabora muito além
disso. ponto. O segundo artigo, de Sandra Wachter, Brent Mittelstadt e Luciano Floridi, afirma
que atualmente nao existe tal direito(SELBST, POWLES, 2017, p.234; 237-241). Trabalhos que,
por sua vez, foram referenciados no presente artigo.

Tradugdo livre de : “Articles 13-15 provide rights to ‘meaningful information about the logic
involved’ in automated decisions. We think it makes sense to call this a right to explanation, but
that point is less important than the substance of the right itself. We believe that the right to
explanation should be interpreted functionally, flexibly, and should, at a minimum, enable a data
subject to exercise his or her rights under the GDPR and human rights law .(SELBST; POWLES,
2017, p.241).

Tradugdo livre de: “The GDPR provides an unambiguous “right to explanation” with sweeping
legal implications for the design, prototyping, field testing, and deployment of automated data
processing systems.” (VOGL, FARHANGI, CASEY, 2018).

Tradugdo livre de: “The belief that GDPR incorporates Right to Explanation is a combination of
old news, wishful thinking, and internet clickbait. [...]” (EVE, 2018).
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24 Tradugdo livre de: “We know it was being discussed: the rule had made it to some public drafts,
but was dropped from the final version of the legislation. The gist of these talks is still vivid in
the collection of articles in Chapter 3, otherwise known as the Right to Information. It grants
the data subject the right to know “the purposes of the processing for which the personal data
are intended (...), the existence of automated decision-making, including profiling, (...) and, at
least in those cases, meaningful information about the logic involved“. As pointed out in the
Oxford University report, there is a certain disparity between logic and significance. Article 22
calls out automation by stating that “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”. Yet what we get here is the
right to opt-out from automatic processing: not a right to be delivered a personalised YouTube
tutorial on computer decision making.” (EVE, 2018).

Tradugdo livre de: [...] “Where algorithms might significantly adversely affect the public or their
rights, we believe that the answers a combination of explanation and as much transparency as
possible.”(SCIENCE AND TECHNOLOGY COMMITTE, 2018, p.30,31;43).

Apesar da relevancia de tais orientagdes e de como eles podem refletir na classificagao e deli-
mitagdo de um “direito de explicagdo das decisdes automatizadas”, seu exame foge ao escopo do
presente trabalho.

27 Um quadro atualizado até a data de submissdo do presente artigo, em novembro de 2018.
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