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RESUMO

O presente estudo trata da tematica do direito & explicacdo nas decisbes
automatizadas, isto é, da necessidade de dar conhecimento ao individuo dos passos
l6gicos em relacdo as escolhas algoritmicas na tomada de decisdo que afetem seus
interesses, incluidas as decisfes destinadas a definir perfis pessoais. Para tanto,
inicia-se com a andlise do conceito de decisdo automatizada e do seu potencial
discriminatério, bem como com analise das vedacfes constitucionais para a possivel
pratica de decisdes judiciais automatizadas no Brasil. Posteriormente, pelo fato de o
trabalho abordar o direito a explicacdo a luz do devido processo informacional, a
pesquisa realiza uma analise da origem histérica do devido processo legal e da
formacdo da autodeterminacao informativa, para entdo tracar o caminho do devido
processo informacional. Por fim, realiza-se uma analise da atual interpretacdo de
releitura do devido processo legal para formar o devido processo informacional, que
confere ao individuo o direito de evitar exposi¢des de seus dados sem a possibilidade
minima de controle e sem afetar a preservacdo das garantias dos direitos
fundamentais basicos, que sofre riscos de violacdo pelos avancos tecnolégicos no

atual cenario do poder de vigilancia.

Palavras-chave: Direito a explicacdo. Decis6es automatizadas. Autodeterminacao

informativa. Devido processo informacional.



RESUMEN

El presente estudio aborda el tema del derecho a la explicacién en las decisiones
automatizadas, o sea, la necesidad de traer conocimiento al individuo sobre los pasos
l6gicos relacionados a las elecciones algoritmicas en la toma de decisiones que
afectan a sus intereses, incluyendo las decisiones destinadas a definir perfiles
personales. Para ello, se empieza analizando el concepto de decisibn automatizada y
su potencial discriminatorio, asi como un analisis de las prohibiciones constitucionales
para la posible practica de decisiones judiciales automatizadas en Brasil.
Posteriormente, debido a que el trabajo aborda el derecho de traer a la luz el debido
proceso informativo, la investigacion realiza un analisis del origen historico del debido
proceso legal y la formacion de la autodeterminacion informativa, para luego trazar el
camino del debido proceso informativo. Finalmente, se hace un andlisis de la
interpretacion actual de la revision del debido proceso legal para conformar el debido
proceso informativo, que otorga al individuo el derecho a evitar la exposicién de sus
datos sin la minima posibilidad de control y sin afectar la preservacién de las garantias
de los derechos fundamentales, lo cual corre el riesgo de ser vulnerado por los

avances tecnoldgicos en el actual escenario de poder de vigilancia.

Palabras clave: Derecho a la explicacibn. Decisiones automatizadas.

Autodeterminacion informativa. Debido proceso informativo.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa trata do direito a explicagdo nas decisfes automatizadas,
decisbes que fazem parte da vida diaria de todos os cidaddos que utilizam
mecanismos de tecnologia. Esses mecanismos sao capazes de coletar dados e
desenvolver perfis comportamentais, de consumo, de crédito e acesso a certos
servigos de forma seletiva por grupos especificos da sociedade, tudo de acordo com
a classificacdo desejavel. Essas decisbes trazem consigo um grande potencial
discriminatério em razdo da invasdo da privacidade, praticada ndo sé pelo Estado,
mas também por grandes grupos econdmicos, trazendo a necessidade de sua
explicabilidade da l6gica algoritmica utilizada bem como do caminho percorrido para
a tomada de deciséo.

A legislacdo brasileira ndo traz um conceito especifico de decisdo
automatizada, o que torna comum encontrar referéncias para decisbes automatizadas
gue levam em conta apenas as decisdes de definicdo de perfis pessoais. Existe um
Projeto de Lei no Brasil (PL n°® 4496/2019) que altera a Lei n°® 13.709/2018 (Lei Geral
de Protecao de Dados — LGPD), para definir a expressao “decisdo automatizada”.

Atualmente a Lei Geral de Protecdo de Dados brasileira trata do assunto de
forma bem mais ampla, e inclui, em um conceito interpretativo de decisédo
automatizada, qualquer decisdo tomada com base no tratamento automatizado de
dados pessoais, ndo diferenciando a definicdo de perfil pessoal das decisGes
automatizadas como faz o Regulamento Geral de Protecdo de Dados na Europa
(Regulamento 2016/679). Da mesma forma, ndo ha um direito explicito a explicacédo
na Lei Geral de Protecdo de Dados brasileira, o que vem sendo entendido por alguns
autores! como existente com base no 81°, do art. 20 da Lei Geral de Protecéo de
Dados, que determina que o controlador, pessoa natural de direito publico ou privado
gue decide sobre o tratamento de dados, forneca informacdes claras e adequadas a

respeito dos critérios e dos procedimentos utilizados para a decisdo automatizada.?

1 MONTEIRO, Renato Leite. Existe um direito a explicacdo na Lei Geral de Protegcdo de Dados
Pessoais? Instituto Igarapé, Artigo Estratégico n® 39, Dezembro de 2018.

2 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.

§ 1° O controlador deverd fornecer, sempre que solicitadas, informacdes 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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Ao diferenciar decisdo automatizada de definicdo de perfil pessoal o
Regulamento Geral de Protecdo de Dados Europeu considera que as decisdes
automatizadas tém um ambito de aplicacao diferente e podem sobrepor-se a definicdo
de perfis ou resultar da mesma. A definicdo de perfil € considerada por eles como
qualquer forma de tratamento automatizado de dados pessoais que consista em
utilizar esses dados para avaliar aspectos pessoais, mesmo que nao seja
exclusivamente automatizada e possa ter como participe pessoa humana.

Esse aspecto é relevante por apontar uma das grandes diferencas existentes
nos dois ordenamentos, qual seja, o fato de que, na Europa, o titular de dados tem o
direito de néo ficar sujeito a nenhuma deciséo tomada exclusivamente com base no
tratamento automatizado de dados, incluindo definicdo de perfil. No Brasil, existe
apenas salvaguardas que oportunizam ao titular de dados o direito de revisdo da
decisao tomada exclusivamente com base em tratamento automatizado de dados. Ou
seja, enquanto na Europa existe uma vedacdo da decisdo exclusivamente
automatizada, no Brasil, existe o direito a revisdo quando a decisdo é tomada
unicamente com base em tratamento automatizado de dados pessoais.

Nesse contexto, é que o direito a explicacdo atua no Brasil como salvaguarda
para garantia de conhecimento pelo individuo da l6gica algoritmica utilizada para a
tomada de decisdo com base em tratamento automatizado de dados pessoais que
afetem seus interesses, destacando que no Brasil existem dois pontos de grande
relevancia sobre o tema que ainda nao foram enfrentados, que é a protecdo das
informacgdes pelo controlador dos dados com base em segredo comercial e industrial,
e também o fato de que o ndo fornecimento pelo controlador de informacdes claras e
adequadas a respeito dos critérios e dos procedimentos utilizados podera ocasionar
a realizacao de auditoria da Autoridade Nacional de Protecao de Dados, ou seja, uma
atribuicdo excessiva de discricionariedade pela norma a Autoridade Nacional para
possivel verificacdo de aspectos discriminatorios.

Imprescindivel perquirir se o direito a explicacdo seré eficaz ao considerar a
discricionariedade da Autoridade Nacional de realizar ou ndo a auditoria quando o
controlador se negar a prestar informacdes com base na observancia de segredo
comercial e industrial.

Frente a essa nova realidade do uso desses mecanismos de decisao
automatizada obtida com auxilio de ferramentas de inteligéncia artificial, que

inegavelmente foram criadas para trazer beneficios, mas acabam representando um
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perigo a autonomia humana, h& necessidade de se estabelecer um debate
democrético e de engajamento publico, de forma que todo cidaddo tenha direito de
obter informacdes sobre o impacto do uso desse tipo de tecnologia para fins de
consagracdo da dignidade da pessoa humana, do direito a autodeterminacdo
informativa, do devido processo legal (informacional) e de qualquer outro mecanismo
gue seja necessario para protecdo dos direitos fundamentais e do livre
desenvolvimento da personalidade.

Trata-se de grande desenvolvimento tecnoldgico que vem se destacando como
um dos maiores desafios do direito contemporaneo, principalmente pelo potencial
grau de intervencédo do Estado e das grandes empresas de tecnologia na vida do
individuo. Esse potencial de intervencédo do Estado na vida do individuo remonta ao
periodo histérico do devido processo legal, que teve como ideia inicial a limitacdo do
Estado perante as esferas de liberdade.

Com base nisso, é que a presente pesquisa tem o objetivo de extrair um
conceito interpretativo de decisdo automatizada no direito brasileiro e a existéncia do
direito & explicagcéo na Lei Geral de Protecdo de Dados, 0 que sera realizado a luz do
devido processo informacional, que é voltado a conferir ao individuo o direito de evitar
exposicdes de seus dados sem possibilidades minimas de controle, sobretudo, em
relacdo a pratica de tratamento de dados capazes de sujeitar o individuo a julgamento
preditivo e peremptorio.3

Nesse contexto, a pesquisa € estruturada em trés capitulos, sendo que, no
primeiro capitulo, serdo analisados alguns conceitos interpretativos de decisdes
automatizadas, onde sera realizado um comparativo com o direito europeu, o conceito
de decisdes automatizadas de perfilizacéo, e o potencial discriminatorio das decisées
automatizadas, bem como a decisao judicial automatizada, momento em que seréo
analisadas as possiveis barreiras constitucionais para esse tipo de deciséo.

No segundo capitulo, o objetivo € investigar o conceito de direito a explicacéao
no direito europeu e realizar um estudo comparativo com direito a explicacdo na Lei
Geral de Protecao de Dados brasileira. Ainda no segundo capitulo, sera realizada uma

analise da necessidade de revisdo humana da decisdo automatizada e do papel da

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade 6.387/DF. Relatora: Min.
Rosa Weber. Diario de Justica Eletrbnico, Brasilia, 12 nov. 2020. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754357629>. Acesso em: 10
jan. 2021.


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754357629
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Autoridade Nacional de Protecdo de Dados — ANPD ante o possivel excesso de
discricionariedade na norma para realizacdo de auditoria de verificacdo de aspectos
discriminatorios.

No terceiro capitulo da pesquisa, o assunto tratado sera o devido processo legal
(informacional), onde sera tragada a origem e evolucéo do devido processo legal, sua
origem no Brasil, a sua eficacia horizontal, que sera analisada em aten¢éo ao potencial
de acesso aos dados nas relacdes privadas, e 0 conceito da autodeterminacao
informativa como elo do conceito — ainda em formacdo — do devido processo
informacional.

Quanto a metodologia utilizada para realizacdo da presente pesquisa € a
hipotético-dedutiva. Através deste método, sera possivel identificar as contradices
envolvidas a fim de estudar os aspectos do direito a explicacdo nas decisbes
automatizadas. Também sera utilizado o método dialético, de maneira que a matéria
analisada na investigacao € algo em constante mudanca, passando por releituras do
atual quadro fatico contemporaneo.

Serdo, ainda, utilizados os métodos historico, tipolégico e comparativo. No
método histérico, sera possivel analisar a evolucdo do tema da presente pesquisa,
ndo soO a evolugdo conceitual, mas também a legislativa. No método tipoldgico, vai ser
possivel analisar os fendmenos sociais decorrentes das decisdes automatizadas na
vida dos cidadaos, e no comparativo, realizar analise do instituto na legislacdo
estrangeira, especialmente na legislacao europeia, que foi a inspiracéo do texto da Lei
Geral de Protecédo de Dados brasileira.

Como método de interpretacdo, adotar-se-4& 0 método exegético, pois ele
permite que se busque o verdadeiro sentido do alcance da legislacdo quando trata do
direito a explicacédo nas decisGes automatizadas.

No que diz respeito aos tipos e técnicas de pesquisa, a técnica de pesquisa
bibliografica sera amplamente utilizada, com vistas a consulta da literatura nacional e
estrangeira. Ademais, a técnica de pesquisa documental a ser realizada em leis e
jurisprudéncia far-se-a presente a fim de que se compreenda o0 conceito e a existéncia
do direito a explicacdo nas decisbes automatizadas a luz do devido processo
informacional como parametro de protecdo dos direitos fundamentais abertos a
evolucao tecnoldgica, sendo essa uma lacuna no ordenamento vigente.

A relevancia do tema da investigacdo proposta se da em atencdo ao atual

desenvolvimento tecnoldgico e da utilizacdo de mecanismos de inteligéncia artificial
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para tomada de decisdes automatizadas em diversas areas, ndo s6 de consumo e
crédito, mas também para fins de acesso aos servi¢os basicos dos cidadaos, o que
traz consigo um grande potencial discriminatorio capaz de criar uma exclusdo social
digital.

A presente pesquisa insere-se na Area de Concentragdo “Fundamentos
Constitucionais do Direito Publico e do Direito Privado” do Programa de POs-
Graduacgdo em Direito da PUCRS, e esta ancorada na Linha de Pesquisa “Direito,

Ciéncia, Tecnologia e Inovacao”.
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2 DECISAO AUTOMATIZADA

O crescimento sem precedentes da inteligéncia artificial estd mudando a ordem
mundial; as decisdes automatizadas, que utilizam como insumo os dados pessoais
aplicando tecnologia da informacdo algoritmica, ja fazem parte do cotidiano da
humanidade. Com isso, indispensavel salvaguardar a explicitacdo dos passos légicos
imanentes as escolhas algoritmicas, principalmente quando opressivas aos direitos
fundamentais.*

Decisédo automatizada tomada com base na perfiliza¢éo do estereétipo pessoal
ja é uma realidade, sendo, inclusive, objeto de abordagem no Regulamento Europeu
de Protecédo de Dados® e também na Lei Geral de Protecédo de Dados.® Tudo pode ser
calibrado com base no estereo6tipo criado por meio da coleta dos dados pessoais do
individuo, formando-se um perfil a seu respeito para tomadas de decisdes, pratica
denominada de profiling.’

As regulamentacfes que tratam do uso da inteligéncia artificial nas decisées
automatizadas devem necessariamente resultar de um debate democratico e de
engajamento publico, propiciando o reconhecimento do direito de todo cidaddo de
receber informacdes sobre o impacto do uso desse tipo de tecnologia, tudo em
consagracao a protecdo da pessoa humana, objetivo central da Lei Geral de Protecao
de Dados (Lei n® 13.709/2018), que disciplina o tratamento de dados pessoais,
inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou pessoa juridica de direito publico

ou privado.

4 FREITAS, Juarez; FREITAS, Thomas Bellini. Direito e inteligéncia artificial: em defesa do humano.
Belo Horizonte: Férum, 2020. p. 40.

5 Art. 150 1. “O titular dos dados tem o direito de obter do responsavel pelo tratamento a confirmagéo
de que os dados pessoais que Ihe digam respeito séo ou ndo objeto de tratamento e, se for esse o
caso, o direito de aceder aos seus dados pessoais e as seguintes informacdes: [...] h) a existéncia de
decisdes automatizadas, incluindo a definicdo de perfis, referida no art. 22°, n°® 1 e 4, e, pelo menos
nesses casos, informacgfes Uteis relativas a légica subjacente, bem como a importancia e as
consequéncias previstas de tal tratamento para o titular de dados”. Art. 22°: “O titular dos dados tem
o direito de ndo ficar sujeito a nenhuma decisdo 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”.

6 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.

7 BIONE, Bruno Ricardo. Protecdo de dados pessoais: a funcéo e os limites do consentimento. Rio de
Janeiro: Forense, 2020. p. 89.
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O presente capitulo busca conceituar e classificar as decises automatizadas
nas suas diversas modalidades e também o seu potencial discriminatorio, passando
pelo conceito adotado pelo Regulamento Geral de Protecdo de Dados europeu e 0
conceito interpretativo da Lei Geral de Protecdo de Dados.

Ao finalizar o capitulo, serd realizada andlise do uso das decisbes
automatizadas nas decisfes judiciais e suas possiveis barreiras constitucionais, bem
como as diretrizes aptas a afastar o potencial discriminatério das decisdes
automatizadas em atendimento aos objetivos do desenvolvimento sustentavel da

agenda 2030 da Organizacao das Nacdes Unidas.

2.1 Conceito

Em que pese nao exista um conceito especifico de decisdo automatizada no
direito brasileiro, o art. 20 da Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei n°® 13.709/2018)
apresenta uma definicao interpretativa ao considerar que o titular de dados tem direito
a solicitar a revisdo de decisdes tomadas unicamente com base em tratamento
automatizado de dados pessoais que afetem seu interesse, incluidas as decisdes
destinadas a definir o seu perfil pessoal, profissional, de consumo e de crédito ou os
aspectos de sua personalidade, sendo as informacdes dispostas claras e adequadas
a respeito dos critérios e dos procedimentos utilizados para a decisdo automatizada.

O profiling e o credit scoring, também considerados decisfes automatizadas,
relacionam-se mais aos grupos sociais do que ao individuo em si, tendo como
resultado que tais decis6es sdo mais vulneraveis a sofrer os impactos discriminatorios,
implicando que as referidas decisdes, tomadas a partir de dados pessoais para
enquadramento em um perfil social, devem observar o direito a explicacdo como
condicao eficacial do principio da transparéncia, com previsdo expressa no art. 6° da
Lei Geral de Protecéao de Dados.

E muito comum encontrarmos referéncias para decisdes automatizadas que
levam em consideracéo apenas decisdes de definicdo de perfis, quando, na verdade,
a Lei Geral de Prote¢cédo de Dados brasileira (Lei n°® 13.709/2018) trata o assunto de
maneira bem mais ampla, incluindo como conceito interpretativo qualquer decisao

tomada unicamente com base em tratamento automatizado de dados pessoais,
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inclusive as decisdes destinadas a definir perfil pessoal, de consumo, de crédito e
aspectos da personalidade.®

No ordenamento europeu, 0 RGPD define e diferencia, de forma interpretativa,
decisdes automatizadas de definicbes de perfis, sendo este Ultimo item qualquer
forma de tratamento automatizado de dados pessoais que consista em utilizar esses
dados para avaliar aspectos pessoais de uma pessoa singular.® Ou seja, a definicdo
de perfil é considerada como qualquer forma de tratamento, e ndo exclusivamente
automatizado.

O Grupo de Trabalho Europeu para Protecdo de Dados, instituido ao abrigo do
art. 29 da Diretiva 95/46/CE, 6rgao consultivo europeu independente em matéria de
protecdo de dados e privacidade, considera que as decisfes automatizadas tém um
ambito de aplicacéo diferente e podem sobrepor-se parcialmente a definicdo de perfis
ou resultar da mesma. Define decisdo automatizada como correspondente a
capacidade de tomar decisGes por intermédio de meios tecnolégicos e sem
intervencao humana, razbes pelas quais considera que as decisfes automatizadas
podem ser realizadas com ou sem definicdo de perfis, assim como a definicdo de
perfis pode ocorrer sem serem realizadas decis6es automatizadas.

Contudo, de acordo com a interpretacdo da RGPD proposta pelo Grupo de
Trabalho europeu, decisbes automatizadas e a definicdo de perfis ndo constituem
necessariamente atividades levadas a cabo separadamente, pois um procedimento
iniciado com uma simples decisdo automatizada poderia tornar-se um procedimento
baseado em uma definicéo de perfil.°

As decisbes que nao sao exclusivamente automatizadas e que ndo possuem

vedacao no RGPD europeu, podem igualmente incluir uma definicao de perfil quando

8 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.

9 GDPR, art. 4(4) «Definicdo de perfis», qualquer forma de tratamento automatizado de dados
pessoais que consista em utilizar esses dados para avaliar certos aspectos pessoais de uma pessoa
singular, nomeadamente para analisar ou prever aspetos relacionados ao seu desempenho
profissional, a sua situagdo econdmica, saude, preferéncias pessoais, interesses, fiabilidade,
comportamento, localizacéo ou deslocagdes.

10 GDPR, art. 4(4) «Definicdo de perfis», qualquer forma de tratamento automatizado de dados
pessoais que consista em utilizar esses dados para avaliar certos aspetos pessoais de uma pessoa
singular, nomeadamente para analisar ou prever aspetos relacionados ao seu desempenho
profissional, & sua situacdo econdmica, saude, preferéncias pessoais, interesses, fiabilidade,
comportamento, localizacéo ou deslocacdes.
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ocorre intervencdo humana com base em um perfil elaborado por meios
exclusivamente automatizados, desde que respeitados todos o0s principios.

No Brasil, também de cunho interpretativo, decisdo automatizada pode ser
considerada uma tomada de decisdo com utilizacdo da inteligéncia artificial,
independentemente da intervengdo humana. Pode ser uma decisao decorrente de um
sistema algoritmico destinada a cumprir finalidades especificas com base no
recebimento de dados objetivos (input) para gerar resultados também objetivos
(outputs), ou também as decisbes mais sofisticadas e menos explicitas, com a
utilizacédo das técnicas de aprendizagem das maquinas.

Na tecnologia de aprendizagem, denominada Machine Learning, adentra na
maquina, além do input e output, o resultado desejado, o que torna um algoritmo capaz
de tornar a relagéo entre dado e resultado verdadeira. E o que se chama de algoritmos
inteligentes, também conhecidos como learners — sdo algoritmos que criam outros
algoritmos.!

O ponto critico é que os algoritmos de aprendizagem na |IA sdo organizados
com maior complexidade do que na automacado, pois ndo apenas seguem regras
como também tomam decisdes, aprendendo sozinhos sobre dados coligidos.?

Tramita no Brasil um Projeto de Lei 4496, de 2019'2 que visa alterar a Lei Geral
de Protecao de Dados para definir a expressao “decisao automatizada”, o texto do PL
conceitua-a como sendo o processo de escolha, de classificacéo, de aprovagéo ou
rejeicao, de atribuicdo de nota, medida, pontuacédo ou escore, de calculo de risco ou
de probabilidade, ou outro semelhante, realizado pelo tratamento de dados pessoais
utilizando regras, calculos, instru¢des, algoritmos, analises estatisticas, inteligéncia
artificial, aprendizado de maquina, ou outra técnica computacional.

Levando em conta a explanacao do conceito interpretativo indicado, tanto no
direito europeu quanto no direito brasileiro resta entender quais decisées o direito a

explicacdo abrange para a verificagcdo de sua extensdo com base nos principios de

11 ROLLINS, John B.. Metodologia de base para ciéncia de dados IBM Watson. 2015. Disponivel em:
<https://www.ibm.com /downloads/cas/BIWQOGM2>. Acesso em: 28 nov. 2020.

2 FREITAS, Juarez, FREITAS, Thomas Bellini. Direito e inteligéncia artificial: em defesa do humano,
Belo Horizonte, Forum, 2020, pp. 29.

13 BRASIL, Senado Federal. Projeto de Lei n.° 4496, de 2019, Altera a Lei n® 13.709, de 14 de agosto
de 2018 (Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais — LGPD), para definir a expresséo “decisao
automatizada”, Brasilia, DF, 2019. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7990633&ts=1614605995923&disposition=inline>. Acesso em: 28 nov.
2020.


https://www.ibm.com/
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=7990633&ts=1614605995923&disposition=inline
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=7990633&ts=1614605995923&disposition=inline
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acesso a informacédo, transparéncia, prevencdo de danos, ndo discriminacao,

responsabilizacdo e prestacao de contas.

2.2 Decisbes automatizadas de perfilizacéo

Partindo do conceito de decisdo automatizada adotado para a presente
pesquisa, de que € uma decisdo proveniente da utilizacdo de inteligéncia artificial
decorrente de um sistema de alimentacao algoritmico, faz-se necessaria classificacéo
dessas decisGes para avalisar a evolugdo do direito a explicagdo e sua aplicacao,
tanto nas decisbes de perfilizacdo, quando nas decisbes que possam envolver
concessoes de crédito, possiveis decisdes administrativas ou judiciais.

Os algoritmos sao utilizados em diversas areas de aplicacdo, em diferentes
sistemas e nas mais variadas utilidades, desde a classificagdo de determinados
grupos sociais para fins de concessdo de crédito, como também a tentativa de
reproducdao digital de estruturas de decisdes semelhantes as humanas.

A perfilizacdo, em suas mdultiplas formas, atraem a necessidade de protecéo
especial quando se trata de perfilizagdo automatizada, que nada mais é do que a
criacdo de perfis por maquinas, que sdo programas de software treinados para
recuperar correlacdes inesperadas em massas agregadas em grandes bancos de
dados.'*

O Regulamento Geral de Protecdo de Dados europeu trouxe em seu capitulo
conceitual a definicdo juridica de perfilizacdo automatizada nos seguintes termos:

Definicdo de perfis», qualquer forma de tratamento automatizado de dados
pessoais que consista em utilizar esses dados para avaliar certos aspetos
pessoais de uma pessoa singular, nomeadamente para analisar ou prever
aspetos relacionados ao seu desempenho profissional, a sua situagcéo

econbmica, saude, preferéncias pessoais, interesses, fiabilidade,
comportamento, localizacdo ou deslocagGes.®

O conceito juridico expresso no RGPD europeu define perfilizacdo como uma
forma de tratamento automatizado de dados, 0 que tem como tragos principais sua

vedacdao, quando exclusivamente automatizada, e um direito a explicacdo da logica

14 HILDEBRANDT, Mirelle. Defining Profiling: A New Type of Knowledge?. In: Hildebrandt, M.,
Gutwirth, S. (eds) Profiling the European Citizen. Springer, Dordrecht, 2008. ISBN 978-1-4020-6913-
0. Disponivel em: <https://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download?doi=10.1.1.629.6129&rep
=repl&type=pdf>. Acesso em: 24 jun. 2021.

15 Regulamento (EU) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de abril de 2016.
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subjacente ao tratamento que diga respeito ao titular de dados nestes casos, e que
produza efeitos na sua esfera juridica ou que o afete significativamente de forma
similar.

H4, contudo, em consequéncia do conceito interpretativo do Grupo de Trabalho
Europeu para Protecdo de Dados (Art. 29 WP)® em relacdo as decisdes
automatizadas, que considera como uma proibicdo e ndo como um direito, uma
vedacgdo a perfilizagdo exclusivamente automatizada, estando ela condicionada as
regras de excecgdo previstas no art. 22(2) do RGPD’. O RGPD diferencia, portanto,
decisbes automatizadas de definices de perfis, sendo este Ultimo qualquer forma de
tratamento automatizado de dados pessoais que consista em utilizar esses dados
para avaliar aspectos pessoais de uma pessoa singular.8

Dentro dessa conceituacéo, a definicdo de perfis € considerada como qualquer
forma de tratamento automatizado, e n&o exclusivamente automatizado, para efetuar
provisdes sobre as pessoas, recorrendo a dados provenientes de varias fontes para
inferir algo sobre uma pessoa, com base nas qualidades de outras pessoas, que
parecem semelhantes. Uma simples classificacdo das pessoas com base em
caracteristicas conhecidas, como idade, sexo e altura, por exemplo, ndo acarreta,
necessariamente, uma definicdo de perfis, o que dependerd da finalidade da
classificacdo.®

O Grupo de Trabalho Europeu para Protecdo de Dados considera que as

decisdes automatizadas tém um ambito de aplicacéo diferente e podem sobrepor-se

16 O Grupo de Trabalho para a Protecédo das Pessoas no que diz respeito ao Tratamento de Dados
Pessoais. A composicdo e finalidade do art. 29. O WP foi estabelecido no artigo 29
da Diretiva de Protec&o de Dados (Diretiva 95/46/CE) e foi langado em 1996.

17 Art. 22. Decisdes individuais automatizadas, incluindo definicdo de perfis.

1. O titular dos dados tem o direito de nao ficar sujeito a nenhuma decisdo 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.

2. O n°1néo se aplica se a decisao:

a) For necesséria para a celebragdo ou a execuc¢do de um contrato entre o titular dos dados e um
responséavel 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.

8 GDPR, art. 4(4) «Definicdo de perfis», qualquer forma de tratamento automatizado de dados
pessoais que consista em utilizar esses dados para avaliar certos aspetos pessoais de uma pessoa
singular, nomeadamente para analisar ou prever aspetos relacionados ao seu desempenho
profissional, a sua situagdo econdmica, saude, preferéncias pessoais, interesses, fiabilidade,
comportamento, localizagdo ou deslocagdes.

19 O Grupo de Trabalho para a Protegédo das Pessoas no que diz respeito ao Tratamento de Dados
Pessoais. A composicdo e finalidade do art. 29. O WP foi estabelecido no artigo 29
da Diretiva de Protecdo de Dados (Diretiva 95/46/CE) e foi langcado em 1996.


https://en.wikipedia.org/wiki/Data_Protection_Directive
https://en.wikipedia.org/wiki/Data_Protection_Directive
https://en.wikipedia.org/wiki/Data_Protection_Directive
https://en.wikipedia.org/wiki/Data_Protection_Directive
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parcialmente a definicdo de perfis ou resultar da mesma e define decisao
automatizada como correspondente a capacidade de tomar decisGes por intermédio
de meios tecnolégicos e sem intervencdo humana. Razdes pelas quais considera que
as decisfes automatizadas podem ser realizadas com ou sem definicdo de perfis,
assim como a definicdo de perfis pode ocorrer sem serem realizadas decisfes
automatizadas, o que resultaria na sua autorizacdo legal.

A Lei Geral de Protecdo de Dados brasileira (Lei n° 13.709/2018),
diferentemente do RGPD, ndo trouxe no seu arcabouco conceitual a definicdo
especifica de perfilizacédo, deixando margem, no artigo 20%°, a possibilidade de um
conceito interpretativo com base no conceito de tratamento automatizado de dados
visando a predigcdo de comportamentos pessoais, profissionais, de consumo e de
créedito.

A consequéncia da definicdo interpretativa de perfilizacdo € que essa pratica
de andlise preditiva do comportamento humano, ligando a pessoa individual em um
perfil social para fins de criagcdo de um perfil de consumo, implica diversas obrigacbes
consagradas, principiologicamente, pela Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei n°
13.709/2018): (i) transparéncia, garantindo aos titulares informacdes claras, precisas
e facilmente acessiveis sobre a realizacdo do tratamento e 0s respectivos agentes de
tratamento, observados os segredos comercial e industrial, (i) ndo discriminacao,
garantindo que os dados ndo serdo utilizados para fins discriminatérios ilicitos ou
abusivos, com perfilizacdo por meio de informacées como raca, cor, religido, género,
ou qualquer outro dado como fator preponderante na construc¢ao do perfil, (iii) garantia
do contraditorio, oportunizando o exercicio constitucional do contraditério e ampla
defesa por meio da revisdo da decisdo automatizada de criagéo do perfil, (iv) livre
acesso0.21:22

Antes mesmo da vigéncia da Lei Geral de Prote¢éo de Dados (LGPD) (Lei n.°

13.709/2018), as obrigacdes informacionais, ou de transparéncia, bem como as anti-

20 Art. 20. O titular dos dados tem direito a solicitar a revisdo de decis6es tomadas unicamente com
base em tratamento automatizado de dados pessoais que afetem seus interesses, incluidas as
decisbes destinadas a definir o seu perfil pessoal, profissional, de consumo e de crédito ou os
aspectos de sua personalidade.

21 ZANATTA, Rafael. Perfilizagao, discriminagao e direitos: do Codigo de Defesa do Consumidor a Lei
Geral de Protecdo de Dados Pessoais, in: MIRAGEM, Bruno; LIMA MARQUES, Claudia;
MAGALHAES, Lucia Ancona. Direito do Consumidor: 30 anos do CDC. Da consolidagdo como
direito fundamental aos atuais desafios da sociedade. Rio de Janeiro: Forense, 2021

22 |mportante destacar que sdo obrigacdes especificas nos casos de perfilizagdo, deixando clara a
necessidade de cumprimento da ordem principiol6gica da Lei Geral de Protecéo de Dados, uma vez
que a perfilizacdo, automatizada ou néo, opera-se por meio de tratamento de dados.
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discriminatérias, j4 estavam consolidadas juridicamente no Brasil por meio da Lei n®
8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor) e também da Lei n® 12.414/2011 (Lei
do Cadastro Positivo.?

O art. 43 do Cadigo de Defesa do Consumidor criou regras especificas para o
tratamento em relagdo ao banco de dados e cadastros dos consumidores, dentre elas
o direito de acesso a informacdo e suas respectivas fontes, impossibilidade de
manutencdo de cadastro por mais de cinco anos, cadastro verdadeiro e de facil
compreensao, comunicacao de abertura de cadastro, correcdo de dados inexatos, que
os dados registrados serao considerados “entidades de carater publico”.

As regras mencionadas vieram expressas nos seguintes termos:

Art. 43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, terd acesso as
informacdes existentes em cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de
consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas respectivas fontes.
§ 1° Os cadastros e dados de consumidores devem ser objetivos, claros,
verdadeiros e em linguagem de facil compreenséo, ndo podendo conter
informacdes negativas referentes a periodo superior a cinco anos.

§ 2° A abertura de cadastro, ficha, registro e dados pessoais e de consumo
devera ser comunicada por escrito ao consumidor, quando néo solicitada por
ele.

§ 3° O consumidor, sempre que encontrar inexatiddo nos seus dados e
cadastros, poderd exigir sua imediata correcdo, devendo o arquivista, no
prazo de cinco dias Uteis, comunicar a altera¢do aos eventuais destinatérios
das informacdes incorretas.

§ 4° Os bancos de dados e cadastros relativos a consumidores, 0s servi¢os
de protecé@o ao crédito e congéneres sdo considerados entidades de carater
publico.

§ 5° Consumada a prescri¢ao relativa & cobranca de débitos do consumidor,
ndo serdo fornecidas, pelos respectivos Sistemas de Protecdo ao Crédito,
quaisquer informa¢des que possam impedir ou dificultar novo acesso ao
crédito junto aos fornecedores.

§ 62 Todas as informacdes de que trata o caput deste artigo devem ser
disponibilizadas em formatos acessiveis, inclusive para a pessoa com
deficiéncia, mediante solicitacdo do consumidor.

Além do Cadigo de Defesa do Consumidor, a Lei do Cadastro Positivo, também
como pioneira do direito a explicacdo da decisdo automatizada, trouxe rol inovador de
direitos basicos em relacdo aos cadastros dos consumidores. A Lei do Cadastro

Positivo (Lei n® 12.414/2011) passou a fazer juizos de valor a partir de um perfil digital,

2 ZANATTA, Rafael. Perfilizag&o, discriminagéo e direitos: do Codigo de Defesa do Consumidor a Lei
Geral de Protegdo de Dados Pessoais, in: MIRAGEM, Bruno; LIMA MARQUES, Claudia;
MAGALHAES, Lucia Ancona. Direito do Consumidor: 30 anos do CDC. Da consolidagdo como
direito fundamental aos atuais desafios da sociedade. Rio de Janeiro: Forense, 2021.
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surgindo, assim, problemas como transferéncias nao autorizadas, tratamento
discriminatério e acesso a informacgdes de dados sensiveis.?*

Como citado acima, além de fazer juizos de perfil digital, a Lei do Cadastro
Positivo foi pioneira no direito de revisdo de decisbes automatizadas, considerando a
existéncia de amplo sistema de perfilizagéo.?®

Diz o art. 5° da Lei do Cadastro Positivo:

Art. 5° S&o direitos do cadastrado:

Il - acessar gratuitamente, independentemente de justificativa, as
informacdes sobre ele existentes no banco de dados, inclusive seu histérico
e sua nota ou pontuacdo de crédito, cabendo ao gestor manter sistemas
seguros, por telefone ou por meio eletrdnico, de consulta as informacdes pelo
cadastrado;

VI - solicitar ao consulente a revisdo de deciséo realizada exclusivamente por
meios automatizados;

Embora criando um padrdo normativo que posteriormente foi adaptado para Lei
Geral de Protecao de Dados, a Lei do Cadastro Positivo ndo criou uma vedacado a
perfilizacdo automatizada, como fez a RGPD, mas apenas um direito de revisdo da
decisdo automatizada como instrumento de identificacdo de potenciais violagbes de
direitos.

Da mesma forma como a Lei do Cadastro Positivo, a legislacdo brasileira de
protecdo de dados pessoais (Lei n° 13.709/2018) ndo criou uma proibicdo de
perfilizacdo automatizada, mas apenas um direito de reviséo, retirando-se do texto do
projeto inclusive a necessidade de revisdo humana.

O ordenamento brasileiro que trata a matéria da perfilizacdo automatizada,
portanto, € deveras menos restritiva do que o ordenamento europeu. Primeiro, porque
a LGPD nao traz conceito juridico expresso de perfilizagdo. Segundo, pela auséncia
de uma norma geral proibitiva a perfilizacdo automatizada, como ocorre na Uniédo

Europeia.

2 ZANATTA, Rafael. Perfilizagao, discriminagao e direitos: do Codigo de Defesa do Consumidor a Lei
Geral de Protecdao de Dados Pessoais, in: MIRAGEM, Bruno; LIMA MARQUES, Claudia;
MAGALHAES, Lucia Ancona, Direito do Consumidor: 30 anos do CDC. Da consolidagdo como
direito fundamental aos atuais desafios da sociedade. Rio de Janeiro: Forense, 2021.

2 ZANATTA, Rafael. Perfilizag&o, discriminagéo e direitos: do Codigo de Defesa do Consumidor a Lei
Geral de Protegdo de Dados Pessoais, in: MIRAGEM, Bruno; LIMA MARQUES, Claudia;
MAGALHAES, Lucia Ancona. Direito do Consumidor: 30 anos do CDC. Da consolidagdo como
direito fundamental aos atuais desafios da sociedade. Rio de Janeiro: Forense, 2021.
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2.3 Potencial discriminatorio e a tutela da pessoa humana

Com definicdo ja positivada no plano internacional e contida na Convencgéo
Internacional sobre eliminacdo de todas as Formas de Discriminagéo, aprovada pelas
Nacdes Unidas em 1965 e ratificada pelo Brasil em 1968, a conduta discriminatoria
pode ser considerada toda a distin¢édo, excluséo, restricao ou preferéncia baseada em
raca, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica, que resulte na anulacdo ou
restricdo de direitos ou de seu efetivo exercicio.?®

O 82° do art. 5 da CRFB disp6e que além dos direitos e garantias ja existentes
na Constituicdo, estes ndo excluem os tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte?’, demonstrando a relevancia no ordenamento
brasileiro das disposi¢des proibitivas de descriminacao, inclusive as ja existentes no
corpo da Constituicdo, como se Vvé, por exemplo, no art. 7°, XX, quando trata da
protecdo do mercado de trabalho da mulher.?®

Trazendo o0 assunto para o0 objeto da presente pesquisa, a discriminacdo
algoritmica decorre do fato de alguém ser julgado a partir das caracteristicas
generalizadas de um determinado grupo, onde as caracteristicas individuais de uma
pessoa sdo desconsideradas, sendo o individuo visto apenas como membro de um
dado conjunto de pessoas. A ocorréncia da discriminacdo se torna melhor explicavel
qguando utilizado o conceito de generalizacdes adotado por Schauer?® que traz duas
classificacdes: consistentes (universais e ndo universais) e inconsistentes.

As generalizagbes consistentes seriam as subdividias em universais e néao-
universais. Nas universais tem-se como destaque o exemplo utilizado por Aristoteles
de que “Todos os humanos sdo mortais”, o que significa que a totalidade da racga
humana um dia, de fato, morre, de modo que essa generalizacdo se mostra verdadeira

em 100% dos casos. Nas nao universais, a generalizacdo nao se presta a descrever

% RODRIGUEZ, Daniel Pifiero. O direito fundamental & protecdo de dados: vigilancia, privacidade e
regulacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021. p. 19.

27 Art. 5°, § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

2 1bid., p. 20.

22 SCHERTEL MENDES, Laura; MATTIUZZO, Marcela. DISCRIMINACAO ALGORITMICA:
CONCEITO, FUNDAMENTO LEGAL E TIPOLOGIA. Direito Publico, [S.l.], v. 16, n. 90, dez. 2019.
ISSN 2236-1766. Disponivel em: <https://portal.idp.emnuvens.com.br/direitopublico/article/view
13766>. Acesso em: 29 nov. 2020.
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a totalidade de um grupo, mas, sim, uma caracteristica compartilhada da maioria dos
individuos daquele grupo.3©

Generalizag6es inconsistentes séo as que falham em preencher os parametros
anteriormente definidos. Utilizamos como exemplo uma afirmacgao de que “arianos sao
impulsivos”, o que é de facil verificagdo que essa ndo € uma caracteristica universal,
pois ndo ha evidéncias de que essas pessoas sejam mais impulsivas do que aquelas
nascidas em outros periodos do ano.

O ponto chave da generalizacdo € que, com muita frequéncia, os algoritmos
utilizam caracteristicas de um grupo para avaliar a totalidade dos individuos, o que é
uma forma de discriminacéo. Isso porque os agentes ainda precisam tomar grandes
decisdes quando do tratamento desses dados, e consequentemente tendem a utilizar
caracteristicas facilmente observaveis, como género, raca, orientacdo sexual, como
proxies para caracteristicas produtivas algoritmicas.

Outro aspecto importante para chegarmos ao assunto especifico dessa
pesquisa € o fato de que a discriminacdo pode ocorrer por diferencas exdgenas ou
endogenas entre grupos. Nas exdgenas, a variavel que distingue um grupo do outro
€ externa, e, nas enddgenas, é interna. Para demonstrar a caracterizacdo da
discriminacdo enddgena, utiliza-se como exemplo a contratacdo de profissionais
mulheres para alguns cargos especificos empresariais, pois € possivel afirmar que as
mulheres foram, historicamente, mais envolvidas na criagcédo dos filhos e em tarefas
domésticas do que os homens.

Mas esse é um resultado do fato de que a elas foram dadas menos
oportunidades profissionais, consideradas por muito tempo como incompativeis com
as tarefas domésticas, e n&do uma caracteristica inerente do sexo feminino que torna
as mulheres menos capacitadas ou menos interessadas em oportunidades
profissionais.

A consequéncia da discriminagao, nesse caso, leva a confirmagéao da hipotese
inicial, pois estamos analisando uma variavel endogena. Diferentemente, tomando-se
0 mercado de seguro de automdéveis como exemplo, € facil observar que o seguro
para motoristas jovens do sexo masculino é mais caro do que o seguro para motoristas

jovens do sexo feminino.

30 BARBOSA, Tales. Inteligéncia artificial e discriminacéao algoritmica. In VEIGA, Fabio da Silva, BRITO,
Paulo de, PIERDONA, Zélia Luiza. Future Law, vol. Il, Porto, Instituto Iberoamericano de Estudos
Juridicos e Universidade Lusé6fona do Porto, 2021, p. 455.
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O género guarda forte correlagdo com a taxa de acidentes de transito e, assim,
é frequentemente utilizado para precificagao. Neste segundo cenario, porém, o género
nao € uma variavel endogena, mas, sim, exogena, pois nada no fato de que os
homens pagam mais por seguros leva esse grupo a efetivamente se envolver em mais
acidentes.®!

O que é possivel concluir para o conceito de discriminacao algoritmica € que,
em alguns casos, mesmo que uma classificacdo possa ser consistente sob o ponto
de vista estatistico, esta pode se mostrar discriminatoria e injusta.

Ao estudar a matéria em questdo, Laura Mendes®? sistematiza quatro tipos
principais de discriminagdo algoritmica: discriminagdo por erro estatistico,
discriminacdo por generalizacdo, discriminacéo pelo uso de informacgdes sensiveis e
discriminacdao limitadora do exercicio de direitos. Na discriminac¢ao por erro estatistico,
o tipo de discriminacdo pode ser conceituado como decorrente de erro cometido pelos
engenheiros ou cientistas de dados responsaveis pelo desenho do algoritmo.

Discriminacdo por generalizacdo €é quando algumas pessoas Ssao
equivocadamente classificadas em certos grupos, de modo que, embora o algoritmo
esteja correto e as informacdes também, ainda assim, o resultado sera uma
generalizagdo incorreta, na medida em que mesmo um resultado estatisticamente
relevante apresentard um percentual de pessoas que nao se encaixam perfeitamente
naquela média.

A discriminacao pelo uso de informacdes sensiveis é assim considerada por se
basear em dados ou proxies legalmente protegidos. E o que ocorre, por exemplo,
guando um algoritmo utiliza informacdes sobre identificacao religiosa de um individuo
para designar seu credit scoring no Brasil, pois a Lei do Cadastro Positivo proibe o
uso desse tipo de informacéo para essa finalidade.

Quando se trata da discriminagdo limitadora do exercicio de direitos,
novamente pode se apresentar resultados estatisticamente corretos e relevantes, mas
gue ainda assim podem ser considerados discriminatorios, porém o problema néo

advém do tipo de dado utilizado, mas da relacdo entre a informacao utilizada pelo

31 MENDES, Laura Schertel Ferreira, MATTIUZZO, Marcela. Discriminagdo algoritmica: conceito,
fundamento legal e tipologia. Direito Publico, Porto Alegre, vol. 16, n. 90, dez. 2019. pp. 38-64.
Disponivel em: <https://portal.idp.emnuvens.com.br/ direitopublico/article/view/3766>. Acesso em:
29 nov. 2020.

32 |bid.
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algoritmo e a realizagdo de um direito. Se o direito € demasiadamente afetado,
provavel que o uso seja discriminatorio.

Para além da protecédo de dados e dos contornos do direito a privacidade, a
discriminacdo algoritmica nas decisdes automatizadas imbrica com o principio
universal da dignidade da pessoal humana, e implica na necessidade de uma relacéo,
mais fidedigna quanto possivel, entre os dados e a pessoa humana, isto €, em uma
composicdo tanto clara quanto transparente em termos de garantia do direito de
acesso, de revisdo e também de retificacdo das decisbes automatizadas, incluindo
qualquer tipo de perfilizacéo.33

O principio da dignidade da pessoa humana é a formula juridico-normativa que
impede a mercantilizagdo do homem, porque com ele o sistema de direito absorve um
conteudo ético que impde o respeito a igualdade humana e a singularidade da pessoa
como dado universalmente sujeito ao respeito de todos. Todas as formas de excluir o
homem do ambiente social de direitos fundamentais, de participacao politica livre, de
atuacao profissional respeitosa, de seguranca pessoal e coletiva pacifica, séo
inadmissiveis numa perspectiva de Estado Democratico.3*

Feitas essas consideracfes com a tentativa de demonstrar as formas de
generalizacdo geradoras da discriminacéo algoritmica, bem como a classificagao das
tipologias discriminatorias, seguimos a explorar a decisao judicial automatizada e suas

barreiras constitucionais.
2.4 Barreiras constitucionais da decisao judicial automatizada
Além do potencial discriminatorio das decisdes algoritmicas, a utilizacdo da

decisdo automatizada na esfera judicial encontra objecdo no art. 5° XXXVII*® da

Constituicdo Federal de 1988, em face do expresso no principio do juiz natural, bem

33 RUARO, Regina Linden, SARLET, Gabrielle. O direito fundamental a protecdo de dados sensiveis
no sistema normativo brasileiro: uma analise acerca das hipGteses de tratamento e da
obrigatoriedade do consentimento livre, esclarecido e informado sob o enfoque da Lei Geral de
Protecdo de Dados (LGPD). In DONEDA, Danilo et al., orgs., Tratado de Protecdo de Dados
Pessoais. Sao Paulo, Grupo Gen, 2020, pp. 177-191.

3 ANTUNES ROCHA, Carmem Lucia. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A
EXCLUSAO SOCIAL. Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, [S.l.], n. 2, p. 49-67, dez.
2001. ISSN 1677-1419. Disponivel em: <http://www.revista.ibdh.org.br/index.php/ibdh/article
Iview/29>. Acesso em: 25 jun. 2021.

35 Art. 5°, XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecao.
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como no inciso LIl do mesmo artigo, onde declara que ninguém sera processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente.3®

O principio do juiz natural visa ao estabelecimento de regras objetivas de
competéncia jurisdicional, o que, juntamente com o0s principios da legitimidade,
imparcialidade e igualdade, constitui atributo da justica e € a garantia da prépria
jurisdicao.

Além da barreira juridico-positiva constitucional, outro motivo para destaque de
objecdo para utilizacdo da inteligéncia artificial para tomada de decisdes
automatizadas na esfera judicial € o fato de que ndo hd uma prestacdo de contas da
fundamentac&o ou motivacédo da deciséo, atuando, assim, fora das razdes do direito,
mesmo que a légica algoritmica pudesse ser explicavel. Ou seja, a adequada
fundamentac&o das decisdes judiciais € pressuposto para o devido processo legal, o
gue proporciona aos litigantes exercer o contraditorio e ampla defesa com base no
resultado da prestacdo jurisdicional, e poderia ser fulminado se a decisao
automatizada néo viesse acompanhada da fundamentacédo humana.

A decisao judicial automatizada significaria uma liberdade de poder de julgar
sem limitacdo de responsabilidade, o que também vai de encontro a dignidade da
pessoa humana, cuja fundamentabilidade sustenta a democracia e o atual molde do
Estado de Direito.3” Onde héa exercicio de poder deve haver responsabilidade, visto
gue em ambos ha relagdes diretamente proporcionais.

Na questdo fatica, embora expressamente vedada pelo problema juridico-
positivo constitucional da necessidade de juiz natural, a lucratividade poderia se
sobrepor a qualquer juizo ideal ou protetor dos direitos fundamentais quando a criacéo
da logica algoritmica fosse criada por empresas privadas.

Muito mais grave do que a questdo da singularidade humana para denotar a
possivel explosdo da inteligéncia como decorréncia da inteligéncia artificial, é o fato
de que ficaria marcada a ultima invencdo da humanidade, uma vez que todas as

ulteriores invencdes adviriam das maquinas, o que nos levaria ao perigo iminente de

3% Art. 5°, LIIl - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente.

%7 RUARO, Regina Linden, SARLET, Gabrielle. O direito fundamental a protecdo de dados sensiveis
no sistema normativo brasileiro: uma andlise acerca das hipéteses de tratamento e da
obrigatoriedade do consentimento livre, esclarecido e informado sob o enfoque da Lei Geral de
Protecdo de Dados (LGPD). In DONEDA, Danilo et al., orgs., Tratado de Protecdo de Dados
Pessoais, Sao Paulo, Grupo Gen, 2020, pp. 177-191.
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uma singularidade juridica, que consistiia no momento em que abdicariamos, de
forma definitiva, da responsabilidade do direito em favor das maquinas.3®

Na questdo da permissibilidade, no sentido normativo-prescritivo, a ideia de
justica sob a responsabilidade de maquinas é possivelmente uma violacdo da
dimenséo juridico-objetiva da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, da CF/88), e
seguramente uma violacdo da dimenséo tanto individual, quanto objetiva do direito a
ser ouvido por um juiz (art. 5°, XXXV CF/88), onde descreve que “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdao ou ameacga a direito”. Nao ha direito real ao
contraditério (art. 5°, LC da CF/88) diante de uma maquina.3®

O uso da inteligéncia artificial deve, antes de tudo, atuar como assistente da
humanidade, aliviando as tarefas fungiveis, desprovidas de grandezas propriamente
humana, tudo sem abdicar a indelegavel supervisdo humana. Ha diversas situacdes
de inequivocas indelegabilidades decisdrias, como por exemplo a decisdo que requer
a presenca das virtudes entrelacadas a justica e a compaixao; a decisdo em que a
vitima da decisao algoritmica se revelar antijuridica, como no campo sancionatorio;
decisbes em que a pontual delegacdo bloquearia a interligagdo ecossistémica
equilibrada, travando a marcha evolutiva natural da humanidade.*°

Juarez Freitas menciona em suas palavras sobre a indelegabilidade das
decisbes intrinsicamente humanas:

Existe o indelegavel e é encargo irrenunciavel do Estado Democratico ndo

consentir que a inteligéncia artificial usurpe a esfera privativa do
intrinsicamente humano.

Sobre a utilizacdo de mecanismos automatizados no Poder Judiciario o
Conselho Nacional de Justica, no uso de suas atribuicdes, editou Resolucdo*! que
dispbe sobre a ética, a transparéncia e a governanga na produgdo e no uso de
Inteligéncia Artificial no Poder Judiciario, deixando expressos nos considerandos que
0 uso da inteligéncia artificial no Poder Judiciario deve atender a critérios éticos de

transparéncia, previsibilidade, possibilidade de auditoria e garantia da imparcialidade.

% GRECO, Luis. Poder de julgar sem responsabilidade do julgador: a impossibilidade juridica do juiz
robd. Sao Paulo, SP: Marcial Pons, 2020, p. 47.

% bid., p. 59.

40 FREITAS, Juarez, FREITAS, Thomas Bellini. Direito e inteligéncia artificial: em defesa do humano,
Belo Horizonte, Férum, 2020, pp. 74-75.

41 Resolucdo n° 332, de 21 de agosto de 2020.
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Fica claro na resolucdo do CNJ que uso da inteligéncia artificial € entendido
como instrumento de apoio nas decisdes judiciais, e ndo a tomada de decisdo
propriamente dita, 0 que mesmo se tratando de instrumento de apoio ndo afasta,
segundo a propria normativa, a preservacao da igualdade, da néo discriminacéo, da
pluralidade, do julgamento justo, e com a viabiliza¢cdo de meios destinados a eliminar
ou minimizar a opressao, a marginalizacdo do ser humano e os erros de julgamentos
decorrentes de preconceito.

No que interessa ao presente estudo, o direito a explicacdo nas decisdes
automatizadas, a resolugdo acima indicada trata sobre isso no capitulo atinente a
publicidade e transparéncia, e no capitulo do controle do usuéario. No capitulo da
transparéncia, a Resolugdo do CNJ declara como mecanismo essencial o direito a
explicacdo satisfatéria e passivel de auditoria por autoridade humana quanto a
gualquer proposta de decisdo apresentada pelo modelo de inteligéncia artificial. No
capitulo referente ao controle do usuario, ha exigéncia de explicacdo dos passos que
conduziram ao resultado quando da utilizacdo de inteligéncia artificial como
ferramenta auxiliar para elaboracéo de deciséo.

Com isso, embora exista objecdo constitucional de utilizacdo de ferramentas
de inteligéncia artificial para tomada de decisfes judiciais automatizadas, ha uma
tendéncia de utilizacdo de mecanismos de apoio para a tomada de decisdo, 0 que
mesmo assim nao elide a necessidade de explicacdo da légica algoritimica para
utilizacdo destes mecanismos de apoio a deciséo.

No capitulo seguinte, sera abordado o direito a explicacdo no Brasil e também
no Direito Europeu, sendo que em ambos 0s casos esse direito parte da base
principioldgica da transparéncia, como abordado pelo CNJ em sua Resoluc¢do quando

tratou da utilizacdo de mecanismos de inteligéncia artificial no Poder Judiciario.
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3 O DIREITO A EXPLICACAO

No Brasil, o direito a explicacdo decorre da base principioldgica da Lei Geral de
Protecdo de Dados, do principio da transparéncia, do livre acesso, da nao
discriminacdo, da prestacdo de contas e também da autodeterminacao informativa.
Some-se a esses principios o principio constitucional do devido processo legal
(informacional) na tomada de decisGes. Agregue-se que tal direito é caracterizado na
Lei Geral de Protecdo de Dados como um direito a revisdo das decisfes tomadas
unicamente com base em tratamento automatizado de dados.

Na Europa, embora com certas distingées da legislacao brasileira, o direito a
explicacdo também pode ser caracterizado como consequéncia do principio do
tratamento licito, leal e transparente e o principio da responsabilidade.

Diversas séo as correntes de pensamento, tanto no direito brasileiro como no
direito europeu, em relacédo a real existéncia do direito a explicacdo e de que modo
esse direito possa ser exercido, principalmente quando o assunto € tratado no sistema
de algoritmo inteligente denominado de machine learning, onde por vezes é definido
como “caixa-preta” de dados inescrutaveis, o que causaria 0 imbricamento do que
alguns autores descrevem como o devido processo legal para salvaguardar os
titulares dos julgamentos automatizados.*?

Importante registrar que outros paises da América Latina possuem certas
deficiéncias legislativas no que toca ao direito do titular de dados em relacdo ao
tratamento automatizado, mas alguns deles adequaram-se as disposi¢des previstas
na Convencédo 108 do Conselho da Europa para a Protecdo das Pessoas Singulares
no que diz respeito ao Tratamento Automatizado de Dados Pessoais, de 28 de janeiro
de 1981, como, por exemplo, o Uruguai, que foi o primeiro pais ndo europeu a ser
parte na convencao e no seu protocolo adicional.*3

A Argentina esta em processo de adequacéao e atualizacao da Lei de Protecéo

de Dados Pessoais** apés também ter se tornado parte na convencao,

42 FRAZAO, Ana. O direito & explicaco e a oposicéo diante de decisdes totalmente automatizadas.
Revista JOTA, 05 de dezembro de 2018. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/o-direito-a-explicacao-e-a-oposicao-diante-de-
decisoes-totalmente-automatizadas-05122018>. Acesso em: 15 set. 2021.

4 0 Uruguai aprovou a Convencdo n° 108 do Conselho da Europa para a Protecdo das Pessoas
Singulares no que diz respeito ao Tratamento Automatizado de Dados Pessoais por meio da Lei n®
19.030, de 27 de dezembro de 2012.

4 Ley 25.326 de 20 de octubre de 2000.


https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/o-direito-a-explicacao-e-a-oposicao-diante-de-decisoes-totalmente-automatizadas-05122018
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/o-direito-a-explicacao-e-a-oposicao-diante-de-decisoes-totalmente-automatizadas-05122018
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/o-direito-a-explicacao-e-a-oposicao-diante-de-decisoes-totalmente-automatizadas-05122018
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implementando por meio de Resolucdo® o direito a explicacdo nas decisdes
automatizadas enquanto ndo aprovado no Congresso Nacional projeto de lei
modificativo, fazendo mencao ao direito de o titular reconhecer a logica aplicada na
deciséo, diferenciando-se do direito brasileiro da revisdo da decisdo.*®

A Autoridade Nacional de Protecédo de Dados brasileira (ANPD) participou da
412 Reunidao em sessdo plenaria do Comité Consultivo da Convencdo 108 do
Conselho da Europa para a Prote¢cao das Pessoas Singulares no que diz respeito ao
Tratamento Automatizado de Dados Pessoais. O Brasil detém o status de observador
desde outubro de 2018.

Diante dos aspectos acima apontados, a presente pesquisa abordara nos
topicos seguintes os aspectos do direito a explicacdo no Regulamento Geral de
Protecédo de Dados e na Lei Geral de Protegcdo de Dados brasileira, em razéo da
relevancia historica do sistema europeu de protecdo de dados.

Em continuidade ao estudo do direito a explicacdo, a pesquisa abordara em um
dos topicos do capitulo o papel da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados — ANPD
brasileira, suas obrigacdes e os mecanismos para garantir aplicacdo do direito a

explicacao.

3.1 O direito a explicacdo no RGPD

Durante a primeira regulacao da Unido Europeia sobre o assunto da protecao
de dados pessoais, a Diretiva 95/46/CE estabeleceu, no artigo 15, que os Estados-
membros reconheceriam a qualquer pessoa o direito de ndo ser submetido a uma
decisdo tomada exclusivamente com base num tratamento automatizado de dados?*’.

O art. 12 da mesma Diretiva garantiu ao cidadao europeu o conhecimento da logica

4 Resolucién 4/2019 da Agencia de Acesso a la Informaciéon Publica.

4 A Argentina manifestou formalmente as autoridades europeias o desejo de aderir & Convencéo n°
108 em 2017, sendo aceita no mesmo ano. Posteriormente, em 16 de dezembro de 2018, o
Congresso Nacional aprovou a Convencdo por meio da Lei n°® 27.483, momento em que foi
promulgada pelo Poder Executivo Nacional e passou oficialmente a ser parte desde 1° de junho de
2019, logo ap0ds efetuar o depésito do instrumento legal de adesao ao Secretario Geral do Conselho
Europeu, tornando-se o trigésimo terceiro Estado a aderir a Convencao.

47 Diretiva 95/46/CE sobre Protecdo de Dados Pessoais, art. 15:

Decisfes individuais automatizadas

1. Os Estados-membros reconhecerdo a qualquer pessoa o direito de néo ficar sujeita a uma decisédo
que produza efeitos na sua esfera juridica ou que a afete de modo significativo, tomada
exclusivamente com base num tratamento automatizado de dados destinado a avaliar determinados
aspectos da sua personalidade, como, por exemplo, a sua capacidade profissional, o seu crédito,
confianca de que é merecedora, comportamento.
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subjacente ao tratamento automatizado dos dados que lhe digam respeito, pelo
menos no que se refere as decisdes automatizadas citadas no art. 15.48

As previsfes dos arts. 12 e 15 suscitaram uma grande controvérsia e confusao
sobre a existéncia de um direito ou de uma proibicdo da decisdo automatizada.

Com a implementacdo do RGPD, ferramenta de homogeneizacao da protecao
de dados nos paises da Unido Europeia, as prescri¢coes relacionadas a tomada de
decisOes automatizadas, foi regulada no art. 22 e transportou, de maneira similar ao
art. 15.1 da Diretiva 95/46/CE, a duvida quanto a existéncia de um direito ou de uma
proibicao.

A distincdo é uma interpretacdo fundamental em razdo de que, sendo
considerada proibida, as decisfes estariam restritas as excec¢des previstas no
segundo apartado do art. 22 do RGPD.*® Se consideradas um direito, as decisdes
permaneceriam autorizadas até que o interessado invocasse seu direito diante da
vedacgéao imposta pelo Regulamento.

O considerando 71, embora nao vinculante, reforca o posicionamento que
considera como uma proibicéo, pois estabelece que, em certas circunstancias, essas
decisdes devem ser permitidas, o que significa dizer, em termos gerais, que as
decisOes tomadas exclusivamente com base no tratamento automatizado ndo estao
permitidas.

Na linha de pensamento que considera um direito, o assunto € tratado com
base na Diretiva 2016/680 relativa a protecdo de dados, no que diz respeito ao
tratamento de dados pessoais para efeitos de investigacdo, e adotada juntamente com
a RGPD, estabelecendo, em seu art. 11, explicitamente, uma proibicdo de decistes
tomadas exclusivamente com base no tratamento automatizado, o que poderia levar
a crer que a mesma formulacao poderia ter sido utilizada no art. 22 do RGPD se essa
fosse a intengao do legislador.

O Grupo de Trabalho Europeu para Protecdo de Dados (Art. 29 WP)%, ao
confirmar que se trata de uma proibicdo, esclareceu que essa interpretacao reforca a

48 Diretiva 95/46/CE sobre Protecdo de Dados Pessoais, art. 15: Artigo 12°. Direito de acesso: — o
conhecimento da légica subjacente ao tratamento automatizado dos dados que lhe digam respeito,
pelo menos no que se refere as decisGes automatizadas referidas no n° 1 do artigo 15°%;

4 Regulamento (EU) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho. Art. 22. Decisdes individuais
automatizadas, incluindo definicdo de perfis.

50 O Grupo de Trabalho para a Protecdo das Pessoas no que diz respeito ao Tratamento de Dados
Pessoais. A composicdo e finalidade do art. 29. O WP foi estabelecido no artigo 29
da Diretiva de Protecdo de Dados (Diretiva 95/46/CE) e foi langcado em 1996.
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https://en.wikipedia.org/wiki/Data_Protection_Directive

34

ideia de controle do titular dos dados sobre os seus dados pessoais e obedece aos
principios fundamentais do RGPD. Segundo o Grupo de Trabalho, a interpretacéo do
art. 22 como uma proibicao significa dizer que as pessoas estdo automaticamente
protegidas dos possiveis efeitos deste tipo de tratamento, o que vem apoiado no
considerando 71, uma vez que |4 vem descrito que devera ser permitida a tomada de
decisbes com base no tratamento automatizado de dados se expressamente
autorizada pelo direito da Unido ou Estados-Membros®?.

Com base nisso, é que estaria implicito que a decisdo tomada exclusivamente
com base no tratamento automatizado de dados, regulamentado pelo art. 22.1 da
RGPD, néo é, de modo geral, permitida.

Nesse contexto, e adotando o0 conceito interpretativo de proibicdo do Grupo de
Trabalho Europeu para a Protecdo de Dados, destaca-se que o uso de decisdes
automatizadas é uma excec¢ao e esta submetido aos casos especificos permissivos
gue nédo produzam efeitos na esfera juridica nem afetem significativamente de forma
similar, com base na previséo do art. 22.2 do RGPD?®2, Além disso, a citada proibicéo
se refere a decisdes tomadas exclusivamente com base no tratamento automatizado,
de maneira que o envolvimento humano deve ser substancial para que ndo seja
atingido pela proibigéo.>?

Ainda que se trate de uma proibicdo, a discussao que se estabelece no direito

europeu € sobre a existéncia ou ndo de um direito a explicagdo nos casos permissivos

51 Regulamento (EU) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho.
Considerando o seguinte:
No entanto, a tomada de decisBes com base nesse tratamento, incluindo a definicdo de perfis,
devera ser permitida se expressamente autorizada pelo direito da Unido ou dos Estados-Membros
aplicavel ao responsavel pelo tratamento, incluindo para efeitos de controlo e prevenc¢éo de fraudes
e da evasdo fiscal, conduzida nos termos dos regulamentos, normas e recomendacdes das
instituicbes da Unido ou das entidades nacionais de controlo, e para garantir a seguranca e a
fiabilidade do servico prestado pelo responsavel pelo tratamento, ou se for necessaria para a
celebracdo ou execucdo de um contrato entre o titular dos dados e o responsavel pelo tratamento,
ou mediante o consentimento explicito do titular. Em qualquer dos casos, tal tratamento devera ser
acompanhado das garantias adequadas, que deverdo incluir a informacgéo especifica ao titular dos
dados e o direito de obter a interven¢cdo 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 n&o devera dizer respeito a uma crianga.

52 2.0 n° 1 ndo se aplica se a decis3o:
a) For necessaria para a celebragdo ou a execucao de um contrato entre o titular dos dados e um
responséavel 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.

53 SOUZA, Carlos Affonso, PERRONE, Christian, MAGRANI, Eduardo, “O direito a explicagéo entre a
experiéncia europeia e a sua positivacao na LGPD”. In DONEDA, Danilo et al.. Tratado de protecao
de dados pessoais, Rio de Janeiro, Forense, 2021, pp. 243-270.
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de decisdes com base no tratamento automatizado de dados, haja vista a retirada do
texto aprovado pelo Parlamento Europeu do apartado 5 do artigo 20 (atual artigo 22)
do RGPD, que estabelecia explicitamente tal direito. Em decorréncia da referida
excluséo, é que alguns autores propdem a inexisténcia de um direito a explicacdo no
RGPD.%

O direito a explicacéo nas decisdes automatizadas se distingue em ex ante e
ex post. A explicagcdo ex ante € produzida antes que se realize a tomada de deciséo,
em que sera informado apenas o funcionamento do sistema e nao sobre a logica de
uma decisdo especifica, simplesmente por ela ainda ndo ter sido produzida. Na
explicacdo ex post, além do funcionamento do sistema, serdo esclarecidas as
circunstancias que motivaram a decisao.

Nos casos em que é permitida a utlizacdo de decisbes tomadas
exclusivamente com base no tratamento automatizado de dados, ou seja, nas
excecdes a regra, 0 ordenamento europeu prevé uma necessidade de aplicacédo de
medidas adequadas para salvaguardar os direitos de liberdade e legitimos interesses
do titular de dados, resguardando o direito de obter uma intervengdo humana,
manifestar o seu ponto de vista e contestar a decisdo.>®

Por esse motivo, estaria implicita a necessidade de um direito & explicagdo em
razdo das salvaguardas garantidas no RGPD, mais especificamente nos arts.

13(2)(f)°6, 14(2)(g)>" e 15(1)(h)°8, o que é uma explicacdo ex ante da légica subjacente

54 Ibid. p. 249.

5 Regulamento (EU) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho
Art. 22. Decisdes individuais automatizadas, incluindo definicdo de perfis.
3. Nos casos aos quais se referem o n.° 2, alineas a) e c), o responsavel pelo tratamento aplica
medidas adequadas para salvaguardar os direitos e liberdades e legitimos interesses do titular dos
dados, designadamente o direito de, pelo menos, obter intervencdo humana por parte do
responsavel, manifestar o seu ponto de vista e contestar a decisao.

% Art. 13. Informacdes a facultar quando os dados pessoais s&o recolhidos junto do titular.
2. Para além das informacfes referidas no n.° 1, aquando da recolha dos dados pessoais, 0
responséavel pelo tratamento fornece ao titular as seguintes informacdes adicionais, necessérias
para garantir um tratamento equitativo e transparente:
f) A existéncia de decisdes automatizadas, incluindo a definicdo de perfis, referida no artigo 22.°,
n. 1 e 4, e, pelo menos nesses casos, informacgdes Uteis relativas a légica subjacente, bem como
a importancia e as consequéncias previstas de tal tratamento para o titular dos dados.

57 Art. 14. Informacdes a facultar quando os dados pessoais ndo sio recolhidos junto do titular.
g) A existéncia de decisbGes automatizadas, incluindo a definicdo de perfis, referida no artigo 22.°,
n. 1 e 4, e, pelo menos nesses casos, informacgdes Uteis relativas a logica subjacente, bem como
a importancia e as consequéncias previstas de tal tratamento para o titular dos dados.

58 Art. 15. Direito de acesso do titular de dados.
1. O titular dos dados tem o direito de obter do responsavel pelo tratamento a confirmacéo de que
os dados pessoais que lhe digam respeito sdo ou ndo objeto de tratamento e, se for esse o caso, 0
direito de aceder aos seus dados pessoais e as seguintes informacdes:
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do sistema utilizado para a decisao automatizada, o que nao se mostra suficiente nos
casos de utilizacéo dos sistemas de aprendizagem, pois a forma de funcionamento do
sistema algoritmico pode ser continuamente alterada por este tipo de programa. No
cenario também implicito do direito a explicacdo ex post, o respaldo para tal direito
estaria configurado no apartado 3 do art. 22 do RGPD, que garante a salvaguarda dos
direitos de liberdade e legitimo interesse do titular de dados, bem como o direito de
obter intervencdo humana com a manifestagcdo do seu ponto de vista e direito de
contestar a deciséo.

Ademais, a interpretacdo sisteméatica do Regulamento Europeu, em
consonancia com a logica instituida em relacéo a transparéncia, direito de acesso e a
divulgacéo de informacgdes pelos controladores, bem como a facilidade de acesso
exposta no considerando 63, conduz ao pensamento de que o direito a explicacéao &
decorréncia logica do arcabougo de garantias e do protagonismo do titular de dados
no referido regulamento, tanto ex ante, por meio de informacdes Uteis relativas a l6gica
subjacente, como ex post, por meio das salvaguardas que garantem ao titular o direito
de obter intervencdo humana com a manifestacado do seu ponto de vista e direito de
contestar a decisao, tudo isso nos casos em que a regra de proibicdo é derrubada
pelas excecgles previstas no apartado 2, do artigo 22 do Regulamento Geral de

Protecdo de Dados.

3.2 O direito a explicacdo na LGPD

A legislacéo pioneira no Brasil sobre a possibilidade de existéncia do direito a
explicagcdo nas decisdOes automatizadas foi a Lei do Cadastro Positivo (Lei n.°
12.414/2011), que traz em seu art. 5° o direito do cadastrado de conhecer 0s principais
elementos e critérios considerados para a analise de risco, e também o de solicitar a
revisdo da deciséo realizada exclusivamente por meios automatizados®®. Como bem

se observa, a inovacéao trazida pela legislagcéo setorial n&o tratou de uma proibicao,

h) A existéncia de decisdes automatizadas, incluindo a definicdo de perfis, referida no artigo 22.°,
n. 1 e 4, e, pelo menos nesses casos, informacdes Uteis relativas a loégica subjacente, bem como
a importancia e as consequéncias previstas de tal tratamento para o titular dos dados.

59 Art. 5° S3o direitos do cadastrado:
IV - conhecer os principais elementos e critérios considerados para a analise de risco, resguardado
0 segredo empresarial;
VI - solicitar ao consulente a revisao de deciséo realizada exclusivamente por meios automatizados.
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mas, sim, de um direito a revisdo, capaz de permitir a fruicdo do direito de néo
discriminacao nas relacées comerciais.

Alguns autores®® identificam no art. 5° da Lei do Cadastro Positivo a
caracterizacdo de um padrdo normativo para o direito a explicacdo, que,
posteriormente, foi transportado e adaptado a Lei Geral de Protecdo de Dados, mais
especificamente no art. 20, que traz a previsdo de revisdo de decisdes tomadas
unicamente com base em tratamento automatizado de dados pessoais, incluindo as
decisdes destinadas a definicdo de perfil.

O direito a explicagdo transportado para a LGPD encontra eco na Unido
Europeia no art. 22 (3) da GDPR, que estabelece que os titulares de dados tém o
direito de expressar seu ponto de vista em relacdo as decisdes automatizadas como
uma salvaguarda adicional para os casos em que a regra geral da proibicdo do
processamento automatizado € derrotada pelas excecdes elencadas no artigo 22 (2).
Exsurge ai a grande diferenca do direito comparado: enquanto na Unido Europeia
existe proibicdo do titular de dados ser submetido a decisdo tomada exclusivamente
com base no tratamento automatizado, no direito brasileiro a LGPD prevé a reviséao
(explicacdo) como principal mecanismo de prote¢cdo. Ou seja, ho ordenamento
europeu, o titular de dados possui um direito a ndo ser submetido a decisdo
exclusivamente automatizada, incluindo as definicdes de perfil, na LGPD, adotando
pratica diversa, ndo proibe que o titular de dados seja submetido a decisédo
automatizada, mas oportuniza ao titular um conjunto de direitos decorrentes desse
tratamento.

Quanto a natureza da informacédo a ser apresentada ao titular de dados, a
LGPD, embora similar ao RGPD, néo traz explicita em seu texto a necessidade de
conhecimento sobre a légica subjacente, mas apenas em relacdo aos critérios e
procedimentos utilizados, o que podera trazer dlvidas quanto a necessidade de
apresentacdo de funcionamento do sistema algoritmico da decisdo como uma
efetividade da explicagdo ex ante, o que da mesma forma seria insuficiente nos casos

de sistemas de aprendizagem das maquinas.

6 BIONI, Bruno, LEITE MONTEIRO, Renato, OLIVEIRA, Maria Cecilia. GDPR Matchup: Brazil's
General Data Protection LAW, International Association of Privacy Professionals, 2018. Disponivel
em: <https://iapp.org/news/a/gdpr-matchup-brazils-general-data-protection-law/>. Acesso em: 23
maio 2021.


https://iapp.org/news/a/gdpr-matchup-brazils-general-data-protection-law/
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Outro fator relevante é que, no texto original da LGPD aprovado pelo
Congresso Nacional, havia a previsdo explicita de que a revisdo, ou o denominado
direito a explicacdo, deveria ser realizada por pessoa natural, texto que foi suprimido
e posteriormente reincluido no 83° do art. 20, que, mesmo assim, foi objeto de veto
presidencial, trazendo a necessidade de uma interpretacdo extensiva do direito a
explicacdo com objetivo de proporcionar uma protecdo mais ampla aos interesses
juridicamente tutelados dos titulares de dados.

Embora retirada parte do texto acerca da necessidade de revisdo humana da
decisdo automatizada, ndo ha como discordar que o art. 20 da LGPD foi a
consagracdo da diretriz da explicabilidade e da sua vinculagdo ao principio da
motivagdo decisoria algoritmica, traduzindo-se também como uma espécie de
extensdo da fundamentacéo para o universo das decisdes artificiais.

Como afirmado anteriormente, o respaldo legal do direito & explicagdo no direito
brasileiro também se consolida com a interpretacdo extensiva da base principioldgica
da Lei Geral de Protecdo de Dados, em especial o principio da transparéncia, que
garante aos titulares de dados informac@es claras, precisas e facilmente acessiveis
sobre a realizacdo do tratamento e 0s respectivos agentes de tratamento, observados
os segredos comercial e industrial. Tais informagdes devem ser capazes de combater
a opacidade no processo de coleta e tratamento de dados pessoais nas decisfes
algoritmicas, evitando-se justificativas fundadas na suposta impossibilidade de
demonstrar os fundamentos das decisbes, principalmente quando se trata de
mecanismos de utilizacdo do sistema de inteligéncia artificial denominado Machine
Learning.

A imperatividade da explicagdo nada mais é do que a condicdo de eficacia do
principio da transparéncia em uma interpretacdo sistematica da Lei Geral de Protecao
de Dados, que deve ser garantida ex ante (quando trata da funcionalidade do sistema)
e também ex post (ao versar sobre os fundamentos da decisdo). A explicabilidade
garante a revelacdo dos motivos da deciséo algoritmica, significando um requisito de
efetividade da contestacédo e do recurso contra a decisao artificial suspeita de afrontar
os principios e valores fundamentais. E garantia do principio da motivacdo®! explicita,

clara e congruente.®?

61 Vide, referente as decisGes administrativas, art. 50, da Lei n.° 9.784/99.
62 FREITAS, Juarez, FREITAS, Thomas Bellini, Direito e inteligéncia artificial: em defesa do humano,
Belo Horizonte, Férum, 2020, p. 79.
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O fato é que as decisfes automatizadas, no ambito da esfera administrativa e
guando ndo se trate apenas de definicdo de perfil, estdo sujeitas aos requisitos legais
gerais do direito administrativo e submetidas a plena sindicabilidade, com a devida
observancia dos principios, como o da transparéncia, uma vez que se revestem dos
mesmos atributos do ato administrativo.

Nesse contexto, € que a Plenaria da | Jornada de Direito Administrativo do
Conselho de Justica Federal aprovou, em agosto de 2020, o seguinte enunciado: “A
decisdo administrativa robotica deve ser suficientemente motivada, sendo a sua
opacidade motivo de invalidagao”.53

O questionamento a ser feito € se as medidas existentes na LGPD sobre o
direito a explicacédo terdo o alcance necessario para impedir decisdes automatizadas
maculadas pela opacidade e sem motivacéo clara e congruente, impedindo também
a préatica de decisGes algoritmicas discriminatérias. Também deve ser objeto de
guestionamento a real efetividade da norma ao atribuir excesso de discricionariedade
a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (ANPD) quando da negativa de
fornecimento de informacgdes pelo controlador ao titular de dados, uma vez que o 82°
do art. 20 ndo obriga a ANPD a realizar auditoria em caso de nado oferecimento de
informacdes, mas apenas possibilita.t*

Um dos grandes objetivos da LGPD, além de preservar a possibilidade do uso
de novas tecnologias e permitir inovagfes, é também evitar a discriminagdo
algoritmica, onde se utilizam caracteristicas generalizadas de um grupo para avaliar
a totalidade dos individuos, o que € uma forma de discriminacdo. Isso porque 0s
agentes ainda precisam tomar grandes decisfes quando do tratamento desses dados
e, consequentemente, tendem a utilizar caracteristicas facilmente observaveis, como
género, raca e orientacdo sexual enquanto proxies para as caracteristicas produtivas
algoritmicas.

Dessa forma, a revisdo humana parece ser imprescindivel para a verdadeira

eficdcia do direito a explicacdo, de forma que as decisdes algoritmicas possam ser

6 | Jornada de Direito Administrativo aprova 40 enunciados. Conselho da Justica Federal, 10 de ago.
2020. Disponivel em: <https://www.cjf.jus.br/cjf/noticias/2020/08-agosto/i-jornada-de-direito-
administrativo-aprova-40-enunciados>. Acesso em: 12 maio 2021.

64 8§ 20 Em caso de n&o oferecimento de informagdes de que trata o § 1° deste artigo baseado na
observancia de segredo comercial e industrial, a autoridade nacional podera realizar auditoria para
verificacdo de aspectos discriminatérios em tratamento automatizado de dados pessoais.


https://www.cjf.jus.br/cjf/noticias/2020/08-agosto/i-jornada-de-direito-administrativo-aprova-40-enunciados
https://www.cjf.jus.br/cjf/noticias/2020/08-agosto/i-jornada-de-direito-administrativo-aprova-40-enunciados
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revertidas independentemente de falhas no sistema de IA, em que a Ultima instancia

deve ser recomendavelmente humana.

3.3 A revisao humana da decisao automatizada

A LGPD consagra a possibilidade de revisdo das decisdes tomadas unicamente
com base em tratamento automatizado de dados pessoais. Tal revisdo, portanto, ndo
necessariamente deve ser humana, o que se pode concluir com a retirada da
intervencdo humana do texto original da norma brasileira®®.

O texto original da Lei Geral de Protecdo de Dados brasileira aliava a
intervencdo humana ao direito de revisdo, enquanto no ordenamento europeu a
intervencdo humana quebra a vedacao de tratamento de dados automatizados.

Na atual redagéo, embora néo exista previsao de revisdo humana, também néo
h& vedacdo, o que faz crer que a revisdo humana seja o padrdo estabelecido,
reforcando um dos obijetivos da lei, que é proteger os dados e elevar o titular ao papel
de detentor direto de decidir sobre fornecer ou ndo seus dados para tratamento, bem
como maior confianca no proprio tratamento, automatizado ou nao.

Nessa linha de raciocinio, Freitas®® sugere uma tadbua de diretrizes ético-
juridicas para ser utilizada como filtro vinculante da regulacédo do uso da inteligéncia
artificial nas decisdes automatizadas. Dentre as diretrizes que o autor sugere, a
indelegabilidade da deciséo intrinsecamente humana merece destaque pela relacéo
direta e oponivel a discriminacéo algoritmica. Com base no que preceitua, aparecem
na referida tabula de diretrizes situacdes inequivocas de indelegabilidades decisorias:
(a) as hipéteses em que a decisdo requer a presenca das virtudes entrelacadas a
justica e a compaixao; (b) as hipéteses em que a aquiescéncia da possivel vitima da
decisdo algoritmica se revelar antijuridica, como pode suceder no campo
sancionatorio; e (c) as hipéteses em que a pontual delegacéo bloquearia a interligacéo
ecossistémica equilibrada, travando a marcha evolutiva natural da humanidade.

Dentro dessa logica € que foi aprovado enunciado na | Jornada de Direito

Administrativo, ocorrida no Conselho da Justica Federal no ano de 2020, de que “a

8 A Medida Proviséria 869/2018 e sua conversdo na Lei n® 13.853/2019 excluiu a obrigatoriedade de
que a revisao seja feita por um humano.

% FREITAS, Juarez, FREITAS, Thomas Bellini. Direito e inteligéncia artificial: em defesa do humano,
Belo Horizonte, Férum, 2020, p. 75.
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decisdo administrativa roboética deve ser suficientemente motivada, sendo a sua
opacidade motivo de invalidagdo®’, o que carrega o préprio contexto fundamental da
decisdo humana, que nada mais é do que a necessidade de ser fundamentada, tanto
da logica ex ante, na légica da construcdo da cadeia algoritmica, quanto ex post, que
se trata da fundamentacéo decisoéria.

Quando decisbes automatizadas sdo tomadas pela administracdo publica,
regras adicionais devem ser observadas, como exemplo a nova regulamentacao da
Alemanha, que deixa claro que o legislador continua confiando nas decisfes humanas
e ndo permite decisbes automatizadas, considerando o fator humano indispensavel
para o preenchimento de espacos de opcdo. Os atos administrativos emitidos
inteiramente por meios automaticos sao limitados aos casos de inexisténcia de
discricdo e impossibilidade de avaliagéo.%®

Na mesma tabula sugerida, esta elencada a supervisdo humana em todas as
etapas da inteligéncia artificial, destacando o sopesamento dos impactos diante do
potencial discriminatério do algoritmo. Ndo s6 no sopesamento, mas também a
supervisao humana contribui para evitar o enviesamento das decisfes automatizadas
e sua consequente caracterizagdo discriminatéria.®®

Como orientagdo ética convergente ao que aqui se expde, a Unido Europeia
arrolou como imperativos éticos: i) respeito a autonomia humana; ii) prevencao de
danos; iii) equidade; e iv) explicabilidade.”

A explicabilidade por meio de revisdo humana, em especial destaque, é crucial
para se criar e manter a confianca dos utilizadores nos sistemas de inteligéncia
artificial, emanando a transparéncia dos processos de decisdes algoritmicas, visando
reprimir preconceitos humanos e sociais capazes de ter seus efeitos multiplicados,
guando se tratar de decisfes automatizadas. A funcéo primordial das decisdes

automatizadas € tornar o processo o mais imparcial possivel, com base na eliminagéo

67 | JORNADA de Direito Administrativo aprova 40 enunciados, Conselho da Justica Federal, 10 de
ago. 2020. Disponivel em: <https://www.cjf.jus.br/cjf/noticias/2020/08-agosto/i-jornada-de-direito-
administrativo-aprova-40-enunciados>. Acesso em: 10 jul. 2021.

% HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Teoria geral do direito digital: transformacéo digital: desafios para o
direito, Rio de Janeiro, Forense, 2021, p. 160.

6 BARBOSA, Tales. Inteligéncia artificial e discriminacéo algoritmica. In VEIGA, Fabio da Silva,
BRITO, Paulo de, PIERDONA, Zélia Luiza. Future Law. vol. Il, Porto, Instituto Iberoamericano de
Estudos Juridicos e Universidade Luséfona do Porto, 2021, p. 455.

0 COMISSAO EUROPEIA. Orientacbes éticas para uma IA de confianca. Bruxelas. Comissdo
Europeia, 2019, p. 14. Disponivel em: <https://op.europa.eu/en/publication-detail/-
/publication/d3988569-0434-11ea-8cl1f-0laa75ed71al/language-pt/format-PDF>. Acesso em: 29
nov. 2020.


https://www.cjf.jus.br/cjf/noticias/2020/08-agosto/i-jornada-de-direito-administrativo-aprova-40-enunciados
https://www.cjf.jus.br/cjf/noticias/2020/08-agosto/i-jornada-de-direito-administrativo-aprova-40-enunciados
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/d3988569-0434-11ea-8c1f-01aa75ed71a1/language-pt/format-PDF
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da subjetividade das decisbes humanas, desde que, repita-se, a presenca humana
seja utilizada como ultima instancia de supervisdo da decisdo algoritmica com
liberdade de reverséo.

Em muitos casos, quando o manejo utilizado ndo é perverso, a inteligéncia
artificial tem o papel de reduzir vieses decisorios, desde que exista uma supervisao
acompanhada da presenca humana como udltima instancia, tornando passivel de
reversdo vieses discriminatorios em desfavor da aplicacdo contraria aos objetivos
constitucionais.

O direito a explicacdo, por meio de revisdo humana, parece ser essencial para
se vislumbrar com clareza o trajeto das decisGes algoritmicas e 0s potenciais erros
presentes no processo de tomada de decisao por inteligéncia artificial, de modo a
possibilitar que a IA se torne cada vez mais segura em suas relacdes entre a maquina
e 0 homem, colaborando para decisdes imparciais aptas a serem supervisionadas e
alteradas durante o projeto ou funcionamento.

A Resolucéo n® 332, de 21 de agosto de 2020, do Conselho Nacional de Justica
— CNJ, quando trata de sistemas de inteligéncia artificial no Poder Judiciario exige ndo
s6 o direito a explicacdo dos passos que conduziram ao resultado, mas também a

supervisdo do magistrado competente no uso de sistemas computacionais.’?

3.4 O papel da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados na efetivacdo do direito a

explicacao

A Autoridade Nacional de Protecdo de Dados — ANPD foi atribuida competéncia
para auditar os controladores quando da negativa de prestar informacdes claras e
adequadas a respeito dos critérios e dos procedimentos utilizados para a decisao
automatizada, atuando, assim, como autoridade fiscalizadora da efetividade do direito
a explicacdo, razdo pela qual o topico demonstrara seu papel na atuacdo de
autoridade de garantia.

A Autoridade de supervisdo de aplicacdo de normas de protecédo de dados é

tendéncia natural da matéria em todo o mundo, tendo como principal aspecto o fato

L Art. 19. Os sistemas computacionais que utilizem modelos de Inteligéncia Artificial como ferramenta
auxiliar para a elaboracio de decisao judicial observarao, como critério preponderante para definir
a técnica utilizada, a explicagdo dos passos que conduziram ao resultado.
Paragrafo unico. Os sistemas computacionais com atuagao indicada no caput deste artigo deverao
permitir a supervisdo do magistrado competente.
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do cidaddo ndo conseguir acompanhar com a necessaria eficacia a atualizacdo das
normas e desenvolvimento tecnoldgico.”?

No contexto da protecdo de dados as autoridades foram instituidas desde as
primeiras legislacdes sobre a matéria.”® Na Europa, o modelo que possui a autoridade
como elemento fundamental para a tutela de dados pessoais foi consolidado com a
criacdo da autoridade francesa na década de 1970, a CNIL — Commission National
Informatique et Libertés, e posteriormente resultou na obrigatoriedade de sua
instituicdo pela Diretiva 46/95/CE, a primeira regulamentacédo geral de protecdo de
dados vinculante na Unido Europeia.”* Posteriormente, a Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia trouxe a exigéncia da constituicdio de uma
autoridade como mecanismo de prote¢éo ao direito fundamental & protecdo de dados
pessoais.”

Ao redor do mundo, a autoridade de protecdo de dados esta presente na
maioria dos paises que contam com legislacdo geral sobre o tema. Os Estados
Unidos, que n&o possuem uma lei geral de protecdo de dados, a FTC (Federal Trade
Commission), ainda que néo possa ser considerada uma autoridade de protecdo de
dados, possuem em seu rol de competéncias a fiscalizacdo de utilizacdo de dados
pessoais em relacbes de consumo e a supervisdo da aplicacdo de normas
relacionadas a protecéo de dados.’®

Esses 6rgaos considerados independentes tiveram o viés inicial de promover
uma qualificacdo técnica na prestacdo dos servicos e na regulacao setorial. Mais

recentemente, verificou-se que tais 6rgdos poderiam ter papel relevante na protecéo

2. DONEDA, Danilo. A Autoridade Nacional de Protecéo de Dados e o Conselho Nacional de Protec&o
de Dados. In DONEDA, Danilo et al., orgs., Tratado de Protecdo de Dados Pessoais, Sdo Paulo,
Grupo Gen, 2020, pp. 459-470.

3 A primeira normativa de protecdo de dados, do Land alem&o de Hesse em 1970, ja tinha previsdo
de estruturacdo de um Comissario para protecdo de dados, o Datenschutzbeauftrager.

74 Art. 28. Autoridade de controle
1. Cada Estado-membro estabelecera que uma ou mais autoridades publicas serdo responsaveis
pela fiscalizacdo da aplicacao no seu territorio das disposi¢cdes adoptadas pelos Estados-membros
nos termos da presente directiva.

S Art. 8° Protecdo de dados pessoais
1. Todas as pessoas tém direito a protecgao dos dados de carater pessoal que lhes digam respeito.
2. Esses dados devem ser objecto de um tratamento leal, para fins especificos e com o
consentimento da pessoa interessada ou com outro fundamento legitimo previsto por lei. Todas as
pessoas tém o direito de aceder aos dados coligidos que Ihes digam respeito e de obter a respectiva
rectificagao.

3. O cumprimento destas regras fica sujeito a fiscalizagdo por parte de uma autoridade
independente.

76 DONEDA, Danilo. A Autoridade Nacional de Protecdo de Dados e o Conselho Nacional de Protec&o
de Dados. In DONEDA, Danilo et al., orgs., Tratado de Protecdo de Dados Pessoais, Sao Paulo,
Grupo Gen, 2020, pp. 459-470.
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e promocgao dos direitos dos cidadaos, proporcionando o surgimento da figura da
autoridade de garantia.”’

A diferenga entre “autoridade de regulacéo” e “autoridade de garantia” é que a
primeira esta ligada a um determinado servi¢o publico ou setor econémico especifico,
e destina suas fungbes a prépria atividade da administracdo publica, enquanto a
autoridade de garantia possui a missdo de proteger direitos e garantias subjetivas,
como um 6rgdo com a proposta de proteger um direito como a protecdo de dados
pessoais, por exemplo.’®

No Brasil, a criacdo de o6rgdos administrativos independentes foi sendo
introduzida para atender a demandas relacionadas a regulacéo de areas de mercado
nas quais o Estado operava em carater de monopdlio, como a ANATEL — Agéncia
Nacional de Telecomunicactes, ANEEL — Agéncia Nacional de Energia Elétrica, ou
com objetivo de buscar maior eficiéncia na regulacdo de aspectos de mercado, como
a defesa da livre concorréncia por meio do CADE — Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica, ou também para impor normas técnicas em setores especializados, como
ocorre com a ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria.

A Autoridade Nacional de Protecdo de Dados brasileira foi criada por meio da
Lei n° 13. 853/2019 e instituida de fato em 26 de agosto de 2020 por meio da
promulgacdo do Decreto Presidencial n°® 10.474/2020, que aprovou sua estrutura
regimental’®, exercendo papel de autoridade de garantia na defesa dos direitos dos
titulares de dados pessoais.

A ANPD é 6rgédo da administracao publica federal responsavel por zelar pela
protecdo de dados pessoais e por regulamentar, implementar e fiscalizar o
cumprimento da Lei Geral de Protecdo de Dados no Brasil.2° E 6rgéo integrante da
Presidéncia da Republica, dotada de autonomia técnica e decisoria, com jurisdicdo no
territdrio nacional e com sede e foro no Distrito Federal, e tem o objetivo de proteger

os direitos fundamentais de liberdade e privacidade e o livre desenvolvimento da

7 lbid., p. 463.

8 DONEDA, Danilo. A Autoridade Nacional de Protecdo de Dados e o Conselho Nacional de Protecdo
de Dados. In DONEDA, Danilo et al., orgs., Tratado de Protecdo de Dados Pessoais, S&o Paulo,
Grupo Gen, 2020, pp. 459-470.

7 BRASIL. Decreto no 10.474, de 26 de agosto de 2020. Aprova a Estrutura Regimental e o Quadro
Demonstrativo dos Cargos em Comissao e das Fungdes de Confianga da Autoridade Nacional de
Protecao de Dados e remaneja e transforma cargos em comissdo e fungdes de confianca.
Disponivel em: <https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/decreto-n-10.474-de-26-de-agosto-de-2020-
274389226>. Acesso em: 03 out. 2021.

80 BRASIL. ANPD. Perguntas frequentes. Disponivel em: <https://www.gov.br/anpd/pt-br/acesso-a-
informacao/perguntas-frequentes-2013-anpd#cl>. Acesso em: 03 out. 2021.


https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/decreto-n-10.474-de-26-de-agosto-de-2020-274389226
https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/decreto-n-10.474-de-26-de-agosto-de-2020-274389226
https://www.gov.br/anpd/pt-br/acesso-a-informacao/perguntas-frequentes-2013-anpd#c1
https://www.gov.br/anpd/pt-br/acesso-a-informacao/perguntas-frequentes-2013-anpd#c1
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personalidade da pessoa natural, orientada pelo disposto na Lei n°® 13.709, de 14 de
agosto de 2018.8%

Além disso, a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados tem competéncia
para deliberar, administrativamente e em carater terminativo, sobre a interpretacdo da
Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei n° 13.709/2018), as suas competéncias e 0s
casos omissos.82 E elemento substancial para garantia da eficacia da Lei Geral de
Protecdo de Dados.®?

A LGPD atribuiu & ANPD a competéncia de ser o 6rgao central de cultura e
interpretacdo da lei, a ela cabendo estabelecer diretrizes e normas para
implementacéo, tornando-a protagonista para conduzir e organizar a atuacéo de todas
as atividades que envolverem tratamento de dados, inclusive no tocante a atuagéo
dos demais colegitimados para defesa da tutela dos direitos de titulares de dados
pessoais.®4

Ao publicar seu planejamento estratégico, a Autoridade Nacional de Protecéo
de Dados delimitou acdes para que oS objetivos de sua criacdo possam ser
concretizados no biénio 2021-2023, corroborando a ideia de se tornar o eixo central
de uma autoridade que visa proteger, antes de tudo, os direitos fundamentais dos
cidadaos, tendo como atributo intrinseco sua independéncia, a fim de afastar sua
atuacao da influéncia dos poderes estatais constituidos na administracdo publica
direta.®

O primeiro objetivo do planejamento estratégico da ANPD é a promocéo e o

fortalecimento da cultura de protecdo de dados pessoais voltadas a prevencéo e a

81 BRASIL. Decreto no 10.474, de 26 de agosto de 2020. Aprova a Estrutura Regimental e o Quadro
Demonstrativo dos Cargos em Comissao e das Fungdes de Confiangca da Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados e remaneja e transforma cargos em comissdo e funcdes de confianga.
Disponivel em: <https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/decreto-n-10.474-de-26-de-agosto-de-2020-
274389226>. Acesso em: 03 out. 2021.

82 Lein°® 13.709/2018.

Art. 55-J. Compete a ANPD
XX — Deliberar, na esfera administrativa, em carater terminativo, sobre a interpretacdo desta lei, as
suas competéncias e 0s casos 0missos.

8 DONEDA, Danilo. A Autoridade Nacional de Protecéo de Dados e o Conselho Nacional de Protecdo
de Dados. In DONEDA, Danilo et al., orgs.. Tratado de Protecdo de Dados Pessoais. S&do Paulo,
Grupo Gen, 2020. pp. 459-470.

84 GARCIA, Rafael Silveira. O papel da autoridade nacional de protecéo de dados e os colegitimados
na defesa dos titulares de dados pessoais. 2021. 115 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Econémico e Desenvolvimento) Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa,
Brasilia, 2021. p. 86.

8 DONEDA, Danilo. A Autoridade Nacional de Prote¢édo de Dados e o Conselho Nacional de Prote¢do
de Dados. In DONEDA, Danilo et al., orgs.. Tratado de Protecdo de Dados Pessoais. Sao Paulo,
Grupo Gen, 2020, pp. 459-470


https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/decreto-n-10.474-de-26-de-agosto-de-2020-274389226
https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/decreto-n-10.474-de-26-de-agosto-de-2020-274389226
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deteccdo de infracfes a Lei Geral de Protecdo de Dados, assim como agdes dirigidas
a capacitacado e a orientagdo dos agentes de tratamento e da sociedade quanto as
normas de Protegado de Dados Pessoais. Entre as acfes do objetivo, como estratégias
preventivas de promocdo de eventos e capacitacdo, por exemplo, encontra-se em
destaque o didlogo com entidades governamentais e nao governamentais, com intuito
de construir parcerias estratégicas para promocao de estudos, atuacdo em conjunto
e incorporacdo das melhores préaticas no tema.86

O segundo objetivo é de grande relevancia para a presente pesquisa, porgue,
juntamente com a competéncia atribuida pelo art. 55-J, inciso XX da LGPD de unificar
posicionamento interpretativo, trata de estabelecer um ambiente normativo eficaz para
a protecdo de dados pessoais por meio de criagdo e aprovagdo dos temas
regulatorios.

No que concerne ao terceiro e ultimo objetivo do planejamento estratégico,
insta destacar que se trata de acao interna que visa aprimorar as condi¢cdes para 0
cumprimento das competéncias da ANPD, com o tratamento de matéria estrutural e
fisica.

A Autoridade Nacional de Protecdo de Dados, atuando como autoridade de
garantia®’ da maior amplitude na protecéao de tal direito, de forma que o direito singular,
na maioria das vezes, ndo é capaz de proporcionar a tutela adequada, em que pese
o direito fundamental a protecéo de dados ja conste no rol de garantias fundamentais
da Constituicdo Federal de 1988, como uma garantia de carater instrumental.

A ANPD, portanto, tem o papel de exercer sua fun¢cdo com certa vinculagéo a
dimenséo objetiva dos direitos fundamentais®, ndo associando a protecdo de dados
pessoais unicamente a privacidade, uma vez que esta se situa no campo da liberdade
negativa e nao prestacional.

Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet, os direitos fundamentais ndo se limitam

a funcao precipua de serem direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do

8 BRASIL. ANPD. Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados: Planejamento Estratégico 2021- 2023.
Brasilia/DF. Disponivel em: <https://www.gov.br/anpd/pt-br/documentos-e-publicacoes/
planejamento-estrategico/planejamento-estrategico-2021-2023.pdf>. Acesso em: 05 out. 2021.

8 O termo autoridade de garantia é utilizado pelo autor Danilo Doneda quando trata da autoridade
nacional de protecao de dados, diferenciando-a de um 6rgdo comum independente por ter o papel
de exercer a protecdo de direitos ou situacBes subjetivas especificos, para cuja defesa foram
constituidos.

88 RODRIGUEZ, Daniel Pifiero. O direito fundamental a protecdo de dados: vigilancia, privacidade e
regulacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021. p. 159.


https://www.gov.br/anpd/pt-br/documentos-e-publicacoes/%20planejamento-estrategico/planejamento-estrategico-2021-2023.pdf
https://www.gov.br/anpd/pt-br/documentos-e-publicacoes/%20planejamento-estrategico/planejamento-estrategico-2021-2023.pdf
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poder publico, mas que, além disso, constituem decisdes valorativas de natureza
juridico-objetiva da Constituicdo.®®

De vital importancia para o tema da presente investigacdo, que trata do direito
a explicacdo, a ANPD tem autonomia para realizar auditoria de fiscalizacdo para
verificacdo de aspectos discriminatorios em tratamento automatizado de dados
guando o controlador ndo oferece informacdes claras e adequadas a respeito dos
critérios e dos procedimentos utilizados para a decisdo automatizada.®® Ou seja, no
direito do titular de solicitar revisdo e também informacdes claras sobre o tratamento
automatizado, a ANPD tem o papel de fiscalizag&o.

Ocorre que o carater fiscalizatério da norma atribui excesso de
discricionariedade ao estabelecer que a ANPD podera realizar auditoria, ndo tornando

obrigatdria a fiscalizacdo, o que sera o tema de debate do préximo topico.

3.5 O excesso de discricionariedade na norma ao atribuir competéncia fiscalizadora a
ANPD

Como narrado no topico antecedente, no exercicio do direito de solicitar revisao
da decisdo automatizada, o titular de dados deve receber informacbes claras e
adequadas a respeito dos critérios e dos procedimentos utilizados para a tomada de
decisdo automatizada, sendo que, em caso de néo oferecimento dessas informacoes
pelo controlador, a ANPD podera realizar auditoria para verificacdo dos aspectos
discriminatorios.

Como é possivel identificar, existe excesso de atribuicdo de discricionariedade

administrativa na estrutura da norma juridica (estatica da norma juridica) ao

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Ver.,atual. e ampl. 3. tir. Porto alegre: Livraria
do Advogado, 2015. p. 149

% 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
decisbes destinadas a definir o seu perfil pessoal, profissional, de consumo e de crédito ou os
aspectos de sua personalidade.

§ 1° O controlador devera fornecer, sempre que solicitadas, informacdes claras e adequadas a
respeito dos critérios e dos procedimentos utilizados para a decisdo automatizada, observados os
segredos comercial e industrial.

§ 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
verificacdo de aspectos discriminatérios em tratamento automatizado de dados pessoais.
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estebelecer no 82° do art. 20 da Lei n® 13.709/2018 que a Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados podera realizar auditoria.

A proposta do presente tdpico é analisar se os limites prescritos na estatica da
norma sao legitimos, em face da propria margem de liberdade que a norma atribuiu
ao administrador.%*

O fato € que a LGPD prescreve o direito do titular de solicitar revisdo da decisao
automatizada e solicitar ao controlador informagfes claras e precisas sobre os
critérios e procedimentos utilizados para decisdo automatizada, sendo que a
discricionariedade atribuida ao Orgado fiscalizador de realizar ou nao auditoria
esvaziaria o proprio direito de revisao.

Celso Antdnio Bandeira de Mello, ao reprovar a delegacdo disfarcada e
inconstitucional, assevera que assim ocorre se a lei defere ao regulamento a
possibilidade de definir, por si proprio, as condicfes ou requisitos necessarios para o
surgimento do direito, obrigagéo, dever ou restricdo. E continua, quando diz que ha
delegacado quando o regulamento inova na ordem juridica, e “[...] inovar quer dizer
introduzir algo cuja preexisténcia ndo se pode conclusivamente deduzir da lei
regulamentada”.®? Neste ponto, nada ha de novo no que diz respeito aos limites de
atribuicdo da discricionariedade administrativa na norma juridico-administrativa do
gue é aplicavel a qualquer outro instituto do direito administrativo.%

O essencial de elucidar, quando se trata da analise de excesso de atribuicdo
de discricionariedade na estatica da norma, reside em verificar se a lei programou
atuacdo administrativa de fiscalizar com a intensidade exigida, ou seja, com a
intensidade adequada as necessidades de protec¢éo juridica dos cidad&os.%*

Para melhor andlise dos limites de atribuicdo de discricionariedade, deve-se
observar o ambito da funcdo ao qual a norma juridico-administrativa pretende
disciplinar. O que se quer aqui demonstrar é que, além dos critérios gerais em que a
norma juridico-administrativa esta sujeita como qualquer outra, € necessario

estabelecer uma analise especifica das normas juridico-administrativas que atribuem

% MAFFINI, Rafael. Discricionariedade Administrativa: controle de exercicio e controle de atribuicdo.
2012. Disponivel em: <https://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2012/05/2012_05 2827
_2848.pdf>. Acesso em: 12 nov. 2017.

92 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo. 32.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015. p. 332.

% PIRES, Luiz Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa. Belo Horizonte:
F6érum, 2017. 3 ed, p. 186.

% BACIGALUPO, Mariano. La discricionalidad administrativa (estrutura normativa, control judicial y
limites constitucionales de su atribuicion). Madrid: Marcial Pons, 1997. p. 227.


https://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2012/05/2012_05_2827%20_2848.pdf
https://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2012/05/2012_05_2827%20_2848.pdf

49

a competéncia discricionaria no ambito da funcdo administrativa: Administracéo
ordenadora, de prestacdo, sancionadora e de politicas publicas.%

A consideracdo dos ambitos da funcdo administrativa no controle judicial da
discricionariedade na estrutura da norma advém da mudanca do modelo de Estado
ndo intervencionista para um Estado que deve atender as demandas sociais e
proporcionar a participacéo e fiscalizacado popular, ampliando os objetos da funcéo
administrativa, pensamento adequado ao que se presta a Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados.

A Administracao Ordenadora caracteriza-se pela intervencéo estatal na esfera
de liberdade e propriedade dos administrados, como ocorre no instituto da
desapropriacdo, por exemplo. Ja no que se refere a Administracéo de Prestacéo, cabe
destacar que séo os atos e atividades da administracao que se referem aos servigos
publicos prestados pela propria administragdo e apresentam inquestionavel interesse
publico.®® Por ébvio, a administracédo publica possui responsabilidades e obrigacées
no controle e fiscalizacdo dos préprios bens, bem como seus deveres orcamentarios
e tributarios, o que caracteriza a denominada Administracéo de Gest&o.%’

Como citado no paragrafo inicial deste capitulo, que destacou o modelo
democratico social, e baseado nos objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil — art. 3° da Constituicdo Federal, no qual o Estado tem o dever de promover
acOes de estimulo ao desenvolvimento —, legitima-se a prescricdo de uma série de
itens a caracterizar a Administracdo de Fomento, que deve ser prevista em lei, ser
impessoal e respeitar o principio da igualdade.®® Como mais um capitulo dentro da
funcdo administrativa, mais um ambito de atuacdo da Administracao Publica, existe a
Administracdo Sancionadora, que normalmente é retratada por meio de regimes
juridicos que harmonizam os principios do direito penal com os do direito
administrativo. Também nesse mesmo viés da administragdo sancionadora,
identificamos o0s deveres que as normas prescrevem para 0S programas que

expressam as denominadas politicas publicas.

% PIRES, Luiz Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa. Belo Horizonte:
Forum, 2017. 3 ed, p. 183.

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Toméas-Ramon. Curso de Derecho Administrativo.
12. ed. Madrid: Civitas, 2004. 2 v. p. 105.

% PIRES, Luiz Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa. 3 ed. Belo
Horizonte: Férum, 2017. p. 114.

% ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. A irrelevancia da vontade do agente na teoria do ato administrativo.
Terceiro Setor. Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo, v. 25, 1999. p. 32.
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Por conta da adoc¢&do do principio da vinculacdo positiva da Administracao
Publica, fundado no art. 5°, 11, e 37, caput, da Constituicdo Federal, que prescreve que
o Executivo s0 esta autorizado a fazer, ou deixar de fazer, nos termos da lei, qualquer
expressao da funcao administrativa deve buscar seu fundamento na validade de uma
lei. Nenhuma lei pode, portanto, esvaziar-se em seu dever de tragar um ndcleo minimo
do principio da legalidade.

A importancia do tema — andlise do ambito da funcdo administrativa — é
evidente, pois, quando o ambito da funcao administrativa se tratar de alguma medida
de intervencédo perante a esfera juridica dos administrados, mais restrita deve ser a
atribuicdo da competéncia discricionaria.

Luis Manuel Fonseca Pires®® entende ndo haver possibilidade de a norma
juridico-administrativa que versa sobre o direito administrativo sancionador comportar
gualquer espaco para a discricionariedade administrativa, mas ensejam apenas e tao
somente a interpretacao juridica.

Na andlise do ponto que interessa ao presente estudo, o excesso de atribuicdo
de discricionariedade na estrutura da norma para o exercicio de funcdes essenciais a
protecdo de dados pela Autoridade Nacional de Protecdo de Dados — ANPD acaba
por fulminar, pelo menos do direito a explicacdo, a importancia de atuacdo para a
efetiva protecdo dos direitos (direito a explicacdo especificamente) na amplitude
necessaria.

Com isso, e sem a amplitude necesséria da norma capaz de garantir a efetiva
fiscalizacdo pela ANPD da efetividade do direito a explicagéo, o titular de dados acaba
por ser atingido em outra garantia constitucional, o devido processo legal, tema que
sera abordado no proximo topico para se fazer, ao final, uma releitura do devido

processo legal considerando o atual poder de vigilancia de dados.

% PIRES, Luiz Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa. 3 ed. Belo
Horizonte: Férum, 2017. p. 18.
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4 O DEVIDO PROCESSO LEGAL (INFORMACIONAL)

A forga normativa constitucional tem o dever de ser reconceitualizada para
preservar as garantias individuais e dar forca aos direitos fundamentais que
caracterizam a base democratica constitucional, que vem sofrendo fortes ameacas
em decorréncia do atual poder de vigilancia de dados.1

A dimensdo subjetiva do direito fundamental a protecdo de dados!®?, que requer
justificativa constitucional para qualquer intervencdo que afaste a regra do direito a
autodeterminagcéo informativa, identifica a preservacdo do devido processo
informacional, que garante ao individuo o direito de nédo ter seus dados expostos ou
utilizados para tomadas de decisdes com base em analises preditivas.

Com finalidade de repensar a concepc¢ao do devido processo legal, o capitulo
perpassa pelo conceito histérico e suas caracteristicas, 0 conceito da
autodeterminacédo informativa e, ao final, conjugando tais conceitos, a formacéo

conceitual do devido processo informacional.

4.1 Origem e evolucao do devido processo legal

A semente da qual brotou o devido processo legal vem de uma disposi¢do do

capitulo 39 da Magna Charta Libertatum!°?, que reconheceu uma série de direitos

100 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 6.387/DF. Relatora: Min.
Rosa Weber. Diario de Justica Eletrdnico, Brasilia, 12 nov. 2020. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754357629>. Acesso em:
10 jan. 2021.

101 O Ministro Gilmar Mendes explica em seu voto, na ADI 6.389, que no aspecto da dimens&o subjetiva
a autodeterminacgdo do titular sobre os dados deve ser sempre a regra, somente afastavel de
maneira excepcional. Afirma que a justificativa constitucional da intervencéo deve ser traduzida na
identificacdo da finalidade e no estabelecimento de limites ao tratamento de dados em padréo
suficientemente especifico, preciso e claro para cada area.

102 O termo é a forma reduzida do titulo, em latim, da Magna Charta Libertatum, seu Concordiam inter
regem Johannen at barones pro concessione libertatum ecclesiae et regni angliae (Grande Carta
das liberdades, ou concérdia entre o rei Jodo e os barbes para a outorga das liberdades da Igreja e
do rei Inglés).
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feudais em resposta as demandas dos Bardes!®, além de reparagdes devidas em
virtude do governo despético do Jodo Sem Terra.104

Inobstante afirmacgfes de que o pacto firmado em 1215 pelo Rei Jodo Sem-
Terra e pelos bispos e bardes tenha servido para garantir aos nobres ingleses alguns
privilégios feudais, e que também tenha distanciado tais direitos do povo, é
considerado o documento de partida do processo de positivacdo dos direitos
fundamentais.1% Advirta-se, todavia, que a técnica juridica utilizada na Carta Magna
e nos demais documentos da época se aproxima mais do direito privado do que do
direito publico, pois trata sempre de direitos reconhecidos através de acordos
particulares e termos contratuais.%¢

Também nao se pode afirmar a existéncia de um direito fundamental na época
da outorga do pacto (Magna Charta Libertatum), tendo em vista que ocorreu em um
contexto social marcado pela desigualdade, alijando grande parcela da populacéao de
seu gozo!%’. O pacto seria caracterizado pela concessdo de beneficios e privilégios
outorgados aos nobres e para delimitar obrigagcdes concretas dos reis que o
subscreviam.108

Todavia, 0 pacto firmado marcou a historia constitucional da Inglaterra e a
positivacdo dos direitos humanos. No capitulo 39, o documento assegurou aos Barbes
a garantia de julgamento pelos seus pares ou pela lei da terra, constituindo
antecedente historico da expressdo consagrada pelo direito norte-americano: due

process of law.1%°

103 Alguns autores, como Arturo Hoyos e Antonio Enrique Perez Lufio, sustentam que a Magna Carta
se trata de instrumento que tinha como titulares apenas pessoas pertencentes a determinado grupo
ou classes da sociedade, ja que congregavam direitos reconhecidos apenas a deteminadas
pessoas. Na colocacao de M. Petit-Dutaillis, a nobreza inglesa daqueles dias nao tinha ideia de uma
lei para todos, 0 que impediria, naquela quadra medieval, que o povo, de modo geral, tivesse sido
beneficiado pelas liberdades asseguradas no documento, principalmente pelo fato de o documento
nao visar proteger os direitos individuais do cidaddo. Orlando Bitar diz ser inegavel o alcance popular
das disposi¢cdes da Magna Carta, pois havia obrigacao dos Bardes a conferirem a seus homens os
costumes e as liberdades que lhes haviam sido outorgados.

104 IMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1999. p. 27.

105 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 12 ed. rev. atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. p. 41.

106 | UNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion. 62 ed.,
Madrid, Tecnos, 1999. p. 113.

107 1bid., p. 41.

108 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 12 ed. rev. atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. p. 41.

109 | IMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1999. p. 31.
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O capitulo 39 dispbe que: “Ne corpus liberti hominis capiatur nec imprisonetur
nec disseisiatur nec autlagetur nec exuleter, nec aliquo modo destruatur, nec rex eat
vel mittat supere um vi, nisi per judicium parium suorum, vel per legem terrae”, ou seja,
nenhum homem livre sera detido ou preso ou tirado de sua terra ou posto fora da lei
ou exilado ou, de qualquer outro modo, destruido (arruinado), nem lhe imporemos
nossa autoridade pela forca ou enviaremos contra ele nossos agentes, sendo pelo
julgamento legal de seus pares ou pela lei da terra”.11°

F. W. Maitland assinala que existem quatro versdes da Magna Charta
Libertatum — 1215, 1216, 1217 e 1225 —, as quais apresentam diferencas importantes,
pois algumas clausulas contidas na primeira versao foram omitidas em 1216 e nunca
mais foram inseridas. Segundo o autor, na versédo de 1217, a Carta tomou sua forma
final, mas é a variante de 1225 que atravessou os séculos.!!

Essas alteracGes fizeram com que o capitulo 39 da Carta de 1215 fosse
renumerado para 29 na edigdo de 1225. Em 1225, o Rei Henrique 1l reconfirmou a
Carta com a reducédo de 63 para 37 capitulos, e a clausula do due process of law
passou do Capitulo 39 para o Capitulo 29.

Somente no ano de 1354, com a confirmacdo da Carta pelo Rei Eduardo lll, é
gue o documento aparece pela primeira vez no idioma inglés. No mesmo ano e em
razao da lei conhecida como Statute of Westminster of the Liberties of London é que
o Capitulo 29 da Magna Carta de 1215 modificou o enunciado em latim per legem
terrae para a expresséao inglesa due process of law.!'?

Desse modo, perpetuou-se que:

Nenhum homem de qualquer camada social ou condicdo pode ser retirado

de sua terra ou propriedade, nem conduzido, nem preso, nem deserdado,
nem condenado a morte, sem que isto resulte de um devido processo legal. 3

Com o passar dos anos, a clausula foi incorporando novos significados, sem,
contudo, abandonar o sentido processual. Passou-se a exigir, por forca da garantia

do due process of law, que os processos deveriam atender os requisitos da citacao

110 | IMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1999. p. 30.

11 LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1999. p. 30.

112 IMA, Maria Rosynete Oliveira. op.cit. p. 35.

113 No original: “That no mano f what estate or condition that he be, shall be put out of Land or tenement,
nor taken, nor imprisioned, nor disinherited, nor put to death, without being brought by due process
of law”.
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prévia, da oportunidade de defesa do acusado e a exigéncia de justa causa para
prisdo. Iniciou-se, portanto, uma substituicdo da forca real pela forca da lei, limitando
0 poder de acao do rei.

A justificativa de evolucdo da clausula € a propria reacdo do Rei que, ao se
tornar alvo do Parlamento suspendia discricionariamente 0s processos ja iniciados,
criava normas penais e elevava tributos sem aquiescéncia do Parlamento.'4

A garantia do devido processo legal foi testada em evento ocorrido no século
XVII, durante o reinado do Rei Carlos I, que tratou da prisdo sumaria pelo soberano
de cinco nobres em razao de suas recusas de pagamento de empréstimo compulsorio
por ele decretado para custear guerras, o que resultou em significativa aplicacdo da
clausula do devido processo legal. Essa situagdo gerou debates que resultaram na
Petition of Rights de 1628, que dispunha “que o0 homem livre somente pode ser preso
ou detido na lei da terra, ou pelo devido processo legal, e ndo pela ordem especial do
Rei sem qualquer acusacao. O documento assentou a ideia de que no Capitulo 39 da
Magna Carta se inseria como garantia de ndo haver prisdo sem a evidéncia de uma
justa causa.'t®

A partir dai, a law of the land''® passa a oferecer uma série de garantias aos
individuos sequer imaginaveis, sendo que a clausula do devido processo legal foi
reafirmada em uma série de documentos, como a Petition of Rights de 1628, o Habeas
Corpus Act de 1679, no Bill of Rights de 1689 e no Act of Settlement de 1701.%%/

Iniciada a colonizacéo inglesa, no século XVII, a clausula do devido processo
passou a transcender o territrio inglés. Antes mesmo de assentada a clausula na
Quinta e Décima Quarta Emendas da Constituicdo dos Estados Unidos, diversas
constituicGes estaduais ja utilizavam a clausula em seus textos.*'®

Saliente-se que a frase due process of the law nao foi empregada em nenhuma
das onze constituicdes estaduais que antecederam a Constituicao Federal dos

Estados Unidos. O termo apareceu pela primeira vez em um instrumento legal

1141 IMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1999. p. 36.

115 |bid., p. 37.

116 O termo era utilizado como sindnimo de due process of law nos E. U. A..

17 1bid., p. 37.

118 Os documentos legais existentes na Inglaterra ndo expuseram com clareza o que significava by the
law of the land, ou due process of law. Porém, bastou para os colonos americanos que a autoridade
de Sir Edward Coke utilizasse os termos como sindnimos para que fossem adotados e igualmente
utilizados no continente americano. Sir Edward Coke era um notdrio jurista que atuou como
Advogado-geral, Presidente da Camara dos Comuns, Procurador-geral, e autor da Petition of Rights.
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americano na Quinta Emenda & Constituicdo, em 1791, sendo apds reafirmada na
Décima Quarta Emenda, coincidindo tais aparicbes com a aquisicdo de status de
direito fundamental*'®. Por forca de tal clausula, o Estado estava proibido de limitar
direitos individuais ou de propriedade, salvo se por meio do devido processo legal. O
seu poder de limitacdo a atuagao estatal cresceu ainda mais quando consagrada pelo
Presidente da Suprema Corte Americana, Jonh Marshall, em célebre decisdo no caso
Marbury v. Madison, no ano de 1803, o principio da supremacia da Constituic&o.
Nesse principio € que se assenta a teoria do controle de constitucionalidade, servindo
como fundamento e legitimac&o da jurisdicdo constitucional.t?°

Contudo, a Quinta Emenda a Constituicdo Federal dos Estados Unidos garantiu
0 due process of law de um modo bastante limitado e vinculado a common law de
cada pais, sendo que o seu viés foi a necessidade de restringir alguns dos poderes
outorgados pela novel Constituicio ao governo central.?® Em razdo disso, e
considerando que a clausula da Quinta Emenda significava que a privacao da vida,
liberdade ou propriedade somente se daria mediante adequado processo legislativo,
o Poder Judiciario contava com instrumentos limitados para o controle dos atos
estatais sobre os individuos.??

Somente com a Décima Quarta Emenda, proclamada em 28 de julho de 1868,
€ que a clausula due process of law reapareceu no cenario americano com aplicacéo
nos estados da ja criada federacgéo, atingindo o status pretendido de ferramenta habil
para atuacao das garantias do Bill of Rights frente aos poderes estatais, passando por
uma grande evolugdo, sendo contemplado com as maiores contribui¢cdes pelo direito
norte-americano.

Assim como ocorreu na Inglaterra, a clausula do devido processo legal nos
Estados Unidos foi marcada, inicialmente, pela sua manifestacdo limitadora

procedimental, voltada para a regularidade do processo penal. Tinha o intuito de

119 Antes da aparicdo oficial, o termo apareceu na Declaragéo de Direitos do estado de New York,
adotadaem 1777, e em uma das emendas propostas por aguele estado para a Constituicdo Federal,
rascunhada pela Convencéo de 1787.

120 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo
sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacao,
2019. pp. 23-32.

21| IMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1999. p. 71.

122 | IMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1999. p. 71.
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garantir a todo individuo apenas um processo ao ser privada da vida, propriedade ou
liberdade.?3

No primeiro processo judicial envolvendo a aplicagéo do devido processo legal,
caso Murray’s v. Hoboken Land Improvement, em 1856, a Suprema Corte Americana
definiu que a clausula operava como uma limitacdo de poderes, principalmente ao
legislativo, marcando o inicio de uma longa trajetéria de éxito da garantia do devido
processo legal, especialmente na prote¢do dos direitos individuais, deixado muitas

vezes de lado em prol dos interesses do Estado.

4.1.2 As maiores contribui¢cdes para o devido processo legal e o reconhecimento da

dupla dimensao

Embora existam contribuic6es para o devido processo legal em outros paises,
como a Alemanha, por exemplo, que descreve no seu texto Constitucional os
subprincipios ao longo da Lei Fundamental de Bonn de 1949, os Estados Unidos € o
maior responsavel pela expansao e longevidade da clausula do due process of law.
Antes mesmo da consagracao constitucional americana ja existiam documentos legais
exigindo a aplicagdo da clausula.'?*

Na Alemanha, o texto constitucional limitou-se a destacar os subprincipios da
clausula do devido processo legal, ndo trazendo nenhuma disposicdo no texto
constitucional. De fundamental importancia destacar que o periodo vinha marcado por
influéncias do nazismo, onde o ordenamento juridico tratou de garantir os direitos
fundamentais frente as ingeréncias abusivas do Estado, dentre as quais destacou-se
o devido processo legal em sua feicdo procedimental por meio do faires Verfahren,
gue nada mais era do que o direito a um procedimento honesto e justo, fundamentado
no principio do Estado de Direito.1?®

O fato € que, na Alemanha, o instrumento que reconhece o devido processo
legal se trata de uma espécie de autolimitacéo do poder do Estado e que integra uma

série de principios, dentre eles o do Estado de Direito, da dignidade da pessoa

123 | IMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1999. p. 72.

124 1bid., p. 69.

125 |bid., p. 48.
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humana, direito a um juiz natural e impedimento de julgamento por Tribunal de
excecdao, direito a audiéncia ou ao contraditério para garantia de um processo justo.

De certa forma, ha um reconhecimento pelo Tribunal Constitucional, por via
reflexa, de uma dimenséo substantiva ao considerar que o cidadao deve ser tratado
como uma pessoa que possa ter influéncia de fato no processo, e nédo ser tratado
apenas como um objeto de decisédo preestabelecida, tudo em virtude da especial
protecdo a dignidade da pessoa humana.

Nos Estados Unidos, passou-se a extrair da clausula do devido processo uma
série de outras garantias implicitas, como o direito a audiéncia, proibi¢cao de utilizacao
de provas ilicitas, direito a defesa e tantos outros. Um dos motivos da extracdo da
clausula dessas garantias implicitas é o fato de que no pais, em muitos casos, nao ha
um procedimento concreto e positivado, uma vez que a fonte primaria do direito
americano € o precedente judicial, que adota o sistema da Common Law, que
transfere o poder do Legislativo, como ocorre no Brasil, para o Judiciario.

Portanto, as garantias processuais nos Estados Unidos decorrem da clausula
do devido processo legal, e ndo por meio de positivacao do direito no ordenamento.
E do devido processo legal que se extrai o procedimento a ser aplicado a cada caso.

A Supremacia do Direito no sistema da Common Law toma o nome de rule of
law e tem como poder mais importante o Poder Judiciario, que tem como fonte
primaria o precedente e utiliza a clausula do devido processo legal basicamente como
se utiliza o principio da legalidade no Brasil. De forma distinta, no direito romano-
germanico a Supremacia do Direito € o Estado de Direito e o poder mais importante é
o Legislativo.1?6

A partir da segunda metade do século XIX, as mudancas nas estruturas
socioeconémicas dos Estados Unidos provocaram modificacdo da interpretacdo de
clausula do devido processo legal. No julgamento em que a Suprema Corte julgou
inconstitucional o Missouri Compromise Act de 1820%7, por violar o direito dos

senhores dos escravos sem o devido processo legal, ocorreu uma espécie de

126 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. A supremacia do Direito no Estado Democratico de Direito e
seus modelos basicos. Porto Alegre: Tese, 2002. p. 182.

127 A decisdo sobreveio de um processo envolvendo Dred Scott v. Sandford (1857). Esta decis&o foi
considerada uma intromissao arbitraria do Tribunal nos poderes do Congresso, além de exarcerbar
o problema da escraviddo no pais e favorecer o desprestigio do Tribunal, que passou um largo
periodo sem adotar a clausula como uma garantia de ordem material.
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prenincio da nova dimensdo, que se estendia além das formalidades legais
inicialmente garantidas no due process of law.?®

Em um sentido meramente procedimental, os Tribunais passaram a firmar o
entendimento de que certos direitos ndo poderiam ser lesados pela legislacdo
ordinaria, sob pena de ndo serem aplicados aos casos em litigio, nascendo, assim, o
substantive due process of law, acrescentando aos requisitos de ordem meramente
processual-procedimental os principios da razoabilidade, possibilitando ao judiciario
anular leis que violassem os direitos individuais ja reconhecidos.'?®

O marco da dimensao substantiva do devido processo legal, portanto, foi o
julgamento dos slaughter-House Cases, em 1873, em um litigio sobre a lei do estado
da Louisiana que vedava o estabelecimento de currais de semoventes na cidade de
New Orleans, porém autorizava a companhia Crescent City a operar abatedouro em
area especifica daquela cidade, criando uma espécie de monopolio. Na ocasido, 0s
adversarios da medida legislativa promoveram acéao judicial com pedido de nulidade,
mas o judiciario do estado rejeitou o pedido, o que foi objeto de apelo e apreciacao
pela Suprema Corte'®®. Em que pese o resultado pelo ndo reconhecimento da
dimensédo substantiva, os votos divergentes, de autoria dos Justices Chase, Field,
Bradley e Swayne, chamaram a atencdo por acreditarem na existéncia de uma
dimenséo substantiva do devido processo legal para a protecao dos direitos naturais
e inalienaveis de todos os cidad&os.!3?

Apbs um longo periodo em que a Suprema Corte continuou a ser pressionada
pelas acdes de inconstitucionalidade defendendo a interpretacdo da condicéo
substantiva do devido processo legal, mantendo o entendimento da néo interferéncia,
foi que em 1887, no julgamento do processo judicial entre Mugler v. Kansas que a
corte julgou-se apta a sindicar a matéria legislativa primaria. Na referida decisédo, a
Corte reconheceu a existéncia de um limite ao Poder Legislativo, declarando a
legitimidade da Suprema Corte para verificar a substancia das leis.

Desde entdo, o substantive due process clause passou a ser utilizado como

fundamento das decisdes da Suprema Corte como um instrumento de controle de

128 | IMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1999. p. 74.

129 1bid., p. 76.

130 |bid., p. 110.

131 bid., p. 110.
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constitucionalidade das leis que impunham irrazoaveis limitacdes sobre os direitos de
liberdade e propriedade.

A dimensdo substantiva do devido processo legal passou por trés fases
distintas: (i) sua ascensao e consolidacéo, do final do século XIX até a década de 20;
(i) seu desprestigio e quase abandono no final da década de 30; (iii) seu renascimento
triunfal no final da década de 50.%%?

A partir do reconhecimento da dimensao substantiva do devido processo legal,
a Suprema Corte passou a adotar um posicionamento liberal fundada na ideia de
minima intervencéo do Poder Plblico nos negécios privados.*3® Com a chegada da
década de 30, a Suprema Corte passou a aumentar o rol de direitos protegidos pela
dimenséo substantiva do devido processo legal. Este periodo ficou conhecido como
Lochner em razéao da decisao proferida no caso Lochner v. New York, onde, em nome
da liberdade de contrato, considerou-se inconstitucional uma lei de New York que
limitava a jornada de trabalho dos padeiros.

Com a eleicao de Franklin Roosevelt como presidente, no final da década de
30, deu-se inicio a edicdo de ampla legislacdo social e de intervengcdo no dominio
econdmico, sendo superada a era Lochner. Tendo em vista a ligacdo da Suprema
Corte com a ideia do liberalismo econdémico, do que resultou, por exemplo, a
declaracéo de inconstitucionalidade da Lei Nacional de Recuperacéo Industrial, de
1933, tida como essencial para a continuidade da agédo governamental e que continha
normas sobre concorréncia desleal, salarios, precos e outros assuntos de alta
relevancia, estabeleceu-se uma forte tensédo entre o Poder Judiciario e o Poder
Executivo. Com sua reeleicdo, o Presidente Franklin enviou mensagem legislativa ao
Congresso modificando a composi¢cédo da Suprema Corte com o desiderato de obter
maioria no colegiado, conhecida como a court packing plant34, a qual ndo foi aprovada.
Todavia, devido a grande presséo exercida pelo Poder Executivo, a Suprema Corte

acabou alterando a orientacéo anteriormente adotada e passou a abdicar o exame de

132 BARROSO, Luis Roberto. Principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Disponivel em:
<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4865485/mod_resource/content/3/0s%20princ%C3%AD
pios%20da%20razoabilidade%20e%20da%20proporcionalidade%20n0%20direito%20constitucion
al.pdf.pdf>. Acesso em: 10 dez. 2021.

133 |pid..

134 A lei proposta consistia no seguinte: para cada juiz da Suprema Corte com idade superior a 70 anos
e que estivesse exercendo a judicatura ha mais de 10 anos, poderia o Presidente nomear um novo,
desde que o numero total de ministros nao excedesse 15.
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mérito das normas de contetdo econdémico. Foi o declinio do devido processo legal
substantivo.3®

A Ultima fase da substantive due process clause foi marcada pela distingcao
entre liberdades econbmicas e ndo econdmicas. No primeiro caso, a atitude dos
Tribunais deveria ser de deferéncia aos outros Poderes, mas, no tocante as liberdades
pessoais, principalmente no que diz respeito a protecdo das minorias, 0
intervencionismo do Poder Judiciario continuava a ser indispensavel.*3® O marco de
destaque nessa fase foi 0 julgamento do caso caso United States v. Carolene
Products.'?’

Nessa ultima fase, foi reconhecida a autonomia do congresso para decidir
sobre a politica econémica, sem a possibilidade de reviséo judicial. Por outro lado, foi
reforcada a ideia da necessidade de intervencao judicial para a protecdo das
liberdades pessoais, 0 que demonstra uma separacao entre direito e politica.

Os direitos de liberdades pessoais foram a tonica do constitucionalismo
americano das ultimas décadas, e sdo considerados assuntos ndo econdmicos que
incluem liberdade de expresséo, direitos de participacdo politica, liberdade de religiao,
direito a privacidade. No ambito da aplicacdo do substantive due process clause,
alguns casos marcaram época, como o0 caso Griswold v. Connectcut em que a
Suprema Corte considerou inconstitucionais leis estaduais em consagracao ao direito

de privacidade, que ndo estava expressona Constituicdo.38

4.1.3 O devido processo legal no Brasil

Durante muito tempo, a aplicacdo da clausula do devido processo legal no
Brasil se deu de forma meramente procedimental-processual, sem a garantia do perfil
substantivo, o que € natural se observado a origem histérica e evolug¢do do instituto

no mundo.

135 BARROSO, Luis Roberto. Principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Disponivel em:
<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4865485/mod_resource/content/3/0s%20princ%C3%AD
pios%20da%20razoabilidade%20e%20da%20proporcionalidade%20n0%20direito%20constitucion
al.pdf.pdf>. Acesso em: 10 dez. 2021.

136 |bid..

137 Ibid..

138 |bid..
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Da mesma forma, durante longo tempo, essa garantia procedimental era
atribuida somente ao contexto processual penal, sendo aplicada mais tarde ao
contexto civel, mas ainda sob o enfoque procedimental-processual.3°

Historicamente, pode-se dizer que a Unica carta brasileira que ndo consagrou
a aplicacdo de outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios
adotados pela Constituicao foi a carta de 1824. Nas demais cartas, a enumeracao dos
direitos e garantias era exemplificativa, autorizando sua aplicagdo em todos o0s
contextos juridicos-politicos.'*® Por isso, parte da doutrina entende que o devido
processo legal era aplicavel, mesmo que nao tivesse expressamente descrito no texto
constitucional.

Inobstante a Carta Imperial de 1824 ndo tenha trazido a possibilidade extensiva
de aplicacéo de outros direitos e garantias, a Constituicdo americana ja recebera, na
época, a sua Quinta Emenda consagrando o due process of law. Com isso, é possivel
extrair da Constituicdo Imperial de 1824, com base no proprio antecedente historico
gue deu origem ao instituto, que o devido processo legal estaria implicito!4%, ou pelo
menos prenunciado no art. 179 da Carta Politica.**> Como ocorreu na prépria Quinta
Emenda de 1791, o viés era o de restringir alguns dos poderes estatais, sendo que,
na Carta Imperial brasileira, extraem-se do seu texto dispositivos de contetdos
limitativos a acdo estatal no campo dos direitos humanos.

A partir da Constituicdo Imperial de 1824, todas as constituigdes brasileiras da
era republicana trouxeram como garantia a existéncia de outros direitos nao
enumerados expressamente, o que permite concluir que o due process of law poderia

ser considerado como uma garantia constitucional implicita na Carta brasileira.

139 | IMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1999. p. 158.

10 LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1999. p. 166.

141 Alguns autores, em especial Maria Rosynete Oliveira Lima, entendem que a Carta Imperial de 1824
néo sofreu nenhuma influéncia direta da Quinta Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos.

142 “Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base

a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela
maneira seguinte.
VIII. Ninguem poderd ser preso sem culpa formada, excepto nos casos declarados na Lei; e nestes
dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada na priséo, sendo em Cidades, Villas, ou outras
Povoagfes proximas aos logares da residencia do Juiz; e nos logares remotos dentro de um prazo
razoavel, que a Lei marcara, attenta a extensao do territorio, 0 Juiz por uma Nota, por elle assignada,
far4 constar ao Réo o motivo da prisdo, os nomes do seu accusador, e 0s das testermunhas,
havendo-as”.
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Reforcando essa ideia, merece destaque a Constituicdo de 196943, que trouxe em
seu texto a garantia da ampla defesa aos acusados, acrescida da instrucédo criminal
contraditéria.

O grande problema da aplicacéo da garantia do devido processo legal de forma
implicita, antes da positivagdo na Constituicdo de 1988, é que o sistema brasileiro € o
da legalidade estrita, diversamente do adotado no sistema americano, onde prevalece
a regra do precedente. Diante disso, poderia de alguma forma ser afastada a
possibilidade de aplicacdo da clausula por ndo estar expressa na lei.

Apenas com o advento de Constituicdo de 1988 € que a clausula do devido
processo legal foi contemplada expressamente, indo além da consagragao do instituto
para conferir a clausula status de direito fundamental visando atribuir certa seguranca
para evitar antigas discussdes das cartas antecedentes, dando, assim, o constituinte
uma resposta as incertezas das cartas anteriores acerca do poder do estado na sua
relacdo com os individuos, extirpando qualquer discussao sobre sua presencialidade
normativa.

Embora positivado na Constituicdo de 1988, € comum depararmo-nos com
correntes doutrinarias equivocadas em relacdo ao tema, que muitas vezes afirmam
gue o instituto se trata de uma simples garantia processual sem considerar o aspecto
substantivo capaz de barrar restricdes na atuacao arbitraria do Estado. Somente apos
Isso, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a reconhecer a dimensao substantiva da
clausula.

Em uma perspectiva de limites de poder apta a caracterizar o Estado de Direito,
o devido processo legal atua como veiculo de garantia dos direitos fundamentais e
como elemento impulsionador da democracia.#4

O devido processo legal se encaixa na categoria de direitos fundamentais de
primeira dimensao, que séo os direitos civis de liberdade, enquadrando-se como um
direito fundamental de defesa em sentido estrito, tanto de participacdo quanto de
prestacdo. Em sua dimensdo formal, determina uma conduta certa no texto

constitucional quando revela que em todos os casos havera um processo justo na

143 Grande parte da doutrina entende que a emenda n® 1, de 1969, foi na verdade uma nova constituicao
por vir carregada de alteracdes substanciais em que a emenda foi apenas um mecanismo de outorga
da nova constituic&o, principalmente pelo fato de que alguns governantes que a subscreveram nao
teriam legitimidade para tanto, caracterizando Poder Constituinte Originario.

144 LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1999. p. 187.
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privagédo de propriedade e liberdade. Na dimensao substantiva, determina um dever
de proporcionalidade na restricdo dos direitos.

A Constituicdo brasileira estabelece em seu art. 5° 81° a clausula de
autoaplicabiliade das normas com status de direito fundamental. Assim, sob o enfoque
de um direito negativo, o devido processo legal deve ser interpretado literalmente. No
caso de prestacéo (positivo-ativo), a norma deve ser vista como um principio a ser
atendido em sua maior amplitude possivel.

Inobstante as diferencas existentes entre o ordenamento juridico brasileiro e o
americano, no Brasil foi reconhecida a dupla dimenséo do devido processo legal, tanto
no aspecto formal (procedimental) quanto no aspecto substantivo.

No enfoque procedimental, € considerado decorréncia do principio da
legalidade. Sua fungéo é exigir o cumprimento das garantias minimas processuais de
um procedimento previsto na norma, devendo o aplicador trilhar certo caminho
especifico na conducdo de um procedimento. Essa dimensdo tomou forma,
inicialmente, no processo penal, onde as autoridades deveriam observar o
procedimento antes da imposi¢do de uma medida restritiva de liberdade.'*> No direito
administrativo brasileiro, essa dimensao ainda atua de forma limitada exigindo o
respeito, na préatica, apenas ao contraditorio e ampla defesa. Outras garantias, como
o direito a producdo de provas no processo administrativo, possibilidade de
apresentacao de alegac0es finais, motivacado adequada na aplicacao de penalidade,
nao séo reconhecidas, fato que limita a aplicacdo do devido processo legal.

No processo civil, dentro da dimenséao do procedural due process, todas as
mudancas visam a busca do atendimento aos subprincipios da efetividade,
tempestividade e adequacao, que sao as diretrizes do direito processual. Sua funcao
de exigir o cumprimento do procedimento previsto acaba perdendo efeito diante da
existéncia no direito brasileiro do principio da legalidade.

Na dimenséao substantiva, o devido processo legal abarca as hipoteses em que
falta racionalidade a lei. A clausula do devido processo legal nessa dimenséo do
substantive due process visa impor limites a restricdo de direitos que submergem o

procedimento estabelecido em lei. Melhor dizendo, ndo basta que o Estado observe a

15 LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1999. p. 192.
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sequéncia correta de etapas do procedimento e, ao fim, acabe por restringir certos
direitos fundamentais do individuo.

O devido processo legal substantivo trilhou no Brasil 0 mesmo caminho do
direito americano, pois, embora atuem em sistemas juridicos distintos, ha certa
transferéncia de poder do Legislativo para o Judiciario, vez que a este cabe verificar
a razoabilidade da lei e seu enquadramento nas preceituac¢des constitucionais. Nessa
dimensé&o do devido processo legal, a incidéncia do direito material e seu objeto ndo
€ apenas o controle do procedimento, mas o controle dos atos de Estado com vistas
a adequacdo a Constituicdo, com aplicagdo dos parametros da razoabilidade e
proporcionalidade.

O devido processo legal em sentido material, na verdade, € o principio por meio
do qual se controla o arbitrio do Legislativo e a discricionariedade dos atos do Poder
Publico, ou seja, "é por seu intermédio que se procede ao exame da razoabilidade
(reasonableness) e da racionalidade (rationality) das normas juridicas e dos atos do
Poder Publico em geral".146

Em uma interpretacdo um pouco mais extensiva do devido processo legal com
atribuicdo de um sentido mais amplo, alguns autores acomodam “tudo o que disser
respeito a tutela da vida, liberdade ou propriedade”.**” Com mais cautela, outros
autores consideram que tudo que pode ser imaginado pela mente humana pode vir a
ser considerado como um interesse relacionado com a liberdade ou bens, e
consideram que o devido processo legal contido no ordenamento brasileiro tem o
objetivo de proteger os interesses relacionados a liberdade e aos demais bens que
sdo indispensaveis a preservacdo da dignidade da pessoa humana, que é o
fundamento do Estado de Direito.14®

A dignidade da pessoa humana, por sua vez, € um principio explicito na
Constituicdo Federal de 1988. O principio toma como foco o artigo 1° da Declaragéo

Universal dos Direitos Humanos de 1948, que dispde que: “todos 0s seres humanos

146 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constituigdo: fundamentos de uma
dogmaética constitucional transformadora, 42 Edicdo, Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 214.

147 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 32 ed., Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 1996. p. 31.

148 Essa linha de pensamento é adotada por autores como Maria Rosynete Oliveira Lima e Jorge
Miranda.
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nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de raz&o e consciéncia,
devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade”.*4°

Dentre os postulados béasicos sobre a dignidade da pessoa humanada, e para
0 que interessa ao presente estudo, merece destaque o referido principio considerado
como a autonomia vital da pessoa, a sua autodeterminacgéo relativamente ao Estado,

as demais entidades publicas e as outras pessoas.**°

4.1.4 O devido processo legal nas relacdes privadas

Como debatido nos tépicos antecedentes, o devido processo legal em sua
origem historica teve a intencdo de afastar o poder excessivo do estado perante a
esfera de liberdade, ou limitacdo dela, frente aos individuos. No direito norte-
americano, o interesse principal foi o de restringir os poderes excessivos outorgados
por sua Constituicdo ao governo central.

No direito brasileiro, embora de forma acanhada, o devido processo legal
seguiu 0 mesmo caminho do direito norte-americano, com certas particularidades por
guestdes légicas da distingdo entre o sistema juridico americano (Common law) e o
sistema juridico brasileiro (Civil law).

No presente topico, a discussédo sobre a aplicacdo do devido processo legal
ganha outro escopo, o de delimitar sua aplicagdo — como um direito fundamental
positivado na Constituicdo Federal de 1988 — nas relacfes privadas. A investigacao
da sua aplicacdo nas relagdes privadas prescinde do estudo que sera feito, em tépico
adequado, com a finalidade de compor um conceito de devido processo informacional,
ou melhor, analisar o peso que o direito a explicacdo adquire quando analisado a luz
do devido processo legal (informacional), que nédo se limitara as decisdes nas relacoes
juridicas publicas. Ao contrario, 0 maior risco decorrente dessas decisfes circunda a
esfera privada, que possui, em grande parte das vezes, relacbes comerciais ou

interesses financeiros nas decisfes envolvendo dados pessoais.

149 Assembleia Geral da ONU. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. 217 (lll) A (Paris,
1948), Disponivel em: <http://www.un.org/en/universal-declaration-human-rights/>. Acesso em: 10
mar. 2022.

150 | IMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1999. p. 214.
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Sobre a aplicacdo do devido processo legal como um direito fundamental nas
relacbes privadas, cabe destacar que a constitucionalizacdo do direito de uma
maneira geral passou por um periodo de afirmacgdo, desde o entendimento de sua
atuacdo como apenas uma proclamacao de principios politicos que dependeriam
sempre do legislador para efeitos concretos, até a modificacdo dessa concepg¢éo ao
longo do século XX em razdo da adocao generalizada de instrumentos de controle de
constitucionalidade em todo mundo, momento em que passou do Estado de Direito
para o Estado Constitucional.*>!

O Direito Constitucional contemporaneo tem como caracteristica elementar a
importancia central atribuida aos principios e sua elevagdo ao centro do Direito,
reconhecendo-se sua forga normativa, de forma que ocorreu uma ampliacdo na
concretizacéo da Constituicdo, impondo a necessidade de uma posi¢cédo mais ativa em
defesa dos direitos humanos e dos valores democraticos.'>? A Constituicdo converteu-
se, principalmente, com a fase do neoconstitucionalismo, em um centro de gravidade
do Direito Privado.

Com a representatividade da primazia axiolégica dos principios da Constituicao
brasileira de 1988, que geograficamente foi estruturada a frente das demais normas,
€ possivel verificar que o principio da dignidade da pessoa humana, consagrado como
fundamento da Republica, irradia seus efeitos sobre todo o ordenamento juridico
brasileiro e ndo baliza apenas os atos publicos estatais, mas também as relacfes
privadas.'®® A dignidade da pessoa humana desempenha um papel essencial na
revelacdo de novos direitos que poderdo ser exigidos quando se verificar que
determinada prestacéo revela-se vital para a garantia da vida humana com dignidade,
mesmo sem sua inscrigdo no catalogo constitucional.*>

Porém, a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas limitada a
dignidade da pessoa humana néo é apontada como o melhor caminho, uma vez que
a concepcao de nocao de dignidade humana é fluida e permite interpretacées mais

Oou menos restritivas.1°°

151 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagGes privadas. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 50.

152 |bid., p. 57.

153 bid., p. 86.

154 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficAcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Ver., atual. e ampl. 3. tir. Porto alegre: Livraria
do Advogado, 2015. p. 103.

155 SARLET, Ingo Wolfgang; HARTMANN, Ivar Alberto Martins. Direitos fundamentais e direitos
privados: a protecdo da liberdade de expressdo nas midias sociais. Disponivel em:
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Quanto a eficacia da aplicacao dos direitos fundamentais, independentemente
da seara publica ou privada, a Constituicdo Federal de 1988 dispds, no art. 5°, §1°,
gue as normas que definem direitos e garantias fundamentais tem aplicagéo imediata,
0 que é considerado pela doutrina majoritaria como inequivoca eficacia direta das
normas de direitos fundamentais, de maneira que os 6rgéos estatais estao obrigados
a assegurar a maior efetividade possivel aos direitos fundamentais. No brasil, a
doutrina dominante tem aceito a eficdcia da modalidade direta nas relacdes privadas,
em que pese nao exista positivacdo dessa constatacdo, como ocorre em Portugal, por
exemplo, em que a constituicdo, além de afirmar a eficacia direta das normas de
direitos fundamentais nas relacdes privadas, inclui as entidades privadas no rol de
destinatarios de direitos, liberdades e garantias.t>®

Contudo, merecem consideracfes as demais teorias que se apresentam de
forma distinta da doutrina majoritaria brasileira, a qual considera a eficacia direta e
imediata como a que nega por completo a eficacia dos direitos fundamentais as
relacBes privadas, conhecida como state action, a teoria da eficacia mediata e indireta
com base na Lei Fundamental da Alemanha, que justifica que a nao referéncia aos
particulares no texto do dispositivo constitucional seria uma excludente da
possibilidade de vinculagdo direta.

A teoria da ineficacia do direito fundamental nas relacdes privadas tem como
maior destaque nas discussbes a state action, que é um axioma do Direito
Constitucional estadunidense que considera os direitos fundamentais como imposicéao
limitada apenas aos Poderes Publicos, e ndo atribuem direito aos particulares frente
aos outros particulares, com excec¢ao da 132 emenda que proibiu a escravidao. Essa
teoria se apoia na literalidade do texto constitucional, que faz referéncia apenas aos
Poderes Publicos e traz como principal preocupacdo a intervencdo na autonomia
privada.®’

Na Alemanha, esbocou-se uma discusséo da doutrina contraria ao surgimento

da teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, baseando-se na visao do

<https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/3755>. Acesso em: 25 dez.
2021.

156 SARLET, Ingo Wolfgang; HARTMANN, Ivar Alberto Martins. Direitos fundamentais e direitos
privados: a protecdo da liberdade de expressdo nas midias sociais. Disponivel em:
<https://lwww.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/3755>. Acesso em: 25 dez.
2021.

157 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 188.
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liberalismo classico para tentar justificar que a protecao aos direitos fundamentais era
considerada direito de defesa frente ao Estado, sustentando também que a eficacia
na esfera privada feria a autonomia individual e destruiria a identidade do Direito
Privado. A teoria alema, que pregava ineficAcia aos direitos fundamentais nas
relagcbes privadas, foi fortemente enfraquecida e praticamente desapareceu depois de
reiteradas decises do Tribunal Constitucional Federal em sentido contrario.>8

Outro argumento no sentido da inefichcia dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas, levantada na doutrina da state action e jurisprudéncia do direito
norte-americano, é o pacto federativo, em que compete aos Estados legislar sobre
direito privado.t>®

A Suprema Corte americana flexibilizou de certa forma essa teoria e passou a
adotar um novo posicionamento em alguns casos especificos quando os particulares
agirem no exercicio das atividades de natureza tipicamente estatal, o que é
denominado como public function theory, onde os mesmos estariam também sujeitos
as limitagGes constitucionais que dizem respeito aos direitos fundamentais.6°

A teoria da eficacia indireta e mediata defende que os direitos fundamentais
ndo podem ser aplicados diretamente nas relagcdes privadas, justificada sob diversas
argumentacdes, sendo uma delas também em comum com a teoria da ineficacia
horizontal, qual seja, o exterminio do direito privado. Essa teoria ganhou relevancia
apos julgado do Tribunal Constitucional aleméo, em 1950, que considerou que um
presidente de uma associacdo de imprensa, ao realizar boicote ao filme de outro
diretor, ndo deveria ser condenado a indeniza-lo em razéo da livre manifestacdo. Ou
seja, a decisédo se baseou em uma exigéncia de interpretacdo do Cédigo Civil aleméo
a luz dos direitos fundamentais.

Os criticos dessa teoria consideram que aplicacdo direta dos direitos
fundamentais nas relacbes privadas, além da justificativa do exterminio do Direito
Privado ao converté-lo numa mera concretizacdo do direito constitucional, seria uma
outorga de um poder desmesurado do Judiciario.'6!

Quando tratamos da teoria da eficacia direta e imediata dos direitos

fundamentais nas relacfes privadas, que foi adotada na doutrina majoritaria e na

158 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacGes privadas. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 188.

159 |bid., p. 189.

160 |pid., p. 190.

161 |pid., p. 198.
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jurisprudéncia brasileira, ndo se pode deixar de destacar algumas criticas relevantes,
como a supressao da autonomia e seu reflexo no direito privado. No sopesamento de
cada caso especifico, e quando se tratar de particulares com relacdes de equidade,
devera sempre prevalecer o principio da liberdade, aceitando-se a eficacia direta dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas somente nos casos em que a intimidade
pessoal sofre risco de ingeréncia.'®?

O que deve ser lavado em conta na analise dos casos concretos € a existéncia
de certo grau de hipossuficiéncia de um particular perante outro, sendo que no caso
especifico da presente pesquisa, que tem o0 objetivo de investigar o direito a
explicacdo, normalmente as decisfes automatizadas sao levadas a cabo por pessoas
juridicas de um lado e pessoas particulares fisicas de outro, o que ja seria suficiente
para sopesar a hipossuficiéncia e a inexisténcia de igualdade na relacéo.

A teoria da eficicia direta e imediata dos direitos fundamentais surgiu na
Alemanha no inicio da década de 50, e, assim como na doutrina brasileira, os préprios
adeptos da teoria ndo negam a necessidade de ponderar o direito fundamental em
jogo com a autonomia privada dos particulares envolvidos. A teoria também é
majoritaria na Espanha e em Portugal, sendo que Portugal € excecdo no direito
europeu por consagrar em seu artigo 18.1 a aplicabilidade direta das normas de
direitos fundamentais e incluir as entidades privadas no rol de destinatarios dos
direitos fundamentais.¢?

Na Espanha, o reconhecimento da eficacia direta e imediata nas relacdes
privadas se deu com interpretacdo do préprio contetdo dos direitos fundamentais, em
gue, em alguns casos, a intervencédo estatal € limitada e as possiveis lesées provém

basicamente na atuagcao de particulares, como por exemplo o que ocorre no art.

162 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Ver., atual. e ampl. 3. tir. Porto alegre: Livraria
do Advogado, 2015. p. 392.

163 Artigo 18.° - Forga juridica. 1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e
garantias sdo diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas.
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20.1'%4 da Constituicdo espanhola quando trata do direito a informacéo, vez que se
vincula a qualguer meio de difuséo e ndo somente aos meios de titularidade publica.'®®

No mesmo sentido que ocorre no Brasil, ha o entendimento geral da doutrina
de que a eficacia horizontal dos direitos fundamentais deve ser ponderada com outra
protecdo constitucional que € o da autonomia privada.

Elevando o entendimento da eficacia direta dos direitos fundamentais as
relacdes privadas, mais especificamente ao objeto central do presente topico, que é a
aplicacao do devido processo legal nas relagcbes privadas, pode-se afirmar que a tese
adotada pelo Supremo Tribunal Federal da eficacia direta dos direitos fundamentais
entre particulares assumiu a posicdo de leading case e traz conteudo de alta
relevancia para a presente investigacdo, mais precisamente o julgamento do Recurso
Extraordinario n° 201.819/RJ¢¢ que garantiu a aplicacéo do principio constitucional do
devido processo legal, especialmente dos subprincipios do contraditério e ampla
defesa na hipétese de afastamento de s6cio de uma sociedade civil.

A importancia da do estudo do tema na atualidade tem uma distingdo do que
h& muito se fala, pois atualmente conglomerados privados possuem poder econdmico
e capacidade de intervencao das relacbes humanas, sobretudo quando se discutem
os direitos fundamentais na era digital, onde o poder privado interfere diretamente nos
direitos de liberdade de expressdo, de privacidade e de protecdo de dados,
direcionados em grande parte ao poder privado com a finalidade de perfilizar o

consumao.

164 Articulo 20
1. Se reconocen y protegen los derechos:

d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion. La Ley
regulara el derecho a la clausula de consciéncia y al secreto professional en el ejercicio de estas
libertades

165 VEGA GARCIA, Pedro de. La eficacia frente a particulares de los derechos fundamentales.
Disponivel em: <https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/article/view/
3335>. Acesso em: 26 dez. 2021.

166 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 201.819/RJ. Relator: Min. Ellen Gracie,
Relator p/ Acérddo Min. Gilmar Mendes. Diario de Justica Eletrdnico, Brasilia, 27 out. 2006.
Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=388784>
Acesso em: 13 nov. 2021.
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4.2 O direito a autodeterminacgéo informativa

No que se refere a autodeterminacdo informativa'®’, inevitavel realizar um
apanhado conceitual do instituto, tornando necessario percorrer o caminho historico
sedimentado pelo Tribunal Constitucional alem&o na decisdo do recenseamento da
populacdo em 15 de dezembro de 1983, que se tratou de uma releitura do art. 2°, §1°,
da Lei Fundamental da Alemanha e reconheceu o direito a autodeterminacdo
informativa.16®

O aclaramento do direito a autodeterminacdo informativa tem importancia
relevante para o tema central da pesquisa, uma vez que o conceito trilhado no Tribunal
Constitucional Aleméo além de influenciar diversos ordenamentos no mundo veio
positivado como fundamento da protecao de dados na Lei Geral de Protecao de Dados
brasileira, Lei n° 13.709/2018. Basicamente, trata-se de um fundamento que
representa o direito de controle que as pessoas exercem sobre o uso de informacdes
sobre elas mesmas'®®, o que se relaciona com o direito a explicacdo nos casos de
tomada de decisdo por meio automatizado, tornando necessaria a demonstracéo (ex
ante e ex post) dos caminhos percorridos com os dados pessoais ao titular submetido
a tal modalidade de tratamento.

O direito a autodeterminacdo informativa tem como ponto nodal o
reconhecimento do direito a protecdo de dados pessoais como um direito
fundamental, e tem como fator determinante para a sua recepcdo como direito
fundamental o progresso tecnolégico mundial resultante da combinag¢do do avanco
virtual e das telecomunicacdes aplicadas a captacdo, armazenamento e

compartilhamento de dados pessoais.’°

167 O autor Pablo Lucas Murillo de la Cueva faz uma aclaracéo prévia em sua obra (El derecho a la
informacion informativa) para explicar que prefere utlizar a expressdo ‘“derecho a la
autodetemrinacion informativa” no titulo por lhe parecer mais expressiva do que outras adotadas
pelo legislador e pela doutrina para sua denominagéo. Para o autor, o direito interno espanhol e o
direito europeu de uma maneira geral costumam utilizar a expresséo “direito a protecdo de dados
de carater pessoal”.

168 MENDES, Laura Schertel Ferreira. Autodeterminacgao informativa: a histéria de um conceito. Revista
Pensar. V. 25. N. 4. 2020. Pensar: Rev. Pen., Fortaleza, CE, Brasil. Disponivel em:
<https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/10828>. Acesso em: 10 nov. 2021.

189 MURILLO DE LA CUEVA, Pablo Lucas; PINAR MANAS, José Luis. El derecho a la
autodeterminacién informativa. Fundacién Coléquio Juridico Europeo. Madrid: J. San José S.A,
2009. p. 12.

170 1bid., p. 15.
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José Luis Pifiar diz em sua obra que a perspectiva € clara e se trata de tentar
resolver a tensdo existente entre o uso cada vez mais generalizado da informatica e
0s riscos que ela pode ocasionar na vida privada, e define que esse grande dilema é
a logica da Constituicdo espanhola de 1978 em seu artigo 18.4.171.172

A origem do conceito percorre um longo caminho que por vezes é abreviado
por alguns autores que tratam a decisdo do Tribunal Constitucional aleméo do censo
populacional de 1983 como marco temporal do direito a autodeterminagéo
informatival’3. Outros autores percorrem caminho conceitual que antecede a decisdo
alema, estruturando sua origem através do self determination do direito norte-
americano, ou da privacidade em termos de autodeterminacéo, conceito que, nessa
linha de entendimento, seria assumido mais tarde pelo Tribunal Constitucional Federal
Alemé&o na conhecida sentenca de 15 de dezembro de 1983, e também utilizado pelo
Tribunal Constitucional Europeu.1’

José Luis Pifiar Mafiasconsidera que os principios de uso de informacé&o por
parte do Governo americano (Fair Information Practices of Fair Information Principles)
foram em parte os embrides do que mais tarde se reconheceria nos textos
internacionais e normas europeias, antes mesmo da Lei Federal Alema de 1977.

Es lugar comun citar la conocida Ley del Land de Hesse, en Alemania,
pionera en la materia, asi como la propia Ley Federal alemana de 1977. Pero
no debe olvidarse que ya en 1973 el Departamento de Salud, Educacién y
Bienestar de Estados Unidos elaboré un Informe sobre las bases de datos
telematicas del Gobierno y propuso un Cdédigo de buenas practicas que
recogeria los principios que habrian de regir el uso de informacién por parte
del Gobierno (Fair Information Practices o Fair Information Principles): no
deben existir bases de datos secretas, se ha de reconocer el derecho de
acceso Y rectificacion de los datos personales, ha de respetarse el principio
de finalidad, debe respetarse el principio de calidad y han de adoptarse
medidas de segu- ridad. Un afio mas tarde, y en base a tal Informe, se
aprueba la Privacy Act de Estados Unidos, y van poniéndose las bases de los
principios esenciales configuradores del nucleo esencial del derecho a la

privacidad. Como se ha sefialado, de los privacy principles se pasa a las
privacy laws. 17

17 1bid., p. 88.

172 Articulo 18
4. La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar
de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.

17 MENDES, Laura Schertel. Autodeterminacdo informativa: a histéria de um conceito. Pensar:
Rev.Pen., Fortaleza, v. 25, n. 4, p. 1-18, out./dez. 2020.

174 MURILLO DE LA CUEVA, Pablo Lucas; PINAR MANAS, José Luis. El derecho a la
autodeterminacién informativa. Fundacién Coléquio Juridico Europeo. Madrid: J. San José S.A,
20009. p. 84.

175 |bid., p. 85
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O referido autor entende que a sentenca do Tribunal Constitucional Aleméao
sobre o recenseamento populacional reflete as contribuicbes aportadas pelas
doutrinas, principalmente a norte-americana, produzidas para evidenciar o papel
essencial que o controle sobre a propria informacao tem na configuracéo do direito a
privacidade e a protecédo de dados.'’®

Independentemente do marco temporal estabelecido para a origem histérica do
conceito da autodeterminagéo informativa, o Tribunal Constitucional da Alemanha foi
0 responsavel por reconhecer constitucionalmente o direito a autodeterminacéo
informativa, desenvolvendo o tema com base em uma nova interpretacao sobre o livre
desenvolvimento da personalidade (81°, do art. 2°), combinado com a dignidade da
pessoa humana (81°, do art. 1°), ambos direitos da Lei Fundamental Alema.'’’ Alias,
ha uma conexdo entre o principio da dignidade da pessoa humana e o direito
fundamental & protecdo de dados pessoais, tendo como pontos principais o principio
da autodeterminacédo e os direitos de personalidade, representados na decisao pelo
direito de natureza geral ao livre desenvolvimento de personalidade e os direitos
especiais a privacidade e a autodeterminacao informativa.l’®

O direito a autodeterminacao informativa, portanto, possui conexao com a
dignidade da pessoa humana e se manifesta por meio da vinculagéo de autonomia e
do livre desenvolvimento da personalidade.’®

O fato é que um longo caminho foi percorrido até a formulacdo do conceito da
autodeterminacédo informativa, sendo que, na primeira fase da jurisprudéncia
constitucional alema, a interpretacao do direito fundamental ao livre desenvolvimento
de personalidade foi compreendida como base de uma liberdade geral de acédo que
deveria proteger todo o comportamento humano, ndo servindo como base para a
protecdo da personalidade.'®° A andlise do caso se deu por meio de uma Reclamagéo
Constitucional de um politico alem&@o que teve negada a prorrogacdo de seu
passaporte em face de suposta ameaca a seguranca ou interesse relevante da

Republica Federal da Alemanha ou de Estado-membro da federacéo, uma vez que o

176 |bid., p. 88.

177 MENDES, Laura Schertel. Autodeterminacéo informativa: a histéria de um conceito. Pensar: Rev.
Pen., Fortaleza, v. 25, n. 4, p. 1-18, out./dez. 2020.

178 SARLET, Ingo Wolfgang. Fundamentos constitucionais: o direito fundamental a protecdo de dados.
In DONEDA, Danilo et al.. Tratado de protecdo de dados pessoais. Rio de Janeiro, Forense, 2021,
pp. 21-59.

17 bid., p. 31.

180 MENDES, Laura Schertel. Autodeterminacdo informativa: a histéria de um conceito. Pensar: Rev.
Pen., Fortaleza, v. 25, n. 4, pp. 1-18, out./dez. 2020.
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politico combatia a reunificacdo da antiga Republica Democratica Alema. Ao analisar
a matéria, o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha entendeu que a negativa da
prorrogacéo do passaporte compreendia uma limitacdo da liberdade geral de acéo
prevista no 81° do art. 2° da Lei Fundamental, condizente com a ordem
constitucional, o que serviu como fundamento para indeferir o recurso.*!

O resultado do julgamento se tornou relevante em razao da interpretacdo que
foi dada, naquele momento, ao livre desenvolvimento da personalidade, deixando de
lado a consideracdo quanto ao indeferimento ou deferimento do recurso.

Ao evoluir o entendimento jurisprudencial, o Tribunal Constitucional Alemé&o
reconheceu a protecdo do direito de personalidade, consolidando a garantia
constitucional da esfera privada ao realizar interpretacdo do mesmo artigo que havia
compreendido anteriormente como uma liberdade geral de ac&o, que protege apenas
0 comportamento da prépria pessoa, enquanto que o direito ao respeito a esfera
privada protege a pessoa contra acdes de outros.'82

Uma decisdo marcante na evolucdo do posicionamento foi o caso referente a
fita fonografica de gravacéo de compromisso de negdcio. No caso, um casal vendeu
um imovel pelo valor de 495.000 marcos alemées, porém a escritura publica foi
passada pelo valor de 425.000 marcos, sendo 70.000 marcos pagos a parte em
moeda. Como contrapartida, o comprador exigiu a assinatura de um recibo de
“‘empréstimo” que seria rasgado no ato da escrituragdo do imovel. Apos algum tempo,
e em posse de um segundo recibo, o comprador cobrou o casal o valor do suposto
empréstimo no valor de 70.000 marcos. O casal tinha realizado gravacao do acordo
feito na época da aquisicdo do imdével sem o consentimento do comprador e utilizou a
gravacao em litigio judicial.

No julgamento, o Tribunal Constitucional Federal aleméao, contrariando o juizo
de primeira instancia e o Tribunal Regional, alegou ter ocorrido frontal violagéo ao art.
2°, 81°, combinado com o art. 1°, 81° da Lei Fundamental, na utilizacdo da gravacao,
pois ndo haveria nenhum interesse publico preponderante que superasse a garantia
a protecao do livre desenvolvimento de personalidade, nesse caso de suspeita de

sonegacéo fiscal. O Tribunal considerou, portanto, que cada pessoa tem o direito de

181 1bid., p. 2.
182 MENDES, Laura Schertel. Autodeterminacdo informativa: a histéria de um conceito. Pensar:
Rev.Pen., Fortaleza, v. 25, n. 4, pp. 1-18, out./dez. 2020.
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determinar quem pode gravar sua voz, bem como diante de quem ela sera
reproduzida.t83

A partir dai, o ponto chave da caracterizacé@o e reconhecimento do conceito do
direito a autodeterminacédo informativa foi a paradigmatica decisdo do Tribunal
Constitucional Federal, de 15 de dezembro de 1983, no julgamento da
constitucionalidade da lei do censo aprovada pelo Parlamento Federal e suspensa
liminarmente pela Corte, confirmando-se posteriormente a sua inconstitucionalidade.

A multicitada Lei do Censo, de marco de 1982, pretendia realizar pesquisa para
fins de recenseamento da populacao aleméa, confrontando os dados colhidos — alguns
de cunho pessoal, politico e religioso — com os dados existentes no registro civil sem
gualguer mecanismo de anonimato.

Na referida deciséo, o Tribunal desenvolveu um novo conceito e um novo direito
fundamental dentro do quadro de protecdo da personalidade ja existente a fim de
proteger o individuo contra o processamento automatizado de dados. Além de
reconhecer e conceituar o direito a autodeterminacéo informativa, a decisdo também
serviu para consolidar o direito geral de personalidade, garantindo autonomia que
desprega a necessidade da informacéo ser intima ou privada.'® Contudo, o Tribunal
Constitucional ndao reconheceu diretamente um direito fundamental a protecdo de
dados, mas construiu 0 conceito com base na leitura conjugada do principio da
dignidade da pessoa humana e do direito ao livre desenvolvimento da personalidade,
e reconheceu a existéncia de um direito fundamental implicito & autodeterminacéo
informativa.18®

Outro ponto importante da decisao foi a interpretacdo de que a protecédo de
dados pessoais nao foi tomada como uma extensao do direito de personalidade mas,
sim, um direito autdnomo que transpde a dicotomia do publico e privado, deslocando
a discussao sobre se um dado é sensivel ou intimo para se considerar que qualquer

dado pessoal pode sofrer leséo.186

183 MENDES, Laura Schertel. op. cit.

184 MENDES, Laura Schertel. Autodeterminacdo informativa: a histéria de um conceito. Pensar:
Rev.Pen., Fortaleza, v. 25, n. 4, pp. 1-18, out./dez. 2020. p. 10.

185 SARLET, Ingo Wolfgang. Fundamentos constitucionais: o direito fundamental a protecdo de dados.
In DONEDA, Danilo et al.. Tratado de protecéo de dados pessoais. Rio de Janeiro, Forense, 2021,
pp. 21-59.

186 BIONE, Bruno Ricardo. Protecédo de dados pessoais: a funcéo e os limites do consentimento. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 123.
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Embora o direito a autodeterminacéo informativa tenha assumido a condicao
de principio implicito ndo se sobrep8e ao direito a privacidade e outros direitos de
personalidade, principalmente por assumir duas dimensdes, sendo uma individual,
gue possibilita a cada individuo decidir sobre o acesso, uso e difusdo de seus dados
pessoais, e outra, a dimensdo coletiva, que garante o direito a autodeterminacéo
informativa como condi¢cdo para uma ordem comunicacional, livre e democratica,
distanciando-se da concepcéo individualista de privacidade.®’

Merece destaque o0 ponto inicial que motivou a decisdo do Tribunal
Constitucional Federal para o objeto da presente pesquisa, uma vez que, nas razdes
da decisdo do Tribunal, a formacdo do conceito do direito a autodeterminacéo
informativa foi necessaria como decorréncia logica do moderno desenvolvimento
tecnolégico que possibilitou 0o processamento, armazenamento e transmissao de
dados pessoais em propor¢gbes inimaginaveis, o que torna necessario um
desenvolvimento continuado da interpretacdo dos direitos fundamentais, bem como
sua releitura para minimizar a influéncia do Estado no comportamento do individuo.'8®

Como se pode observar, a releitura dos direitos fundamentais pelo Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, na multicitada decisdo, remonta ao histérico da
origem do devido processo legal, que teve como ponto inicial a limitacdo de poder do
Estado perante a esfera de liberdade dos individuos, em que pese em sentido distinto
e com base em outras garantias.

Mesmo que o direito a autodeterminacéo informativa tenha relevante conexao
com o direito a privacidade h&d que se considerar distingdes, que sao de suma
importancia para o peso que a interpretacdo do tema como direito fundamental
implicito tem para o caso. E considerado um novo direito geral de personalidade que
nao deve ficar atrelado ou amarrado a uma categoria especifica, como o direito a
privacidade, permanecendo estatico como um direito de defesa, ou uma liberdade
negativa.’® O direito a privacidade puro e simples oferece uma protecdo estatica
sempre a espera de que seu titular delimite quais fatos da sua vida deveriam ser
excluidos do dominio publico (liberdade negativa), enquanto a evolucéo do direito a

bY

privacidade, consignada no direito a autodeterminagcdo informativa, engloba a

187 1bid., p. 32.

188 MENDES, Laura Schertel. Autodeterminac&o informativa: a histéria de um conceito. Pensar: Rev.
Pen., Fortaleza, v. 25, n. 4, pp. 1-18, out./dez. 2020.

189 BIONE, Bruno Ricardo. Protecédo de dados pessoais: a funcéo e os limites do consentimento. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 123.
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protecdo de dados pessoais como uma protecdo dinamica em uma liberdade positiva
do controle sobre as informagées pessoais.'®°

Nesse sentido, o direito a autodeterminacédo informativa oferece uma textura
condizente com o desenvolvimento da digitalizacdo da vida, abandonando o conceito
de privacidade como uma liberdade negativa e avangcando para uma fase ativa do
processo de circulacédo de informagdes pessoais.1®!

Todavia, inobstante o amplo desenvolvimento do conceito pelo Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, ha quem considere que a protecdo de dados
pessoais na condigdo de um direito fundamental ndo se resume a autodeterminacao
informativa, uma vez que essa seria insuficiente para a protecéo dos direitos na seara
da protecdo de dados pessoais em consideracdo a dindmica na evolugdo das
tecnologias da informacéo.'?

Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet cita o reconhecimento pelo Tribunal
Constitucional aleméo de um novo direito fundamental a garantia da confidencialidade
e integridade dos sistemas técnico-informacionais que nao estariam abrangidos pelo
direito a autodeterminacao informativa, também conhecido como direito fundamental-
TIl, deduzido como um direito implicito especial de personalidade, reconhecido a partir
do direito geral de personalidade e do principio da dignidade da pessoa humana. O
autor destaca que o reconhecimento do novo direito buscou colmatar as lacunas de
protecdo em virtude das novas ameacas que os direitos fundamentais estao sujeitos,
asseverando que uma das lacunas néo cobertas pelo direito a autodeterminacéo
informativa diz respeito ao fato de que terceiros que tém acesso a dados armazenados
em algum sistema técnico-informatico ndo se encontram sujeitos as regras sobre a
coleta e tratamento de tais dados, e aponta a diferenga descrevendo que o direito a
confidencialidade tem por objeto a protecdo do sistema como um todo, enquanto o
direito a autodeterminagdo informativa se refere a um dado ou um conjunto de

dados.193

199 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 87.

191 BAZAN, Victor. El habeas data y el derecho de autodeterminacion informativa em perspectiva de
derecho comparado. Estudios Constitucionales, Afio 3, n°® 2, Universidad de Talca, 2005, pp. 85-
139.

192 SARLET, Ingo Wolfgang. Fundamentos constitucionais: o direito fundamental a protecdo de dados.
In DONEDA, Danilo et al.. Tratado de prote¢do de dados pessoais. Rio de Janeiro, Forense, 2021,
pp. 21-59.

193 |bid., p. 34.
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No caso acima citado, confirmou-se o entendimento do Tribunal Constitucional
alemao de que a concepcao de um direito geral de personalidade é considerada um
direito de liberdade indefinido que tem a tarefa de proteger a esfera da vida pessoal
com base no principio da dignidade da pessoa humana e baseando-se na ideia de
autodeterminacao.

Através desse entendimento, que sedimentou o direito geral de personalidade
no Direito Constitucional alemdo e nao mais compreendido como parte do
ordenamento civil, € que a autodeterminacéo passou a desempenhar papel decisivo
em outros direitos, como o exemplo citado acima do julgamento que considerou a
confidencialidade como um direito fundamental deduzido como um direito implicito
especial de personalidade, fazendo uso das propriedades do direito geral de
personalidade, que podem ser descritas como protecdo abrangente,
autodeterminacéo e abstracdo.%

Com base no que até aqui foi visto em relacéo a criacdo conceitual do direito a
autodeterminacao informacional pelo Tribunal Constitucional da Alemanha, passa-se
a analisar se € possivel extrair do ordenamento constitucional brasileiro o
reconhecimento da autodeterminacao informativa como um direito fundamental, bem

como sua origem e aplicagéo.

4.2.1 O direito a autodeterminacéo informativa no Brasil

Na seara infraconstitucional brasileira, a Lei n°® 13.709/2018 (Lei Geral de
Protecdo de Dados) constituiu 0 marco legal da protecdo de dados no Brasil, sem,
contudo, garantir que o cidadéo estara protegido por novas violagdes perpetradas pelo
proprio Poder Legislativo ou até pelo Poder Executivo no exercicio de suas funcoes.
Tal violagéo ocorreu no Direito Alem&o na Lei do censo, fazendo com que o Tribunal
Federal enquadrasse o direito a autodeterminacéo informativa como principio, em que
pese exista na Alemanha um sistema de protecéo de dados desde 1970 por meio da
Lei de Hesse. Eis ai a importancia do reconhecimento do direito fundamental a
protecdo de dados.

Outros diplomas legais no Direito brasileiro ja dispdem sobre aspectos

relevantes para protecdo de dados, como a Lei do Cadastro Positivo (Lei n.°

194 MENDES, Laura Schertel Ferreira. Autodeterminacao informativa: a histéria de um conceito. Pensar:
Rev. Pen., Fortaleza, v. 25, n. 4, pp. 1-18, out./dez. 2020.
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12.414/2011), Lei de Acesso a Informacéo (Lei n°® 12.527/2011) e o Marco Civil da
Internet (Lei n® 12.965/2014), o que colabora a utilizacdo de parametros dogmaticos
interpretativos para aceitacdo da existéncia de um direito fundamental a
autodeterminacao informativa no Brasil, principalmente se considerada a evolucéo
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal do instituto do habeas data que superou
entendimento de que a inviolabilidade do sigilo ndo era dos dados em si, mas, sim, da
restricdo de sua comunicagéo.'®®
Nesse sentido, foi que a Suprema Corte brasileira inovou no debate
constitucional sobre o instituto do habeas data ao analisar o julgamento e considerar
gue aos contribuintes, assim tratados no voto por ter como objeto o acesso a um
sistema da Receita Federal do Brasil, foi assegurado o direito de conhecer as
informacgdes que lhe digam respeito em bancos de dados publicos ou de carater
publico. Com base nessa interpretacdo, foi que Laura Schertel Ferreira Mendes
entendeu que foi reconhecido pela Corte o direito material a autodeterminacdo
informativa:
A importéncia do referido trecho reside no reconhecimento de que as
informacgdes pessoais, armazenadas e processadas por outras entidades, —
pelo simples fato de possibilitarem a identificagdo de determinado individuo,
podem afetar a sua esfera de direitos e, por isso, merecem a tutela
constitucional a partir da garantia do habeas data. Isto &, o julgamento acabou

por extrair da garantia constitucional do habeas data também um direito
material & autodeterminag&o informativa.%

Laura Mendes considera que o habeas data e a autodeterminagéo informativa
podem ser considerados dois lados da mesma moeda, sendo que 0 primeiro seria
gualificado como uma garantia processual de protecdo das liberdades e da
personalidade frente ao tratamento de dados, e o segundo, o direito material
propriamente dito que protegeria o individuo dos riscos decorrentes desse
processamento. A mesma autora cita o voto do Ministro Gilmar Mendes no importante

julgado que destacou o julgamento®’ como um marco inicial da vitalizacdo do habeas

195 MENDES, Laura Schertel Ferreira. Habeas data e autodeterminagao informativa: os dois lados da
mesma moeda. Direitos Fundamentais & Justica. Belo Horizonte, ano 12, n. 39, pp. 185-216,
jul./dez. 2018.

1% MENDES, Laura Schertel Ferreira. Habeas data e autodeterminagao informativa: os dois lados da
mesma moeda. Direitos Fundamentais & Justica. Belo Horizonte, ano 12, n. 39, pp. 185-216,
jul./dez. 2018.

197 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 673.707/MG. Relator: Min. Luiz Fux. Diario
de Justica Eletronico, Brasilia, 17 jun. 2015. Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub
/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9487405> Acesso em: 13 nov. 2021.
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data numa percepcdo mais ampla que ultrapassa a discussdo procedimental
processual e atinge o campo do direito material.1%8

Inobstante a inovacgéao relevante estabelecida pelo julgado, o instituto do habeas
data possui limitacdes desde sua origem que sdo reconhecidas por alguns autores
como uma grande debilidade no uso do remédio constitucional para o reconhecimento
do direito fundamental a autodeterminacdo informativa, sendo um dos fatores
considerados como maior debilidade o fato de que o texto legal exige a recusa da
autoridade que estd de posse dos dados em propiciar o acesso ou retificacdo.'%®
Considerar o habeas data como instrumento essencial para formac¢éo conceitual ou
principiologica da autodeterminacéo informativa ou devido processo legal, que exige
uma negativa de informacdes por parte da autoridade administrativa®®, ndo pode ser
exaltada como uma modificagdo da liberdade negativa ja atribuida ao direito
fundamental a privacidade, discutida no Brasil sobre os conceitos da vida privada e
da intimidade.

Outras limitacdes descritas pela doutrina em relacdo a utilizacdo do habeas
data?°! se refere a sua origem como instrumento concebido na passagem da ditadura
para a democracia, e em consequéncia disso ser considerado um produto do seu
tempo que optou por ndo estabelecer um sistema de garantias individuais expressas
positivamente e preferiu reconhecer os direitos por meio de uma acéo voltada a sua
defesa.?%? Discussdo também estabelecida na doutrina internacional a ser utilizada de
empréstimo para estudo do tema no Brasil € o fato de que o habeas data possui
particularidades especificas para cada local de aplicacdo, sendo que pode ser
considerado uma ac¢éao, uma garantia constitucional, um processo constitucional ou
um recurso protetivo do direito a autodeterminacédo informativa, onde entra em cena

outra divergéncia em relacdo ao referido remédio constitucional: em algumas

19 MENDES, Laura Schertel Ferreira. Habeas data e autodeterminagao informativa: os dois lados da
mesma moeda. Direitos Fundamentais & Justica. Belo Horizonte, ano 12, n. 39, pp. 185-216,
jul./dez. 2018.

199 RODRIGUEZ, Daniel Pifiero. O direito fundamental a protecdo de dados: vigilancia, privacidade e
regulacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021. p. 152.

200 Daniel Pinero Rodriguez cita em sua obra a Sumula n. 2 do Superior Tribunal de Justica que
considera que “Nao cabe Habeas Data (CF, art. 5°, LXXII, letra ‘a’) se ndo houve informagdes por
parte da autoridade administrativa’. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n. 2.

201 BARROSO, Luis Roberto. A viagem redonda: habeas data, direitos constitucionais e provas ilicitas.
In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.), Habeas Data, S&o Paulo: RT, 1998. p. 212.

202 DONEDA, Danilo. Iguais, mas separados: o Habeas Data no ordenamento brasileiro e a protecdo
de dados pessoais. Caderno da Escola de Direito, Curitiba, n. 09. pp. 14-33, 2008. Disponivel em:
<https://portaldeperiodicos.unibrasil.com.br/index.php/cadernosdireito/article/view/2607>.  Acesso
em: 06 jan. 2022. p. 9.
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constituicdes é configurado como um direito autbnomo em seu aspecto substantivo e
em outras vem definido como uma garantia ou processo constitucional especial em
seu aspecto instrumental, como é o caso do Brasil.?%

A natureza de acao constitucional no Brasil é constatada pela leitura da propria
letra do dispositivo que por meio desse “remédio” constitucional provoca a atividade
jurisdicional para uma garantia especifica.

Conforme ja citado acima, e com pensamento um pouco diverso em relacdo ao
habeas data, Danilo Doneda diz que a posicao do remédio constitucional, considerada
uma acdo que forma um rol de instrumentos para a garantia de direitos individuais e
coletivos, deve ser entendida no ambito de uma reacédo que se deu em um momento
em que a sociedade e o proprio ordenamento se recompunham de um periodo no qual
diversas liberdades individuais foram suprimidas, onde o habeas data exerceu o papel
de sanar a debilidade existente em relacéo aos direitos e liberdades individuais.?%4

Seguindo no entendimento do mesmo autor, 0 habeas data ndo representaria
gualquer mudanca no perfil material do direito a privacidade e serviu apenas para
chamar a atencdo para um direito que vinha sendo negligenciado, porém com certas
limitacdes que refletiram na dificil trajetéria do reconhecimento da protecédo de dados
no Brasil. Algumas dessas limitacdes teriam sido superadas, outras permaneceram,
como, por exemplo, a necessidade prévia de esgotamento da via administrativa, que,
além de permanecer, foi incorporado aos requisitos da Lei n° 9.507/972%. E conclui o
autor considerando que uma das maiores limitacbes ndo € visivel ao seu exame
especifico e deflui do contexto no qual o habeas data se insere, uma vez que um
sistema de protecdo de dados ndo poderia ter como instrumento principal uma acéo
judicial, ainda mais que as violagbes sao processadas cada vez mais sem que 0O

interessado perceba.?%

203 BAZAN, Victor. El habeas data y el derecho de autodeterminacion informativa em perspectiva de
derecho comparado. Estudios Constitucionales, Afio 3, n® 2, Universidad de Talca, 2005, pp. 85-
139. p. 13.

204 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecdo de dados pessoais: elementos da formacéo da Lei
geral de protecdo de dados. 2 ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 271.

205 BRASIL. Lei n°. 9.507, de 12 de novembro de 1997. Regula o direito de acesso a informacées e
disciplina o] rito processual do habeas data. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2011/lei/112414.htm>. Acesso em: 12 nov.
2020.

206 BAZAN, Victor. El habeas data y el derecho de autodeterminacion informativa em perspectiva de
derecho comparado. Estudios Constitucionales, Afio 3, n°® 2, Universidad de Talca, 2005, pp. 85-
139. p. 275
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Independentemente da linha argumentativa pela ado¢éao ou ndo do habeas data
como mecanismo de garantia ou consagracdo do direito fundamental a
autodeterminacao informativa, ndo foi no escrutinio do remédio constitucional que o
referido direito foi reconhecido no Brasil, mas, sim, por meio de Acao Direta de
Inconstitucionalidade de um ato do Poder Executivo ao editar Medida Proviséria (MP)
n. 954/2020, em abril de 2020%°7, que determinava o compartilhamento de dados pelas
empresas de telecomunicagcdes com a Fundacéo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE). A MP determinava a disponibilizacédo pelas empresas de telefonia,
por meio eletrénico, dos dados referentes aos nomes, numeros de telefone e
enderecos de todos 0s seus usuarios, pessoas fisicas e juridicas.

Por meio de decisdo cautelar, a Ministra Relatora da ADI n. 6.3872% suspendeu
os efeitos da Medida Provisoéria n. 954/2020 determinando que o IBGE se abstivesse
de requerer a disponibilizacdo dos dados pessoais, bem como, acaso assim ja o
tivesse feito, que sustasse tal pedido, comunicando imediatamente as operadoras de
telefonia. O plenéario do STF referendou a decisdo da Ministra Relatora e declarou a
inconstitucionalidade da Medida Provisoéria frente a violagdo da dignidade da pessoa
humana, da inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das
pessoas, do sigilo dos dados e da autodeterminacéo informativa.?®

O Ministro Gilmar Mendes, em seu voto, ressaltou ponto importante para
auxiliar na solugdo da tenséo estabelecida entre a sociedade da informagao e o direito
a privacidade, e disse que “[...] nunca foi estranha a jurisdicdo constitucional a ideia
de que os parametros de protecdo dos direitos fundamentais devem ser
permanentemente abertos a evolugao tecnoldgica”. E continuou assentando que o

[...] espirito hermenéutico que deve guiar esta Corte Constitucional no

tratamento da matéria em exame deve ser 0 de renovar 0 compromisso de
manter viva a forca normativa da Constituicdo Federal de 1988, nela

207 BRASIL. Congresso Nacional. Medida Provisdria n° 954, de 2020. Compartilhamento de dados por
empresas de telecomunicagbes durante a emergéncia de saude publica. Disponivel em:
<https://www.congressonacional.leg.br/materias/medidas-provisorias/-/mpv/141619>. Acesso em:
24 jul. 2020.

208 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acédo Direta de Inconstitucionalidade 6.387/DF. Relatora: Min.
Rosa Weber. Diario de Justica Eletrbnico, Brasilia, 12 nov. 2020. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docIlD=754357629>. Acesso em:
10 jan. 2021.

209 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 6.387/DF. Relatora: Min.
Rosa Weber. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 12 nov. 2020. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754357629>. Acesso em:
10 jan. 2021.
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encontrando caminhos e ndo entraves para a prote¢édo juridica da intimidade
enquanto garantia basica da ordem democratica.?'°

Convém destacar, nesse contexto, que 0 maior ou 0 menor grau potencial
ofensivo na coleta, cruzamento, transferéncia e utilizacdo dos dados néo € critério de
maior importancia, pois ha que se considerar que no atual momento de vigilancia
digital da sociedade nenhuma informacéo pode ser considerada irrelevante?!?, vez
gue com base em dados que nao oferecam inicialmente dano aparente podera resultar
em efeitos discriminatorios e ofensivos aos direitos fundamentais.

Nesse contexto, e considerando o plano internacional, foi que o Conselho
Europeu para a Protegao de Dados editou a Convencao 108, de Strasbourg. Este
diploma trouxe a relevancia do controle ao tratamento automatizado de dados,
estipulando que a informacéao pessoal é considerada “qualquer informacao relativa a
uma pessoa singular identificada ou susceptivel de identificagdo”.

Também merece destaque que alguns autores consideram o direito
fundamental a autodeterminacao informativa como sinénimo do direito fundamental a
protecdo de dados?!?; outros reconhecem o instituto como um direito fundamental, e
de fato ja foi assim reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal no Brasil, que pode
auxiliar outros direitos fundamentais, sob a justificativa de que o direito a
autodeterminacado informativa, por si s0, ndo resguarda com a necessaria amplitude
disposta pelo direito fundamental a protecdo de dados. Todavia, a atual diferenca
entre ambos ndo é meramente dogmatica, uma vez que o direito a autodeterminacao
informativa foi reconhecido pela Suprema Corte brasileira como direito fundamental
implicito, enquanto o direito fundamental a protecdo de dados € um direito
fundamental expresso na Constituicdo Federal de 1988.

O Ministro Luiz Fux, a quem coube a relatoria no julgamento da evolugao de

posicionamento em relacdo ao habeas data, ou como chamado pelo Ministro Gilmar

210 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 6.387/DF. Relatora: Min.
Rosa Weber. Diario de Justica Eletrdnico, Brasilia, 12 nov. 2020. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754357629>. Acesso em:
10 jan. 2021.

211 RODRIGUEZ, Daniel Pifiero. O direito fundamental a protecéo de dados: vigilancia, privacidade e
regulacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021. p. 173.

212 Laura Schertel Ferreira Mendes reconhecia o direito a autodeterminacdo informativa como um
reconhecimento ao direito fundamental a protecdo de dados antes mesmo de estar expresso na
Constituicdo. Todavia, Ingo Wolfgang Sarlet considera que o direito fundamental & protecdo de
dados é multidimensional e que a autodeterminacao informativa ndo era suficiente para a defesa
concreta.
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Mendes, a revitalizacdo do habeas data, ao proferir seu voto na ADI 6.387 fez questao
de destacar que
[...] que a protecdo de dados e a autodeterminacé&o informativa sdo direitos
fundamentais autbnomos. Esses direitos sdo extraidos da interpretacéo
integrada da garantia da inviolabilidade da intimidade e da vida privada (art.
50, X), do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll) e da garantia

processual do habeas data (art. 5°, LXXII), todos previstos na Constituigao
Federal de 1988.2%3

Ou seja, considerou como institutos distintos e assim concluiu o voto ao
considerar que a inconstitucionalidade em questdo violou o direito fundamental a
protecdo de dados e & autodeterminacéo informativa.

O Ministro Gilmar Mendes, contudo, considera que a forma normativa do direito
fundamental & protecdo de dados decorre da necessidade indissociavel da protecéo
da dignidade da pessoa humana ante a continua exposi¢cao dos individuos aos riscos
de comprometimento da autodeterminacdo informacional, o que parece ter sido
considerado como um substrato para o reconhecimento do direito fundamental a
protecdo de dados.

O fato é que a protecdo de dados, mesmo que considere a autodeterminacao
informativa como seu eixo estruturante, tem um alcance muito mais vasto e
multidimensional, motivo pelo qual se invoca o texto inicial da Proposta de Emenda
Constitucional 17/2019 que inseriu na Constituicao brasileira o direito fundamental a
protecdo de dados.?!4

O texto da Proposta de Emenda a Constituicdo 17/2019%%°, de acordo com a
proposta inicial iria acrescer um inciso XlI-A ao art. 5°, e teria o enunciado abaixo com
a finalidade de inserir o que foi reconhecido pelo STF como um direito fundamental

implicito antes de sua positivacao:

213 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 6.387/DF. Relatora: Min.
Rosa Weber. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 12 nov. 2020. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754357629>. Acesso em:
10 jan. 2021.
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In DONEDA, Danilo et al.. Tratado de protecdo de dados pessoais. Rio de Janeiro, Forense, 2021,
pp. 21-59.

215 BRASIL. Senado Federal. Proposta de emenda a Constituicdo n® 17, de 2019. Altera a Constituicdo
Federal para incluir a protecdo de dados pessoais entre os direitos e garantias fundamentais e para
fixar a competéncia privativa da Unido para legislar sobre protecéo e tratamento de dados pessoais.
Brasilia, DF: Senado Federal, 20109. Disponivel em:
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Art. 5°...]

Xl — é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefénicas, salvo, no ultimo caso,
por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins
de investigagdo criminal ou instrugdo processual penal, bem como é
assegurado, nos termos da lei, o direito a prote¢do dos dados

pessoais, inclusive nos meios digitais;

[...] (NR)

Art. 2° O caput do art. 22 da Constituicdo Federal passa a vigorar acrescido
do seguinte inciso XXX:

Art. 22 [...]

XXX — protegéo e tratamento de dados pessoais.

(NR)

Apoés diversas discussoes e alteracdes, o texto foi consolidado com inciso
proprio por meio da Emenda Constitucional n® 115/2022:

Art. 5° CF Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer

natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais

a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[--]

LXXIX — é assegurado, nos termos da lei, o direito a protegdo dos dados
pessoais, inclusive nos meios digitais. (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 115, de 2022).26

Antes da consolidac&o do direito fundamental a protecédo de dados no Brasil,
tornando um direito fundamental expresso, existia apenas uma interpretagcéo
sisteméatica sobre tal direito fundamental utilizando como referéncia o sigilo das
comunicacfes de dados, sigilo da correspondéncia, das comunicacdes telefonicas e
telegraficas (art. 5°, XIl), protecdo a intimidade (art. 5°, X), o que, de certa forma, era
um direito considerado como uma garantia parcial com base na previsdo
constitucional do habeas data, previsto no art. 5°, LXXII, da Constituicdo Federal de
1988. O habeas data é uma acéo constitucional que possui status de direito-garantia
fundamental autbnomo que busca assegurar ao individuo o conhecimento e a
possibilidade de retificacdo de dados constantes em registros ou bancos de dados de
entidades do governo ou de carater publico.

Todavia, mesmo que o direito fundamental a protecdo de dados fosse

considerado um direito implicito decorrente de interpretacdo sistematica da estrutura

216 BRASIL. Senado Federal. Emenda a Constituicdo n° 115, de 2022. Altera a Constituicdo Federal
para incluir a protecdo de dados pessoais entre os direitos e garantias fundamentais e para fixar a
competéncia privativa da Unido para legislar sobre protecéo e tratamento de dados pessoais. Brasilia,
DF: Senado Federal, 2022. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emcl115.htm>. Accesso em: 20 fev.
2022.
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constitucional brasileira, por meio do critério de protecao a intimidade (art. 5°, X), do
direito a informacéo (art. 5°, XIV), ou do direito ao sigilo de comunicagdes e dados (art.
59, XIlI), tal reconhecimento se mostrava insuficiente. ISso porque as garantias de sigilo
e de protecédo a intimidade ndo abarcam a protecdo dos dados pessoais, como, por
exemplo, informacgdes referentes a origem racial ou étnica que compdem um banco
de dados de perfilizacdo, o que néo sao consideradas informacg@es intimas e também
nao se enquadrariam de correspondéncia ou comunicacdo de dados que deveriam
ser protegidos por sigilo.?!” Da mesma forma, a exigéncia de testes genéticos ndo se
enquadra em nenhum dos direitos fundamentais que merecem prote¢ao por sigilo ou
por serem informacgGes consideradas intimas ou privadas.?!8

Laura Mendes considera que, antes de o direito fundamental a protecdo de
dados se tornar um direito expresso, os dados pessoais poderiam ser inseridos no
ambito da protecdo do direito a inviolabilidade, da intimidade e da vida privada,
garantido pelo inciso X do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, e que interpretados
de forma sistematica com o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1, lll, da
CF/88) e a luz da garantia do habeas data (art. 5°, LXXII), o direito a protecdo de dados
pessoais ja estaria reconhecido implicitamente.?°

A despeito do que descreve a autora ha constru¢cao dogmatica de sua teoria,
de que a mencao dos termos “inviolabilidade da intimidade e da vida privada”
existentes na Constituicdo Federal de 1988 coincide com alguns instrumentos
internacionais de protecédo de dados, como a Convencédo 108 do Conselho da Europa,
Diretiva 95/46/CE, esse néo parece ser o melhor posicionamento. Tais nomenclaturas
sdo utilizadas em cenarios que ndo comportam uma comparacdo com o Direito
brasileiro, como o caso da Convencao 108 da qual o Brasil sequer faz parte, e que e
gue é amparada pela garantia de protecéo de dados no art. 8°?2° da Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia. Da mesma forma, ocorre com a Diretiva 95/46/CE,
gue foi substituida pelo Regulamento Europeu de Protecdo de Dados (Regulamento
2016/679).

217 MENDES, Laura Schertel Ferreira. Habeas data e autodeterminacgao informativa: os dois lados da
mesma moeda. Direitos Fundamentais & Justica. Belo Horizonte, ano 12, n. 39, pp. 185-216,
jul./dez. 2018.

218 |hid..

219 |hid..

220 Art. 8°. Protecdo de dados pessoais.

1. Todas as pessoas tém direito a prote¢do dos dados de carater pessoal que Ihes digam respeito.
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O fato é que a positivacao formal do direito fundamental a protecado de dados
na Constituicdo brasileira trouxe uma carga positiva adicional e agregou um valor
positivo substancial em relagdo ao estado da arte no Brasil, assegurando a protecao
de dados a condicdo de direito fundamental autbhomo e com ambito de protecdo
proprio, angariando status normativo superior em relacdo a todo o restante do
ordenamento juridico nacional, assumindo a condicdo de limite material a reforma
constitucional e também dotadas de aplicabilidade imediata.??*

Assim, a forca normativa constitucional atribuida ao direito fundamental a
protecdo de dados, combinada com o reconhecimento implicito da autodeterminacao
informatica como direito fundamental, reforca a necessidade de releitura do devido
processo legal como forma de equalizacdo das desigualdades no atual cenério, o que

sera objeto do topico seguinte.

4.3 O devido processo informacional

A origem historica do devido processo legal perpassa por um caminho que
demonstra a evolucédo do objetivo de acordo com o passar dos tempos. Iniciou com
uma aproximacao ideolégica do direito privado, pois tratava de acordos particulares e
termos contratuais, para tratar, depois, da concessao de beneficios outorgados aos
nobres com a finalidade de delimitar as obrigacées concretas do rei.

Mais adiante, marcou consideravelmente, no capitulo 39 da Magna Charta
Libertatum, a garantia de que os Barfes pudessem ser julgados pelos seus pares ou
pela Lei da Terra. Em 1934, a mesma carta modificou o enunciado em latim per legem
terrae para a expressao inglesa due process of law, e passou a garantir que “nenhum
homem de qualquer camada social ou condicdo pode ser retirado da sua terra ou
propriedade, nem conduzido, nem preso, nem deserdado, nem condenado a morte,
sem que isto resulte de um devido processo legal”.

Com o passar dos tempos, a clausula foi incorporando novos significados além
da substituicdo do poder do Rei pelo poder da Lei, e teve grande destaque com a

Petition of Rights de 1628 em decorréncia da prisdo sumaria de cinco nobres durante

221 SARLET, Ingo Wolfgang. Fundamentos constitucionais: o direito fundamental a protecdo de dados.
In DONEDA, Danilo et al.. Tratado de protecdo de dados pessoais. Rio de Janeiro, Forense, 2021,
pp. 21-59.
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0 Reinado do Rei Carlos | em razdo da recusa de pagamento de empréstimo
compulsorio por ele decretado para custear guerras.

Mesmo que ndo se possa afirmar a existéncia de um direito fundamental na
época da outorga da Magna Charta Libertatum em razdo de ter ocorrido em um
ambiente social marcado pela desigualdade, é a mesma desigualdade que é posta a
prova no atual cenario de desenvolvimento da vida virtual, principalmente quando se
trata de decisGes automatizadas que podem carregar consigo o carater discriminatério
ou uma espécie de exclusao social. Pode-se utilizar como exemplo o aplicativo capaz
de mapear buracos e definir prioridades de reparo nas ruas da cidade de Boston???,
nos Estados Unidos, o que acaba por excluir nessa decisdo automatizada de
prioridade de reparo as pessoas da cidade que ndo possuem smartphone para realizar
informacdes sobre o referido mapeamento. Outro exemplo é o da utilizacdo da analise
preditiva para contratacdo de mulheres em grandes cargos empresariais por meio de
decisdes automatizadas, o que naturalmente as discrimina em razdo de nao ser
comum em periodos anteriores que mulheres concorressem a estes cargos,
simplesmente por se dedicarem mais a criacéo dos filhos e as lides domésticas em
passado distante, o que acaba discriminando-as nas contratacdes atuais por meio da
analise de dados pretéritos.

Alids, o tema da desigualdade é enfrentado nos objetivos de desenvolvimento
sustentavel da agenda 2030 da Organizacdo das Nacdes Unidas??3, que tem como
ODS (objetivo de desenvolvimento sustentavel) n° 10 a reducdo das desigualdades
no interior dos paises e entre os paises, que traz no seu objetivo 10.2 a garantia, até
2030, da incluséao social, econémica e politica de todos, independentemente da idade,
género, deficiéncia, raca, etnia, origem, religido, condicdo econémica ou outra. O
objetivo 10.3 visa garantir a igualdade de oportunidades e reduzir as desigualdades
de resultados, inclusive por meio da eliminacdo de leis, politicas e praticas
discriminatérias e da promocéo de legislacdo, politicas e acbes adequadas a este

respeito.
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<https://www.institutomillenium.org.br/os-aplicativos-dao-poder-ao-morador-das-cidades/>. Acesso
em: 17 jan. 2022.

223 Os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) sdo um apelo universal da Organizacdo das
Nacdes Unidas a agdo para acabar com a pobreza, proteger o planeta e assegurar que todas as
pessoas tenham paz e prosperidade. Os 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS)
nasceram na Conferéncia das Nag8es Unidas sobre desenvolvimento sustentavel no Rio de Janeiro
em 2012. O propésito foi elaborar um conjunto de objetivos que suprisse os desafios ambientais,
politicos e econdmicos mais urgentes que nosso mundo enfrenta.
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Enfim, existe um grande potencial discriminatério e um caminho reverso da
igualdade de certa camada social com a utilizacdo de decisbes automatizadas, assim
como podera ocorrer nas decisbes de perfilizacdo de consumo, de utilizacdo de
sistema publico de saude e todas as demais possibilidades, tudo isso sem que seja
consagrado o devido processo.

A releitura do devido processo legal como proposta de equalizacdo das
desigualdades no atual cenario se da em conjunto com os principios e fundamentos
da Lei Geral de Protecdo de Dados brasileira, dentre eles o da transparéncia, do livre
acesso, da autodeterminacéo informativa, do livre desenvolvimento da personalidade
e da nao discriminacéo, todos interpretados em conjunto com o direito a explicacédo
da decisdo tomada por mecanismos automatizados conforme previsdo no art. 20 da
LGPD.

Em razdo disso é que o devido processo legal empresta o seu caminho de
origem e evolucao ao devido processo informacional para alargar aos outros direitos
gue também devem ser protegidos pelo direito de liberdade, principalmente por ndo
ser possivel manter um histérico congelado no tempo, pois a histéria ndo pode ser o
ponto final da investigagdo do devido processo legal.??*

Um importante mecanismo para a combinacao de temas da privacidade, que
ampliou sua vocacdo no mundo pés-moderno para dar énfase na protecdo de
dados??®, e do devido processo legal (informacional) no Brasil, é a garantia do direito
a explicacdo nas decisdbes tomadas unicamente com base em tratamento
automatizado de dados pessoais.

Como ja analisado em topico proprio do presente estudo (item 2), o direito a
explicacéo??® no Brasil decorre da base principiolégica da Lei Geral de Protecdo de
Dados e tem como finalidade o aclaramento do processo de tomada de deciséo e o
caminho percorrido pela légica algoritmica até o seu resultado final. Em outras

palavras, o direito a explicacdo??’ oportuniza ao titular tomar conhecimento dos

224 | awrence v. Texas, 539 U.S. 558, 572 (2003). Therefore, the Court in Lawrence—despite a distance
history of state’s governments’ proscribing homosexual conduct, including some Court precedent
allowing such prohibition—reviewed a more tolerant, recent half-century of increased acceptance of
homosexual behavior, and concluded that the liberty interest of the Fourteenth Amendment protected
homosexual conduct. Id. at em 572-79.

225 COLOMBO, Cristiano. Da privacidade como direito de personalidade no mundo virtual e sua
positivagdo no ordenamento juridico. Revista Eletronica Direito & Tl, v. 1, n. 2, 2015.

226 O direito a explicacéo no Brasil é interpretado como consequéncia do direito de revisdo da decisdo
automatizada com previsao expressa no art. 20 da Lei n® 13.709/2018.

227 No direito brasileiro, assim como ocorreu no direito espanhol, estabeleceu-se uma discusséo sobre
a existéncia de um direito a explicacdo, uma vez que a Lei Geral de Protecdo de Dados brasileira
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critérios e dos procedimentos utilizados para tomada de decisdo automatizada, aqui
considerada analise ex ante e ex post?%,

Como ja afirmado anteriormente, a base principiolégica da Lei Geral de
Protecdo de Dados que compde o direito a explicacdo € interpretada conjuntamente
com o direito de revisao previsto no art. 20 da LGPD, que garante ao titular o direito
de solicitar a revisdo das decisGes tomadas unicamente com base em tratamento
automatizado de dados pessoais, bem como o 81° do referido artigo, que garante ao
titular que o controlador de dados apresentara informacgdes claras e adequadas a

respeito dos critérios utilizados para tomada de decisdo automatizada.

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 decisGes destinadas a
definir o seu perfil pessoal, profissional, de consumo e de crédito ou os
aspectos de sua personalidade.

§ 1° O controlador devera fornecer, sempre que solicitadas, informacdes
claras e adequadas a respeito dos critérios e dos procedimentos utilizados
para a decisdo automatizada, observados os segredos comercial e
industrial.??®

Na construcdo interpretativa do direito a explicacdo, aqui considerada
interpretativa em razdo de nao existir na legislagdo expressamente tal direito, os
principios mais importantes para o tema sdo os principios do livre acesso, da
transparéncia, da prevencgao e da néo discriminagéo, todos elencados no rol do art. 6°
da Lei Geral de Protecao de Dados. O principio do livre acesso garante aos titulares
a consulta facilitada e gratuita sobre a forma e a duragdo do tratamento e a
integralidade dos dados; o principio da transparéncia garante aos titulares
informacdes claras e precisas e facilmente acessiveis sobre a realizagdo do
tratamento; o principio da nédo discriminacdo € o principio que impossibilita a

realizacdo de tratamento para fins discriminatérios, ilicitos ou abusivos.

oportuniza apenas um direito de revisdo da decisdo automatizada, o que na pratica, e de acordo
com alguns autores, significaria apenas uma oportunidade de revisdo da decisédo ja tomada, sem,
contudo, oportunizar o direito a explicacdo com a perspectiva ex ante da légica subjacente do
algoritmo responséavel pela deciséo.

228 O termo é utilizado pelo Professor Juarez Freitas para descrever a necessidade de explicabilidade
da decisdo automatizada antes e depois da decisdo. Ou seja, descreve a necessidade de tornar
explicavel a logica algoritmica da decisdo e apés isso o contetido decisorio.

229 BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Dispde sobre a protecdo de dados pessoais e
altera a Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet). Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica; 2018. Disponivel em; <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2018/1ei/113709.htm>. Acesso em: 12 jun. 2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/l13709.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/l13709.htm

91

Ponto importante que deve ser destacado € que o art. 20 da LGPD, que garante
ao titular o direito de revisdo nos casos em que a decisao for tomada unicamente com
base em tratamento automatizado de dados, resguarda ao controlador proteger a
informacédo em razdo do segredo comercial e industrial, o que traz grande impacto no
necessario reconhecimento do direito fundamental ao devido processo informacional,
uma vez que possibilitaria a negativa do controlador em oferecer os dados, ou melhor,
possibilitaria ao controlador ndo tornar efetivo o direito a explicacao e fazer uso das
decisdes automatizadas sem que seja oportunizado ao titular tomar conhecimento dos
critérios utilizados e também de se manifestar sobre a decisdo automatizada.

Além disso, o 81° do artigo 20 da LGPD atribui certo grau excessivo de
discricionariedade a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados quando descreve que
no caso de ndo oferecimento de informacgdes, baseado na observancia de segredo
comercial e industrial, a ANPD poderé realizar auditoria para verificacdo de aspectos
discriminatérios no tratamento automatizado.?3° Contudo, a discricionaria auditoria da
autoridade nacional (opcional) ndo supre uma grande lacuna no processo de tomada
de decis&o automatizada, e choca-se com um dos fundamentos expressos no art. 2°
da Lei Geral de Protecdo de Dados, mais especificamente a autodeterminacéo
informativa, ja reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal como um direito
fundamental.

Outro fundamento da Lei Geral de Prote¢&o de Dados brasileira que tem grande
relevancia para o tema central da presente pesquisa € a garantia dos direitos humanos
e do livre desenvolvimento da personalidade (art. 22, VII, da Lei n°® 13.709/218), que
foram utilizados como fundamentos da decisdo do Supremo Tribunal Federal que
reconheceu a existéncia de um direito fundamental & autodeterminagéo informativa
implicito na Constituicdo Federal de 1988, que ocorreu nos autos da ADI 6.387 no

caso denominado de IBGE.231

230 Art. 20. O titular dos dados tem direito a solicitar a revisdo de decisGes 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.

§ 1° O controlador devera fornecer, sempre que solicitadas, informacdes claras e adequadas a
respeito dos critérios e dos procedimentos utilizados para a decisdo automatizada, observados os
segredos comercial e industrial.

231 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 6.387/DF. Relatora: Min.
Rosa Weber. Diario de Justica Eletrénico, Brasilia, 12 nov. 2020. Disponivel em: <Error! Hyperlink
reference not valid.>. Acesso em: 10 jan. 2021.
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O Ministro Luiz Fux, ao citar o julgamento da Corte alema, asseverou que “a
capacidade do individuo de autodeterminar seus dados pessoais € parcela
fundamental do seu direito de desenvolver livremente sua personalidade”.?3? O
referido direito fundamental reconhecido pelo STF garante aos titulares o dominio
sobre seus dados e a decisdo de quem e quando poderéo utiliza-los.

O Ministro Gilmar Mendes, por sua vez, considerou em seu voto que “a
afirmacéo indissociavel da forca normativa do direito fundamental a prote¢éo de dados
pessoais decorre da necessidade indissociavel de protegdo a dignidade da pessoa
humana ante a continua exposigéo dos individuos aos riscos de comprometimento da
autodeterminagao informacional nas sociedades contemporaneas”. Considerou, em
seu voto, que é possivel identificar uma dupla dimensdo no ambito da protecdo do
direito fundamental a protecéo de dados, uma dimensao objetiva e outra subjetiva.

A dimenséao objetiva dos direitos fundamentais ndo se presta apenas como um
sentido reverso da dimensao subjetiva, mas representa uma espécie de refor¢co de
juridicidade das normas dos direitos fundamentais. A perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais constitui funcéo axiologicamente vinculada, pois o exercicio dos direitos
subjetivos individuais esta condicionado ao seu reconhecimento pela comunidade na
qual se encontra inserido?3. Diante dessa premissa é que a Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados brasileira tem como seu primeiro objetivo estratégico o de
promover o fortalecimento da cultura e protecdo de dados pessoais.?3*

Da dimenséo objetiva é que se extrai a necessidade de concretizacdo da
protecdo de dados, reconhecida como direito fundamental subjetivo, pelo legislador e
0 reconhecimento dos deveres de protecdo pelo Estado, a quem incumbe zelar
preventivamente pela protecdo dos direitos fundamentais dos individuos ndo somente
contra os poderes publicos, mas também contra agressdes pelos particulares. A

importancia do tema para o direito a protecdo de dados pessoais € constatada diante

232 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 6.387/DF. Relatora: Min.
Rosa Weber. Diario de Justica Eletrénico, Brasilia, 12 nov. 2020. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754357629>. Acesso em:
10 jan. 2021.

238 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Ver., atual. e ampl. 3. tir. Porto alegre: Livraria
do Advogado, 2015. p. 150.

234 ANPD publica planejamento estratégico para 2021-2023. Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados
— ANPD. Disponivel em: <https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/noticias/anpd-publica-
planejamento-estrategico-para-2021-2023>. Acesso em: 17 jan. 2022.


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754357629
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do atual desenvolvimento de novas tecnologias de informag&o e comunicagdo que
desafiam os mecanismos convencionais de protecdo aos direitos fundamentais.?3®

Na dimenséo objetiva do direito fundamental a protecdo de dados € que se
desenvolve o direito do individuo de controlar seus proprios dados e saber por quem
e quando os dados seréo utilizados, obtendo o total controle sobre seu uso, impondo
ao legislador um dever de protecdo do direito a autodeterminacéo informativa com a
previsdo de mecanismos para salvaguardar tal direito. A dimenséao subjetiva envolve
a protecao do individuo contra os riscos que ameacam a sua personalidade em face
da coleta, processamento, utilizagéo e circulacao dos dados pessoais.

A protecdo de dados na dimensao subjetiva se decodifica em um conjunto
heterogéneo de posi¢cbes subjetivas defensivas (negativa), mas também assume a
condicao de direito de prestacdes (positiva), que consiste em uma atuacao do Estado
mediante a disponibilizacdo de prestacfes de natureza fatica ou normativa. Ingo Sarlet
ressalta que na simples leitura do catalogo dos arts. 17 e 18 da Lei Geral de Protecéo
de Dados brasileira € possivel constatar o rol de posi¢ces juridico-constitucionais
associadas a dupla fungéo da dimenséo subjetiva (negativa e positiva).23¢

Nesse sentido, veja-se:

Art. 17. Toda pessoa natural tem assegurada a titularidade de seus dados
pessoais e garantidos os direitos fundamentais de liberdade, de intimidade e
de privacidade, nos termos desta Lei.

Art. 18. O titular dos dados pessoais tem direito a obter do controlador, em
relagcdo aos dados do titular por ele tratados, a qualquer momento e mediante
requisicao:

| - confirmacao da existéncia de tratamento;

Il - acesso aos dados;

Il - correcdo de dados incompletos, inexatos ou desatualizados;

IV - anonimizacdo, bloqueio ou eliminacdo de dados desnecessarios,
excessivos ou tratados em desconformidade com o disposto nesta Lei;

V - portabilidade dos dados a outro fornecedor de servico ou produto,
mediante requisicdo expressa e observados os segredos comercial e
industrial, de acordo com a regulamentacéo do érgéo controlador;

V - portabilidade dos dados a outro fornecedor de servico ou produto,
mediante requisicdo expressa, de acordo com a regulamentagdo da
autoridade nacional, observados os segredos comercial e industrial;

VI - eliminacdo dos dados pessoais tratados com o consentimento do titular,
exceto nas hipéteses previstas no art. 16 desta Lei;

VII - informacéo das entidades publicas e privadas com as quais o controlador
realizou uso compartilhado de dados;

VIII - informagé&o sobre a possibilidade de ndo fornecer consentimento e sobre
as consequéncias da negativa;

235 SARLET, Ingo Wolfgang. Fundamentos constitucionais: o direito fundamental a protecdo de dados.
In DONEDA, Danilo et al.. Tratado de prote¢do de dados pessoais. Rio de Janeiro, Forense, 2021,
pp. 21-59.

236 |bid., p. 288.
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IX - revogacado do consentimento, nos termos do § 5° do art. 8° desta Lei.?%"

Inobstante o rol acima seja extensivo, 0 mesmo nédo tem carater taxativo, e é
somado ao direito de reviséo previsto no arts. 20 e 21 da Lei Geral de Protecéo de
Dados para demonstrar claramente a dupla fungéo:

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 decisGes destinadas a
definir o seu perfil pessoal, profissional, de consumo e de crédito ou os
aspectos de sua personalidade.

Art. 21. Os dados pessoais referentes ao exercicio regular de direitos pelo
titular ndo podem ser utilizados em seu prejuizo.

Nessa dimenséo subjetiva o professor Ingo Wolfgang Sarlet entende que o
catalogo de posicdes jusfundamentais do direito fundamental a protecdo de dados &
bastante diversificado do direito & autodeterminacdo informativa, embora guarde
relacéo direta e possa ser considerado como um eixo central da protecéo de dados.?3®
A dimensao subjetiva atribui ao legislador o 6nus de apresentar uma justificativa
constitucional para qualquer intervencao que afete a autodeterminacgao informacional,
somente afastavel de maneira excepcional.?3°

E nessa dimenséo subjetiva que o Ministro Gilmar Mendes, no voto proferido
na ADI 6.387, considera que emergem alguns subprincipios do regime de protecéo de
dados pessoais no Regime Geral de Protecdo de dados da Unidao Europeia,
destacando os principios da proibicdo ou da vedacdo ao tratamento sem
consentimento, da vinculagédo a finalidade, e o principio da transparéncia. No Brasil,
estes principios foram praticamente replicados na Lei Geral de Protecdo de Dados
como principios da transparéncia, da finalidade e da impossibilidade de tratamento
sem consentimento (art. 7°, da LGPD).

A partir dessa construcao e a partir da dimensao subjetiva do direito a protecéo

de dados pessoais € que emerge a preservacao do devido processo informacional, o

237 BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. DispGe sobre a prote¢do de dados pessoais e
altera a Lei n°® 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet). Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica; 2018. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2018/1ei/I13709.htm>. Acesso em: 12 jun. 2020.

238 SARLET, Ingo Wolfgang. Fundamentos constitucionais: o direito fundamental & protecdo de dados
In DONEDA, Danilo et al.. Tratado de protecdo de dados pessoais. Rio de Janeiro, Forense, 2021,
p. 42.

239 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 6.387/DF. Relatora: Min.
Rosa Weber. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 12 nov. 2020. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754357629>. Acesso em:
10 jan. 2021.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/l13709.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/l13709.htm
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gue, nas palavras do Ministro Gilmar Mendes, “é voltado a conferir ao individuo o
direito de evitar exposicOes de seus dados sem possibilidades minimas de controle,
sobretudo em relagéo a prética de tratamento de dados capazes de sujeitar o individuo
a julgamento preditivo e peremptdrio”.24°

A protecdo da privacidade eficaz requer escrutinio regulatério da atividade de
processamento de informacdes, tanto na esfera publica quanto na esfera privada e
deve incluir estratégias para expor 0s processos de tratamento em rede para um
escrutinio publico, de maneira que os estudiosos da tecnologia comecaram a
guestionar se as praticas de processamento de informagBes que sujeitam o0s
individuos aos julgamentos com base em analise de dados preditivos afetam o devido
processo legal (informacional).?4!

A autora Julia Cohen argumenta que o poder de modulacéo, que poderia ser
considerado como uma privacidade diminuida capaz de afetar a subjetividade critica,
deriva ndo sO da sua efetividade, mas também da opacidade operacional no
processamento das informacbes, de modo que os criadores exercem um poder
excessivo de moldar as atividades e até delimitar os debates publicos. Destaca a
necessidade de voltar a atencéo para o design dos processos técnicos desde 0 inicio
da construcédo, como uma prerrogativa do direito a prestacéo de contas.?*?> No Brasil,
a prestacdo de contas e a responsabilizacdo vém encartadas no rol de principios da
Lei Geral de Protecéao de Dados.

A atuacdo do devido processo legal deve ser encarada ndo como mero
instrumento de garantias processuais em sede judicial, como historicamente foi
sedimentado, mas, sim, ser entendida como uma ferramenta que visa assegurar a
simetria e evitar agdes intrusivas sem a garantia do devido processo legal.?*3> Quando
se trata de acdes intrusivas na captacao e utilizacdo de dados, tanto nas relacbes

publicas quanto nas relacdes privadas, a releitura do instituto traz o devido processo

240 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 6.387/DF. Relatora: Min.
Rosa Weber. Diario de Justica Eletrénico, Brasilia, 12 nov. 2020. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754357629>. Acesso em:
10 jan. 2021.

241 COHEN, Julie. What is Privacy For. Harvard Law Review. vol. 126, 2013.

242 COHEN, Julie. What is Privacy For. Harvard Law Review. vol. 126, 2013.

243 BIONE, Bruno; MARTINS, Pedro. Devido processo informacional: um salto tedrico-dogmaético
necessarios?  DataprivacyBR. Publicado em: 22 jul 2020. Disponivel  em:
<https://dataprivacy.com.br/devido-processo-informacional-um-salto-teorico-dogmatico-
necessario>. Acesso em: 20 set. 2021.
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informacional como uma garantia necessaria para combater a assimetria
informacional.

A afirmacdo pioneira sobre o tema, citada por diversos autores, € a do
advogado Arthur Miller ao tratar que o direito a privacidade estad enraizado na
racionalidade do devido processo legal:

Existe uma certa combinagao entre temas de privacidade e os demais temas
constitucionais. Minha visdo pessoal € que provavelmente um dos maiores
bastides constitucionais da privacidade ainda nao explorado pelas cortes ou
pelos defensores ativistas é o conceito de devido processo legal, a nogéo de
que governos nao podem priva-lo de sua vida, liberdade, propriedade, sem o
devido processo legal, uma restricdo que recai tanto sobre o governo nacional
quanto, claro, sobre os estados e governos locais. Me parece que esta por
ser escrito o capitulo sobre devido processo informacional. E certos tipos de

levantamentos, usos e disseminagao de informagdo governamental podem
ser desafiados quando violarem o devido processo [...].%*

Nesse contexto € que a doutrina norte-americana, ao tratar sobre o tema que
€ considerado por alguns autores como direito a privacidade informacional, destaca
gue grande parte das informacdes privadas pode ser utilizada nas relacdes individuo-
estado ou privadas para multiplos propositos sem o consentimento, e considera a
existéncia de quatro &reas de violacdo da privacidade informacional, a violagdo do
governo exigindo que se forneca informacdes privadas para acesso a determinados
tipos de servicos, a solicitacdo do poder publico de dados das empresas, como 0
pedido de informacgfes a grandes empresas de tecnologia como Google e Facebook,
a utilizacdo pelo poder publico de informacdes para propdsitos distintos daqueles para
os quais foi dada voluntariamente a informacéo, e a vigilancia privada dos cidadaos
para diversos fins.?4°

A necessidade do reconhecimento do devido processo informacional busca
vedar a intrusdo do Estado com a publicacdo de conteldos sem a consagracao ao
devido processo legal, como, por exemplo, a utilizacdo de informacdes e dados
solicitados para utilizacdo em processos judiciais por considerar apenas relevante,
muito antes de demonstrar sequer a ocorréncia do crime. No Brasil, a quebra de sigilo

ou informagfes é muito comum em processos em que as outras partes podem ter

244 MILLER, Arthur. Transcription of the 1st Meeting Part | of the Secretary’s Advisory Committee on
Automated Personal Data Systems of the U.S.. Department of Health, Education and Welfare, p.
267.

245 PITTMAN, Larry J.. The Elusive Constitutional Right to Informational Privacy. Nevada Law Journal:
Vol. 19 : Iss. 1, Article 5. 2018.
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acessos a dados e informacdes da totalidade de um inquérito sem que se demonstre
a necessidade de todas as informac¢des para instrucdo processual.

O autor Larry Pittman argumenta que andlise substantiva do devido processo
legal mostra que o direito a privacidade informacional pode ser considerado existente
com base na Décima Quarta Emenda a Constituicdo americana, de forma que o
governo ndo teria direito a informacao privada de alguém quando ha uma expectativa
de privacidade continua nessas informagfes, a menos que exista uma justificativa
como critério de excecao para intrusdo nos assuntos privados.246

Alguns doutrinadores da américa latina entendem que se torna impossivel
exercer a defesa com plenitude e com consagracdao ao devido processo legal
(informacional) sem que se tenha conhecimento da forma de funcionamento do
sistema das ferramentas de avaliacdo e de tomada de decisdo, e destaca a forma
como o Tribunal norte-americano vem fazendo uso de ferramentas de risco para
determinar a privacao de liberdade.?*’

Hé& certa demonstracéo de vulneragao da clausula do devido processo legal na
utilizacdo de ferramentas de tomada de decisGes automatizadas nas diversas areas
da utilizacdo desses mecanismos, considerando entre diversos outros problemas o da
incerteza de éxito dessas ferramentas em contrapartida a opacidade, principalmente
guando se utilizam os mecanismos da machine learning, que sao considerados
algoritmos de aprendizagem.

Além disso, o potencial discriminatério € alto e pode tornar a opacidade ainda
maior quando ndo é possivel sequer identificar a discriminagdo na tomada de deciséo
automatizada, prejudicando o exercicio da cidadania e tornando o processo
automatizado menos democratico.?4®

Por fim, e considerando que a vulnerabilidade nédo esta presente apenas no
sistema brasileiro, as decisdes automatizadas séo de dificil validagéo da eficacia dos

mecanismos quando baseadas no segredo industrial ou comercial, como é o caso da

248 PITTMAN, Larry J.. The Elusive Constitutional Right to Informational Privacy. Nevada Law Journal:
Vol. 19 : Iss. 1, Article 5. 2018.

247 CORREA, Juan Sebastian Meneses; CONTRERAS, Sofia Del Pilar Perez; SALAMANCA, Miguel
Angel Vaca. El debido processo como limite de la inteligéncia artificial. Universidad San Tomas,
Bogot4, 2021. Disponivel em: <https://repository.usta.edu.co/handle/11634/32027>. Acesso em: 18
jan. 2022.

28 LIMBERGER, Témis. Transparéncia administrativa e novas tecnologias: o dever de publicidade, o
direito a ser informado e o principio democratico. Revista do Ministério Pdblico do RS, Porto Alegre,
n° 60, ago./2007/abr./2008.
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propria legislacdo brasileira, que exclui a necessidade de atendimento do direito a
explicacdo, criando uma violacdo do direito fundamental ao devido processo legal

(informacional).
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5 CONCLUSAO

O tema sobre a existéncia do direito a explicacdo ndo é novidade. No
Regulamento Geral de Protecdo de Dados da Europa, utilizado como fio condutor do
texto da Lei Geral de Protecdo de Dados brasileira, muito se discutiu sobre a
existéncia do direito a explicacado na tomada de decisdo automatizada. A interrogacéo
dos estudiosos sobre o tema se deu em razao da alteragéo do texto original aprovado
pelo Parlamento Europeu que retirou o trecho que estabelecia explicitamente tal
direito.

No Brasil a legislagéo pioneira sobre a possibilidade de existéncia de um direito
a explicacéo foi a Lei do Cadastro Positivo, que oportuniza ao cadastrado conhecer
0s principais elementos e critérios considerados para analise de risco e de solicitar a
revisdo da decisao realizada unicamente por meios automatizados. Porém, foi na Lei
Geral de Protecao de Dados que se consagrou a diretriz da explicabilidade, que pode
ser consolidada com uma interpretacdo extensiva da sua base principiol6gica, em
especial o principio da transparéncia, que garante aos titulares de dados informacdes
claras, precisas e facilmente acessiveis sobre a realizacédo do tratamento. Esse direito
a explicacdo exsurge na LGPD a partir do direito de revisdo da decisdo automatizada,
gue tem previsdo no art. 20 e oportuniza ao titular solicitar informacdes claras dos
critérios utilizados no tratamento automatizado de dados.

Essa revisdo inicialmente tinha previsdo de ser operacionalizada por pessoa
natural, o que foi objeto de veto presidencial.

Mesmo que o texto da norma ndo tenha mais a previsao de revisdo humana da
decisao automatizada, predominando o entendimento de que esse deve ser o padréo
estabelecido para motivacao decisoria algoritmica quando levados em consideracéo
0s objetivos da Lei Geral de Protecdo de Dados, que é proteger os direitos
fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da
personalidade da pessoa natural.

Além da construcdo sistematica com base nos objetivos, a afirmacdo da
existéncia de um direito a explicacdo das decisfes automatizadas no Direito brasileiro
é reforcada ainda mais quando interpretada em conjunto com um dos fundamentos
da LGPD, que coloca o titular como protagonista no exercicio do controle sobre o0 uso

de suas informacdes, fundamento que foi denominado de autodeterminacéo
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informativa, reconhecido pela Suprema Corte brasileira como um direito fundamental
implicito.

Ao analisar o direito a explicacdo a luz do devido processo legal (informacional)
€ em conjunto com o principio da transparéncia, do livre acesso, da autodeterminacéo
informativa e da ndo discriminacao, é possivel concluir que o instituto atua como uma
proposta de equalizacdo de desigualdades, e confere ao individuo o direito de evitar
exposicao de seus dados sem a possibilidade minima de controle.

Com base nos resultados da investigagéo proposta, o direito a explicacdo nas
decisdes automatizadas atua como espécie de mecanismo de reversao de vieses
discriminatorios e contra a violagdo dos fundamentos constitucionais, atuando lado a
lado com a Agenda 2030 da Organizacéo das Nac¢des Unidas, mais precisamente o
Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel n® 10, que tem o intuito de reduzir as
desigualdades no interior dos paises e entre 0s paises, promover a inclusdo social,
econbmica e politica de todos, independentemente da idade, género, deficiéncia, raca,
etnia, origem, religido, condicdo econdmica ou outra.

Da mesma forma, pde-se em harmonia com o item 10.3 do Objetivo de
Desenvolvimento Sustentavel — ODS n° 10 da Agenda 2030, que busca garantir a
igualdade de oportunidades e a reducdo das desigualdades de resultados, inclusive
por meio da eliminacao de leis, politicas e praticas discriminatorias e da promocao de
legislacao.

Mais do que isso, o direito a explicacéo reforca a necessidade do escrutinio da
decisdo automatizada, tanto antecedente como consequente, para fins de
preservacao do direito a autodeterminacao informativa, que é um dos fundamentos da
Lei Geral de Protecdo de Dados Brasileira e foi reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal como norma implicita na Constituicdo Federal de 1988, assim como ocorreu
com o reconhecimento do direito fundamental a protecdo de dados.

Ao estudar a competéncia da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados como
autoridade fiscalizadora do tema proposto, e que atua como uma autoridade de
garantia de protecao e promocéao no direito dos cidadaos, verificou-se a existéncia de
um grau excessivo de discricionariedade na norma quando se trata da auditoria para
verificacdo de aspectos discriminatérios na tomada de decisédo automatizada. Essa
auditoria nos casos de violacdo do direito a explicagdo podera ocorrer quando o

controlador deixar de fornecer as informacdes claras e precisas a respeito dos critérios
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utilizados para tomada de decisdo. Ou melhor, a Autoridade Nacional podera ou ndo
realizar a auditoria.

Ao ser atribuida pela norma uma discricionariedade para fins de qualificacédo
do requisito do surgimento de um direito, no caso da presente pesquisa, no que se
refere ao direito a explicagdo quando levantadas as hipoteses do segredo comercial
e industrial, a lei acaba por ultrapassar os limites de atribuicdo e é omissa na atuagao
da intensidade adequada as necessidades de protecao dos titulares.

Frise-se que a investigacdo nao tinha proposta de esgotar a questao quanto ao
excesso de atribuicdo de discricionariedade em relagdo a Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados, uma vez que demandaria uma pesquisa completa sobre o tema
em razdo da sua amplitude, o que fez com que o estudo tenha se limitado apenas ao
exercicio discricionario em relagdo ao direito a explicagéo.

Outro ponto que merece ainda ser investigado como sequéncia do tema
apresentado nesta pesquisa é a eficiéncia da utilizacdo do instituto do direito a
explicacdo quando da utilizacdo de mecanismos de inteligéncia artificial denominados
de machine learning, pratica que considera que os algoritmos sdo capazes de ensinar
0s outros algoritmos com a escolha de um resultado desejado. No mesmo caminho é
guestionavel a eficiéncia nos casos da técnica de aprendizagem denominada de Less
than one-shot, que é um modelo de inteligéncia artificial capaz de reconhecer de forma
precisa mais objetos do que o niumero de exemplos aos quais foi treinada, o que
representa um avanco de grande magnitude por se tornar um mecanismo mais barato
e acessivel em raz&o da utilizacdo de um conjunto menor de dados utilizados.

O fato é que a eficiéncia do direito a explicacdo nos mecanismos de inteligéncia
artificial acima levantados possui uma enorme gama de investigagdo que se tornara a
cada dia mais necessaria em razdo dos desenvolvimentos tecnoldgicos que suscitam
riscos de violagéo aos direitos fundamentais.

A pesquisa pretendeu chamar atencéo para o estudo da existéncia do direito a
explicacdo nas decisdes automatizadas, especialmente analisando o tema a luz do
devido processo informacional, especialmente pelo potencial discriminatorio e pela
necessidade de exaltar o titular como detentor do direito de fornecer ou ndo seus
dados para tratamento, consagrando dentre outros fundamentos o da
autodeterminacéo informativa, do livre desenvolvimento da personalidade, da
dignidade da pessoa humana e o livre exercicio da cidadania. Lancaram-se luzes

também para a necessidade da revisdo humana da decisdo automatizada,
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principalmente nos casos em que a decisdo for intrinsicamente humana e carregar

consigo um grau de discricdo, como ocorre no direito sancionatorio, por exemplo.
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