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“[Algorithmic] Models are opinions embedded in mathematics. "%

(Cathy O°Neil, 2016)

“(...) a transferéncia de processos decisérios para maquinas e algoritmos, tal como vem

sendo feita na atualidade, transforma-os em verdadeiros oraculos do nosso tempo. ”

(Ana Frazéo, 2018)

Why would you build and operate an expensive algorithm if you can'’t bias it in your favor??

(Sandvig; Hamilton; Karahalios; Langbort, 2014)

! Traducgdo livre: Modelos [algoritmicos] sdo opinides envelopadas em matemadtica.

2 Traducdo livre: Por que vocé construiria e operaria um algoritmo caro se vocé ndo pode enviesa-lo em seu
proprio beneficio? Parafrase do depoimento do entdo Presidente da America Airlines Robert L. Crandall ao
Congresso americano em 1983.
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SUMARIO: Introducdo; 1. Acertando os conceitos: inteligéncia
artificial, automatizacéo, algoritmos e machine learning; 2. O uso de
decisbes automatizadas de IA na area de saude e o risco de vieses e
ampliacdo de tendéncias discriminatorias; 3. O direito a revisdo previsto
no art. 20 da LGPD e a sua aplicagédo para corrigir vieses e tendéncias
discriminatorias no uso de decisGes automatizadas de IA na area de
salde; Consideragdes finais.

RESUMO

Este artigo almejou compreender em que medida o direito a revisdo das decisbes tomadas
unicamente com base em tratamento automatizado de dados pessoais, consoante previsdo do
art. 20 da LGPD, é capaz de proteger o direito a saude dos vieses discriminatorios, como os de
cunho etario, étnico e social, no uso de decisdes automatizadas de IA na area de saude. Neste
estudo foi realizado levantamento bibliografico sobre as decisGes automatizadas baseadas em
IA e seu uso na area da saude, bem como sobre o art. 20 da LGPD, que assegura o direito a
revisdo no ordenamento juridico patrio. Por fim, o presente artigo conclui que a normado art. 20
da LGPD néo aparenta ser capaz de assegurar que eventuais problemas identificados sejam
corrigidos de forma sistémica, nem seria capaz de fomentar uma atuagdo preventiva no sentido
de mitigar o risco desses vieses algoritmicos no desenvolvimento de cada aplicagédo tecnoldgica
para produzir decisdes automatizadas em IA na érea da salde.

Palavras-chave: Decisdes automatizadas. Direito a saude. Direito a revisdo. Inteligéncia

artificial.

ABSTRACT

This paper aimed to understand to what extent the right to review the decisions taken solely
based on automated personal data treatment, as established by art. 20 of LGPD, can protect the
right to the health of discriminatory bias, such as the age, ethnic and social, in the use of
automated health decisions in Health. Bibliographic survey was held on Al-based automated



decisions and their use in Health as well as on art. 20 of LGPD, which ensures the right to
review in Brazil. Finally, this paper concluded that art. 20 of LGPD does not appear to be able
to ensure that any problems identified are systemically corrected, nor would it be able to foster
a preventive action in the sense of mitigating the risk of these algorithmic biases in the
development of each technological application for automated decisions in Health.

Keywords: Automated decisions. Health rights. Right to contest. Artificial Intelligence.

INTRODUCAO

Com o avanco da tecnologia, cresce o uso de ferramentas baseadas em inteligéncia
artificial (IA) utilizando aprendizado de maquina (machine learning), que permite ao sistema
computacional aprender por si proprio a partir de um de grupo finito, porém extenso, de inputs

iniciais, na producdo das mais diversas decisdes de forma parcial ou totalmente automatizada.

Apesar de serem exaltados por sua suposta eficiéncia, rapidez e precisdo, a adogdo
dessas ferramentas tambeém vem acompanhada de novos riscos que precisam ser enfrentados.
diversos estudos ja demonstraram que, no desenvolvimento e implementacao desses sistemas
computacionais, pode ocorrer a transferéncia de preconceitos e outros vieses humanos para o
codigo, implicando em uma automatizacdo de vieses e de uma amplificacdo de tendéncias
discriminatorias, entre outros problemas. Tal situacdo pode macular as decisdes baseadas em
tais sistemas, resultando em situacfes extremamente prejudiciais aos individuos e a prépria
sociedade e violando direitos fundamentais e principios constitucionais. Isso significa que os
beneficios e a conveniéncia trazidos pela I A precisam ser contrastados com 0s riscos a equidade
e ao devido processo legal. Ressalte-se que, na area da saude, essas preocupacfes sdo
amplificadas, pois a vida de cada individuo possui um valor intrinseco e qualquer erro nos

sistemas computacionais pode significar um ou mais 6bitos.

Antes mesmo da pandemia da Covid-19, o uso de decisdes automatizadas baseadas em
IA na area da saude ja estava crescendo, no Brasil e no mundo. Apos o inicio da pandemia, com
a escassez de recursos e 0 numero cada vez maior de pacientes em estado grave, acelerou-se a
tendéncia de utilizacdo dessas decisdes automatizadas também nesse setor, tendo como
exemplo o uso de IA para definir prioridade na ocupacdo de leitos de Unidade de Terapia

Intensiva (UTI) e para diagnosticar pacientes com Covid-19. Todavia, nota-se que nem sempre



a implantagdo e a utilizacdo dessa tecnologia no setor de saude sdo desenvolvidas levando-se
em consideracdo os ja mencionados problemas de vieses e amplificacdo de tendéncias deletérias
que podem ocorrer nesses sistemas de 1A. Cabe destacar que os dados referentes a salde s@o
considerados dados pessoais sensiveis, nos termos do art. 5°, inciso 11, da LGPD, implicando
na aplicabilidade do direito a revisdo as decisdes automatizadas relacionadas com esses dados

de saude.

Nesse contexto, surge a indagacdo acerca da capacidade do direito a revisdo previsto no
art. 20 da LGPD resolver tal situacdo, o que constitui o objetivo especifico do presente trabalho.
O tema possui expressiva relevancia, uma vez que a salde é um direito fundamental, estando
diretamente relacionada com o proprio direito a vida, e que esta cada vez mais disseminado no
Brasil e no mundo o uso de decisbes automatizadas baseadas em 1A, com tendéncia de
ampliacdo nos proximos anos. Adicionalmente, a delegacéo, cada vez maior, do poder decisorio
a sistemas tecnoldgicos pode representar um risco a liberdade e autonomia, sobretudo nos
processos decisorios inseridos em um contexto juridico, posto que ndo ha Direito sem
autonomia. Nesse ponto, o objetivo geral do presente artigo é contribuir para dar visibilidade a
esse problema e suas implicacdes para os sujeitos de direito e para toda a sociedade, uma vez
que muitos dos aspectos abordados acerca do uso de decisdes automatizadas baseadas em 1A
na area as saude sdo similares ao que ocorre em outros setores da economia, como €

exemplificado ao longo de todo o artigo.

Assim, em face da expectativa de impactar diretamente na salde e na vida de cada vez
mais brasileiros, assume especial importancia identificar e apontar eventuais problemas com a
aplicacdo dessas tecnologias na area da salde e analisar em que medida o atual instrumento
disponivel no Direito brasileiro, qual seja, o art. 20 da LGPD, é capaz de solucionar esses
problemas identificados. Considerando a nitida inspiracdo da legislacdo brasileira na norma
europeia sobre esse tema, bem como a experiéncia pratica que 0s europeus ja tiveram desde o
inicio da vigéncia da norma em 2018, ja hé literatura internacional abordando os aspectos ora
questionados, em Vvarios setores, incluindo a satde. Além disso, ha literatura nacional tratando
sobre o art. 20 da LGPD e sobre como tal norma se relaciona com o ordenamento juridico

brasileiro.

O presente trabalho foi desenvolvido visando responder a seguinte pergunta de pesquisa:
Em que medida o direito a revisdo das decisdes tomadas unicamente com base em tratamento
automatizado de dados pessoais, consoante previsao do art. 20 da LGPD, é capaz de proteger o

direito a saude dos vieses discriminatorios, como os de cunho etario, étnico e social, no uso de



decisbes automatizadas de 1A na area de saude? Impende esclarecer o escopo da pesquisa
abrange somente as decisdes que se enquadram no campo de aplicacdo, ou seja, que derivam
do tratamento automatizado de dados pessoais. Ademais, adotou-se como premissa que €
juridicamente possivel ter decisdes automatizadas em matéria de salde, desde que sejam
respeitados os demais dispositivos da LGPD, em especial o requisito de permissao nos termos
do art. 7°, incisos | e VIII, da LGPD.

A resposta encontrada para a pergunta de pesquisa € negativa, uma vez que, sobretudo
no caso da salde, a analise ex post e a subsequente correcdo que sdo asseguradas pelo art. 20
da LGPD ndo seriam capazes de evitar e de corrigir esses vieses algoritmicos discriminatérios.
Isso porque os danos causados na area da saude por esses vieses tendem a ser irreversiveis e
irreparaveis, uma vez que o uso de decisfes automatizadas de IA na area de salde esta sendo
cada vez mais ampliado para atividades estratégicas e diretamente ligadas com a salde e a vida
dos pacientes, substituindo decisdes humanas sem que haja uma preocupagao em efetivamente
evitar que tais vieses ocorram. Além disso, decisdes automatizadas sdo inerentemente dificeis
de serem contestadas — pois 0 seu carater técnico e pouco transparente tornam dificil a propria
compreensdo da decisdo. Ha ainda as alegacdes das empresas acerca de segredo comercial e de
direito de propriedade intelectual que dificultam a transparéncia dos algoritmos.

Nesse contexto, a norma do art. 20 da LGPD ndo demonstra ser capaz de assegurar que
eventuais problemas identificados sejam corrigidos de forma sistémica, nem seria capaz de
fomentar uma atuacéo preventiva no sentido de mitigar o risco desses vieses algoritmicos no
desenvolvimento de cada aplicacdo tecnoldgica para produzir decis6es automatizadas em A na

area da saude.

Deste modo, para a producao dos trés capitulos do presente artigo, foi realizada pesquisa
bibliografica, com a leitura e analise de artigos cientificos, livros e trabalhos académicos de
graduacdo e de p6s-graduacdo sobre o tema, bem como foi analisada a norma do referido art. 20
da LGPD, tanto na redagdo original como nas reda¢des modificadas por meio de medida
provisoria e de lei. Ressalte-se que esse normativo foi inspirado, entre outros pontos, na
legislacdo europeia de protecdo de dados. Assim, a pesquisa bibliografica no presente trabalho
também abrange textos internacionais que analisem o respectivo dispositivo europeu sobre o

direito a revisao de decisdes automatizadas.

Assim, no primeiro capitulo séo apresentados e explanados brevemente os conceitos-
chave para compreender os aspectos tecnoldgicos envolvidos na producdo de decisbes

automatizadas baseadas em IA e sua relagdo com o Direito. O segundo capitulo descreve e



exemplifica aplicacdes desenvolvidas para o setor da saude que utilizam inteligéncia artificial
no seu processo decisorio, apontando possiveis riscos de vieses e ampliacdo de tendéncias
discriminatorias que podem surgir no desenvolvimento e na utilizagdo de tais aplicacdes. No
terceiro capitulo discute-se o direito a revisdo das decisfes automatizadas, positivado no art. 20
da LGPD, bem como os possiveis limites de sua aplicacdo como medida a mitigar e sanear

vieses discriminatorios, sobretudo no setor da salde.

1 ACERTANDO (O CONCEITOS: INTELIGENCIA ARTIFICIAL,
AUTOMATIZACAO, ALGORITMOS E MACHINE LEARNING

A inteligéncia artificial (I1A) é um campo de estudo desde a década de 1940 no século
passado, quando varios pesquisadores passaram a se dedicar as chamadas maquinas
inteligentes, sendo o artigo de McCulloch e Pitts sobre neurdnios artificiais, de 1943,
reconhecido como o primeiro trabalho nesse novo campo da IA, ao mesclar conhecimentos de
fisiologia bésica e do funcionamento dos neurdnios no cérebro humano, analise formal da logica
proposicional e a teoria da computacdo de Alan Turing (RUSSEL, NORVIG, 2010; LAGE,
2021).

Do ponto de vista da Ciéncia da Computacéo, ndo ha uma definicdo Unica e consensual
acerca do que € 1A, uma vez que as defini¢des existentes dependem do objetivo que se pretende
alcancar. Russel e Norvig (2010) apontam quatro diferentes focos para a IA que foram
propostos e desenvolvidos ao longo das décadas: pensar como humanos, pensar racionalmente,
agir como humanos e agir racionalmente. Assim, a depender do foco que é selecionado, havera

diferentes caminhos possiveis para desenvolver e conceituar IA.

Apesar de um comego promissor nas décadas de 1950 e 1960, a IA logo caiu em
descrédito ao ndo ser capaz de entregar os avangos prometidos (RUSSEL, NORVIG, 2010).
Todavia, com o avango computacional do final do século XX, tornou-se possivel processar um
volume maior de dados, muitas vezes em um intervalo de tempo da ordem de minutos ou
segundos. Por sua vez, também houve um aumento da quantidade de dados disponiveis para
utilizagdo em modelos estatisticos, em um fendmeno conhecido como big data (TEFFE,
AFFONSO, 2020).

Essas condicBes criaram um cendario favoravel para o desenvolvimento de uma nova
geracdo de algoritmos e sistemas computacionais para implementar ferramentas de 1A mais
poderosas, mais baratas, mais eficazes e de facil utilizacdo. Assim, difundiu-se o uso de IA em

cada vez mais campos do conhecimento e setores da economia, como educacdo, mercado



financeiro, industria automobilistica, seguranca publica e entretenimento (RUSSEL, NORVIG,
2010; O’NEIL, 2016).

Cabe esclarecer que algoritmos, IA e decisdes automatizadas ndo sdo sinénimos.
Embora ndo haja uma definigéo universal e consensualmente aceita, o conceito de algoritmos
existe ha séculos e “¢ uma sequéncia de regras que devem ser executadas na ordem exata para
realizar determinada tarefa”, um método l6gico que pode ser aplicado a qualquer campo do
conhecimento, como uma receita culinaria, a leitura de uma partitura musical ou a solucéo de
um problema matematico (MOSCHOVAKIS, 2001; OCDE, 2017; ROCHA, 2020).

Por sua vez, a IA é o ramo da ciéncia da computacdo que utiliza alguns tipos especificos
de algoritmos para aprender a reconhecer padrdes e fazer previsdes estatisticas resultados.
Assim, as ferramentas da IA podem ser construidas com base em diversos métodos (LAGE,
2021). Um dos métodos mais utilizados atualmente é o aprendizado de maquina, ou machine
learning em inglés, que permite ao sistema computacional aprender por si préprio e fazer
previsdes a partir de um de grupo finito de dados histéricos, ou inputs, iniciais (SAMUEL,
1959). Usa-se um algoritmo, que ¢ “capaz de melhorar seu desempenho com o tempo,
treinando-se por meio de métodos de anélise de dados e modelagem analitica” (LAGE, 2021,
p. 27). H& ainda o aprendizado profundo, ou deep learning em inglés, uma evolucdo do
aprendizado de maquina que “consiste em multiplas camadas em cascata, modeladas a partir

do sistema nervoso humano”, em um arranjo conhecido como rede neural (LAGE, 2021, p. 27).

Ja as decisOes automatizadas correspondem a processos decisorios aplicados a diversos
setores da economia e da sociedade e que tradicionalmente eram realizados integralmente por
humanos, mas que passaram a ser realizados parcial ou integralmente com base em sistemas
computacionais (BRKAN, 2019). Isso significa que existem decisdes automatizadas baseadas
em outras tecnologias que ndo sejam inteligéncia artificial, ainda que utilizem algoritmos
computacionais. Do mesmo modo, hé aplicacdes de 1A que ndo resultam em nenhuma decisao,

como, por exemplo, o funcionamento de um aspirador robd com IA (O’NEIL, 2016).

A par disto, ha as decisdes automatizadas que sdo baseadas, parcial ou integralmente,
no uso de algoritmos que implementam métodos de inteligéncia artificial. Ou seja, esses
sistemas sdo programados para decidir, em definitivo, ou para auxiliar a decisdo humana, e essa
categoria engloba decisbes tdo dispares como negociacfes na bolsa de valores, avaliacdo de
professores do ensino fundamental, contratacdo de funcionarios por empresas, concessdo de
empréstimos bancérios, carros autbnomos, detec¢do de fraudes em convénios médicos,
policiamento de vizinhancas, entre outras (O’NEIL, 2016; EUBANKS, 2018).



A introducéo dessas novas tecnologias é apontada como uma revolugao porque permite
a criacdo de novos bens, servicos e aplicacdes para facilitar e transformar 0 modo como séo
realizadas as atividades nos mais variados setores da economia, gerando melhores resultados
econdémicos e promovendo maior bem-estar coletivo (MAYER-SCHNBERGER 2014;
CUKIER, 2013). Assim, o uso massivo de dados combinado com a IA permitem a obtencéo de
vantagens e beneficios diversos, como “a maior agilidade no processamento de informagdes e
a reducdo dos custos associados a gestdo e a contratagdo de funcionarios” (DONEDA,
MENDES, SOUZA, ANDRADE, 2018); a maior eficiéncia na tramitacdo processual no Poder
Judiciario e no procedimento de gerenciamento e formacdo de precedentes (NUNES, 2020, p.
30-31); a eliminacdo de trabalhos repetitivos, burocraticos e monétonos; o auxilio no combate
de fraudes e de noticias falsas; o aprimoramento dos instrumentos regulatérios empregados
pelos governos para fiscalizar e controlar setores da economia; a maior eficiéncia na prestagéo
de servigos publicos; o monitoramento da politica urbanistica e o refinamento do planejamento
sustentavel, entre muitos outros exemplos (FREITAS, FREITAS, 2020).

Por outro lado, o funcionamento de um sistema computacional com IA requer 0
desenvolvimento de um modelo matematico que possibilite, com a aplicacdo de algum tipo de
algoritmo computacional, estabelecer relagGes e fazer previsdes a partir de uma base com dados
e informagdes historicas. A qualidade e a confiabilidade das previsdes de um modelo depende,
entre outros aspectos, da qualidade dos dados que servem de base para o desenvolvimento
dessas ferramentas de 1A. Um exemplo notério foi o caso do Google Flu Trends, desenvolvido
em 2008 pela empresa norte-americana Google, que alegava ser capaz de prever surtos de gripe
nos Estados Unidos a partir da frequéncia com que as pessoas pesquisam palavras relacionadas
a sintomas da gripe no referido buscador (GINSBERG; MOHEBBI; PATEL; BRAMMER;
SMOLINSKI; BRILLIANT, 2009). Destaca-se que o artigo escrito por funcionarios do Google
para descrever cientificamente esse sistema foi publicado na Nature, uma das mais importantes

revistas cientificas do mundo.

Entretanto, estudos posteriores mostraram que essa ferramenta ndo foi capaz de prever
nem a pandemia de gripe causada pelo virus HIN1 em 2009, nem a prevaléncia sazonal da
gripe ao longo dos anos, chegando a apontar, no ano de 2013, uma incidéncia de gripe superior
ao dobro da verificada pelos 6rgdos de saude do governo norte-americano. Um dos principais
motivos para a discrepancia identificada no modelo foi a baixa qualidade e fidedignidade dos
dados usados para desenvolver e para operar 0 sistema, uma vez que nem sempre as pessoas

sdo capazes de diferenciar a gripe de outras enfermidades, fazendo com que busquem no Google



por palavras associadas a gripe mesmo quando estdo com outras doengas, COmo uma Virose.
Outro problema central foi a auséncia do desenvolvimento de uma teoria que justificasse as
eventuais relacOes de causa e efeito entre os dados, uma vez que 0 modelo se baseava apenas
na correlacdo entre as informagbes buscadas e a prevaléncia de gripe, ou seja, somente
considerava que tais varidveis costumam ser observadas juntas e ndo se preocupava
adequadamente com o fato de que tal regra comporta exce¢des que, em alguns cenarios como
a pandemia do H1N1, anulam a confiabilidade do modelo (LAZER; KENNEDY; KING;
VESPIGNANI, 2014).

Além dos problemas com a qualidade dos dados iniciais, Cathy O’Neil ressalta que,
apesar de tais modelos matematicos de ferramentas de IA aparentarem serem neutros e
imparciais, isso nem sempre corresponde a realidade, uma vez que “os valores e os desejos” de
seus desenvolvedores acabam sendo refletidos em todas as etapas de tratamento dos dados
(O’NEIL, 2016):

As aplicacdes movidas a matematica que movimentam a economia de dados
foram baseadas em escolhas feitas por humanos faliveis. Algumas dessas
escolhas foram, sem duvida, feita com as melhores intengdes. Nao obstante,
muito destes modelos codificaram preconceito humano, erros de compreensao
e vieses nos sistemas de software que cada vez mais gerenciam nossas vidas.
Como deuses, esses modelos matematicos foram opacos, seu funcionamento
interno invisivel a todos exceto os mais altos sacerdotes no seu dominio:
matematicos e cientistas da computagdo. Os vereditos deles, mesmo quando

errados ou nocivos, estavam acima de discussdes ou apelagdes.®

Como destaca a autora no trecho acima, esses sistemas computacionais com IA podem
apresentar nivel elevado de complexidade matematica e computacional, por usarem extensas
férmulas estatisticas e por serem descritas em milhares de linhas de c6digo de programacéo, o
que dificulta a identificacdo de eventuais vieses e preconceitos que foram inseridos nestes
modelos, de forma consciente ou ndo, pelos seus desenvolvedores. Silveira e Silva (2020)
alertam que “em alguns modelos de IA, de aprendizado profundo”, como “as redes neurais

artificiais, 0 modo como atua o algoritmo ndo permite a explicacdo dos seus procedimentos,

3 The math-powered applications powering the data economy were based on choices made by fallible human
beings. Some of these choices were no doubt made with the best intentions. Nevertheless, many of these models
encoded human prejudice, misunderstanding, and bias into the software systems that increasingly managed our
lives. Like gods, these mathematical models were opaque, their workings invisible to all but the highest priests in
their domain: mathematicians and computer scientists. Their verdicts, even when wrong or harmful, were beyond
dispute or appeal.



dos seus passos que resultaram em uma dada decisao”. Inclusive, Filipe Medon alerta que o
aprendizado de maquina possibilita que o sistema computacional “seja capaz de chegar a

resultados sequer previstos pelos seus desenvolvedores” (2020, p. 57).

Ademais, em muitas oportunidades as empresas que desenvolvem e/ou adquirem esses
sistemas computacionais com IA ainda alegam a existéncia de direitos autorais e/ou de sigilo
comercial e industrial sobre o codigo e seus algoritmos de IA, inviabilizando que os usuarios,
a sociedade e até as proprias autoridades publicas possam auditar e verificar quais vieses
existem e como os fatores sdo sopesados para produzir as decisdes automatizadas (FRAZAO,
2017). Tal opacidade também se verifica nas decisdes automatizadas do setor publico de varios
paises europeus, sendo que, na Pol6nia, ha uma lei estabelecendo a pena de até 5 anos de prisdo
para quem divulgar ou publicizar o algoritmo utilizado no sistema automatizado nacional que
detecta contas bancérias usadas em atividades ilegais (ALGORITHM WATCH, 2020).
Impende ressaltar que essa criminalizacdo, para além das possiveis violagdes de direitos
humanos, pode ser in6cua, uma vez que a mera disponibilizacdo de um algoritmo ndo é
suficiente para assegurar que as pessoas consigam entender seu funcionamento ou mesmo

prever seus resultados, como abordado anteriormente.

Nesse cenario, ao longo da ultima década tem crescido a quantidade de pesquisadores,
entidades da sociedade civil e organizagdes estatais que criticam e apontam 0S riscos e 0S
prejuizos concretos causados pelo uso acritico da 1A nos processos decisérios. Diversos estudos
tém comprovado que o uso dessas ferramentas também pode causar erros e fomentar
discriminagdes, aumentando o encarceramento € o0 numero de erros judiciarios com jovens
negros, impedindo ou dificultando o acesso a crédito, moradia, trabalho e educacdo da
populacdo hipossuficiente e de grupos de minorais (FERGUSON, 2017; KLEINBERG,
LUDWIG, MULLAINATHAN, SUNSTEIN, 2018; EUBANKS, 2018). Isso ocorre por
intermédio de algoritmos de 1A que contém vieses inseridos, conscientemente ou ndo, dentro
de sua programacdo e que amplificam tendéncias discriminatdrias existentes na sociedade,
implicando em decisdes equivocadas que afetam negativamente a vida dessas pessoas (GLESS,
2020; ANGWIN, LARSON, MATTU, KIRCHNER, 2016). Dito de outra forma, os algoritmos
trabalham com dados alimentados por pessoas, logo o recorte feito por elas do que importa e o

que ndo importa é transplantado para as maquinas.

Para além dos prejuizos materiais que essas pessoas sofrem, essa exclusdo gerada pelas
decisGes automatizadas baseadas em 1A configura violacdo dos direitos fundamentais do

individuo, em especial a sua autonomia, personalidade e igualdade, uma vez que individuos em
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condicdes faticas e juridicas semelhantes sdo tratados de forma discrepante porque um sistema
computacional considera que uma dessas pessoas ndo € digna dos mesmos direitos. No longo
prazo, tal situacdo tolhe as oportunidades a que tais pessoas teriam acesso, condenando-as a
permanecer em uma situacdo de vulnerabilidade e a margem da sociedade (DONEDA,
MENDES, SOUZA, ANDRADE, 2018).

Ademais, quando essas decisdes automatizadas enviesadas sdo utilizadas no contexto
de auxilio ou substituicdo das decisdes judiciais, ha elevado potencial de violacdo a diversos
principios e garantias processuais, como o devido processo legal, o contraditério e ampla
defesa, porque os algoritmos enviesados configuram parcialidade nas decisoes e dificultam sua
refutacdo. Paiolinelli e Antdnio ainda apontam o risco de resultar na “captura sistémica do
direito por argumentos utilitarios e pragmatistas” e de favorecer “litigantes habituais e 0 uso
hegemdnico da tecnologia, a ponto de gerar e acentuar privilégios informacionais e obstaculizar
0 acesso a justica” (2021, p. 371). Tais decisGes enviesadas também podem causar danos
concretos significativos para toda a sociedade e até para a Democracia, ao interferir em
situacBes como a elaboracdo e execucdo de politicas publicas, na formacao de opinido dos

eleitores e na discussdo de propostas legislativas nas Casas Legislativas (O’NEIL, 2016).

Assim como ocorre em todos os setores citados, na area da saide o uso de decisdes
automatizadas esta em expansao e problemas semelhantes aos ja descritos no presente trabalho
também sdo identificados em diversas aplicacdes de salde desenvolvidas por empresas

privadas, consoante exposto a seguir, no capitulo 2.

2 O USO DE DECISOES AUTOMATIZADAS DE IA NA AREA DE SAUDE E O RISCO
DE VIESES E AMPLIACAO DE TENDENCIAS DISCRIMINATORIAS

Mesmo antes da pandemia da Covid-19, oficialmente declarada pela Organizacéo
Mundial da Sadde (OMS) em 11/3/2020, existiam diversas experiéncias de utilizacdo de 1A e
decis@es parcial ou totalmente automatizadas na area da satde publica e privada em diversos
paises. As aplicagcBes mais comuns envolviam o tratamento e reconhecimento de imagens de
ressonancia magnética e tomografias computadorizadas, para identificar doengas, bem como a
compreensdo e comunicacdo em linguagem natural, para realizar atividades como a leitura e

interpretacdo de resultados de exames laboratoriais (WIEGAND et al, 2020).

Por exemplo, professores do Centro de Maquinas e Mentes Cerebrais do Instituto de
Tecnologia de Massachusetts (MIT) desenvolveram uma metodologia de processamento de fala

que, por intermédio do uso de 1A com modelos de redes neurais, seria capaz de diagnosticar
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com 93,8% de preciséo se a pessoa possui doenca de Alzheimer (LAGUARTA, 2020). Trata-
se de um sistema composto por quatro médulos que analisam biomarcadores que, segundo a
literatura médica, indicam a presenca e o grau de evolucdo da doenca: degradagdo muscular;
cordais vocais; sentimento / entonacao; e pulmdes e trato respiratorio. No que tange a avaliacdo
de pulmdes e trato respiratério, é utilizado um arquivo de audio contendo a gravacdo de uma
tosse de cada pessoa (LAGUARTA, 2020).

Na Faculdade de Saude Publica da Universidade de S&o Paulo (USP), desde 2017 existe
o0 Laboratério de Big Data e Analise Preditiva em Salde, no qual pesquisadores trabalham na
aplicacdo e no desenvolvimento de métodos de IA, como o aprendizado de maquina, a
“problemas importantes da area da satde, como a anélise de impacto de politicas publicas de
salde, a melhoria da qualidade da informacéo de salde e a predi¢do da ocorréncia de doencas
e obitos” (LABDAPS, 2020). Por sua vez, a Estratégia de Saude Digital Nacional da Argentina
para 2020-2024, elaborada em 2019, ja previa a ampliacdo do uso de IA no pais (OSORNIO,

2020). Ha também outras experiéncias de utilizacdo de 1A na América do Sul, para:

a) prever o Obito de idosos em Sdo Paulo, no Brasil (SANTOS; NASCIMENTO;
IZBICKI; DUARTE; CHIAVEGATTO FILHO, 2019);

b) diagnosticar doencas cardiopulmonares usando aprendizado profundo (deep

learning) em imagens de raio-X toraxico no Peru (TIRADO, 2020);

c) identificar precocemente a sepse (infec¢do generalizada) em pacientes internados em
treze hospitais brasileiros, o que teria reduzido em 25% a mortalidade por sepse em quatro
desses hospitais (FELIX, 2019);

d) identificar lesbes em mamografias digitais, ressonancias magnéticas do cérebro e

outros exames de imagem na Argentina (OSORNIO, 2020).

Observa-se que o foco inicial dessas aplica¢Ges era auxiliar o diagndstico a ser feito por
um profissional medico, automatizando parcialmente o procedimento de identificacdo da

doenca ou condicdo clinica do paciente.

Apbs o inicio da pandemia, com a escassez de recursos e 0 nimero cada vez maior de
pacientes em estado grave, acelerou-se a tendéncia de utilizacdo dessas decisGes automatizadas
também nesse setor, alcangando o extremo de substituir uma decisdo exclusivamente humana

por uma decisdo produzida exclusivamente por algoritmos baseados em IA.
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No caso do ja mencionado sistema de identificacdo de doencas por intermédio do uso
de 1A em arquivos de audio em desenvolvimento no MIT, o algoritmo foi direcionado para a
identificacdo de pessoas infectadas com Covid-19 por meio da tosse (SUBIRANA, 2020). Foi
criada uma pagina na internet para que voluntarios gravassem audios de uma tosse “forgada”,
isto €, provocada propositalmente por cada pessoa para possibilitar sua gravacdo, bem como
para que respondessem a algumas perguntas simples sobre estarem, ou ndao, com diagndstico
confirmado para Covid-19. Esses arquivos de audio séo reunidos em um banco de dados que
serve para treinar e aprimorar o algoritmo de deteccdo da Covid-19 por meio da tosse
(SUBIRANA, 2020).

De acordo com os pesquisadores, essa tecnologia pode ser utilizada em hospitais e
centros de saude na avaliacdo prévia de pessoas com suspeita de Covid-19, bem como para
acompanhar, por telefone, pacientes com sintomas leves que sdo mandados para casa, mas que

podem ter sua condicdo agravada com o passar dos dias (SUBIRANA, 2020).

A Organizacao para a Cooperacédo e Desenvolvimento Econémico (OCDE) apontou que
a A poderia ser utilizada em todos os estagios da crise de Covid-19: deteccdo, prevencao,
resposta, recuperacdo e aceleracdo da pesquisa de tratamentos e de vacinas (OCDE, 2020). Do
mesmo modo, as empresas também investiram no uso de A para as mais diferentes aplicacdes.
Levantamento inicial feito pelo grupo de trabalho conjunto da Unido Internacional de
Telecomunicacdes (UIT) e da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) identificou 21 casos
exemplificativos da abrangéncia do uso de 1A durante a crise do Covid-19, tanto por intermédio
de empresas privadas como por governos nacionais (ITU-T, 2020).

Na lista, hé aplicagdes para: acelerar o sequenciamento genético do agente causador da
Covid-19; monitorar a saude mental de popula¢cdes por meio da analise de postagens em redes
sociais; gerenciar estoques de medicamentos em hospitais; transportar insumos médicos, com
0 uso de robds e drones; combater a difusdo de informagdes falsas sobre a pandemia (ITU-T,
2020). No presente artigo, destacam-se duas aplicacGes comerciais que usam IA para identificar

se 0 paciente submetido ao exame de imagem esta com Covid-19.

A primeira, de propriedade do grupo econémico chinés Alibaba, afirma ter 96% de
precisdo para analisar imagens de tomografia computadorizada e apontar se o paciente
apresenta pneumonia ou infec¢do por Covid-19, além de segmentar e analisar as areas de lesdes
encontradas de forma automatica. A andlise exige o envio das imagens para a plataforma online
hospedada na nuvem da empresa, que utiliza um algoritmo baseado em deep learning e treinado

com cinco mil imagens de pacientes confirmados com Covid-19 na China. Pode ser utilizada
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de forma totalmente online ou ser integrada com sistemas internos dos hospitais e clinicas, em
um processo que o fabricante afirma levar trés dias para ser concluido. O diagnostico é feito,
em média, apds dez segundos, 0 que representaria uma velocidade de diagnoéstico, segundo o
fabricante, sessenta vezes mais veloz do o tempo médio gasto por experientes radiologistas.
Atualmente, estaria sendo utilizado para diagnosticar cerca de treze mil pacientes todos os dias
(ITU-T, 2020).

A segunda aplicacao é da empresa chinesa Ping An e também se dedica a diagnosticar
a Covid-19 por intermédio da analise de imagens de exames médicos, com uso de IA, para
imagens provenientes de ressonancia magnética, raio-X, tomografia computadorizada e
ultrassom, entre outros equipamentos. A ferramenta pode ser usada em imagens de 6rgaos de
nove dos maiores sistemas do corpo humano, sendo capaz de produzir resultados em quinze
segundos com uma precisao de 90%, de acordo com o fabricante. Por meio da analise e da
comparacdo de imagens do mesmo paciente, esse sistema pode ser usado desde a triagem de
pacientes até 0 acompanhamento de seu prognostico. O algoritmo é baseado em deep learning
e pode ser utilizado tanto na nuvem da propria empresa quanto na nuvem privada do hospital
ou clinica. Segundo o fabricante, apds as primeiras 44 horas de langamento, o sistema ja tinha
sido utilizado em imagens de mais de dois mil pacientes. Até o momento da elaboracdo do
relatorio, essa ferramenta ja teria sido utilizada por mais de 1.500 institui¢bes médicas na China
(ITU-T, 2020).

Observa-se que ambos os sistemas produzem decisdes que, do ponto de vista do
diagnostico, sdo integralmente automatizadas. Assim, a partir do momento em que o0 médico ou
outro profissional de salde assume que todo resultado produzido pelo sistema corresponde a
realidade e deve ser adotado como verdadeiro sem nenhum tipo de conferéncia, analise ou
checagem independente, o diagnostico de cada paciente torna-se uma decisdo integralmente
automatizada. No caso de tais sistemas serem utilizados no Brasil, por lidar com dados
referentes a salde, que sdo considerados dados pessoais sensiveis, consoante previsao do art.
5%, inciso 1l, da LGPD, tais decisdes automatizadas estariam sujeitas ao art. 20 da LGPD. Isto

significa que deveria ser assegurado o respectivo direito a revisao a cada paciente.

Assim, percebe-se que a implantacdo de tais aplicaces pode contribuir na ampliagédo
do acesso a saude, sobretudo em paises e regides com menores quantitativos de profissionais
de salde por paciente e com menor infraestrutura para diagnostico e tratamento de doencas
(HE, BAXTER, XU, XU, ZHOU, ZHANG, 2019). Dito de outro forma, o uso de tecnologias

como a IA pode contribuir para uma maior efetividade do direito a satde.
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Contudo, em que pese as vantagens trazidas pelo uso dessas aplicagdes e das demais
baseadas em 1A na area da saude, ha que se destacar que também existem riscos de problemas
de vieses e amplificacdo de tendéncias deletérias que podem ocorrer nesses sistemas de IA. 1sso
porque, conforme exposto no capitulo 1 do presente artigo, diversos estudos ja demonstraram
que, no desenvolvimento e implementacdo desses sistemas computacionais, pode ocorrer a
transferéncia de preconceitos e outros vieses humanos para o codigo, implicando em uma
automatizacdo de vieses e de uma amplificacdo de tendéncias discriminatorias, entre outros
problemas, o que pode macular as decisdes baseadas em tais sistemas, resultando em situacGes
extremamente prejudiciais aos individuos e a propria sociedade (EUBANKS, 2018).

No caso especifico da area da salde, é preciso ter em mente que 0s tipos mais populares
de modelos de 1A, como aprendizado de maquina e redes neurais, possuem uma complexidade
computacional inerente ao seu funcionamento, o que traz dificuldades, ou até inviabiliza, que
os desenvolvedores dos sistemas computacionais e os profissionais de salde que usam esses
sistemas sejam capazes de realmente compreender seu funcionamento e a motivacao de cada
uma das decisdes produzidas por esses sistemas. Tal situacdo pode levar a producdo de
resultados ndo esperados, o0 que implica, em matéria de salde, em decisdes equivocadas que
podem custar a vida de pacientes, independentemente de serem decisbes parcial ou
integralmente automatizadas (WIEGAND et al, 2020; PASQUALE, 2020).

A pandemia da Covid-19 tornou mais transparente os impactos prejudicais que as
desigualdades sociais e étnicas causam no efetivo exercicio do direito a saude, bem como
acentuou um fenémeno ja existente de discriminacdo etaria (KALACHE; SILVA; RAMOS;
LOUVISON; VERAS; LIMA, 2020), ja que o fato dos idosos serem apontados como um dos
grupos de risco da Covid-19 exacerbou atitudes preconceituosas como priorizar recursos para
atender as pessoas mais jovens, ainda que estejam em condicGes de salde piores do que um
idoso (WHITE; LO, 2020; AYALON, 2020). Impende ressaltar o risco de que tal tendéncia
discriminatoria seja mantida em futuras situaces emergenciais de satde e de pandemias, assim
como seja internalizada e ampliada no uso de decisdes automatizadas de 1A na area da saude
(CAMARANO, 2020; NERI, 2020).

Cabe destacar que é fundamental que os modelos de 1A sejam desenvolvidos e treinados
com base em casos semelhantes aos que serdo enfrentados pelo sistema durante sua utilizacdo
comercial, justamente para mitigar os riscos de erros de diagnostico devido a diferencas entre
a populacdo que serd tratada e a populagdo que serviu como pardmetro de treinamento para o

sistema. Dito de outra forma, é preciso que 0s casos usados como treino apresentem distribuicao
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semelhante a observada na préatica de caracteristicas relevantes como género, faixa etaria e
etnia, entre outras (WIEGAND et al, 2020; PASQUALE, 2020). No caso dos sistemas
mencionados anteriormente, nota-se que foram desenvolvidos com base em informacdes da
populacdo chinesa, mas que podem e sdo comercializados para outros paises, sem que haja
nenhuma preocupacdo ou estudo prévio com relacdo a possiveis diferengas de caracteristicas
entre as respectivas populacdes que influem no resultado da analise. Exemplo desse impacto
étnico em tratamentos médicos foi apresentado em relacdo a modificacdo do percentual de
eficacia de algumas das vacinas contra a Covid-19 de acordo com a etnia da pessoa vacinada,
que podia variar entre 99% para brancos e 91% para asiaticos (LIU; CARTER; GIFFORD,
2020).

Ressalte-se que essa preocupacao ja foi manifestada diversas vezes pela agéncia norte-
americana Food and Drug Administration (FDA), equivalente a brasileira Agéncia de
Vigilancia Sanitéria (Anvisa), a exemplo do guia contendo recomendacdes da FDA para que 0s
testes clinicos de medicamentos abranjam uma amostra mais representativa da popula¢do como
um todo, tanto por critérios demograficos (p.ex. idade, etnia, etc.) quanto por ndo-demogréaficos
(p.ex. pacientes com comorbidades, com deficiéncia, etc.), divulgado em novembro de 2020
(FDA, 2020). Outro exemplo sdo as diversas iniciativas da FDA para incentivar que sejam
usados, no treinamento dos modelos de 1A, dados reais e estatisticamente representativos da
populacdo que serd abrangida pelo medicamento ou servico (BRESNICK, 2019), bem como
para que 0s proprios processos regulatérios da FDA sejam aprimorados de modo a usar dados
reais e estatisticamente representativos para avaliar medicamentos e sistemas, baseados ou nao
em IA, submetidos a sua aprovacdo (KENT, 2018; BRESNICK, 2019).

Também é necessaria uma avaliagdo independente da efetividade e do custo-beneficio
dessas plataformas, uma vez que fabricantes podem divulgar niveis de precisdo superiores aos
verdadeiros (WIEGAND et al, 2020; PASQUALE, 2020). Ressalte-se que, a exemplo das
aplicacdes comerciais da Alibaba e da Ping An para diagnosticar Covid-19, a grande maioria
dessas ferramentas e aplicacBes é desenvolvida por empresas privadas e ndo por sistemas
publicos de salde, o que traz o risco da mercantilizacdo da salde e da ampliacdo das diferencas
entre os tratamentos acessiveis as diferentes camadas sociais (PASQUALE, 2020). Além disso,
ha que se garantir a seguranca desses sistemas, tanto do ponto de vista de tratamento de um
caso que for discrepante dos demais casos usados para treinar e desenvolver esses sistemas,
quanto do ponto de vista da seguranca cibernética de um sistema que pode ser alvo de ataques
locais ou por intermédio da internet (WIEGAND et al, 2020; PASQUALE, 2020).
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Ainda que tais sistemas estejam sendo desenvolvidos durante uma situacdo de
emergéncia sanitaria mundial, tais pontos ndo podem ser negligenciados no desenvolvimento e
no treinamento desses sistemas. Cabe destacar também que o ideal seria que essas ferramentas
de 1A fossem sempre utilizadas para auxiliar os profissionais de salde, e ndo para substituir as
decisdes humanas integralmente, ainda mais no atual estagio de desenvolvimento e de falhas
existentes nessa tecnologia (PASQUALE, 2020). Afinal, na area da saude, cada erro de
diagnostico ou de tratamento, seja com falso positivo ou falso negativo, pode resultar
diretamente na morte de uma pessoa. Ou seja, ainda que possa parecer estatisticamente muito
alto e positivo ter uma eficacia de 96%, como alega a empresa Alibaba em relagdo ao seu
sistema de deteccdo de Covid-19, quando considerada a escala de uma grande quantidade de

decis0es, tal percentual pode representar muitas falhas e, no extremo, muitas mortes.

Soma-se a isso o fato de que ha uma tendéncia mundial da utilizagdo, em modelos de
big data, de informacBes e dados obtidos das mais diversas areas, visando obter supostas
correlagdes que permitam prever comportamentos a partir dessas novas variaveis. Pasquale
exemplifica isso com uma pesquisa que analisou 0s movimentos do mouse de um grupo
selecionado de pessoas que mais procuraram no buscador Bing, da Microsoft, termos
relacionados a doenca de Parkinson. Essa pesquisa revelou que a maioria dessas pessoas
realmente apresentam um padrao diferenciado de tremores a0 movimentar o0 mouse. Pasquale
argumenta que tal tipo de analise demonstra que, por meio de dados aparentemente inofensivos
como o0 movimento do mouse feito por uma pessoa no site de um buscador, é possivel prever a
probabilidade daquela pessoa ter doencga de Parkinson (PASQUALE, 2020). E no contexto de
uso de informagOes e dados para treinar modelos de IA, tais movimentos podem ser
compartilhados com bancos, empregadores, seguradoras, entre outros, resultando em condutas
discriminatorias em relacdo a pessoas diagnosticadas, ou ndo, com a doenca de Parkison
(PASQUALE, 2020).

Além de ferir a privacidade dessas pessoas, had clara violacdo de seus direitos
fundamentais, como o direito a saude e o direito a isonomia, uma vez que ndo ha base legal ou
constitucional para discriminar o acesso ao credito, por exemplo, de uma pessoa com base no
seu historico de doencas. A coleta predatéria de dados pode causar o empoderamento
exacerbado de algumas entidades e empresas, que ao acumularem dados acumulam também
poder econdmico, politico e social frente a individuos comuns, aumentando ou exacerbando
desigualdades previamente existentes. Ademais, mesmo pessoas que ndo tenham essa doenca

também podem ser prejudicadas pela existéncia de falsos positivos, ja que nenhuma correlacéo
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garante 100% de precisdo e que as ferramentas de IA frequentemente apresentam vieses
discriminatorios, seja porque as bases de treinamento ndo correspondem a uma amostra
estatisticamente vélida de toda a sociedade, seja porque esses modelos replicam e ampliam

condigdes discriminatorias existentes na sociedade.

Inclusive, essa necessidade de maior transparéncia e accountability foi um dos motivos
que inspiraram a previsdo do direito a revisdo das decisdes automatizadas na legislacdo
europeia, posteriormente introduzida no Brasil, de forma abrangente, no art. 20 da Lei Geral de
Protecdo de Dados (LGPD), que estabelece ao titular dos dados o direito a solicitar a revisao de
decisdes tomadas unicamente com base em tratamento automatizado de dados pessoais que

afetem seus interesses.

Nesse contexto, surge a indagacdo acerca da capacidade do direito a revisdo previsto no
art. 20 da LGPD resolver tal situacéo, que constitui o tema central do presente trabalho. Assim,
em face da expectativa de impactar diretamente na salde e na vida de cada vez mais pessoas,
assume especial importancia identificar e apontar eventuais problemas com a aplicacdo dessas
tecnologias na area da satude, como foi feito ao longo do presente capitulo, e analisar em que
medida o atual instrumento disponivel no Direito brasileiro, qual seja, o art. 20 da LGPD, ¢
capaz de solucionar esses problemas identificados. Tal discussao é objeto do capitulo seguinte
no presente artigo. Ressalte-se que, assim como na legislagdo europeia, o art. 20 da LGPD prevé
expressamente que o direito a revisdo se aplica somente a decisbes integralmente

automatizadas, independentemente da metodologia utilizada para obter tais decisdes.

3 O DIREITO A REVISAO PREVISTO NO ART. 20 DA LGPD E A SUA APLICA(;AO
PARA CORRIGIR VIESES E TENDENCIAS DISCRIMINATORIAS NO USO DE
DECISOES AUTOMATIZADAS DE 1A NA AREA DE SAUDE

O direito a saude, além de ser reconhecido internacionalmente como um direito humano,
é um dos direitos fundamentais previstos no capitulo dos direitos sociais da Carta Magna,
especificamente no art. 6°, caput, da Constituicdo Federal de 1988 (CF 1988), e também ¢é
regulado por uma secao propria inserida no capitulo da seguridade social, nos arts. 196 a 200
da CF 1988. A partir desses dispositivos, foi criado o Sistema Unico de Saude, que é “um dos
maiores € mais complexos sistemas de satide publica do mundo” e ¢ regulado pelas Leis
n°8.080/1990 e 8.142/1990. O setor privado compde a saude suplementar, regulada pela
Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) com base na Lei n°® 9.656/1998 (ASENSI,
2015; CARVALHO; SOUZA; VARELLA; SOUZA; FARIAS; SOARES, 2020).
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Gilmar Ferreira Mendes detalha o &mbito de protecdo do direito constitucional & salde,
ressaltando ser regido pelo principio do acesso universal e igualitario (2012). Destaca-se que,
enguanto a maioria dos paises assegura o direto aos servigos de saude, no Brasil é assegurado
0 proprio direito a satde (DINIZ; MACHADO; PENALVA, 2014), que é amplo, relacionado
com o bem-estar social e ndo apenas com a auséncia de doenca (VENTURA; SIMAS; PEPE;
SCHRAMM, 2010). Entretanto, na pratica nem sempre esse direito é assegurado de forma
igualitaria a todos, o que tende a ser agravado com a ampliacdo do uso de decisdes
automatizadas baseadas em algoritmos de IA enviesados ou com outras inconsisténcias,

conforme discutido no capitulo anterior.

Bioni e Luciano apontam que os problemas com algoritmos de IA enviesados “parecem
indicar o abismo entre os desenvolvedores desse tipo de tecnologia e agueles que sdo

impactados por ela”, devido a varios fatores, como (2019):

(...) a falta de regulagdo, monopdlios no setor de 1A, estruturas de governanga
insuficientes dentro de empresas de tecnologia, assimetrias de poder entre
empresas e usuarios, a distancia cultural entre os responsaveis por pesquisas
em tecnologia e a diversidade das populagdes nas quais essa tecnologia é

utilizada.

Nesse cenario eliminar ou, ao menos, mitigar esses fatores relatados pelos autores requer
uma atuacdo transversal e global, uma vez que as referidas empresas de tecnologia fornecem
servigos em todo o mundo por intermédio da internet. Por isso, ha um movimento mundial cada
vez maior em prol de uma regulacdo no uso desses algoritmos. Por exemplo, em 2018 a
Comiss&o Europeia publicou um rascunho inicial de um guia de Orientacdes Eticas para uma
IA de Confianca, que recebeu mais de 500 contribuic¢des, tendo dado origem ao guia definitivo,
publicado em 8/4/2019. Este documento estabelece que uma ferramenta de 1A confiavel deve
respeitar todas as leis e regulamentos aplicaveis, deve respeitar principios e valores éticos e
deve ser robusta, tanto da perspectiva técnica quanto em relacdo com ambiente social em que
esta inserida. Ademais, sdo definidos sete requisitos basicos, detalhados em 2020 em outro
documento voltado especificamente para desenvolvedores e implementadores de sistemas de
IA (COMISSAO EUROPEIA, 2019).

Outro exemplo de softlaw € a iniciativa de autorregulacdo do mercado norte-americano
representada pela associacdo Partnership On Al, que foi fundada em 2016 por um grupo de
funcionérios das empresas de tecnologia Apple, Amazon, DeepMind / Google, Facebook, IBM

e Microsoft, tendo se expandindo para abarcar mais de cem organizacdes com e sem fins
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lucrativos. Entre os objetivos dessa associa¢ao encontra-se o compartilhamento de boas praticas
de desenvolvimento de IA e a divulgacéao de informacdes e esclarecimentos sobre 1A para toda
a sociedade (PARTNERSHIP ON Al, 2021). Em que pese os efeitos positivos que essas a¢des
possam causar, é indispensavel a existéncia de normativos juridicos no ambito de cada pais para
mitigar os riscos relacionados ao uso da IA no Direito, permitir um acesso equilibrado e
equalitario a novas tecnologias, expor e combater eventuais praticas discriminatorias e outros
riscos. Para além, por mais que essas eventuais lesdes possam ser solucionadas pontualmente
com o emprego de outros ramos do Direito, é crescente o entendimento de que se faz necessario
editar novos normativos e adotar novos principios éticos e legais, uma vez que a opgéo de
somente tentar regular apds haver um maior avanco tecnoldgico pode resultar na inefetividade
de qualquer intervencdo do Direito (SLOAN, WARNER, 2019; COMISSAO EUROPEIA,
2019).

Ao tratar desse aspecto, Bruno Bioni (2019) opina que o direito a protecdo de dados
seria 0 mais adequado para lidar com essas questdes, “em especial para que tais decisdes nao
ocasionem praticas discriminatorias”, uma vez que o direito a prote¢ao de dados pessoais “tutela
a propria dimensao relacional da pessoa humana”, o que extrapola e muito o dmbito da tutela
do direito a privacidade do Direito Civil. Por sua vez, Teffé e Affonso (2020) consideram que
“as aplicacdes das normas juridicas deverdo se dar em didlogo com os debates mais recentes e
de carater multissetorial”, incluindo “temas correlatos, como protecdo de dados e
ciberseguranca”. Ademais, os autores destacam ser mais adequada uma atuagdo do Direito tanto
preventiva quanto a posteriori, abrangendo o regime e a estrutura de responsabilidade civil para
danos oriundos de 1A (TEFFE; AFFONSO; 2020). Nesse sentido, Doneda, Mendes, Souza e
Andrade avaliam que € preciso construir normativos especificos para regular a IA e as decisdes
automatizadas, indo além das regras de privacidade e de protecdo de dados, construindo-se uma
“verdadeira agenda relativa aos principios éticos da inteligéncia artificial e das decisdes
automatizadas amparadas no uso de algoritmos” (DONEDA, MENDES, SOUZA, ANDRADE,
2018).

Nesse contexto, a Unido Europeia aprovou em 2016 uma reforma legislativa que
originou a General Data Protection Regulation (GDPR), vigente a partir de 2018 e que dedica
0 seu art. 22 a regular as decisdes automatizadas (UNIAO EUROPEIA, 2020), representando
uma evolucédo da Diretiva 95/46/CE da Unido Europeia, editada em 1995. Em suma, enquanto
o paragrafo 1 do art. 22 da GDPR proibe o uso de decisdes baseadas somente em

automatizacdes, o paragrafo 2 do mesmo artigo traz as excegdes a essa regra. Por sua vez, 0
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paragrafo 3° assegura a pessoa submetida a essas decis6es, por forga de duas das excecdes do
paragrafo 2, o direito de obter intervencdo humana, expressar seu ponto de vista e contestar a

decisio.

Ap0s a aprovacado desse texto, instalou-se uma polémica, no cenério académico europeu
e americano, acerca da previsdo, ou ndo, de um direito & explicacdo das decisdes automatizadas
no art. 22 da GDPR, que seria autdbnomo do direito a revisdo, bem como de quais seriam seus
limites, no sentido de ser um direito individual a ser exercido unicamente pelo seu titular ou ser
um direito coletivo que poderia tutelar grupos de individuos ou até toda a sociedade. Em uma
avaliacdo feita trés anos depois, Casey, Farhangi e Vogl (2019) apontam que, para a maioria da
doutrina na Europa, parte desse debate ficou superado porque as autoridades responsaveis por
garantir a aplicacdo da GDPR ja afirmaram que tal direito a explicacdo existe e que visa proteger
tanto o coletivo, na forma de fomentar o desenvolvimento de processos decisdrios algoritmicos
mais éticos e ndo discriminatorios, como assegurar um direito individual de revisdo dos casos
concretos (CASEY; FARHANGI; VOGL, 2019).

Ja ha exemplos de decisdes em tribunais europeus que envolvem o direito a revisdo do
art. 22 da GDPR, a exemplo das decisdes da Corte Distrital de Amsterda no caso C/13/696010
IHA ZA 21-81, em 24/2/2021, e no caso C/13/692003/HA RK 20-302, em 11/3/2021. Ambos
0S processos tratam de nove motoristas cadastrados no aplicativo Uber e que foram banidos
dessa plataforma sob a justificativa de que o sistema identificou possiveis fraudes cometidas
por esses motoristas. Os advogados dos trabalhadores alegaram que tal decisao violaria o art. 22
da GDPR porque foi adotada de forma exclusivamente automatizada e ndo possibilitava
qualquer contestacdo por parte dos atingidos (GDPRHUB, 2021a). Registre-se que, em algumas
cidades, como Londres (Reino Unido), o banimento de um motorista do Uber implica na
revogacdo de sua licenca municipal para dirigir tdxi ou em qualquer tipo de aplicativo de
transporte (GDPRHUB, 2021b). Ademais, auditoria independente dos dados dos motoristas
coletados pela Uber apontou que as supostas fraudes foram, na verdade, resultado de erros de
interpretacédo desses dados pelo algoritmo do Uber e que ndo havia uma fase de revisdo humana
eficiente sobre as possiveis fraudes apontadas pelo algoritmo (WORKER INFO EXCHANGE,
2021).

No primeiro processo, a Corte condenou o Uber, a revelia, para que reativasse as contas
dos motoristas, bem como pagasse indenizacdes a esses trabalhadores, totalizando mais de 100
mil euros (GDPRHUB, 2021a). No segundo processo, o Uber alegou que essa decisdo de

exclusdo da plataforma ndo era exclusivamente automatizada, pois contava com uma fase de
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revisdo humana posterior, que serviria para confirmar se houve ou ndo fraude. Nesse contexto,
a Corte decidiu que as decisdes de banimento do Uber ndo se enquadram no conceito de
exclusivamente automatizadas e nao estdo abrangidas pela protecdo do art. 22 da GDPR. Néo
obstante, a Corte entendeu que, no caso concreto de dois motoristas, ndo foram prestadas as
justificativas necessarias acerca do banimento, o que implicou na violagao do direito de acesso
a informacdes previsto no artigo 15 da GDPR (GDPRHUB, 2021b). Em face dessa decisdes
contraditérias proferidas pelo mesmo tribunal e sobre relagdes juridicas semelhantes, percebe-
se que assegurar o direito a revisdo das decisbes automatizadas, na pratica, € uma tarefa
complexa e que exigira, além das ja citadas previsdo legal do direito e capacidade técnica de

auditoria da decisdo, um amadurecimento de doutrina e jurisprudéncia acerca do tema.

No Brasil, Bioni ¢ Luciano (2019) identificam que “a 16gica do direito a explicacao e
do direito a revisdao de decisdes automatizadas que impacta o titular dos dados” j& estava
prevista na Lei do Cadastro Positivo, Lei n® 12.414/2011, porém nédo de forma tdo abrangente
e explicita como foi positivado na LGPD. Assim, no contexto de protecdo de dados pessoais, 0
direito a revisdo foi positivado no art. 20, caput, da LGPD, enquanto o direito a explicacao
estaria no art. 20, 8 1° da LGPD, sendo que o texto original desse artigo foi escrito sob a
influéncia do art. 22 da GDPR, ainda que o resultado final no Brasil seja mais amplo. 1sso
porque a legislagcdo europeia restringe o direito & revisdo aos casos em que a decisdo
automatizada produz efeito juridico ou similarmente significativo, enquanto a LGPD assegura
o direito a revisdo nos casos em que haja efeito aos interesses do titular dos dados (MEDON,
2020). Portanto, o texto original do art. 20, caput e § 1° da LGPD tinha seguinte redacao
(BRASIL, 2018):

Art. 20. O titular dos dados tem direito a solicitar revisdo, por pessoa natural,
de decisfes tomadas unicamente com base em tratamento automatizado de
dados pessoais que afetem seus interesses, inclusive de decisdes destinadas a
definir o seu perfil pessoal, profissional, de consumo e de crédito ou os
aspectos de sua personalidade. (redacéo original, alterada em 2018 e 2019)

§ 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.

Observa-se a mengao do termo “por pessoa natural” no caput, o que indicaria um direito
semelhante ao europeu no sentido de ter a decisdo automatizada revisada por um ser humano,
bem como traria para o contexto brasileiro toda a polémica sobre como efetivar esse direito,
tendo em vista as ja mencionadas dificuldades de compreensao e transparéncia dos algoritmos
usados nas decisdes automatizadas baseadas em inteligéncia artificial. Assim, visando

justamente excluir essa expressdo, a Medida Provisoria (MP) n° 869/2018 alterou o art. 20,



22

caput, da LGPD, o que foi mantido na versdo final do projeto de lei de conversdo da MP,
originando a Lei n° 13.853/2019.

Todavia, nesse mesmo projeto de lei de conversdo da MP, os parlamentares incluiram
um 8 3° nesse art. 20 da LGPD determinando que “a revisdo de que trata o caput deste artigo
devera ser realizada por pessoa natural, conforme previsto em regulamentagdo da autoridade
nacional, que levara em consideracdo a natureza e o porte da entidade ou o volume de operacdes
de tratamento de dados”. A Presidéncia da Republica vetou esse dispositivo, atendendo as
sugestdes dos Ministérios da Economia, da Ciéncia, Tecnologia, InovacGes e Comunicagdes,
da Controladoria-Geral da Unido e do Banco Central do Brasil, sob a justificativa de que a
revisdo humana de toda decisdo automatizada “contraria o interesse publico, tendo em vista que
tal exigéncia inviabilizarda os modelos atuais de planos de negécios de muitas empresas,
notadamente das startups, bem como impacta na analise de risco de crédito e de novos modelos

de negocios de instituicdes financeiras” (BRASIL, 2019).

Por um lado, constata-se que as razdes do veto estdo fundamentadas em aspectos
econdmicos, ressoando preocupacdes que ja foram levantadas no exterior, por ocasido da
discussdo dos limites do art. 22 da GDPR, no sentido de que a ampliagdo dos direitos no
contexto da protecdo de dados poderia ter impactos negativos, sobretudo no contexto da
economia baseada em dados e do uso disseminado de big data em todos os setores da economia
mundial (BAYAMLIOG LU, 2018). Por outro lado, houve criticas a esse veto e uma campanha
na sociedade para a sua derrubada pelo Congresso Nacional, reforcando a visdo de quem
entende que a positivacao desse direito no &mbito da legislacao de protecéo de dados apresenta
um viés de se preocupar mais com os direitos das empresas do que com os direitos fundamentais
das pessoas (COALIZAO DIREITOS NA REDE, 2019). De todo modo, o veto foi mantido
pelos parlamentares (CONGRESSO NACIONAL, 2020), prevalecendo a auséncia de previsao
legal no Brasil de obrigatoriedade de reviséo, por um ser humano, de todas as decisdes

automatizadas.

Contudo, isso ndo impede que futura regulamentacdo da Agéncia Nacional de Protecao
de Dados (ANPD) traga tal obrigatoriedade para casos especificos, uma vez que a LGPD néo
veda expressamente a revisdo humana de decisdes automatizadas (COALIZAO DIREITOS NA
REDE, 2019). Ainda cabe destacar que, como abordado anteriormente, nem sempre a revisao
humana é capaz de compreender e explicar as decisfes automatizadas baseadas em inteligéncia
artificial, em especial quando sdo usados algoritmos que implementam aprendizado de maquina

(machine learning).
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N&o obstante, considerando o atual cenario normativo, ja é possivel identificar analises
e interpretacdes sobre o significado e os limites desse art. 20 da LGPD. Fernandes e Oliveira
(2020) apontam que o art. 20 da LGPD consagra um “direito a revisao lato sensu, amplo, de
que sdo espécies o direito a explicacdo sobre 0 uso dos dados, desde a sua solicitacdo e/ou
captura, e sua revisdo, pds processamento e tomada de decisdo”, com o intuito de ser um
“instrumento de prote¢ao do titular de dados para protecdo dos seus direitos, estes, sim, de
privacidade, autodetermina¢do e ndo discriminagdo ilicita ou abusiva” (FERNANDES;
OLIVEIRA, 2020, p. 4). Observa-se que essa conceituacdo reforca o foco desse direito na
reparacdo e na correcdo posterior aos danos causados, 0 que ndo € uma solucdo vidvel para
todas as decisdes automatizadas que envolvam a salde, ja que eventuais erros podem resultar
no agravamento de doencas e até no ébito do paciente. Assim, para a saide, o direito de revisdo
teria maior efetividade se promovesse a prevencao da ocorréncia desses erros e se fosse capaz

de ser usado para fundamentar pedidos de responsabilizagdo civil.

Por sua vez, Filipe Medon (2020) assinala que ha uma lacuna na falta de definicéo, pela
LGPD, do que seria “decisdo automatizada”, isto é, quais tipos de decisdo estariam incluidos
nessa garantia do art. 20 da LGPD. Também destaca que, independentemente da existente
indefinicdo legal sobre as balizas desse processo de revisdo no Brasil, na visdo dele, é
fundamental a participagdo humana nesse processo de revisdo. Tais apontamentos mostram-se
relevantes uma vez que, para assegurar a efetividade de um direito, é preciso conhecer o
conceito desse direito e os limites de sua abrangéncia, como apontam os exemplos de aplicacéo

do direito europeu nas decisdes holandesas sobre o Uber.

Em paralelo as discussdes doutrinarias, aos debates legislativos e a estruturagdo da
ANPD, consoante mostrado ao longo do presente artigo, as decisGes automatizadas tém sido
cada vez mais utilizadas em diversos setores, incluindo a satde. Assim, a sociedade ja comeca
a sentir os respectivos impactos benéficos e maléficos dessas decisdes, mas ainda nao consegue
usufruir da protecdo positivada no art. 20 da LGPD, seja pela auséncia de regulamentacéo por
parte da ANPD, seja pela indefinicdo conceitual acerca dos limites do direito & revisdo.
Recorda-se que na Europa, onde o art. 22 da GDPR foi instituido em 2016 e outros normativos
e regulamentos tém sido editados para esclarecer aspectos desse direito, ainda ha lacunas e
indefini¢bes conceituais com as quais os cidaddos se deparam ao tentar exercer seu direito de
revisao, bem como com as quais os tribunais também se deparam ao apreciar casos envolvendo
decisdes automatizadas. Assim, como demonstra o caso dos julgamentos holandeses sobre o

Uber, embora tais decisGes possam ser contestadas no ambito do Poder Judiciario, isso também
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ndo assegura a efetividade desse direito de revisdo, uma vez que ha varios obstaculos, como a
auséncia de acOes de capacitacdo para que 0os magistrados possam lidar com questdes técnicas
inerentes aos algoritmos baseados em IA, assim como limitacdes e lacunas do Direito
positivado em relagdo ao uso de IA e as alegacGes de que tais algoritmos sdo protegidos por

segredo comercial.

Do mesmo modo, no Brasil, a LGPD foi editada em 2018 e passou a vigorar em 2020,
sendo que o cenario doutrinario e normativo ainda nao foi capaz de sanar ddvidas e lacunas
essenciais acerca do direito a revisdo das decisdes automatizadas (MEDON, 2020;
FERNANDES; OLIVEIRA, 2020), bem como ndo ha jurisprudéncia no Poder Judiciario
brasileiro, em que pese haver casos pontuais envolvendo esse dispositivo. Um exemplo em que
houve alegacdo de violacdo ao art. 20 da LGPD é o processo movido por um brasileiro que
comprou um console do videogame Playstation 5, mas que, apds algumas semanas de uso e
sem receber uma justificativa detalhada, teve seu aparelho bloqueado eternamente pela Sony
para acesso ao portal na internet essencial para comprar e usar jogos. Tal proprietario ingressou
em juizo requerendo o desbloqueio do dispositivo eletrénico e a reparacdo dos danos morais
suportados, sob alegacéo, entre outros pontos, de violacdo do art. 20 da LGPD, uma vez que a
Sony ndo permitiu o seu exercicio do direito a revisdo da decisdo automatizada que aplicou o
banimento. Todavia, em que pese a sentenca ter reconhecido a ilegalidade do bloqueio, os
fundamentos utilizados pelo magistrado eram relacionados com o Cddigo de Defesa do
Consumidor (CDC) e ndo houve decisdo sobre a aplicabilidade, ou ndo, do art. 20 da LGPD
(VINHA, 2020; TJSP, 2021). Esse caso exemplifica o fato de que decisfes automatizadas
incorretas e ndo revisadas podem configurar uma violacdo a outros direitos, tutelados por outros
ramos do Direito de forma independente ao art. 20 da LGPD, como o direito ao contraditério e

ampla defesa, de assento constitucional.

Ademais, registre-se que a regulamentacdo da revisdo de decisdes automatizadas com
base em IA ainda é objeto de discussdo em seis projetos de lei (PL) em tramitacdo na Camara
dos Deputados — PL 21/2020 (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2020a), PL 240/2020
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2020b), PL 3119/2020 (CAMARA DOS DEPUTADOS,
2020c), PL 4120/2020 (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2020d) — e outros trés no Senado
Federal — PLS5051/2019 (SENADO FEDERAL, 2020a), PLS 5691/2019 (SENADO
FEDERAL, 2020b) e PLS 872/2021 (SENADO FEDERAL, 2021), seja para regular o tema de
forma geral em uma nova lei, seja para regular somente para algum setor especifico da

economia, como provedores de aplica¢Ges na internet. A titulo de exemplo, o PL 4120/2020 foi
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inspirado pelo projeto de Lei de Responsabilidade Algoritmica, em tramitacdo no parlamento
dos Estados Unidos, e retoma a ideia de que o tema das decisGes automatizadas deve ser tratado
em legislacdo especifica e ndo apenas na LGPD, ja que envolve outros direitos para além dos
tutelados pela legislagio de protecdo de dados (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2020g, p. 9).
Isso porque ndo ha, nem no Brasil nem nos Estados Unidos, consenso doutrinario, legislativo
nem jurisprudencial acerca de qual seria o regime e a estrutura de responsabilidade civil mais
adequados para lidar com os danos oriundos de IA (TEFFE; AFFONSO; 2020).

No setor da salde, com 0 avango da substituicdo da avaliacdo do profissional médico
pelas decisdes automatizadas baseadas em IA, tais indefini¢Bes interferem na relagdo médico-
paciente e trazem preocupacdes quanto a seguranca dos pacientes no caso de erro médico
derivado do uso de algoritmos de IA, sobretudo no cenério cada vez mais prevalecente de que
0 corpo médico e os profissionais de hospitais e clinicas ndo tém acesso aos algoritmos de IA
nem sdo tecnicamente capazes de auditar os sistemas que utilizam diariamente para diagnosticar
e tratar seus pacientes (HE, BAXTER, XU, XU, ZHOU, ZHANG, 2019). Ainda cabe destacar
que o direito de revisdo e de explicacdo, seja no Brasil ou na Europa, protege somente o titular
dos dados, o que significa que ndo assegura instrumentos juridicos especificos para as empresas
que adquirem sistemas de 1A desenvolvidos por outros fornecedores. Assim, a depender do
regime de responsabilidade instituido, médicos, hospitais e clinicas podem ser condenados a
responder por danos causados por decisdes automatizadas baseadas em 1A mesmo nao tendo

acesso ao algoritmo que produziu essas decisoes.

Retomando os exemplos dos sistemas desenvolvidos pelas empresas Alibaba e Ping An
para o diagndstico de Covid-19 por meio de IA, observa-se que padecem dos mesmos riscos ja
apontados em outras decisfes automatizadas ao longo do presente artigo, uma vez que 0s
respectivos algoritmos e bases de dados usados para treinamento ndo sao disponibilizados para
as clinicas e hospitais que adquirem os sistemas, nem ha informacGes independentes que
assegurem se a sua eficacia corresponde aos valores alegados pelos desenvolvedores. Além
disso, tais sistemas podem ser integrados com 0s proprios sistemas de hospitais e clinicas,
dificultando que os médicos e demais profissionais de saude tenham consciéncia acerca de qual
sistema esta sendo utilizado e qual é o grau de confiabilidade dessa decisdo automatizada. Para
0s pacientes, 0s obstaculos sdo ainda maiores para identificarem que estdo sendo submetidos a
uma decisdo automatizada baseada em IA proveniente de um sistema desenvolvido em outro

pais.
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Tais evidéncias corroboram a opinido manifestada por diversos especialistas no sentido
de que o art. 22 da GDPR, considerado isoladamente, ndo é suficiente para assegurar que 0sS
algoritmos sejam desenvolvidos de forma a mitigar riscos de introducdo de vieses e
preconceitos, bem como as san¢Ges advindas do descumprimento de tal dispositivo ainda néo
sdo capazes de promover a devida correcdo dos eventuais problemas identificados de forma
sistémica (CASEY, FARHANGI, VOGL, 2019; ALGORITHM WATCH, 2020). Porém, ao ser
combinado com imposi¢oes legais de desenvolvimento guiado pelo protecdo de dados, bem
como de auditoria e transparéncia de algoritmos, tal dispositivo possibilita alcancar resultados
mais consistentes (CASEY, FARHANGI, VOGL, 2019; ALGORITHM WATCH, 2020). No
Brasil, 0 mesmo pode ser dito acerca do art. 20 da LGPD, sendo que a lei nacional também
prevé os mencionados instrumentos: no art. 46, caput e 88 1° e 2°, o desenvolvimento guiado
pelo prote¢do de dados; e, no art. 20, § 2°, a faculdade de realizacdo de auditoria do codigo do
algoritmo pela ANPD nos casos em que o direito a explicacao for negado com base em segredos

comercial e industrial.

Entretanto, ndo é tarefa facil ampliar os niveis de transparéncia dos algoritmos, uma vez
que, consoante mostrado ao longo dos capitulos anteriores, ha obstaculos técnicos a
compreensdo e explicabilidade das decisdes automatizadas baseadas em inteligéncia artificial,
bem como alegacdes das empresas desenvolvedoras acerca de direitos de propriedade
intelectual (BRKAN, 2019). Exemplo disso é a decisdo da Justica do Trabalho brasileira que
determinou a pericia técnica do codigo do Uber, a fim de averiguar a configuracédo de vinculo
empregaticio entre 0os motoristas e 0 Uber com base nos parametros existentes no algoritmo
para atividades como a alocacao de corridas . Em seus recursos, a empresa alegou que a referida
pericia violaria segredo de empresa, protecdo a patentes e propriedade intelectual, além de ser
inGtil e desproporcional, o que foi acatado em decisao liminar monocratica do Tribunal Superior
do Trabalho, que reformou as decisdes anteriores do Tribunal Regional do Trabalho da 12
Regido e do Juiz do Trabalho da 802 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro (TRT-1, 2021; TST,
2021). Observa-se um exemplo préatico, no Brasil, do fendmeno internacional de utilizacdo da
protecdo a propriedade intelectual e da existéncias de eventuais segredos comerciais como
argumentos para inviabilizar a transparéncia dos algoritmos de IA e para esvaziar o direito a
revisdo das decisbes automatizadas, possibilitando a perpetuacdo do uso de algoritmos e
sistemas enviesados e discriminatorios por parte das empresas, em detrimento dos direitos

fundamentais das pessoas sujeitas a esses sistemas (EUBANKS, 2016).



27

Também ha a discussédo acerca dos limites de aplicabilidade da legislacdo (europeia ou
brasileira) a sistemas desenvolvidos em outros paises sob outra regulamentacdo (BRKAN,
2019). Tal fato ganha maior relevancia no Brasil, haja vista que muitos dos sistemas de 1A
foram fabricados em outros paises. No caso da area da saude, entender e avaliar o
funcionamento dos algoritmos de IA exige conhecimento tanto dos aspectos computacionais
guanto dos aspectos médicos, o que agrega maior complexidade ao processo. Ademais, os dados
usados para treinar os modelos do algoritmos de IA sdo sensiveis e frequentemente protegidos
pelo sigilo médico (HE, BAXTER, XU, XU, ZHOU, ZHANG, 2019). H4 ainda um dificuldade
adicional no caso brasileiro porque a ANPD é uma entidade em processo de instalacdo e

estruturacdo, o que limita sua possibilidade de atuacédo no curto e médio prazo.

Nesse cendrio, conclui-se que ha um longo caminho a percorrer em busca da efetividade
do direito a revisdo das decisdes automatizadas baseadas em 1A, sobretudo na area da salde,
em que muitos sistemas ndo atendem aos dispositivos da legislagdo de protecdo de dados,
incluindo o dever de explicacéo e de revisdo (HE, BAXTER, XU, XU, ZHOU, ZHANG, 2019).
Alcancar essa conformidade na area da saude é um processo de médio prazo, mas que trard
beneficios significativos, como o aumento da confiabilidade e seguranca no uso desses
algoritmos de 1A (HE, BAXTER, XU, XU, ZHOU, ZHANG, 2019). Por outro lado, vislumbra-
se que ja ha diversas inciativas da sociedade civil, de entidades publicas e do setor privado no
sentido de ampliar a transparéncia dos algoritmos de 1A utilizados em decisdes automatizadas

em todos os setores da economia e, em especial, na area da saude.

Por exemplo, ha entidades da sociedade civil, em varios paises, que estdo atuando em
projetos de auditoria independente de algoritmos, usando dados publicos ou dados pessoais
obtidos com a autorizagdo dos respectivos titulares (ANGWIN, LARSON, MATTU,
KIRCHNER, 2016; ALGORITHM WATCH, 2020; WIE, 2021). As empresas que adquirem
sistemas de IA também tém sido orientadas a realizar auditorias de codigo e exigir maiores
informacdes acerca do funcionamento desses sistemas de 1A, o que deve implicar em um maior
incentivo para que as empresas desenvolvedoras desses sistemas se adequem aos normativos
de protecdo de dados e as boas préaticas e soft laws relativas a IA (CASEY, FARHANGI,
VOGL, 2019; HE, BAXTER, XU, XU, ZHOU, ZHANG, 2019). Ha ainda uma tentativa de
maior envolvimento de outros atores no desenvolvimento de sistemas de 1A e na capacitacdo
de profissionais da area da saude, como a Associacdo Americana de Radiologia (American

College of Radiology), com seu instituto de ciéncia de dados (GEIS, 2021), e a Faculdade de
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Saude Puablica da USP, com seu Laboratério de Big Data e Andlise Preditiva em Saude
(LABDAPS, 2020).

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo almejou compreender em que medida o direito a revisdo das decistes
tomadas unicamente com base em tratamento automatizado de dados pessoais, consoante
previsdo do art. 20 da LGPD, é capaz de proteger o direito a satde dos vieses discriminatorios,
como 0s de cunho etario, étnico e social, no uso de decisdes automatizadas de 1A na area de
salde. Neste estudo foi realizado levantamento bibliogréafico sobre as decisdes automatizadas
baseadas em IA e seu uso na é&rea da satde, bem como sobre o art. 20 da LGPD, que assegura

o direito a revisdo no ordenamento juridico patrio.

O capitulo 1 esclarece os conceitos de inteligéncia artificial (1A), automatizacéo,
algoritmos e machine learning, destacando que, em que pese 0s avancos e 0s beneficios
prometidos pela ampliacdo do uso de IA nos diversos setores da sociedade, ha problemas
estruturais em muitos desses sistemas, como vieses e preconceitos inseridos, conscientemente
ou ndo, nos respectivos codigos dos algoritmos de IA. Por isso, as decisdes automatizadas
baseadas nesses sistemas podem replicar e amplificar esses vieses e preconceitos, violando

direitos fundamentais dos individuos e direitos de toda a coletividade.

Por sua vez, o capitulo 2 mostra que o uso de IA e de decisdes automatizadas no setor
da saude encontra-se em expansdo em todo o mundo, com o desenvolvimento de sistemas que
utilizam dados pessoais sensiveis para diagnosticarem doencas e prescreverem tratamentos.
Contudo, ndo se observa a existéncia de preocupacdo com a adocdo das providéncias
necessarias para assegurar que tais decisfes ndo sejam enviesadas ou preconceituosas, Como a
utilizacdo de uma amostra de dados representativa da populacdo que sera submetida aquele

tratamento ou diagndstico.

O capitulo 3 dedica-se a analisar o art. 20 da LGPD, que estabelece o direito a reviséo
das decisdes automatizadas e foi inspirado no texto do art. 22 da GDPR. Constata-se que o art.
20 da LGPD, isoladamente, ndo é capaz de assegurar que eventuais problemas identificados
sejam corrigidos de forma sistémica, nem é capaz de fomentar uma atuacdo preventiva no
sentido de mitigar o risco desses vieses algoritmicos no desenvolvimento de cada aplicacdo
tecnoldgica para produzir decisGes automatizadas em 1A na area da salude. N&do obstante,
verifica-se que ha diversos instrumentos juridicos e mecanismos que podem auxiliar na busca
pela efetividade do direito a revisdo e pela ampliagdo da transparéncia e accountability dos

algoritmos, a exemplo da auditoria de cddigo por organizacfes independentes e a ado¢do de
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boas praticas desde o desenvolvimento dos sistemas de IA. Ademais, o amadurecimento
legislativo, doutrinario e jurisprudencial também pode contribuir com o alcance de uma

efetividade do direito a reviséo.

Conclui-se que o resultado obtido estd de acordo com a hipdtese inicial acerca das
limitacdes da efetividade do art. 20 da LGPD, sobretudo no caso da area da saude, em que erros
e vieses causados por decisfes automatizadas podem implicar no 6bito de pacientes, restando
ao eventual direito de revisdo apenas delimitar a responsabilidade de reparacdo do dano e evitar
gue novos casos ocorram. Todavia, ao longo do desenvolvimento do presente artigo, constatou-
se que esse problema também existe com a legislacdo europeia e que a sociedade civil, a
comunidade académica e o setor privado estdo adotando diferentes estratégias visando
solucionar tal questdo no medio e no longo prazo. Como exemplos, pode-se citar: a proposi¢édo
de boas praticas e outras softlaws; a realizacdo e auditorias por parte das empresas eu adquirem
sistemas de 1A e por parte de organizagdes independentes; 0 maior incentivo ao cumprimento
das normas de protecdo de dados desde o desenvolvimento dos sistemas de IA; o maior
envolvimento das comunidades académicas e profissionais de outras areas nos projetos e na
implantacdo de sistemas de 1A, inclusive com a participacdo de especialistas da area médica.
Hé ainda diversos projetos de leis que buscam regulamentar, para além do campo da prote¢édo

de dados, o uso de 1A e de decisfes automatizadas.

Nesse contexto, vislumbra-se que ha possibilidade de aprofundar a pesquisa e analise
do tema abordado no presente artigo, no que tange a abrangéncia e efetividade dessas medidas
adicionais que vém sendo propostas para assegurar efetividade ao direito de revisao, a exemplo
das auditorias dos sistemas de 1A por empresas contratantes e por organizagdes independentes,
bem como analisar os atuais projetos de lei em discussdo no Parlamento brasileiro, de modo a
identificar sua relagdo com o art. 20 da LGPD e com os demais ramos do direito. Tambeém ha
possibilidade de, em futuros trabalhos, investigar o uso de decisGes automatizadas baseadas em
IA em outros setores além da area da saide, como a concessdo de beneficios previdenciarios e
assistenciais por parte do entes publicos e a contratacdo de empréstimos e seguros no setor de

servigos bancarios e financeiros.
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