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Resumo: Um novo marco interpretativo do direito publico foi incluido na LINDB. O
consequencialismo é uma reagao a cultura de hipercontrole. O escopo é incentivar o
experimentalismo e limitar a atividade controladora. A LGPD, por sua vez, assegura ao
cidadao o direito de revisdo das decisdes administrativas tomadas com base no
tratamento automatizado de dados pessoais. A explicabilidade, expressao do principio
da transparéncia, ndo precisa ser realizada por pessoa natural, em virtude de veto
presidencial, mantido pelo Congresso Nacional. A leitura conjunta da LINDB e da
LGPD conduz a necessidade alto grau de explicabilidade dos atos administrativos
roboticos, indicando seus fundamentos faticos, juridicos e tecnoldgicos. E
imprescindivel afastar a opacidade de motivos, sob pena de impedir a impugnagao
especifica pelo cidadao e a delimitacao da atividade das instancias de controle. O
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método de pesquisa é o dedutivo, partindo-se da leitura da legislagdo para deduzir os
elementos explicativos necessarios para cumprir o principio da transparéncia. A
técnica de pesquisa ¢é bibliogréfica.

Palavras-chave: Consequencialismo. Decisdao administrativa automatizada.
Explicabilidade. Transparéncia. Dever de motivagao.

Abstract: A new interpretative framework for public law has been included in the
LINDB. Consequentialism is a reaction to the culture of hypercontrol. The scope is to
encourage experimentalism and limit it to controlling activity. The LGPD, in turn,
guarantees the citizen the right to review administrative decisions taken based on the
automated processing of personal data. Explanability, an expression of the principle of
transparency, does not need to be carried out by a natural person, due to a presidential
veto, maintained by the National Congress. The joint reading of LINDB and LGPD
leads to the need for a high degree of explanability of robotic administrative acts,
indicating their factual, legal and technological foundations. It is essential to remove the
opacity of motives, under penalty of preventing the specific challenge by the citizen and
the delimitation of the activity of the control bodies. The research method is the
deductive one, starting from the reading of the legislation to deduce the explanatory
elements necessary to comply with the principle of transparency. The research
technique is bibliographic.

Keywords: Consequentialism. Automated administrative decision. Explanability.
Transparency. Duty of motivation.

Sumario: 1 Consideragdes Iniciais; 2 LINDB e a reagdo ao hipercontrole: uma nova matriz
interpretativa calcada no consequencialismo e na deferéncia, novos constrangimentos a
ponderagéo principiolégica abstrata destoada da realidade e de suas consequéncias praticas; 3
LGPD e a inteligéncia artificial na Administracdo Publica Digital: o dever de explicabilidade e a
supervisao humana; 4 Atos administrativos algoritmicos e o dever de motivagao: a indicagao
dos dados utilizados na decisdo administrativa, sua fonte e a data de sua obtengdo como
elementos integrantes do dever de motivacéo e transparéncia; 5 Considera¢des Finais.

Summary: 1 Initial Considerations; 2 LINDB and the reaction to hypercontrol: a new interpretive
matrix based on consequentialism and deference, new constraints to abstract principling
weighting out of touch with reality and its practical consequences; 3 LGPD and artificial
intelligence in Digital Public Administration: the duty of explainability and human supervision; 4
Algorithmic administrative acts and the duty of motivation: the indication of the data used in the
administrative decision, its source and the date of obtaining it as an integral part of the duty of
motivation and transparency; 5 Final Considerations.

1 Consideragoes Iniciais

A hermenéutica juridica adotada pelas instédncias de controle da
atividade da Administracdo Publica apés a Constituicido brasileira de 1988,
amparada sobretudo na ponderagao de valores juridicos abstratos contidos em
principios, implicou inseguranga juridica. Com efeito, a interpretacao
principiolégica gerou excessiva flexibilidade e mutabilidade oscilante da
compreensao acerca do conjunto normativo, incidindo novos entendimentos e

orientagdes inclusive em carater retroativo e gerando paralisia decisoria.
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Em resposta ao cenario de hipercontrole e como forma de resgatar a
seguranca juridica, a Lei n® 13.655/2018 acresceu novos dispositivos legais a
Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro (LINDB). Um novo viés
interpretativo foi inaugurado, com centralidade ao consequencialismo e ao
principio da deferéncia, com o fito de promover a aproximagao das instancias
de controle das condi¢des reais do gestor publico, exigindo-se a mensuragéo
dos efeitos praticos das decisdes. O experimentalismo foi reavivado pela novel
legislagao, buscando incentivar o gestor publico na busca de solugdes criativas
para problemas complexos.

A efetividade da nova diretriz hermenéutica ndo pode prescindir do
exame acurado das praticas administrativas vigentes, sobretudo aquelas
produzidas em larga escala com o auxilio das Tecnologias da Informacgao e da
Comunicacao (TICs). A Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) exige o
fornecimento de informagdes sobre os critérios e os procedimentos utilizados a
decisdo automatizada. O grau de explicabilidade e transparéncia das decisdes
administrativas lastreadas no tratamento automatizado de dados pessoais
interfere diretamente na amplitude de sua sindicabilidade.

Neste cenario, o artigo propde-se a indicar, de forma ndo exaustiva, os
elementos explicativos minimos que devem guarnecer os atos administrativos
roboticos para permitir, de um lado, o exercicio do direito do cidadao de pleitear
a sua reversibilidade conforme a LGPD e, de outro lado, a contencdo das
instancias de controle dentro dos limites interpretativos estabelecidos pela
LINDB.

2 LINDB e a reacao ao hipercontrole: uma nova matriz interpretativa
calcada no consequencialismo e na deferéncia, novos constrangimentos
a ponderagao principioldégica abstrata destoada da realidade e de suas

consequéncias praticas

O protagonismo judicial amparado no neoconstitucionalismo, mediante a
desenfreada e irrestrita ponderacéo de principios abstratos, conduziu o sistema
juridico brasileiro a superveniéncia de decisbes imprevisiveis, substituindo-se o
direito pelas concepcdes morais comuns extraiveis da sociedade (GABARDO,
2017, p. 69). A inseguranca juridica passou a ser a regra. Extrapolou-se a
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leitura moral da Constituicdo, uma vez que a teoria da integridade e os limites
impostos pela linguagem e pela histéria foram transgredidos (DWORKIN, 2019,
p. 16-17). O papel iluminista que as Cortes se arrogaram, no intuito de
promover avangos civilizatorios que nao podem depender da vontade da
maioria, retorceu a democracia em diregdo a juristocracia, desprovida de
legitimidade democratica, mas supostamente amparada pela vontade das ruas.

A Administragdo Publica do medo e o apagdo das canetas foram as
expressoes encontradas para descrever o agir dos agentes publicos, receosos
com a responsabilizagado por quaisquer atos administrativos pelas autoridades
controladoras. Além disso, a aplicacao retroativa de novas interpretacoes ou
orientagdes sobre normas com conceitos juridicos indeterminados e clausulas
abertas também amedrontava os gestores publicos. Desse modo, os
instrumentos normativos criados para estimular solugdes criativas para novas
questdes estavam gerando mais problemas do que solugdes, em virtude,
justamente, da interpretacdo judicial iluminista, inovadora e ndo raro destoada
da realidade decisoria do gestor publico.

Neste contexto de incerteza gerada pela autoridade controladora e do
medo do gestor publico de inovar em suas decisdes, foi gestada a Lei n°
13.655/2018 que promoveu acréscimos na Lei de Introdu¢cdo as Normas de
Direito Brasileiro (LINDB). O viés hermenéutico contido na nova legislacao é
uma reacdo a instabilidade gerada pelo governo das instancias de controle.
Segundo a doutrina, “[...] Tal propdsito se da de movo reativo a cultura do
hipercontrole publico que tomou conta do Brasil. [...]” (MENDONCA, 2020, p.
58). O consequencialismo e a deferéncia foram introduzidos como nortes
interpretativos, devendo-se considerar as consequéncias praticas da deciséo e
os obstaculos e dificuldades reais do gestor publico e impedindo-se a aplicagéo
retroativa de novas interpretacées e orientacdes.

O novel arcabougo normativo estabelece “novas condigcbes para a
atividade hermenéutica no Direito Publico, com vistas a incentivar a seguranga
juridica a partir de limites a atividade controladora em geral’ (CRISTOVAM;
SOUZA, 2020, p. 130). O escopo € afastar o medo e incentivar o
experimentalismo no ambito da Administragcao Publica, de modo a permitir que
atinja o seu desiderato de solucionar problemas complexos e dinamicos,

mediante praticas inovadoras.
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No tocante ao dever de motivagédo, particularmente relevante ao
presente trabalho que se destina a identificar a motivagdo minima necessaria
ao ato administrativo algoritmico com o fim de facultar a sua reversibilidade,
destacam na LINDB os artigos 20 e 21:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam
consideradas as consequéncias praticas da decisao.

Paragrafo unico. A motivacdo demonstrara a necessidade e a adequacao
da medida imposta ou da invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial,
decretar a invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias
juridicas e administrativas.

Paragrafo unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera,
quando for o caso, indicar as condi¢des para que a regularizagao ocorra de
modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, nao
se podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em fungao
das peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos. (grifou-se)

Embora a doutrina considere que as novas disposi¢des da LINDB sobre
motivagao tinham por escopo combater os excessos dos 6rgaos de controle, as
projecdes acerca de sua efetividade dividem opinides. De uma perspectiva
pessimista, “[..] ndo apenas podem reproduzir 0S mMesSmMOS €excesSoS
pretensamente combatidos, a pretexto de alcangar uma seguranga, como
podem, ainda, intensifica-los na pratica, estimulando uma decisdo que
ultrapassa seu ambito de atuagdo na delimitagdo de consequéncias
administrativas.” (NOHARA, 2019, p. 17). De outro lado, é vista como uma
proposi¢cao com potencial para criar “condi¢cbées de fazer avangcarmos para um
paradigma de controle da Administragdo Publica adequado ao marco
constitucional e, inclusive, capaz de tonificar as estruturas administrativas para
a promogéo do principio da eficiéncia [...]” (CRISTOVAM; SOUZA, 2020, p.
140). De toda a sorte, é cedico que as repercussdbes do novo marco
interpretativo vao depender da forma de atuagao das instancias de controle de
um modo geral, uma vez que o poder se concentra demasiadamente naquelas
esferas publicas que decidem em ultima instancia.

A respeito do consequencialismo, um dos novos pilares interpretativos
inaugurados pela LINDB, alerta-se que o artigo 20 “...] ndo impds a

preponderancia de uma concepgdo consequencialista do direito. N&o
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estabeleceu que a avaliacdo dos efeitos determinara a solugdo a ser adotada,
independentemente das regras juridicas aplicadas” (JUSTEN FILHO, 2018, p.
38). Estabeleceu-se, assim, a obrigacdo legal da decisdo levar em conta as
suas consequéncias praticas, evitando-se, portanto, a mera avaliagdo em
abstrato de valores juridicos. Isso n&o implica irrestrita subordinacdo da
decisdo as suas consequéncias praticas, tampouco violagdo das regras
juridicas aplicaveis.

No que diz respeito ao artigo 21 da LINDB, a necessidade da decisao
que decreta a invalidade do ato administrativo indicar as suas consequéncias
juridicas e administrativas pode, de um lado, levar ao extravasamento da
instancia de controle ao prever consequéncias administrativas e, no entanto, de
outro lado, implica o dever da decisdo de se ater aos seus efeitos praticos
imediatos, reduzindo a margem de duvida em seu cumprimento. Numa
perspectiva positiva, “...] ha ganho mesmo com a simples alteragcdo do estilo
da decisdo. A retorica das consequéncias € melhor do que a retérica dos
principios, pois, como apela a estados da realidade, pode ser
verificada/falseada.” (MENDONCA, 2020, p. 59).

Apesar das alteragdes legislativas na LINDB serem de 2018, o problema
da deficiéncia no cumprimento do dever de motivagao, mediante a invocagao
de normas abstratas para simplesmente justificar as decisdes, ja tinha sido
identificado no ambito do Poder Judiciario. Com efeito, a Lei n® 13.105/2015,
Cddigo de Processo Civil, estabeleceu novos requisitos legais para afericdo do
cumprimento do dever de motivagao:

Art. 489. § 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial,
seja ela interlocutéria, sentenca ou acérdao, que:

| - se limitar a indicacdo, a reproducao ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relagdo com a causa ou a questio decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso
sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso
em julgamento ou a superagao do entendimento.
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§ 2° No caso de colisdao entre normas, o juiz deve justificar o objeto
e os critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as
razoes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as
premissas faticas que fundamentam a conclusao.

§ 3° A decisao judicial deve ser interpretada a partir da conjugacgao de
todos os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.
(grifou-se)

O regramento detalhado e aprofundado do CPC/2015 acerca da
manifestacdo de insuficiéncias de fundamentagdo nas decisbes deve ser
interpretado de modo integrado com a LINDB. A uma, porque o artigo 15 do
CPC prevé que “Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos, as disposicbes deste Cdodigo lhes serédo
aplicadas supletiva e subsidiariamente”. A duas, porque os defeitos
mencionados no CPC/2015 também sao reprovaveis nas esferas administrativa
e controladora. A trés, porque as exigéncias dos novos dispositivos da LINDB
sao violadas nas hipoteses arroladas pelo CPC.

A doutrina destaca que o CPC/2015 “ndo afasta a relevédncia e a
utilidade do art. 20 da LINDB. A consagragcdo expressa das regras afasta o
argumento da ‘especialidade’ da atividade ou das ‘peculiaridades’ do
processo.” (JUSTEN FILHO, 2018, p. 37). No entanto, verifica-se que a “[...]
redacdo do CPC é melhor do ponto de vista técnico do que a do caput do art.
20 da LINDB [...] o CPC é mais cuidadoso na redagéo de seu texto normativo
[...]” (NOHARA, 2019, p. 15). Embora o rol de deficiéncias de fundamentagao
do CPC/2015 seja minucioso, a LINDB inovou ao dar centralidade ao
consequencialismo como novo marco interpretativo.

O exame dos requisitos ao cumprimento do dever de motivacdo das
decisdes nas esferas administrativa, controladora e judicial € determinante para
verificar se os atos administrativos algoritmicos foram devidamente
fundamentados, de modo a permitir a sua reversibilidade e o fornecimento dos
elementos minimos as instancias revisoras de forma condizente com o
principio da deferéncia. Com efeito, os atos administrativos roboéticos para
concretizagao de direitos fundamentais, fruto de tratamento automatizado de
dados pessoais, devem indicar expressamente os dados especificos de cunho

fatico que ensejam o seu indeferimento, acompanhadas da fonte da
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informagcdo, bem como especificar sua compreensdo juridica acerca do
requisito legal ndo atendido.

Tais elementos sao imprescindiveis para dar sustentacdo a decisao
administrativa, por relevar concretamente os preditores logicos do algoritmo,
sobretudo a forma de compreensao de conceitos juridicos indeterminados e de
expressdes vagas ou equivocas dos dispositivos legais, com o fito de permitir
ao cidadao pleitear a reversibilidade da decisdo administrativa e a instancia
revisora conhecer do ato administrativo automatizado com a profundidade
compativel com o principio da deferéncia. Isso porque é dificil buscar a
invalidade de ato administrativo automatizado de indeferimento que nao se
compreende o motivo, que nao se conhece a informagao que o subsidiou, nem
a sua fonte, tampouco a compreenséo juridica adotada acerca das expressdes
legais. Estas deficiéncias também impedem a incidéncia do principio da
deferéncia, porque a instancia revisora, pelo viés juridico, ndo pode prestigiar a
interpretacdo administrativa que nao esta minimamente explicita e, pelo viés

fatico, saber quais os dados pessoais utilizados e sua respectiva fonte.

3 LGPD e a inteligéncia artificial na Administracao Publica Digital: o dever

de explicabilidade e a supervisdao humana

O capitulo IV da Lei n® 13.709/20018, Lei Geral de Protecao de Dados
(LGPD), é dirigido ao tratamento de dados pessoais pelo Poder Publico.
Segundo seu artigo 25, os dados pessoais “deverdo ser mantidos em formato
interoperavel e estruturado para uso compartilhado”. O artigo 26, por sua vez,
estabelece que o uso compartilhado pelo Poder Publico “deve atender a
finalidades especificas de execugdo de politicas publicas e atribuicdo legal
pelos orgéos e pelas entidades publicas”.

A interoperabilidade permite a comunicagdo dos dados pessoais do
cidadao pelas diversas instancias do Poder Publico, permitindo a mineracéo de
dados (data mining) para verificar o atendimento dos requisitos legais de
determinada politica publica. Constitui-se, assim, o pressuposto para a tomada
de decisbes administrativas lastreadas no tratamento automatizado dados
pessoais. A interoperabilidade ndo se confunde com a integragcdo, embora

sejam conceitos utilizados como sindbnimos na area de Tecnologia da
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Informacdo e Comunicagéo, tratam-se de conceitos complementares, como
destaca a doutrina:

Os conceitos de interoperabilidade e integragdo, em que pese
possam ser utilizados como sinénimos na area de TICs, séo
conceitos distintos e complementares, de modo que a escolha
pela interoperabilidade esta pela realizagao do processo de
comunicagao, enquanto a integragao esta mais na conexao,
ou seja, € um facilitador. Interesse exemplo de integracao
ocorreu no Ministério da Saude, onde cada sistema possuia
seu proprio cadastro de hospitais e postos de saude, sem que
fosse possivel cruzar esses dados ou mesmo listar as
atividades de cada instituicdo. Logo, as instituicbes também
precisavam manter atualizados varios cadastros dentro do MS.
A solucdo foi a criagdo de um cadastro central, o Cadastro
Nacional de Estabelecimentos em Saude (CNES), que integra
todas as bases de hospitais e postos de saude e permitiu (por
integragéo) que o Ministério da Saude tivesse um mapa claro
das instituicdes em saude no Brasil, inclusive com atualizacao
constante direta no mesmo sistema. (CRISTOVAM, HAHN,
2020, p. 21) (grifou-se)

A interoperabilidade €& um instrumento de concretizacdo da
Administracdo Publica Digital que se aproxima do conceito de Governo
Eletrébnico do meio da década de 2000, que o qualificava como ‘“uma
infraestrutura (nica de comunicacdo compartilhada por diferentes o6rgaos
publicos a partir da qual a tecnologia da informagéo e da comunicagao é usada
de forma intensiva para melhorar a gestao publica e o atendimento ao cidadéo”
(ROVER, 2006, p. 99).

A decisdo administrativa robotica fundada em tratamento de dados
pessoais implica o direito do cidadao titular dos dados de revisa-la, devendo a
Administracdo Publica fornecer-lhe as informagdes acerca dos critérios e
procedimentos utilizados. Neste sentido, € a previsao do artigo 20, caput e §1°,
da LGPD:

Art. 20. O titular dos dados tem direito a solicitar a revisao
de decis6es 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,
informacgodes claras e adequadas a respeito dos critérios e
dos procedimentos utilizados para a decisdo automatizada,
observados os segredos comercial e industrial. (grifou-se)
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Embora o dispositivo legal esteja topograficamente situado no capitulo
que trata dos direitos do titular dos dados pessoais, é cedigo que se aplica
tanto as decisdes de pessoas juridicas de direito privado quanto as do Poder
Publico. Com efeito, o artigo 5° inciso VI, considera controlador “pessoa
natural ou juridica, de direito publico ou privado, a quem competem as decisées
referentes ao tratamento de dados pessoais”. Assim, se € certo que o Poder
Publico pode se valer de algoritmos comandados por inteligéncia artificial,
mediante a técnica do machine learning, também o é que o cidadio tem direito
a pleitear a revisdo dos atos administrativos automatizados. Com efeito, “[...] O
direito a explicagdo, positivado no aludido art. 20 da Lei brasileira de Prote¢édo
de Dados, € corolario do principio da transparéncia no campo das decisées
artificiais administrativas (autbnomas e adaptaveis), que afetam direitos e
interesses legitimos [...]” (FREITAS, 2019, p. 25-26).

Assegurado o inequivoco direito do cidaddo a revisdo, surge uma
questao fundamental, qual seja: de que maneira podera ser efetuada a reviséo
pleiteada. O Presidente da Republica vetou o §3° do artigo 20 da LGPD,
segundo o qual “A revisdo de que trata o caput deste artigo devera ser
realizada por pessoa natural, conforme previsto em regulamentacdo da
autoridade nacional, que levara em consideracdo a natureza e o porte da
entidade ou o volume de operagdes de tratamento de dados”. Sendo assim, a
revisdo por pessoa natural deixou de ser obrigatéria, passando a figurar como
mera faculdade. O veto foi objeto de criticas pela doutrina, sobretudo pelo
baixo grau de explicabilidade das decisdes automatizadas:

Enfim, considerando a auséncia de transparéncia e os
efeitos perversos das analises exclusivamente
automatizadas, a revisao humana acerca das decisoes
tomadas a partir de dados pessoais é uma salvaguarda
constitucional e democratica que tenderia a evitar danos
aos cidadaos mais carentes que nao possuem outro
acesso a bens que geram cidadania e ficam dependentes
da analise do “sistema”.

Na era da tecnologia, é preciso realgcar a importancia do
direito a explicagcdo e a revisao humana das decisdes
automatizadas que impactam a vida das pessoas.

Desta feita, tendo em vista o atual estado da arte, o veto
presidencial se revela um grave equivoco de entendimento
politico acerca da importincia da obrigatoriedade da
revisdo humana. Pelo menos até que as |As evoluam e
possuam demonstrar de forma segura as motivagdes de suas
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conclusbdes, sujeitando-se a algum tipo de controle.
(MARRAFON; MEDON, 2019) (grifou-se)

A face de celeridade do principio da eficiéncia deve ser sempre buscada
pela Administragcdo Publica, no entanto, a salvaguarda dos direitos do cidadao
nao pode jamais ser colocada em xeque. A revisdo de atos administrativas
automatizados, apenas, por algoritmos pode comprometer o devido processo
legal, seja na perspectiva formal por ndo promover um contraditorio efetivo,
seja na perspectiva substancial pela auséncia de um controle sobre o teor
decisodrio. Conclui-se que a “IA tem que receber, em instancia derradeira, a
indeclinavel supervisdo humana, com o0s consectarios legais” (FREITAS;
FREITAS, 2020, p. 149).

A supressdo legal da obrigatoriedade da revisdo humana da decisao
automatizada coloca em evidéncia ainda maior as indeclinaveis exigéncias de
motivagdo, transparéncia e explicabilidade. Com efeito, se a interacdo do
cidaddo vai ser apenas com maquinas, entdo as respostas devem ser
explicadas o suficiente para permitir ndo s6 a cognicdo, mas também a
reversibilidade. A transparéncia esta umbilicalmente ligada a qualidade de
explicagdo dos preditores légicos balizadores dos critérios avaliados pelo
algoritmo que conduziram a decisdo automatizada. A respeito da transparéncia,
destaca-se:

Trata-se de meio de preconizar a transparéncia das
decisdoes administrativas roboéticas como que vinculada a
construcao automatizada da forma de apresentagdo do
conteudo decisoério, para que seja valido o ato administrativo
operado de forma tdao singular e, por vezes,
epistemologicamente opaco. E por essa razido que a
transparéncia das decisdes administrativas robéticas depende
de que o sistema de explicagao de critérios decisoérios
produza resultados satisfatérios a cognicdo nao somente
do teor da decisdao, mas dos fundamentos faticos, juridicos
e tecnolégicos que a compée. (SCHIEFLER; PEIXOTO;
DEZAN, 2020)

Sem a indicacao especifica dos fundamentos faticos, consistentes nos
dados pessoais utilizados, sua fonte cadastral e sua data de obtengao, o
cidadao nao podera exercer seu direito previsto no §3° do artigo 23 da LGPD,
que lhe assegura o manejo da legislagdo especifica, sobretudo da Lei do

Habeas Data, a Lei Geral do Processo Administrativo e a Lei de Acesso a
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Informagado. Isso porque, sem o conhecimento da fonte cadastral de seus
dados pessoais, ndo sabera para quem dirigir seu pedido de acesso aos dados
e eventual retificacdo. O ato administrativo operado de forma tdo singular tem
de ser exteriorizado ao cidadao, permitindo-lhe, assim, consultar e, se for o
caso, retificar dados pessoais publicos utilizados como variaveis para avaliar
seu pleito por politicas publicas.

Ja a auséncia dos fundamentos juridicos e tecnologicos impede que o
cidadao tenha acesso as informagbes acerca do registro da interpretacéo
administrativa, codificada em linguagem de computador, sobre os critérios e
procedimentos que embasaram a decisdo automatizada, violando, portanto, o
disposto no §1° do artigo 20 da LGPD, que lhe assegura o fornecimento de
informacdes claras e adequadas.

Sendo assim, ndo se pode esquecer que ‘o cidaddo é o principal
beneficiario e a verdadeira razdo de ser da transformacgdo digital no setor
publico” (OLIVEIRA, 2016, p. 20).

4 Atos administrativos algoritmicos e o dever de motivagao: a indicagao
dos dados utilizados na decisao administrativa, sua fonte e a data de sua
obtencao como elementos integrantes do dever de motivagdo e

transparéncia

Num contexto de incidéncia de teto as despesas publicas instituido pela
EC 95/2016, com redugdo dos quadros de pessoal dos 6rgdos publicos, e a
crescente demanda por politicas publicas em virtude da vulnerabilidade social
agravada pela pandemia de Covid-19, impde-se a Administragdo Publica Digital
a utilizacdo de atos administrativos automatizados, mediante o
desenvolvimento de algoritmos, via inteligéncia artificial. Nesta esteira, “as TICs
sdo elementos essenciais para o aprimoramento de politicas publicas no Brasil,
na medida em que, por serem consideradas ferramentas estratégicas ao
aprimoramento da prestagcdo dos servigos publicos, geram maior economia a
Administragdo Publica [...]” (CRISTOVAM; SAIKALI; SOUZA, 2020, p. 222).

Na | Jornada de Direito Administrativo do Conselho da Justica Federal,
realizada em 2020, foi aprovado o enunciado 12, segundo o qual “A decisédo

administrativa robdtica deve ser suficientemente motivada, sendo a Ssua
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opacidade motivo de invalidacdo”. A auséncia de transparéncia, a motivacao
insuficiente ou a opacidade conduz a invalidagdo da decisdo administrativa
robdtica. Com o escopo de evitar a invalidacdo de todo e qualquer ato
administrativo algoritmico de indeferimento e criar condi¢gdes para incidéncia do
principio da deferéncia, o dever de motivagdo deve ser cumprido, com
transparéncia e explicabilidade, permitindo ao cidaddo impugna-lo de forma
especifica e ao Judiciario agir com deferéncia a interpretagdo administrativa.

O dever especifico de transparéncia ganha assento especial em virtude
de uma nova dimensao interpretativa de cunho bastante obscuro, porque nao
ha exigéncia legal de sua publicizagdo. Ja sdo conhecidas as confrontagdes
normativas, numa primeira dimensdo, entre a legislacdo ordinaria e a
Constituicdo Federal; e, numa segunda dimensado, entre os decretos de
regulamentagcdo ou de execucdo e a legislagdo ordinaria. A nova dimensao
reside na compatibilidade entre os decretos ou a legislagdo ordinaria e a
programacao de algoritmos em linguagem de computador. Vale dizer: o
algoritmico concretiza a previsao do decreto ou da lei, mediante a interpretagao
de seu teor e a sua traducdo para linguagem de computador, cujo teor ndo € de
publicizagdo obrigatdria e, mesmo que o fosse, seria de conhecimento limitado,
em func¢do do conteudo extremamente técnico.

Os preditores logicos contidos no algoritmo desenvolvido pela
Administracdo Publica devem ser publicizados, mesmo que se corra o risco de
fraudes, porquanto tratam-se dos critérios e procedimentos utilizados para a
decisdo automatizada, de fornecimento obrigatério ao cidadado nos termos do
§1° do artigo 20 da LGPD. Uma dificuldade adicional € que nem sempre a
tradugao da linguagem de computador correspondera ao que efetivamente o
algoritmo faz na pratica. Em outras palavras, pode haver um hiato entre o que
se diz que o software faz e o que ele faz efetivamente. A percepgcao dessas
dissonancias e sua corregdo sdao extremamente relevantes a fim de que se
atinja plenamente o requisito da explicabilidade. O direito administrativo nao
pode ser simplesmente entregue nas mé&os das maquinas, como se sua
interpretacéo fosse uma caixa preta, inacessivel ao cidadao e as instancias de
controle.

Na esteira ainda do §1° do artigo 20 da LGPD, a especificidade da
explicabilidade na producdo de atos administrativos automatizados
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compreende também a indicagcao dos dados pessoais que balizaram a decisao,
a sua correlata fonte cadastral e a data de sua atualizacdo. Nao basta, por
exemplo, fundamentar o indeferimento administrativo robotico apenas com
base na indicagdo de nao atingimento de um requisito econdmico-financeiro,
fixada em lei como rendimento maximo mensal por familia ou per capita. E
preciso indicar os dados pessoais particulares acerca de qual foi a renda
considerada, em qual cadastro ela constava e qual a data da obtencdo da
informacgdo. Somente a particularizagao dos dados pessoais que subsidiaram a
decisao algoritmica permitem que a impugnacéo, pelo cidadao, seja especifica.

As especificidades do principio da transparéncia ora defendidas sao
imprescindiveis para que o campo de revisdo da decisdo administrativa
automatizada seja reduzido. O redimensionamento da esfera revisional,
sobretudo na via judicial, € fundamental para afastar a excessiva judicializagao
dos atos de indeferimento, sobretudo o irrefletido ativismo judicial, fundado na
incompreensao interpretativa dos critérios utilizados pela Administragdo Publica
€ na auséncia dos dados pessoais do cidadao.

Vale dizer: o cumprimento adequado do dever de transparéncia reforca a
qualidade e a consisténcia dos atos administrativos robdticos, propiciando uma
defesa mais qualificada do Poder Publico em juizo e, consequentemente, uma
maior deferéncia a interpretacdo administrativa, de acordo com a nova matriz

hermenéutica inaugurada pela LINDB.

5 Consideragodes Finais

O baixo grau de explicabilidade e transparéncia das decisdes
administrativas automatizadas pode colocar em xeque 0 novo marco
hermenéutico da LINDB. Isso porque a motivacao insuficiente e opacidade dos
atos administrativos algoritmicos deixam o cidad&o e as instancias de controle
as escuras. A caixa preta dos algoritmos tem de ser aberta e devidamente
explicada, com indicacdo clara e suficiente dos critérios e procedimentos
adotados pela Administragdo Publica Digital de acordo com a LGPD.

Considerando o veto presidencial, mantido pelo Congresso Nacional, ao
§3° do artigo 20 da LGPD, que tornou facultativa a revisdo das decisbes
roboticas por pessoa natural, o dever de motivagao passou a ser o coragao do
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sistema. Sem a supervisdo humana, a tradugao das leis e decretos para a
linguagem de computador e o elevado grau de explicabilidade s&o
indispensaveis para assegurar o direito do cidadao a reversibilidade e reduzir a
indiscriminada invalidagao de atos administrativos por motivagao insuficiente.

Para além da fundamentagdo juridica contrafactual, mediante a
indicagdo dos requisitos legais que nao foram atendidos pelo cidaddo, é
indispensavel que o ato administrativo de indeferimento contemple outros
elementos minimos de explicabilidade. Na perspectiva da fundamentagao
fatica, devem constar, necessariamente, os dados pessoais especificos do
cidadao, a sua fonte cadastral e a data da ultima atualizagdo dos dados no
cadastro consultado. S6 com a indicagao precisa e especifica dos dados
balizadores da decisdo administrativa, o cidaddo podera conhecer seus
motivos particulares, podendo a ele se atribuir o 6nus da impugnagao
especifica e, consequentemente, reduzindo a margem de invalidagdo pelas
instancias de controle.

Sob a otica da fundamentacéao tecnoldgica, os critérios e procedimentos
executados, de forma ampla e geral, pelos preditores logicos devem ser
informados a fim de que se constate a adequacédo da traducido das leis e
decretos em algoritmos. E sabido que, nesta traducdo, algumas decisées
interpretativas podem ser tomadas, talvez até por necessidade de dar
concretude aos dispositivos normativos. A explicitagdo € necessaria também
para racionalizar a atuacéo das instancias de controle.

Sendo assim, o grau de explicabilidade dos fundamentos faticos,
juridicos e tecnologicos das decisdes automatizadas pela Administracdo
Publica Digital € determinante para propiciar a eficiéncia administrativa, cuja
centralidade é atender aos direitos fundamentais do cidaddo, e para o
cumprimento do principio de transparéncia constante da LGPD e da limitacao

as instancias de controle imposta pela LINDB.
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