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EDITORIAL

Retomando sua publicagao apds breve hiato, os Cadernos Juridicos da FADI voltam
a destacar o que houve de mais relevante na producao académica interna da Faculdade de
Direito de Sorocaba ao longo do ano de 2023, contribuindo com mais um espago para a
divulgagao de esforgos de pesquisa que vém ganhando terreno e solidez: sobretudo a pesquisa
em Ambito discente, na qual se destacam trabalhos de iniciagao cientifica e de conclusao, e, com
cada vez mais profundidade, a pesquisa em torno da area de concentracao institucional Direito,
sociedade e tecnologia.

Neste volume 5, os Cadernos Juridicos da FADI contam os trabalhos de iniciagao
cientifica desenvolvidos junto ao grupo de pesquisa Neoliberalismo, tecnologia e direito
(NTD): “Al Act europeu e PL 2.883/23: a regulamentacao da inteligéncia artificial através de
classificagdes de riscos”, “A discriminagdo algoritmica na selecao de trabalhadores: o caso
Amazon.com” e “Uberizagao e vinculo trabalhista: uma anélise da controvérsia jurisprudencial
do TST em uma visao marxista”, de autoria, respectivamente, das(os) discentes-
pesquisadoras(es) Ricardo Francisco de Lima Filho, Marina Cavalcanti de Ataide e Mariana
Camillo de Vasto, sob orientacao do Prot. Dr. Celso Kashiura Jr.

O volume conta ainda com os seguintes trabalhos de conclusao apresentados em 2023,
submetidos a bancas laudatdrias e agraciados com nota maxima: “Desafios juridicos e éticos
relacionados a utilizagdo de algoritmos, big data e inteligéncia artificial”, de Maria Eduarda
Budre de Ramos, “O procedimento fiscalizatério da garantia de neutralidade de rede e seus
desafios”, de Paulo Ricardo Santos Costa, e “Desafios da LGPD na conjuntura de democracia,
[A e as ligdes do caso Cambridge Analytica: um estudo sobre a IA frente a privacidade, coleta,
manipulacio e destinagao de dados para fins politicos e os riscos para a democracia”, de Arthur
Latorre Lanas e Leandro Schitini Martins, orientados pelo Prof. Ms. Gustavo Escher Dias
Canavezzi, e “Reflexos juridicos do caso Decolar.com: uma anélise sobre geopricing”, de
Caroline Castanho e Maria Luiza Galvao do Amaral Pinto Barciela, orientado pelo Prof. Dr.
Oswaldo Akamine Jr.

Em separata e celebrando sua préopria meméria, a Faculdade de Direito de Sorocaba
faz republicar um documento histérico: o texto “Em torno da justiga e da histéria”, de Hélio
Rosa Baldy, ilustre antigo diretor da instituigao. Registramos os imprescindiveis agradecimentos
a Fundagao Ubaldino do Amaral, detentora dos direitos da obra, e a Jorge Alberto de Oliveira

Marum, Promotor de Justica e professor da FADI, pela viabilizagao da republicacao.

Celso Naoto Kashiura Jr.

Editor
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Ricardo Francisco de Lima Filho

Orientador: Prof. Dr. Celso Naoto Kashiura Jr.

Resumo: O presente trabalho pretende uma comparagio entre o Artificial Intelligence
Act, cujo texto foi proposto pela Comissao Europeia, 6rgao competente da Uniao
Europeia, em 2021 e o Projeto de Lei n° 2.883/23, proposto em maio de 2023 pelo
Senador Rodrigo Pacheco (PSD/MG), fortemente inspirado no projeto europeu porém
inserido num ordenamento juridico completamente distinto ¢ numa realidade
socioecondmica também diferente da presente na Europa. O projeto europeu traz uma
abordagem de regulamentagdes diferenciadas para cada uso de sistemas de inteligéncia
artificial baseadas no grau de risco oferecido por cada hipétese, dividindo toda a gama
de possibilidades em quatro categorias de risco, atribuindo restricdes e normatizagoes
distintas para cada um deles. O projeto brasileiro segue nessa toada, apresentando trés
graus de risco com normatizagdes distintas, com clara influéncia do projeto europeu
mas adaptando as disposigoes a realidade brasileira. Foram comparadas as disposigoes
de cada um dos projetos, bem como consideradas e apresentadas analises criticas de
cada um dos projetos legislativos, com a finalidade de esclarecer o sistema que prevé
cada um deles e destacar pontos onde o projeto europeu inspirou o brasileiro, mas
principalmente onde o Gltimo inovou sobre seu antecessor.

Palavras-chave: Inteligéncia artificial. Projeto de Lei 2.883/23. Artificial Intelligence

Act. Regulamentagao. [novagao.

Abstract: This paper intends to compare the Artificial Intelligence Act, whose text
was proposed by the European COmission, part of the European Union in 2021 and
Bill n. 2.883/23, proposed by Senator Rodrigo Pacheco (PSD/MG) in 2023, deeply
inspired by the European project but amidst a completely distinct legal system and
socioeconomic reality. The European project brings a different approach to regulation
for each use of artificial intelligence systems based on the levels of risk each hypothesis
offers, dividing the whole sum of possibilities into four risk categories, attributing
different restrictions and rules to each one. The Brazilian project follows in its stead,
presenting three risk levels with differing restrictions and rules, showing clear
influence from the European project but adapting the provisions to the Brazilian
reality. The provisions of each project were compared to each other, and critical
analyses of each one of them were considered and presented, with the intent os
clarifying what regulatory system each project designs and highlighting points where
the European project inspired the Brazilian one, but most of all, where the latter
innovated on its antecessor.
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Keywords: Artificial intelligence. Bill n® 2.883/23. Artificial Intelligence Act.

Regulation. Innovation.

Introdugao

Desde que a ideia de sistemas capazes de emular a inteligéncia do ser humano passou
a habitar a imaginacao humana — décadas antes de tal sistema ser sequer possivel, ja se
imaginou que estes sistemas precisariam inevitavelmente ser regulamentados e limitados de
alguma forma, sob pena de nao sé serem abusados por agentes de ma-fé, como de agirem por
conta propria, evoluindo além do controle humano.

[saac Asimov, em 1950, publicou “Eu, Rob6”, obra que revolucionou a ficgao cientifica
— que até entdo apresentava maquinas que se voltavam contra seus criadores, mas sem
profundidade — ao apresentar a possibilidade de que a mente artificial poderia, um dia, atingir
ou ultrapassar a complexidade das mentes naturais.

A obra, narrada por uma “robopsicoldga” que conta eventos marcantes de sua carreira,
tornou-se um marco por apresentar a primeira proposta, mesmo que na ficgdo, de como
resulamentar a inteligéncia artificial, através das Trés Leis da Robdtica:

1) um robd nao pode ferir um humano ou permitir que um humano sofra algum mal;
2) os robds devem obedecer as ordens dos humanos, exceto nos casos em que tais
ordens entrem em conflito com a primeira lei;

3) um robd deve proteger sua prépria existéncia, desde que nao entre em conflito com
as leis anteriores. (ASIMOV, 1950)

Em 1968, estreou o filme 2001: Uma Odisseia no Espaco, onde astronautas numa
missdo a caminho de Japiter sdo traidos por HAL 9000, o computador que comanda os sistemas
da aeronave Discovery, que descreve a si mesmo como “infalivel e incapaz de erro”. Os
astronautas, preocupados com as instrucdes que o computador lhes da, decidem por desativa-
lo, porém HAL 9000, sob a alegacdo de que ser desativado poria em risco a missdo, mata um
dos tripulantes e tenta matar o sesundo, que consegue, enfim, desconectar os médulos de
memoria do computador.

O tema tem evoluido numa velocidade exponencial nos Gltimos anos, deixando de ser
tema de ficgdo cientifica ou assunto de tratativas apenas por entusiastas e especialistas e
passando a cada vez mais permear o cotidiano, onde o uso de sistemas de inteligéncia artificial
se espalha por cada vez mais 4reas da vida humana.

A partir disto, o presente artigo busca analisar a primeira proposta legislativa relevante
neste sentido — o Artificial Intelligence Act da Unidao Europeia — e compara-lo com o projeto
recentemente apresentado no Senado Federal apds longas deliberagdes e analises, que, apesar
de fortemente inspirado no seu antecessor europeu, traz inovagdes e modificagdes bastante
relevantes ao ordenamento juridico patrio.

Iniciar-se-4 pela apresentagdo da inteligéncia artificial enquanto tecnologia de
propésito geral, demonstrando a ursgente necessidade de se regulamentar tais sistemas. Em

sesuida, serd apresentado e analisado o Artificial Intellisence Act, bem como as perspectivas de

f// /‘\ Cader‘__nos // CadernosJuridicosda FADI - v.5,2023 - ISSN 2763-5651
¢ ',/"'f,.f</§,, . ’:7/1’ Lfﬁr:)' f° Al Acteuropeu e PL2.883/23: aregulamentagao dainteligéncia artificial através de

classificagbesderiscos — Ricardo Franciscode Lima Filho
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criticos e apoiadores do projeto. Ato continuo, apresentar-se-a o Projeto de Lei n° 2.338/23, ja
delineando pontos de comparagao entre os dispositivos, concluindo-se com uma anélise de
algumas das distingoes e similaridades entre os projetos.

Por fim, o artigo propde-se a, dada sua grande relevancia, analisar brevemente uma
tangente sobre as especificidades de legislacoes e regulamentacdes ja existentes no Brasil e na
Uniao Europeia sobre o uso de sistemas de inteligéncia artificial no campo do direito e no Poder

Judiciario.

L. Inteligéncia Artificial como Tecnologia de Propésito Geral

Antes de comparar os projetos de regulamentagao de inteligéncia artificial e as normas
propostas, é relevante discutir brevemente o conceito de inteligéncia artificial e seu impacto
como tecnologia de propdsito geral.

Embora a inteligéncia artificial, por si sé, ja seja um conceito bastante complexo e cuja
definicdo exata é ainda relativamente controversa, ambos o Al Act e o Projeto de Lei 2.883/23
trazem definigdes aplicaveis no Ambito de suas respectivas abrangéncias.

O Projeto de Lei traz, em seu artigo 4°, inciso I, sua defini¢ao de ‘sistema de inteligéncia
artificial’.

Art. 42 Para as finalidades desta Lei, adotam-se as seguintes definigdes:

[ — sistema de inteligéncia artificial: sistema computacional, com graus diferentes de
autonomia, desenhado para inferir como atingir um dado conjunto de objetivos,
utilizando abordagens baseadas em aprendizagem de maquina e/ou légica e
representagio do conhecimento, por meio de dados de entrada provenientes de
méaquinas ou humanos, com o objetivo de produzir previsdes, recomendagdes ou
decisdes que possam influenciar o ambiente virtual ou real; (BRASIL, 2023)

O conceito apresentado pelo projeto brasileiro traz um conceito bastante préximo ao
adotado pelo projeto europeu, seu antecessor, limitando-se a esclarecer e especificar as técnicas

aplicaveis e a influéncia no “ambiente virtual ou real”.

Artigo 3.2

Definigoes

Para efeitos do presente regulamento, entende-se por:

1) «Sistema de inteligéncia artificial» (sistema de [A), um programa informatico
desenvolvido com uma ou vérias das técnicas e abordagens enumeradas no anexo I,
capaz de, tendo em vista um determinado conjunto de objetivos definidos por seres
humanos, criar resultados, tais como conteddos, previsdes, recomendagdes ou
decisdes, que influenciam os ambientes com os quais interage; (COMISSAO Europeia,

2021)

A primeira referéncia ao conceito de inteligéncia artificial proxima ao que se tem hoje

¢ atribuida a Alan Turing (KAUFMAN, 2019), matemético e cientista da computacao inglés,

que, em 1950 — mesmo ano em que “Eu, Robd” foi publicado, discorreu, com base nos

conhecimentos de mais de sete décadas atras, sobre o que seria possivel com o passar do tempo
e 0 avango tecnoldgico.

Essa propriedade especial de computadores digitais, que podem imitar qualquer

maquina de estados finita, é descrita dizendo que sdo maquinas universais. A

i 1/’, Cader;nos }/// CadernosJuridicosda FADI - v.5,2023 - ISSN 2763-5651
‘ it /’/r"f.%/?,, . 517{“{4 o f’ Al Acteuropeu e PL2.883/23: aregulamentagao dainteligéncia artificial através de

/ . . s : .
{ EADI classificagbes deriscos — Ricardo Franciscode Lima Filho
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existéncia de maquinas com esta propriedade tem a consequéncia importante de que,
consideragdes sobre velocidade a parte, é desnecesséario criar varias maquinas novas
para realizar varios processos computacionais. Todos eles podem ser feitos com um
computador digital, programado de acordo com cada caso. Podera ser visto que, como

consequéncia disto, todos os computadores digitais serao de certa forma equivalentes.

(TURING, 1950, p. 433)

Podemos esperar que mdaquinas eventualmente possam competir com homens em
todos os campos puramente intelectuais. Mas quais sdo os melhores para comegarmos’
Até esta é uma decisao dificil. Muitos acreditam que uma atividade muito abstrata,
como jogar xadrez, seria a melhor opgdao. Também hd quem sustente que o melhor é
fornecer 2 maquina os melhores sensores que o dinheiro pode comprar, e entao ensina-
la a entender e falar inglés. Esse processo poderia seguir o ensino normal de uma
crianga. Coisas seriam apontadas e nomeadas, etc. Mais uma vez, nao sei qual seria a
resposta correta, mas acredito que ambas abordagens devam ser tentadas.

Podemos ver apenas uma curta distAncia a nossa frente, mas ja vemos muito a que se
fazer. (TURING, 1950, p. 460)

Turing, em seu artigo, além de prever com precisao que o xadrez e a compreensao e
produgdao de linguagem, especificamente, seriam pontos revolucionérios para o campo da
inteligéncia artificial, j4 ali falava sobre a criacdo de computadores como “méquinas universais”,
capazes de serem programadas para atender a diversas finalidades.

Essa previsao se concretizou com o advento da computagao, que, tida como ‘tecnologia
de propésito geral’, revolucionou absolutamente o modo de vida humano.

Dora Kaufman, numa palestra realizada em 2023 sobre as implicagdes éticas e sociais
da inteligéncia artificial, resumiu o conceito de tecnologia de propdsito geral, considerando a

[A como parte deste limitadissimo rol de inovagoes.
A inteligéncia artificial é distinta, ela ¢ uma tecnologia digital, mas é distinta das outras
tecnologias digitais, porque ela é o que é considerado como tecnologia de propésito
geral. Entdo, s6 para dar uma ideia, as dltimas tecnologias consideradas de propésito
geral foram o carvdao, que iniciou a Revolugdo Industrial, a eletricidade e a
computagao.
O que caracteriza, pela definigdo, uma tecnologia de propésito geral?
Ela reconfigura, ela muda a légica de funcionamento da economia e da sociedade.
(ESCOBAR, 2023)

A pesquisadora expande a discussao sobre o impacto da IA em suas obras:

Na segunda década do século XXI, a converséncia de diversas tecnologias tem
promovido resultados superiores a quaisquer previsdes precedentes (ainda que aquém
da ficgdo cientifica). As maquinas e sistemas inteligentes estao executando tarefas que
até recentemente eram prerrogativas dos humanos, e em alguns casos com resultados
mais rapidos e mais assertivos. Mas é apenas uma década de “revolugao”, e as maquinas
ainda estao restritas a prever cendrios (capacidade preditiva) com base em grandes
conjuntos de dados e a executar tarefas especificas, sob a supervisao direta dos
especialistas em ciéncia da computagao. Esse relativamente pequeno avango da [A,
contudo, trouxe beneficios inéditos para a humanidade.
A inteligéncia artificial esta transformando nossa relagiao com a tecnologia, e é a base

da revolugdo digital em curso a partir da confluéncia de tecnologias do mundo digital

/) cadernos / Cadernos Juridicosda FADI - v.5, 2023 - ISSN 2763-5651
(/, ,r-/'/"é/ifi}, . /7-1 o 0(7 Al Acteuropeu e PL2.883/23: aregulamentagao dainteligéncia artificial através de
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(internet das coisas/loT, blockchain, plataformas digitais), do mundo fisico (veiculos
auténomos, impressao 3D, robdtica avangada, novos materiais) e do mundo bioldgico
(manipulagao genética). (KAUFMAN, 2019)

Este impacto grande, porém relativamente imprevisivel, tido como capaz de alterar
substancialmente a estrutura da sociedade como a conhecemos, é o motor por tras dos projetos
de regulamentagao ao redor do mundo, dentre os quais se destaca o Al Act (Artificial Intelligence
Act), projeto legislativo publicado em 2021 e atualmente em debate na Comissdo Europeia e
com previsao de aprovacao até o fim de 2023 (POUGET, 2023), nao sé por ter sido o primeiro
modelo de regulamentagao estatal da area a ser proposto e discutido e por ser bastante ambicioso

(MENENGOLA, et al, 2023), mas também pela grande relevancia do mercado da Unido

Europeia, um dos maiores e mais importantes da economia mundial (RUSCHEMEIER, 2023).

II. O AI Act e o Sistema Regulatério da Uniao Europeia

O Al Act europeu, apesar de possuir natureza de regulation (MENENGOLA, et al,
2023) dentre os tipos de legislacao que a Uniao Europeia é capaz de produzir, e, assim, ter carater
obrigatério e de aplicagao direta nos Estados membros, utiliza o que é chamado de requisites
essenciais para estabelecer benchmarks obrigatdrias para que produtos, servicos e outros usos de
inteligéncia artificial acessem o mercado da Unidao Europeia.

Numa sintese, tais requisitos determinam fins, mas néo estabelecem obrigatoriedade de
meios especificos para que os fins sejam atingidos, delineando caracteristicas minimas que
poderdo ser atingidas de varias formas distintas. Os requisites essenciais sdo acompanhados das
chamadas nermas harmenizadas, que funcionam como recomendagdes ou sugestdes de como
atingir os objetivos delineados nas normas, normalmente, da forma mais direta e simplificada
possivel (UNIAO EUROPEIA, 2023).

A observagao das nermas harmenizadas, embora nao seja o Gnico meio de atingir os
requisitos essenciais, costuma ser o meio mais adequado (EBERS, 2021), uma vez que sua
utilizagdao gera presuncao relativa de conformidade a lei e evita que se precise demonstrar e
defender a eficacia das medidas alternativas escolhidas nas avaliagoes de conformidade as
normas regulatdrias, que poderao ser realizadas pelo proprio ente privado que pretende langar
um produto ou servigo ao mercado, como por comités ou até diretamente por autoridades
publicas, a depender do grau de risco do produto ou servigo analisado, sem prejuizo de
fiscalizagao posterior (UNIAO EUROPEIA, 2023).

Tanto os requisites essenciais quanto as nermas harmenizadas que os acompanham séo
delimitados propositalmente na maneira mais ampla e “ndo-técnica” possivel, para que se
abranja o maior ndmero possivel de diferentes casos e para que a norma nao se torne obsoleta
assim que novas formas e modelos de inteligéncia artificial sejam desenvolvidos (MCFADDEN,
et al, 2021).

A partir deste sistema, o Al Act desenha um sistema de “niveis de riscos”,

categorizando eventuais usos e propdsitos para a inteligéncia artificial, baseando-se no nivel de

risco oferecido, dividindo os usos em categorias (FINOCCHIARO, 2023).

-

V// ] Cadernos F CadernosJuridicosda FADI - v.5,2023 - ISSN 2763-5651

/
( /25 o/ A
Al [ =

2
>, e
: A ,/ 0
5

( e
— FAD

S\
W

Al Acteuropeu e PL2.883/23: aregulamentagao dainteligéncia artificial através de
classificagbesderiscos - Ricardo Franciscode Lima Filho



11

II.1. Risce Inaceitével
A primeira categoria, descrita no Titulo II, é a de risco inaceitavel, delimitando
hipéteses de uso da inteligéncia artificial que se consideram contrarias aos valores da Unidao

Europeia e violadores de direitos fundamentais, caracterizadas primariamente pela anélise do
fim pretendido (COMISSAO EUROPEIA, 2021).

Tais usos sdo, portanto, proibidos e nenhum tipo de adequagao aos requisites essenciais
torna-os viaveis para o acesso ao mercado europeu.

O primeiro destes fins se caracteriza pelo seguinte:

a) A colocagdo no mercado, a colocagio em servigo ou a utilizagdo de um sistema de
[A que empregue técnicas subliminares que contornem a consciéncia de uma pessoa
para distorcer substancialmente o seu comportamento de uma forma que cause ou seja
suscetivel de causar danos fisicos ou psicolégicos a essa ou a outra pessoa;

b) A colocagdo no mercado, a colocagdo em servigo ou a utilizagiao de um sistema de
[A que explore quaisquer vulnerabilidades de um grupo especifico de pessoas
associadas a sua idade ou deficiéncia fisica ou mental, a fim de distorcer
substancialmente o comportamento de uma pessoa pertencente a esse grupo de uma
forma que cause ou seja suscetivel de causar danos fisicos ou psicolégicos a essa ou a
outra pessoa;

A proibicao constante do Artigo 5°, nimero 1, alinea ‘a’ ndo é absoluta no sentido de

e . “, s . o ll . » 1 d R oz d “d‘*
proibir quaisquer “técnicas subliminares” aplicadas ao usuério que pretendam “distorcer
substancialmente seu comportamento”, mas proibe especificamente aquelas que causem ou
possam causar “danos fisicos ou psicolégicos a essa ou outra pessoa”.

Uma critica levantada contra a redagao do dispositivo é a adocdao do termo “técnicas
subliminares”, que nao tem uma definicao especifica no texto nem em outras legislagoes da
Uniao Europeia, tornando a aplicabilidade da proibigao para eventuais usos incerta. A depender
da definicdo assumida, por exemplo, a utilizacdo de inteligéncia artificial em algoritmos de
pesquisa poderia ser proibida, uma vez que os resultados apresentados ao usuario podem, em
teoria, alterar seu comportamento (BERMUDEZ, et al, 2023).

Ja a proibicao da alinea ‘b’, apesar de similar a da alinea anterior, ¢ mais especifica,
visando a protecao de pessoas consideradas vulneraveis.

O parégrafo 16 da exposicao de motivos da proposta esclarece a proibicao, explicitando
seu carater subjetivo e clarifica a nao aplicabilidade da proibicao para o que se chama de “efeitos
legitimos”, ainda que apenas para pesquisa cientifica. O paragrafo, entretanto, nao especifica o

s P f . . 1 s R
que seriam tais ~efeitos legitimos’.
A intengdo destes sistemas € distorcer substancialmente o comportamento de uma
pessoa de uma forma que cause ou seja suscetivel de causar danos a essa ou a outra
pessoa. A intengdo pode nao ser detetada caso a distorgao do comportamento humano
resulte de fatores externos ao sistema de [A que escapam ao controlo do fornecedor
ou do utilizador. A proibigdo ndo pode impedir a investigagdo desses sistemas de [A
para efeitos legitimos, desde que essa investigagio nido implique uma utilizagao do
sistema de [A em relagdes homem-mdaquina que exponha pessoas singulares a danos e

seja efetuada de acordo com normas éticas reconhecidas para fins de investigagdo

cientifica.

P=3Y
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Ja a alinea ‘c’ trata de sistemas de ranqueamento ou classificagao social:
¢) A colocagao no mercado, a colocagio em servigo ou a utilizagio de sistemas de A
por autoridades ptblicas ou em seu nome para efeitos de avaliagio ou classificagio da
credibilidade de pessoas singulares durante um certo periodo com base no seu
comportamento social ou em caracteristicas de personalidade ou pessoais, conhecidas
ou previsiveis, em que a classificagdo social conduz a uma das seguintes situagoes ou a
ambas:
i) tratamento prejudicial ou desfavoravel de certas pessoas singulares ou grupos
inteiros das mesmas em contextos sociais nao relacionados com os contextos nos quais
os dados foram originalmente gerados ou recolhidos,
ii) tratamento prejudicial ou desfavoravel de certas pessoas singulares ou grupos
inteiros das mesmas que é injustificado e desproporcionado face ao seu
comportamento social ou a gravidade do mesmo;

De maneira semelhante a proibigao das alineas ‘a’ e ‘b, esta também se baseia
especificamente no resultado obtido pelo uso, ao invés de proibir o ranqueamento de individuos
el‘lqual‘lto prética. RessaltE’Se que a alfllea ‘C, nao profbe tais usos por agelltes priVadOS, apenas
“por autoridades pablicas ou em seu nome” (SMUHA, et al, 2021).

Ainda, relevante apontar que a proibicio também nao atinge classificagdes sociais
cujos tratamentos sejam considerados justificados e proporcionais face ao critério que se utiliza
para a ClaSSiﬁCﬂgéO, mesmo que gerem tratamentos prejudiciais ou deSf'aVOI‘éVeiS para alngllS
individuos ou grupos. A norma, por sua vez, nao traz critérios para que se determine o que
tornaria um tratamento prejudicial justiticado ou nao.

Por tim, a alinea ‘d’, a mais especifica e com uma lista de excecdes de todas as
proibicdes, trata de sistemas que utilizam inteligéncia artiticial para identiticar individuos em
espagos publicos:

d) A utilizagdo de sistemas de identificagio biométrica a distAncia em «tempo real»
em espagos acessiveis ao piblico para efeitos de manutengdo da ordem piblica, salvo
se essa utilizagdo for estritamente necesséria para alcangar um dos seguintes objetivos:
i) a investigagdo seletiva de potenciais vitimas especificas de crimes, nomeadamente
criangas desaparecidas,

ii) a prevengdo de uma ameaga especifica, substancial e iminente a vida ou a seguranga
fisica de pessoas singulares ou de um ataque terrorista,

iii) a detegéo, localizagdo, identificagdo ou instauragio de agdo penal relativamente a
um infrator ou suspeito de uma infragao penal referida no artigo 2.9, n.? 2, da Decisdo-
Quadro 2002/584/] Al do Conselho e punivel no Estado-Membro em causa com pena
ou medida de seguranga privativas de liberdade de duragdo maxima nao inferior a trés
anos e tal como definidas pela legislagio desse Estado-Membro.

Embora a norma traga um rol taxativo de casos especiticos em que se pode usar
inteligéncia artificial para identificagdo biométrica, ela traz elementos que devem ser

considerados nesses usos, bem como a necessidade de obtengao de autorizagao para tal:
(20) A fim de assegurar que esses sistemas sejam utilizados de uma forma responsével
e proporcionada, também importa estabelecer que, em cada uma dessas trés situagdes
enunciadas exaustivamente e definidas de modo restrito, é necessario ter em conta
determinados elementos, em especial no que se refere a natureza da situagio que da
origem ao pedido e as consequéncias da utilizagdo para os direitos e as liberdades de

. | Cadernos / Cadernos Juridicosda FADI - v.5,2023 - ISSN 2763-5651

/

/ L A 2 . - . R P .
N s /’/"f.fi/’ég, > 7 o 7 Al Acteuropeu e PL2.883/23: aregulamentagao dainteligéncia artificial através de

7 . . s : .
@ EADI classificagbes deriscos — Ricardo Franciscode Lima Filho



13

todas as pessoas em causa e ainda as salvaguardas e condigdes previstas para a
utilizagao. Além disso, a utilizagdo de sistemas de identificagao biométrica a distancia
«em tempo real» em espagos acessiveis ao plblico para efeitos de manutengao da
ordem plblica deve estar sujeita a limites espaciais e temporais adequados, tendo em
conta, especialmente, os dados ou indicios relativos as ameagas, as vitimas ou ao
infrator. A base de dados de pessoas utilizada como referéncia deve ser adequada a
cada utilizagdo em cada uma das trés situagoes acima indicadas.

(21) Cada utilizagao de um sistema de identificagao biométrica a distdncia «em tempo
real» em espagos acessiveis ao piblico para efeitos de manutengao da ordem piblica
deve estar sujeita a uma autorizagdo expressa e especifica de uma autoridade judiciaria
ou de uma autoridade administrativa independente de um Estado-Membro. Em
principio, essa autorizagao deve ser obtida antes da sua utilizagao, salvo em situagoes
de urgéncia devidamente justificadas, ou seja, quando a necessidade de utilizar os
sistemas em causa torna efetiva e objetivamente impossivel obter uma autorizagao
antes de iniciar essa utilizagdo.  essas situagdes de urgéncia, a utilizagao deve limitar-
se a0 minimo absolutamente necessdrio e estar sujeita a salvaguardas e condigdes
adequadas, conforme determinado pelo direito nacional e especificado no contexto de
cada caso de utilizagdo urgente pela prépria autoridade policial. Ademais, nessas
situagdes, a autoridade policial deve procurar obter quanto antes uma autorizagao,

apresentando as razdes para nao ter efetuado o pedido mais cedo.

O projeto, entretanto, enfrenta criticas pela amplitude das excecdes previstas na
proibicao, uma vez que, por exemplo, nao proibe usos por agentes pablicos fora do escopo da
“manutencao da ordem puablica”. Ainda, o uso para a busca de infratores ou suspeitos é amplo
e coloca o poder discricionério para tal nas maos das autoridades policiais e agéncias de
inteligéncia locais. Por fim, considera-se que o mero fato de que a infraestrutura para tais usos
existe e pode — ou nao — estar em uso a qualquer momento pode prejudicar o exercicio de
direitos fundamentais, como os de liberdade de expressdao, de manifestaciao e de associacao,
especialmente em se tratando de minorias (SMUHA, et al, 2021).

Criticos da proposta apontam, ainda, a excecdo posta a todo uso tido como
“desenvolvidos ou usados exclusivamente para fins militares”, conforme previsao expressa do
Art. 2° 3 do Al Act. A excegao é criticada por ser vaga ao nao trazer qualquer condicdo ou
previsao de possiveis usos militares tidos como aceitaveis, mas também por nao trazer disposicoes

sobre sistemas que forem desenvolvidos para fins militares mas venham a ser utilizadas em

contextos civis ou vice-versa (RUSCHEMEIER, 2023).

11.2. Risco Elevado

A segunda categoria de risco é a de Risco Elevado, delineada no Titulo Il da proposta,
na qual estao previstos os usos que “sé podem ser colocados no mercado da Uniao [Europeia]
ou colocados em servico se cumprirem determinados requisitos obrigatérios” (COMISSAO
Europeia, 2021).

Ha duas hipéteses para a classificacao de um uso de inteligéncia artificial como sendo
de risco elevado.

A primeira é o rol de casos constantes do Anexo III da proposta, que inclui hipiteses

como a identificagdo e categorizagdo biométrica de pessoas; recrutamento e selecdo de
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candidatos a vagas de emprego; migragao e controle fronteirico; seguranca piblica; o acesso a
servigos publicos e privados, como prioridades para atendimentos médicos de urgéncia e
emergéncia, elegibilidade para assisténcia pablica ou pontuagdes usadas na concessao de crédito
(COMISSAO Europeia, 2021).

A segunda sido os sistemas de inteligéncia artificial que sdo utilizados como componente
de seguranca de um produto, ou seja, ele proprio um produto abrangido pelas nermas
harmenizadas da Uniao Europeia (COMISSAO Europeia, 2021).

A norma conta com um vasto rol de exigéncias, incluindo sistemas de mitigagao de
danos, bancos de dados de alta qualidade que visem minimizar resultados discriminatdrios,
iteragdo continuada na andlise de riscos, o registro de atividades para garantir a rastreabilidade
dos resultados, documentagao detalhada, garantia de informagdes claras e adequadas ao usuério,
supervisdo humana e um alto nivel de robustez, seguranca e precisao (COMISSAO Europeia,
2021).

Dentre este rol de exigéncias, é relevante ressaltar o artigo 10, que trata dos bancos de
dados de treino, validagao e teste, bem como da governanga e gestao destes dados, que devem
ser pertinentes, representativos, completos e isentos de erros.

2. Os conjuntos de dados de treino, validagao e teste devem estar sujeitos a praticas
adequadas de governagio e gestio de dados. Essas praticas dizem nomeadamente
respeito:

a) As escolhas de concegio tomadas;

h) A recolha de dados;

C) AS Opcragécs dc prcpal‘agﬁo ¢ tratamento dc dadOS nCCCSSél‘iaS, tais como anotagéo,
rotulagem, limpeza, enriquecimento e agregacio;

d) A formulagao dos pressupostos aplicaveis, nomeadamente no que diz respeito as
informagdes que os dados devem medir e representar;

o) A avaliagdo prévia da disponibilidade, quantidade e adequagdo dos conjuntos de
dados que sdo necessérios;

f) Ao exame para detetar eventuais enviesamentos;

£) A identificagio de eventuais lacunas ou deficiéncias de dados e de possiveis solugdes
para as mesmas.

O projeto inova, nessa matéria, ao criar uma excegao ao disposto no GDPR (General
Data Pretection Regulatien — ou Regulamento Geral sobre a Protegao de Dados, em portugués),
regulamento europeu que versa sobre a privacidade e protegao de dados pessoais e proibe o uso
de informagdes pessoais tidas como sensiveis, como a etnia de um individuo, por exemplo. O Al
Act, entretanto, no art. 10 (5), traz uma excecao a norma do GDPR ao permitir que tais
informagdes sejam usadas em sistemas de inteligéncia artificial de alto risco — e apenas por seus
provedores e desenvolvedores — para garantir que seus bancos de dados nao contenham vieses
discriminatérios. Apesar disso, o projeto nao traz nenhuma exigéncia para mitigar riscos de
vazamentos de tais dados sensiveis, nem sangdes caso tais vazamentos venham a ocorrer
(VEALE, BORGESIUS, 2021).

Ainda, os provedores dos sistemas de inteligéncia artificial de risco alto sao obrigados
a construir um sistema chamado informalmente de “quatro olhos”, onde sistemas podem ser

supervisionados por humanos, sarantindo que riscos a salde, seguranca e outros direitos
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fundamentais sejam minimizados. Deve haver um minimo de dois supervisores humanos para
que o sistema seja utilizado, que terdo sua identidade registrada através de sistemas de
identificagao biométrica — garantindo assim, que existam ‘quatro olhos’ sobre o sistema antes

de seu contato com o usuario final (VEALE, BORGESIUS, 2021).

11.3. Risco Minimo e Disposicoes Gerais

Todos os sistemas de inteligéncia artificial que nao estiverem incluidos nas categorias
de risco alto ou inaceitavel — salvo os sujeitos a obrigagdes de transparéncia especificas, tratados
no préximo item, serao considerados usos de IA de risco mmimo, nao estando sujeitos a
regulamentacdo especifica e podendo ser utilizados e explorados livremente, desde que
respeitem a legislagao ja existente.

Espera-se que a grande maioria dos usos atuais de inteligéncia estejam abarcados nesta
categoria (COMISSAO Europeia, 2023), que inclui usos como o gerenciamento de estoque em
empresas, filtros de spam e a utilizagdo em jogos, por exemplo.

Por tratar-se de uma categoria subsidiaria as demais, que contam com um rol especifico
de usos previstos, nao ha previsao especifica para os casos em que esta categoria seja aplicavel,
sendo necessario que os desenvolvedores que desejarem adaptar seus sistemas a esta categoria
operem evitando o uso de componentes que elevem sua classificagao de risco.

Apesar disso, o artigo 69 do projeto europeu determina que a Comissao Europeia e os
Estados-Membros devem agir para incentivar que todos os sistemas de [A se adequem as
especificacdes técnicas aplicaveis aos sistemas de risco elevado, porém sem que sejam aplicadas
sangdes aos que, nao sendo obrigados a tal, nao aderirem voluntariamente.

Devem ainda incentivar a adogao voluntéria de requisitos como a sustentabilidade
ambiental, a acessibilidade, a diversidade nas equipes de desenvolvimento, com a criacao de
indicadores de desempenho que permitam a Comissao Europeia e aos Estados-Membros medir

o cumprimento de tais requisitos voluntarios.

11.4. Obrigacées de Transparéncia Aplicdveis a Determinados Sistemas

Além de todos os requisitos e obrigacdes a que estao obrigados os sistemas de
inteligéncia artificial a depender da classificacao de seu grau de risco, o Al Act, em seu artigo
52, prevé mais trés hipdteses onde existirao obrigagoes adicionais relativas a transparéncia a
serem cumpridas, sem qualquer prejuizo de outras dispostas na norma.

O primeiro item do artigo 52 trata de sistemas destinados a interagir com pessoas fisicas,
como chatbots de atendimento ao cliente, por exemplo, determinando que o sistema seja
desenvolvido de uma forma que informe os usuérios — explicitamente ou tornando dbvio pelo
contexto — de que estdo interagindo com uma inteligéncia artificial.

O segundo item trata de sistemas que objetivem o reconhecimento de emogdes ou
outras formas de categorizagao biométrica, devendo informar ao usuério nao apenas de que estao

interagindo com uma IA, mas informando também sobre seu funcionamento.
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Ja o terceiro item determina que sistemas que gerem ou manipulem imagens, dudios
e/ou videos de forma que tais manipulagdes sejam verossimeis ou consideravelmente
semelhantes a pessoas, objetos ou locais sao obrigados a divulgar de maneira clara que o
contetdo foi gerado e/ou manipulado artificialmente, ressalvada hipétese onde tal uso viole a
liberdade de expressdao ou o direito a liberdade das artes e ciéncias, ressuardados os direitos e
liberdades de terceiros.

Nenhuma destas obrigagdes acima se aplica, entretanto, a sistemas que tenham como
finalidade a prevengido, detecgdo, repressao ou investigagdo de crimes, desde que tais usos
tenham autorizagao legal para funcionamento e ndo sejam disponibilizados ao puablico para
recebimento de dentncias, no caso do item 1 (COMISSAO Europeia, 2021).

Criticos, entretanto, questionam a efetividade de tais previsdes, uma vez que, no caso
de sistemas de reconhecimento de emocdes, revisoes de literatura recente concluem que nao é
possivel identificar emogdes de maneira confiavel apenas através de anélise de expressoes faciais,
bem como, em relagao a A generativa ou modificativa de imagens, dudio e/ou video, ainda nao

existem métodos comprovados de identificagao de tais atividades, tornando a fiscalizagao de

seus usos extremamente dificil — sendo impossivel (VEALE, BORGESIUS, 2021).

IL.5. Sancaes

As sangdes previstas para descumprimento das determinagdes do Al Act sdao bastante
similares as do GDPR (FLORIDI, et al., 2022), prevendo a aplicagao de ceimas (ou multas, no
portugués brasileiro).

Para entes privados, conforme previsio do artigo 71(3) do projeto, serdao aplicadas
multa de até trinta milhdes de euros ou até seis por cento do faturamento bruto da empresa no
exercicio anterior, preferindo-se o maior valor, para violagdes que tratem do uso de sistemas de
inteligéncia artificial tidos como de risco excessivo, e, portanto, proibidos; ou com a nio
conformidade com os requerimentos de governanga de dados para usos tidos como de alto risco.

Outras violagdes da norma que nao as descritas acima serao punidas com multa de até
vinte milhoes de euros ou até quatro por cento do faturamento bruto da empresa no ano
anterior, preferindo-se o maior valor, conforme dispde o artigo 71(4).

Ja “O fornecimento de informagdes incorretas, incompletas ou enganadoras aos
organismos notificados e as autoridades nacionais competentes em resposta a um pedido”,
previsto no artigo 71(5), serd punido com multa de até dez milhdes de euros ou até dois por
cento do faturamento bruto da empresa no ano anterior, preferindo-se o maior valor.

A fixacao do valor da multa deve considerar “[a] natureza, a gravidade e a duragao da
infragdo e das suas consequéncias”, bem como eventual reincidéncia e a relevancia do infrator
no mercado.

O Al Act delega, através do artigo 71(7), a cada Estado-Membro da Unidao Europeia a
definicdo de normas sobre a aplicagao de multas por eventuais infragdes cometidas por
autoridades e organismos de cada respectivo Estado-Membro.

Ja infragdes cometidas por instituigoes, érgaos e organismos da prépria Unido Européia

-
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serao punidas com multas de até quinhentos mil euros no caso de uso de sistemas de inteligéncia
artificial tidos como de risco excessivo e com a ndo conformidade com os requerimentos de
governanga de dados para usos tidos como de alto risco; e multas de duzentos e cinquenta mil
euros para outras infragoes.

Ainda, o Al Act prevé a existéncia de procedimento administrativo com garantia a
ampla defesa, mesmo que tal previsdo seja expressa apenas para instituigoes, drgaos e organismos
da prépria Unido Europeia (COMISSAO Europeia, 2021).

Por fim, relevante ressaltar que todas estas sangdes nao trazem qualquer prejuizo ao
direito de individuos que tenham sido diretamente impactados ou prejudicados por um sistema
de inteligéncia artificial, que podem buscar jurisdigao através do GDPR, para casos de violagédo

de privacidade, por exemplo, ou por meio da reparacao civil tradicional (FLORIDI, et al., 2022).

III. O Projeto de Lei n° 2.338 de 2023
O Projeto de Lei n® 2338/23, protocolado pelo Senador Rodrigo Pacheco (PSD/MG)
em 03 de maio de 2023 dispde sobre o uso de sistemas de inteligéncia artificial no Brasil.

O texto, fortemente inspirado no Al Act Europeu e sua abordagem baseada em riscos
e inovando em sua modelagem regulatéria baseada em direitos (MENDONCA JUNIOR,
NUNES, 2023), bem como pensado em interagao com a Lei Geral de Protecdo de Dados
(LGPD) brasileira (BRASIL, 2023), o projeto nasceu de um longo trabalho de pesquisa pela
CJSUBIA (Comissao de Juristas Responsavel por Subsidiar Elaboracao de Substitutivo sobre
Inteligéncia Artificial no Brasil), contando com participagao popular em consultas e audiéncias

publicas de diversos setores da sociedade (COALIZAO, 2023).

A partir de uma abordagem regulatéria baseada em riscos e em direitos (risks and
rights-based approach), o texto do PL cria uma regulagdo assimétrica dos agentes
regulados, com obrigagdes mais ou menos fortes de acordo com o nivel de risco do
sistema de [A, o que serd determinado a partir de uma avaliagao preliminar. Assim o
PL estabelece direitos e medidas de governanga hasicos deflagrados por toda
ferramenta de [A, mas tamhém cria certos direitos e obrigagdes especificos para os
casos potencialmente mais arriscados. Ao mesmo tempo, o projeto define que as
medidas de governanga dos sistemas de IA devem ser aplicadas ao longo de todo o seu

ciclo de vida (desde a concepgao até o seu encerramento/descontinuagao).
O Projeto de Lei inova em relagao ao projeto europeu ao prever expressamente, em
seu art. 5° e seguintes, um rol de direitos especificos para pessoas afetadas por sistemas de
inteligéncia artificial, enquanto seu antecessor limita-se a reafirmar a sujeicdo dos agentes aos

direitos fundamentais ja previstos na Carta de Direitos Fundamentais da Unidao Europeia

(COALIZAQO, 2023).
Art. 52 Pessoas afetadas por sistemas de inteligéncia artificial tém os seguintes direitos,
a serem exercidos na forma e nas condigdes descritas neste Capitulo:
[ — direito a informagao prévia quanto as suas interagdes com sistemas de inteligéncia
artificial;
II — direito a explicagdo sobre a decisdao, recomendagdo ou previsio tomada por

sistemas de inteligéncia artificial;
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[II — direito de contestar decisdes ou previsdes de sistemas de inteligéncia artificial que
produzam efeitos juridicos ou que impactem de maneira significativa os interesses do
afetado;

[V — direito a determinagao e a participagdo humana em decisdes de sistemas de
inteligéncia artificial, levando-se em conta o contexto e o estado da arte do
desenvolvimento tecnoldgico;

V — direito a nao-discriminagio e a corregiao de vieses discriminatérios diretos,
indiretos, ilegais ou abusivos; e

VI — direito a privacidade e a protecao de dados pessoais, nos termos da legislagdo
pertinente,

Paragrafo Gnico. Os agentes de inteligéncia artificial informarao, de forma clara e
facilmente acessivel, os procedimentos necessarios para o exercicio dos direitos
descritos no caput.

Tais direitos sdo expandidos nos artigos seguintes, merecendo atengao especial o

paragrafo Gnico do art. 10 e o art. 11, que expandem a previsao do art. 5°, incisos Il e IV.
Art. 10. Quando a decisdo, previsio ou recomendagio de sistema de inteligéncia
artificial produzir efeitos juridicos relevantes ou que impactem de maneira significativa
os interesses da pessoa, inclusive por meio da geragdao de perfis e da realizagao de
inferéncias, esta podera solicitar a intervengao ou revisao lhumana.
Pardgrafo Gnico. A intervengdo ou revisio humana nao serd exigida caso a sua
implementagéo seja comprovadamente impossivel, hipitese na qual o responsavel pela
operagido do sistema de inteligéncia artificial implementard medidas alternativas
eficazes, a fim de assegurar a reanélise da decisdo contestada, levando em consideragao
os argumentos suscitados pela pessoa afetada, assim como a reparagio de eventuais
danos gerados.
Art. 11. Em cendrios nos quais as decisdes, previsdes ou recomendagdes geradas por
sistemas de inteligéncia artificial tenham um impacto irreversivel ou de dificil reversao
ou envolvam decisdes que possam gerar riscos a vida ou a integridade fisica de
individuos, havera envolvimento humano significativo no processo decisério e
determinagao humana final.

Apesar da previsao do caput do artigo 10, que garante a pessoa o direito de solicitar
intervengao ou revisdo humana sempre que seus interesses forem significativamente impactados
e/ou forem produzidos efeitos juridicos relevantes, o pardsrafo Gnico do mesmo artigo e o art. 11
ja preveem a possibilidade de tal intervengao ou modificagao ser impossivel, seja pela natureza
da inteligéncia artificial utilizada — nos modelos de blackbex (BLOUIN, 2023), por exemplo —
ou seja pela irreversibilidade dos efeitos causados, em ambos os casos deverdo ser aplicadas

medidas alternativas, como a reparagao de eventuais danos e o envolvimento humano prévio a
tomada de decisoes (BRASIL, 2023).

Ha de se mencionar ainda o artigo 18, que permite que a autoridade competente
atualize a lista de sistemas de inteligéncia artificial e suas classificagdes de risco. A norma,
entretanto, permite apenas a identificagdo de novas hipdteses, ou seja, permitindo-se a
regulamentacao de tipos ndo previstos em lei ou a majoragao dos riscos de usos ja previstos, mas
nao a redugao do risco ou a exclusao de algum uso que conste expressamente dos rois de risco

excessivo e alto.
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Além da previsao de direitos especificos, o Projeto de Lei propde um sistema de riscos

proximo ao do projeto europeu, iniciando por um rol similar de usos e finalidades de inteligéncia

artificial vedados, por serem tidos como de risco excessivo:

Art. 14. Sao vedadas a implementagao e o uso de sistemas de inteligéncia artificial:

[ — que empreguem técnicas subliminares que tenham por objetivo ou por efeito induzir
a pessoa natural a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saide ou
seguranga ou contra os fundamentos desta Lei;

II —que explorem quaisquer vulnerabilidades de grupos especificos de pessoas naturais,
tais como as associadas a sua idade ou deficiéncia fisica ou mental, de modo a induzi-
las a se comportar de forma prejudicial a sua satide ou seguranga ou contra os
fundamentos desta Lei;

III — pelo poder piblico, para avaliar, classificar ou ranquear as pessoas naturais, com
base no seu comportamento social ou em atributos da sua personalidade, por meio de
pontuagao universal, para o acesso a bens e servigos e politicas piblicas, de forma
ilegitima ou desproporcional.

Art. 15. No ambito de atividades de seguranga ptblica, somente é permitido o uso de
sistemas de identificagdo biométrica a distancia, de forma continua em espagos
acessiveis ao plblico, quando houver previsao em lei federal especifica e autorizagao
judicial em conexdao com a atividade de persecugao penal individualizada, nos
seguintes casos:

[ — persecugao de crimes passiveis de pena maxima de reclusao superior a dois anos;
Il — busca de vitimas de crimes ou pessoas desaparecidas; ou

[II - crime em flagrante.

Pardgrafo Gnico. A lei a que se refere o caput preverd medidas proporcionais e
estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico, observados o devido
processo legal e o controle judicial, bem como os principios e direitos previstos nesta
Lei, especialmente a garantia contra a discriminagao e a necessidade de revisao da
inferéncia algoritmica pelo agente pablico responséavel, antes da tomada de qualquer
agao em face da pessoa identificada.

Art. 16. Caberd a autoridade competente regulamentar os sistemas de inteligéncia

artificial de risco excessivo.

O texto das proibigdes é bastante parecido com o previsto no Al Act, incluindo trechos

copiados ipsis litteris, mas conta com algumas inovagdes relevantes.

A primeira é a adogdo da expressdo “ou contra os fundamentos desta Lei” nos incisos

[ e II do art. 14 para estender a proibicao constantes destes a quaisquer fins que violem os

fundamentos da norma, previstos nos incisos do artigo 2°:
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Art. 29 QO desenvolvimento, a implementagao e o uso de sistemas de inteligéncia
artificial no Brasil tém como fundamentos:

[ — a centralidade da pessoa humana;

Il — o respeito aos direitos humanos e aos valores democraticos;

III — o livre desenvolvimento da personalidade;

[V — a protegao ao meio ambiente e o desenvolvimento sustentavel;

V - a igualdade, a nao discriminagao, a pluralidade e o respeito aos direitos
trabalhistas;

VI - o0 desenvolvimento tecnoldgico e a inovagao;

VII — a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor;
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VIII — a privacidade, a protegio de dados e a autodeterminagéo informativa;

[X — a promogdo da pesquisa e do desenvolvimento com a finalidade de estimular a
inovagdo nos setores produtivos e no poder piblico; e

X — 0 acesso a informagdo e a educagdo, e a conscientizagdo sobre os sistemas de
inteligéncia artificial e suas aplicagdes.

A adocao desta expressdao, combinada com o rol extenso de fundamentos do artigo 2°,
além de expandir a proibicao, torna as hipéteses de usos proibidos mais palpaveis e concretas
(BRASIL, 2023).

A segunda distingao é a redacao bem mais enxuta do art. 14, inciso III do PL 2.338/23,
que, apesar de manter pontos do Al Act alvos de criticas, como a aplicabilidade da proibicao
apenas ao poder pablico e a inespecificidade dos termos “ilegitima” e “desproporcional”, o inciso
¢ ainda menos abrangente, uma vez que vincula a proibicao a utilizagao de “pontuacao
universal”, termo este que nao encontra definicao exata no dispositivo legal.

A terceira inovagao em relacdo ao projeto europeu € a estrutura do art. 15, muito mais
limitante que seu correspondente ao limitar a utilizacdo de sistemas de identificacao biométrica
a distAncia apenas no cumprimento de trés requisitos cumulativos, a previsao em lei federal, a
autorizagao judicial e a previsdao nos incisos do referido artiso. O Al Act, por sua vez, prevé a
necessidade de autorizacdo judicial, mas admite que tal autorizagao seja obtida durante ou apds
a utilizagdo dos sistemas, sem que o uso nado autorizado até entdo configure ilicito ou
irregularidade.

Ainda no artigo 15, o parasrafo Gnico prevé “a necessidade de revisao da inferéncia
algoritmica pelo agente publico responsavel, antes da tomada de qualquer acdo em face da
pessoa identificada”, de forma a nao dar soberania as decisdes da inteligéncia artificial,
rarantindo que qualquer agao tomada a partir de sua utilizacao na identificagao de individuos
tenha passado por revisao humana pelo menos por um agente puablico.

Por fim, o artigo 16 atribui a autoridade competente regulamentar os sistemas de
inteligéncia artificial tidos como de risco excessivo, posicionando as disposi¢des desses artigos,
assim, como um rol minimo de normas, a partir das quais érgao ou entidade da Administragao

Pablica Federal poderd expandir a regulamentagao conforme se fizer necessario (BRASIL,

2023).

11.2. Alto Risco

Diferentemente do projeto europeu, o PL brasileiro traz um rol taxativo de finalidades
para as quais o uso de sistemas de inteligéncia artificial é tido como de alto risco por seu potencial
em afetar negativamente pessoas ou a sociedade e estard sujeito a um escrutinio maior e

regulamentagao mais rigida.
Art. 17. Sao considerados sistemas de inteligéncia artificial de alto risco aqueles
utilizados para as seguintes finalidades:
[ — aplicagdo como dispositivos de seguranga na gestio e no funcionamento de
infraestruturas criticas, tais como controle de transito e redes de abastecimento de

dgua e de eletricidade;
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[l — educagdo e formagao profissional, incluindo sistemas de determinagao de acesso a
instituigdes de ensino ou de formagao profissional ou para avaliagao e monitoramento
de estudantes;

[II — recrutamento, triagem, filtragem, avaliagao de candidatos, tomada de decisdes
sobre promogdes ou cessagoes de relagdes contratuais de trabalho, repartigao de tarefas
e controle e avaliagao do desempenho ¢ do comportamento das pessoas afetadas por
tais aplicagdes de inteligéncia artificial nas dreas de emprego, gestio de trabalhadores
¢ acesso a0 emprego por conta prépria;

[V — avaliagao de critérios de acesso, elegibilidade, concessao, revisao, redugao ou
revogagao de servigos privados e piblicos que sejam considerados essenciais, incluindo
sistemas utilizados para avaliar a elegibilidade de pessoas naturais quanto a prestagdes
de servigos piblicos de assisténcia e de seguridade;

V - avaliagio da capacidade de endividamento das pessoas naturais ou
estabelecimento de sua classificagao de crédito;

VI — envio ou estabelecimento de prioridades para servigos de resposta a emergéncias,
incluindo bombeiros e assisténcia médica;

VII — administragao da justica, incluindo sistemas que auxiliem autoridades judiciarias
na investigagao dos fatos e na aplicagao da lei;

VIII - veiculos autdnomos, quando seu uso puder gerar riscos a integridade fisica de
pessoas;

[X — aplicagdes na area da salide, inclusive as destinadas a auxiliar diagnésticos e
procedimentos médicos;

X — sistemas biométricos de identificagao;

XI —investigagdo criminal e seguranga piblica, em especial para avaliagdes individuais
de riscos pelas autoridades competentes, a fim de determinar o risco de uma pessoa
cometer infragdes ou de reincidir, ou o risco para potenciais vitimas de infragdes penais
ou para avaliar os tragos de personalidade e as caracteristicas ou o comportamento
criminal passado de pessoas singulares ou grupos;

XII — estudo analitico de crimes relativos a pessoas naturais, permitindo as autoridades
policiais pesquisar erandes conjuntos de dados complexos, relacionados ou nao
relacionados, disponiveis em diferentes fontes de dados ou em diferentes formatos de
dados, no intuito de identificar padrées desconhecidos ou descobrir relagdes
escondidas nos dados;

XII — investigagao por autoridades administrativas para avaliar a credibilidade dos
elementos de prova no decurso da investigagao ou repressao de infragdes, para prever
a ocorréncia ou a recorréncia de uma infragao real ou potencial com base na definigao
de perfis de pessoas singulares; ou

XIV — gestao da migragao e controle de fronteiras.

Dentre todas estas hipdteses, merece destaque a previsao do inciso XI, que prevé a
hipétese da utilizagao de vastos bancos de dados a fim de “avaliar os tragos de personalidade e
as caracteristicas” de grupos determinados.

Em que pese a previsao se dar no contexto especifico de investigagdes criminais e
seguranga pulblica e estar sujeita a uma gama de medidas de governanca, nao deixa de ser
relevante a permissdo a tais usos, mesmo que em carater de alto risco, especialmente se

consideradas as interagdes de tais sistemas de avaliagdo com os sistemas cujos usos estdao

previstos nos incisos II, VII; X, XIII, XIV.
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Ainda, conforme proibicao do artigo 14, III do PL 2.883/23, a utilizacao de qualquer
tipo de classificagao e/ou ranqueamento de individuos nao pode ser considerada para os fins do
inciso IV.

Como forma de mitigagao destes riscos, o projeto obriga a adogao de medidas de
governanga especificas, em conjunto com as medidas ja impostas a todos os sistemas de 1A
independentemente de sua classificagao de risco.

Tais medidas sao, em sintese, a documentagao de todo o processo de desenvolvimento
da tecnologia, incluindo decisdes relevantes tomadas em sua construgao e o fornecimento de
informacoes ao operador e ao potencial afetado sobre 0 modelo, sua l6gica e sua implementagao
e uso; o registro automético das operagdes do sistema de modo a demonstrar seu funcionamento
e permitir o escrutinio e a mitigagao de eventuais riscos; a realizagao de testes que avaliem a
confiabilidade, robustez, a precisao e a acuracia, e a cobertura do sistema.

Além destas medidas, merece destaque a previsdao do paragrafo Gnico do art. 20, que
determina a supervisao humana constante dos sistemas de inteligéncia artificial de alto risco
para prevenir ou minimizar riscos para direitos e liberdades de pessoas que possam vir a ser
afetadas pelo sistema (MENDONCA JUNIOR, NUNES, 2023), exigindo ainda que os

responsaveis pela supervisao humana em questao possam:
[ — compreender as capacidades e limitagdes do sistema de inteligéncia artificial e
controlar devidamente o seu funcionamento, de modo que sinais de anomalias,
disfuncionalidades e desempenho inesperado possam ser identificados e resolvidos o
mais rapidamente possivel;
II — ter ciéncia da possivel tendéncia para confiar automaticamente ou confiar
excessivamente no resultado produzido pelo sistema de inteligéncia artificial;
[II — interpretar corretamente o resultado do sistema de inteligéncia artificial tendo
em conta as caracteristicas do sistema e as ferramentas e os métodos de interpretagio
disponiveis;
[V — decidir, em qualquer situacdo especifica, por ndo usar o sistema de inteligéncia
artificial de alto risco ou ignorar, anular ou reverter seu resultado; e
V — intervir no funcionamento do sistema de inteligéncia artificial de alto risco ou
interromper seu funcionamento.

Por fim, entidades da Administracao Pdblica Direta, além da avaliagao de impacto
algoritmico, estarao sujeitos a realizagao de consultas e audiéncias pablicas, onde deverao ser
divulgadas informagdes como origem dos dados utilizados, avaliagdes preliminares e garantias
facilitadas de direito a explicagao e revisao humana de decisdes que gerem efeitos juridicos
consideraveis e/ou que afetem os interesses do individuo.

Se forem utilizados sistemas biométricos pela Administragao Publica Direta, ainda
devera ser editado ato normativo que “estabelega garantias para o exercicio dos direitos da
pessoa afetada e protegao contra a discriminagao direta, indireta, ilegal ou abusiva, vedado o

tratamento de dados de raga, cor ou etnia, salvo previsao expressa em lei” (MENDONCA

JUNIOR, NUNES, 2023).
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I1.3. Risco Minimo e Medidas de Governanca Amplas

Da mesma forma que no Al Act europeu, a categoria de Risco Minimo é subsidiaria,
ou seja, caso um sistema de inteligéncia artificial ndo esteja abarcado pelo grau de risco excessivo
ou alto risco, este sistema serd automaticamente de risco minimo, fazendo com que a grande
maioria dos sistemas estejam incluidos nesta categoria.

Entretanto, independentemente do grau de risco em que um sistema de inteligéncia
artificial for classificado no Ambito do Projeto de Lei 2.883/23, este estara sujeito a medidas de
governanga para que possa ser utilizado, com fim a garantir a seguranca do sistema e o
atendimento dos direitos de pessoas que possam ser por ele afetadas. Tais medidas de
governanga serdo aplicaveis durante todo o ciclo de vida do sistema, incluindo durante sua
concepgao e desenvolvimento (BRASIL, 2023).

Tais medidas incluirdao, nos termos do artigo 19 do projeto, medidas de gestao de dados
para que se mitigue ou previna eventuais vieses discriminatdrios; separagao e organizagao dos
dados destinados a treinamentos, testes e validagoes dos resultados do sistema; adogao de
medidas de seguranca da informagao; adequagao do tratamento de dados em conformidade com
a legislagao e a adogao de medidas de privacidade nos dados aplicaveis.

Deve ainda ser realizada a chamada Avaliagao de Impacto Algoritmico, processo
iterativo continuo e publico — respeitado o sesredo industrial e comercial, onde serdo
considerados e registrados todos os riscos conhecidos e previsiveis do uso do sistema,
considerando seus beneficios, eventuais consequéncias negativas e sua sravidade, a l6gica de
funcionamento do sistema, e serdo previstas medidas de mitigagdo dos riscos e desenhados
treinamentos e agoes de conscientizagao para o uso do sistema (MACHADQO, et al.).

Por fim, quando a sistemas de inteligéncia artificial que interajam diretamente com
pessoas naturais, suas interfaces devem ser projetadas de forma que sejam adequadas e
suficientemente claras e informativas — deixando claro ao usuério que este esta interagindo

com uma inteligéncia artificial.

1I1.4. Sancdes e Responsabilidade Civil
O PL 2.883/23 adota um sistema de sang¢des bastante distinto do europeu, ao prever
nao apenas multas, mas um leque de possibilidades a serem aplicadas pela autoridade

Conlpetente.
Art. 36. Os agentes de inteligéncia artificial, em razio das infragdes cometidas as
normas previstas nesta Lei, ficam sujeitos as seguintes sangdes administrativas
aplicdveis pela autoridade competente:
I — adverténcia;
II — multa simples, limitada, no total, a R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhoes de reais)
por infragéo, sendo, no caso de pessoa juridica de direito privado, de até 2% (dois por
cento) de seu faturamento, de seu grupo ou conglomerado no Brasil no seu dltimo
exercicio, excluidos os tributos;
[II - publicizagao da infragcio apds devidamente apurada e confirmada a sua

ocorréncia;
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[V — proibigdo ou restrigio para participar de regime de sandbox regulatério previsto
nesta Lei, por até cinco anos;

V — suspensdo parcial ou total, temporaria ou definitiva, do desenvolvimento,
fornecimento ou operagio do sistema de inteligéncia artificial; e

VI - proibigao de tratamento de determinadas bases de dados.

Apesar da previsao dos incisos do caput, o pardgrafo quarto do artigo 36 limita as
penalidades a, no minimo, as dos incisos Il e V quando tratar-se de infracao relativa ao
desenvolvimento, fornecimento ou utilizagao de IA de risco excessivo.

O projeto brasileiro também expande o rol de critérios a serem considerados na fixacao
da penalidade e ao prever, expressamente, a necessidade de instauragdo de procedimento

administrativo com o direito a ampla defesa antes da aplicacao de qualquer sangao.
§ 192 As sangdes serdo aplicadas apds procedimento administrativo que possibilite a
oportunidade da ampla defesa, de forma gradativa, isolada ou cumulativa, de acordo
com as peculiaridades do caso concreto e considerados os seguintes pardmetros e
critérios:
[ — a gravidade e a natureza das infragoes e a eventual violagao de direitos;
II — a boa-fé do infrator;
[II — a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;
IV — a condicao econdémica do infrator;
V — a reincidéncia;
VI - o grau do dano;
VII - a cooperagio do infrator;
VIII — a adogdo reiterada e demonstrada de mecanismos e procedimentos internos
capazes de minimizar riscos, inclusive a anélise de impacto algoritmico e efetiva
implementagao de cédigo de ética;
[X — a adogdo de politica de boas praticas e governanga;
X — a pronta adogao de medidas corretivas;
XI — a proporcionalidade entre a gravidade da falta e a intensidade da sangio; e
XII — a cumulagdo com outras sangdes administrativas eventualmente ja aplicadas em
definitivo para o mesmo ato ilicito.

Outra importante inovagao ¢ a previsao de medidas preventivas a serem adotadas antes
ou durante o processo administrativo, com a possibilidade de aplicacao de multas cominatérias,
caso se verifiquem indicios de que o agente esteja causando ou possa vir a causar lesdo
irreparavel ou de dificil reparacao ou que este possa vir a tornar ineficaz o resultado do processo,
ao apagar informagdes e destruir provas, por exemplo.

Por fim, o projeto avanga também ao delimitar especificamente a responsabilidade civil
por quaisquer danos causados pelo sistema de inteligéncia artificial que nao sejam ja abarcados
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor por se tratarem de relagdes de consumo, aplicando a
presuncao de culpa — relativa ou absoluta, a depender do grau de risco — ao fornecedor e ao
operador, permitindo, entretanto, a prova de culpa exclusiva da vitima e caso fortuito externo

como forma de afastar sua responsabilidade.
Art. 27. O fornecedor ou operador de sistema de inteligéncia artificial que cause dano
patrimonial, moral, individual ou coletivo é obrigado a repara-lo integralmente,

independentemente do grau de autonomia do sistema.
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§ 12 Quando se tratar de sistema de inteligéncia artificial de alto risco ou de risco
excessivo, o fornecedor ou operador respondem objetivamente pelos danos causados,
na medida de sua participagio no dano.

§ 22 Quando ndo se tratar de sistema de inteligéncia artificial de alto risco, a culpa do
agente causador do dano sera presumida, aplicando-se a inversao do dnus da prova em
favor da vitima.

Art. 28. Os agentes de inteligéncia artificial ndo serdo responsabilizados quando:

[ — comprovarem que ndo colocaram em circulagio, empregaram ou tiraram proveito
do sistema de inteligéncia artificial; ou

II — comprovarem que o dano € decorrente de fato exclusivo da vitima ou de terceiro,
assim como de caso fortuito externo.

Art. 29. As hipdteses de responsabilizagio civil decorrentes de danos causados por
sistemas de inteligéncia artificial no Ambito das relagdes de consumo permanecem
sujeitas as regras previstas na Lei n? 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cédigo de

Defesa do Consumidor), sem prejuizo da aplicagdo das demais normas desta Lei.

IV. Distincdes entre o Projeto de Lei 2.338/23 e o Artificial Intelligence Act

Apesar do Projeto de Lei brasileiro se inspirar fortemente no Al Act, estes possuem
uma vasta gama de relevantes distingdes que merecem destaque, a comecar pela prépria
estrutura do ordenamento juridico sobre a qual ambos os projetos foram desenhados e
construidos.

O sistema proposto pelo projeto europeu baseia-se nas nermas harmenizadas, requisitos
amplos e relativamente genéricos a que os sistemas que desejem operar no mercado europeu
devem se submeter, sem, entretanto, a exigéncia de que o facam na forma prevista na prépria
norma, desde que sejam capazes de comprovar que o objetivo foi alcangado e o requisito foi
cumprido.

Ja no projeto brasileiro, tentou-se adaptar o espirito da norma europeia ao
ordenamento patrio ao determinar um piso minimo de medidas de governanca delineadas na
norma, que devem ser obrigatoriamente cumpridos, sem que fossem especificadas as ferramentas
para tal, na maioria dos casos.

A estrutura da categoria de risco elevado ou alto é completamente diferente entre os
projetos, embora seu contetdo seja bastante similar, com o projeto europeu delimitando oito
areas onde a utilizagdo de sistemas de inteligéncia artificial apresenta tal risco e limitando-se a
trazer exemplos de casos onde o uso de tais sistemas sera considerado pertencente a uma das
areas. Ja o projeto brasileiro é mais conciso e especifico, delineando finalidades especificas, cujo
rol — embora possa ser expandido por autoridade competente — é taxativo.

O sistema de sangdes também é bastante distinto. Enquanto o projeto europeu traz
apenas sangoes pecunidrias, o brasileiro expande o rol para prever diversos tipos de sangdes a
depender da gravidade da infragio — partindo de simples adverténcias a proibicdo de utilizar
determinadas bases de dados, incluindo a possibilidade de se aplicar multas cominatérias bem
como a imposigao de obrigagio de reparar eventuais danos causados, sem prejuizo da penalidade

pela infragao.
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O Projeto de Lei 2.883/23 preenche uma grande lacuna presente no texto europeu ao
definir nao sé o conceito de discriminagdo, mas também o de discriminacao indireta nos incisos
VIe VII do artigo 4°, respectivamente.

A previsao especifica e expressa da discriminacao indireta é uma relevante medida no
combate aos vieses algoritmicos, como no caso de sistemas de pontuagdo de crédito, que
desproporcionalmente prejudicam populagdes periféricas e/ou racializadas, por exemplo
(MACHADO, et al., 2023).

VI — discriminagao: qualquer distingdo, exclusdo, restrigio ou preferéncia, em
qualquer area da vida pdblica ou privada, cujo propdsito ou efeito seja anular ou
restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio, em condigdes de igualdade, de um ou
mais direitos ou liberdades previstos no ordenamento juridico, em raziao de
caracteristicas pessoais como origem geografica, raga, cor ou etnia, género, orientagao
sexual, classe socioeconemica, idade, deficiéncia, religido ou opinides politicas;

VII — discriminagao indireta: discriminagao que ocorre quando normativa, pratica ou
critério aparentemente neutro tem a capacidade de acarretar desvantagem para
pessoas pertencentes a grupo especifico, ou as coloquem em desvantagenm, a menos
que essa normativa, pratica ou critério tenha algum objetivo ou justificativa razodvel
e legitima a luz do direito a igualdade e dos demais direitos fundamentais;

Apesar dos avancos em relacdo ao projeto europeu, entretanto, o Projeto de Lei
2.883/23 acaba por omitir previsdes relevantes, como a da avaliagao do impacto dos sistemas de
inteligéncia artificial em pequenas e médias empresas, que consta no projeto europeu mas nao

foi trazido para o brasileiro (SCHMIDT, 2023).

V. A Regulamentacao da Inteligéncia Artificial no Direito
Apesar de avancar em diversos assuntos em relacao a seu antecessor europeu, o Projeto
de Lei brasileiro deixa de solucionar graves lacunas, principalmente ao tratar da previsao
concernente ao uso de sistemas de inteligéncia artificial no Direito e na aplicacao da lei, areas
extremamente sensiveis e com consequéncias na propria aplicagdo da norma aqui analisada,
conforme reconhecido por instituigoes da Unido Europeia em mais de uma ocasiao.
A primeira, editada pela CEPE], a Comissao Europeia Para a Eficacia da Justica e
titulada “Carta Europeia de Etica sobre o Uso da Inteligéncia Artificial em Sistemas Judiciais e
seu ambiente”, foi publicada em 2018 e tem, como principal objetivo, o estabelecimento de
cinco principios a serem observados por sistemas de IA que sejam utilizados no dmbito judicial:
Os cinco principios da Carta Etica sobre o Uso da [nteligéncia Artificial nos Sistemas
Judiciais e no respetivo ambiente
1 PRINCIPIO DE RESPEITO AOS DIREITOS FUNDAME  TAIS: assegurar que a
concec@o e a aplicagdo de instrumentos e servigos de inteligéncia artificial sejam
compativeis com os direitos fundamentais.
2 PRINCIPIO DE NAO-DISCRIMINACAQ:  prevenir especificamente o
desenvolvimento ou a intensificagdo de qualquer discriminagao entre individuos ou
grupos de individuos.
3 PRINCIPIO DE QUALIDADE E SEGURANCA: em relagao ao processamento de
decisdes e dados judiciais, utilizar fontes certificadas e dados intangiveis com modelos

elaborados de forma multidisciplinar, em ambiente tecnolégico seguro.
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4 PRINCIPIO DA TRANSPARENCIA, IMPARTIALIDADE E EQUIDADE: tornar
os métodos de tratamento de dados acessiveis e compreensiveis, autorizar auditorias
externas.

5 PRI CIPIO "SOBRE O CONTROLO DO USUARIO": excluir uma abordagem
prescritiva e garantir que os usuarios sejam atores informados e controlem as escolhas
feitas. (COMISSAQ, 2023)

O disposto na Carta, bastante compativel com os principios constitucionais brasileiros
(CASTRO, 2022), forma a base principioldgica que deve ser observada sempre que se pretender
a utilizacao de inteligéncia artificial nos sistemas judiciais.

Em uma segunda carta, esta editada pelo Conselho da Unidao Europeia e titulada “A
Carta dos Direitos Fundamentais no contexto da inteligéncia artificial e da transformacao

digital”, publicada em 2020 e tratando de outros temas além do uso da Inteligéncia Artificial:
Tecnologias digitais, incluindo A, podem contribuir para melhorar o acesso a
informagao legal, possivelmente reduzindo a duragdo de procedimentos judiciais e
melhorando o acesso a justiga em geral. Entretanto, tais desenvolvimentos tamhém
podem ter efeitos negativos, através do uso de algoritmos enviesados, por exemplo.
Remédios legais efetivos devem ser garantidos para assegurar o direito a um julgamento
justo, a presungdo de inocéncia e o direito a defesa. Ainda, o acesso nao-digiral ao
direito e a justiga continuara essencial. Nés continuamos comprometidos a defender e
promover a garantia da lei na Unido e em seus Estados-Membros (CONSELHO,

2020).

O texto do Al Act atende a essa necessidade e prevé, no Anexo I, que traz o rol de
casos tidos como de risco elevado, o item 8, (a), onde consta um Gnico uso relativo a
administragao da justica: “ (a) Sistemas de IA concebidos para auxiliar uma autoridade
judiciria na investigacdo e na interpretacao de factes e do direito e na aplicagao da lei a um
conjunto especifico de factes” (COMISSAQ Europeia, 2021).

Esta redacdo foi duramente criticada por conter problematicas importantes
(SCHWEMER, et al., 2021). A primeira trata da utilizacao do termo autoridade judiciaria, que
limita a classificagao de risco elevado apenas para sistemas que auxiliem magistrados, fazendo
com que sistemas que sejam concebidos para serem utilizados por advogados, promotores e
outros operadores do direito — mesmo que magistrados venham a adotar sua utilizacao — sejam
tidos como de risco minimo, caso nao estejam abarcadas por outras provisoes.

Trata-se da mesma ambiguidade existente na excegao concedida pelo Al Act aos
sistemas de uso militar. A previsdo do item 8, (a) traz que “[s]istemas de IA concebidos para
auxiliar uma autoridade judiciaria” serao submetidos ao resime de risco elevado, ou seja, a
determinagao do grau de risco se da na concepgao do sistema e ndo em sua efetiva utilizagao e
geracdo de potenciais efeitos.

Outra critica se refere a redacdo do uso: “na investigacdo e na interpretacao de factes
e do direito e na aplicacdo da lei a um conjunto especifico de factes”. O uso dos conectivos “e”
entre as hipéteses gera inseguranca juridica, uma vez que nao € possivel precisar se, para que se
qualifique para o risco elevado, o sistema precisa, cumulativamente, ser utilizado para

investigacao, interpretagao e aplicacao da lei, ou se apenas o enquadramento em uma das

hipoteses é suficiente (SCHWEMER, et al., 2021).
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O paréagrafo 40 da exposicao de motivos do projeto, mesmo possuindo apenas carater
persuasivo na interpretagao do texto legal, ajuda a elucidar a mens legis por tras da disposicao ao

afastar a aplicabilidade do item 8, (a) de atividades tidas como puramente auxiliares:
Contudo, essa classificagdo ndo deve ser alargada aos sistemas de IA concebidos para
atividades administrativas puramente auxiliares que ndo afetam a administragdo
efetiva da justiga em casos individuais, como a anonimizagdo ou a pseudonimizagio de
decisdes judiciais, documentos ou dados, comunicagdes entre pessoal, tarefas
administrativas ou afetacdo de recursos. (COMISSAQ Europeia, 2021)
O projeto brasileiro avanga em relagao ao texto europeu neste tema. O artigo 17, inciso

VII do Projeto de Lei 2.883/23 prevé:

Art. 17. Sao considerados sistemas de inteligéncia artificial de alto risco aqueles
utilizados para as seguintes finalidades:

()

VII — administragao da justiga, incluindo sistemas que auxiliem autoridades judiciarias
na investigacdo dos fatos e na aplicagio da lei;

Apesar de ainda utilizar a expressao “autoridades judiciarias”, a nova redagao modifica
o momento onde se analisa a finalidade do sistema para sua efetiva utilizagao, bem como utiliza
a expressao “incluindo”, demonstrando tratar-se de um exemplo de uso considerado abarcado
em “administragao da justiga”. Assim, o texto atende as principais criticas, mas sem desvirtuar
a previsao da qual originou.

A previsao se une a Resolugao 332/20 do Conselho Nacional de Justiga (CN]), que
dispoe sobre o uso de 1A no Poder Judicirio, em especifico sobre a ética, a transparéncia e a
governanga na producao e uso de tais sistemas. A resolugao do CNJ, que expressamente
menciona a Carta da CEPE] como inspiragao, reitera a base principiolégica adotada pela Uniao
Europeia e a expande, adicionando ao rol de principios a pesquisa e desenvolvimento, bem como
a prestacao de contas (BRASIL, 2020).

A resolugao, entretanto, parece nao ter sido capaz de, por si sd, regulamentar o uso da
inteligéncia artificial no Poder Judiciario.

Conforme levantamento realizado pelo préprio Conselho Nacional de Justigaem 2022,
dos 111 projetos, espalhados por 53 tribunais, um nimero preocupante estd em desacordo com
o disposto na resolugao. Importante destacar que o namero de projetos com inteligéncia
artificial no Judiciario Brasileiro saltou 171% de 2021 para 2022 (BRASIL, 2022).

Tratando de transparéncia, prevista no Capitulo IV da Resolugao 332/20, 61 dos
projetos nao sao ou nao sabem dizer se sao de cddigo aberto, nao sendo possivel sua revisao
externa. 1al situagdo preocupa, uma vez que do universo de 111 projetos, 99 declaram afetar
mais de 1000 processos judiciais (BRASIL, 2022).

Ainda conforme o mesmo levantamento, em 25 dos 111 projetos a equipe técnica da
instituigao afirmou nao ser capaz de explicar “o processo pelo qual entradas se tornam saidas”,

ou seja, como as informagdes inseridas no sistema sdao tratadas e analisadas para gerar os

resultados.
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Mais grave, do total, apenas 61 dos projetos declaram ter passado por “monitoramento
técnico e processos de sarantia de qualidade”, 39 por “revisao legal e/ou administrativa” e 37
declaram nao possuir documentagao.

Por fim, em absoluto desacordo com a disposicao do artigo 7° da Resolucao 332/20, em
especial o parasrafo 1°, apenas 38 projetos — pouco mais de um terco do total — declararam

terem passado por “revisao de seus dados de treinamento para detectar vieses”.
CAPITULO I1I
DA NAO DISCRIMINACAO
Art. 7% As decisées judiciais apoiadas em ferramentas de Inteligéncia Artificial devem
preservar a igualdade, a nao discriminacéo, a pluralidade e a solidariedade, auxiliando
no julgamento justo, com criagao de condigées que visem eliminar ou minimizar a
opressao, a marginalizacao do ser humano e os erros de julgamento decorrentes de
preconceitos.
§ 12 Antes de ser colocado em produgao, o modelo de Inteligéncia Artificial devera
ser homologado de forma a identificar se preconceitos ou generalizagdes influenciaram
seu desenvolvimento, acarretando tendéncias discriminatérias no seu funcionamento.
§ 2% Verificado viés discriminatério de qualquer natureza ou incompatibilidade do
modelo de Inteligéncia Artificial com os principios previstos nesta Resolugao, deverao
ser adotadas medidas corretivas.
§ 32 A impossibilidade de eliminagdo do viés discriminatério do modelo de Inteligéncia
Artificial implicard na descontinuidade de sua utilizagao, com o consequente registro

de seu projeto e as razdes que levaram a tal decisao. (BRASIL, 2020)
Este levantamento demonstra a absoluta necessidade de resulamentacao mais rigida e
especifica sobre o tema, especialmente num contexto tao sensivel como é o Poder Judiciario.
Aprovado o Projeto de Lei 2.883/23, serd reforcado o corpo resulatério, e,
consequentemente, espera-se que as futuras iniciativas, bem como as ja em andamento sejam

aprimoradas de forma a se adequarem as novas normas.

Conclusoées

Espera-se que ambos os projetos sejam aprovados brevemente, uma vez que frutos de
longas discussdes por parte das sociedades e das indistrias que afetam. Estes projetos
representam uma oportunidade importante para o desenho de um sistema que considere as
particularidades de cada sistema e impega — ou pelo menos mitisue — prejuizos e eventuais
abusos por agentes de ma-fé.

Ambos os projetos, dentro de suas particularidades e apesar de ainda terem lacunas
importantes, constroem estruturas que prezam pela sarantia dos direitos fundamentais dos
individuos que possam vir a ser afetados pelos sistemas de inteligéncia artificial, pela sarantia da
responsabilizacio de maus agentes e pela construgao de boas praticas a serem adotadas
preventivamente, até pelos sistemas nao sujeitos a elas.

Entretanto, nenhum dos projetos, se aprovados, resolvera o problema. E essencial que
os especialistas das mais diversas areas e em tais sistemas, juristas, sociélogos e a sociedade como
um todo entendam a importancia e o impacto que o advento da inteligéncia artificial terad na

sociedade que hoje conhecemos, mas, mais importante, que nao permitam que o debate fique
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confinado a tecnocracia da otimizacdo, do avango desenfreado, e da incessante mercantilizacdo
dos menores detalhes da vida humana. O debate deve seguir qualitativo, prezando, acima do
atendimento aos interesses corporativos, pela protecao dos individuos, do coletivo, da
privacidade e da sustentabilidade, postas em xeque com o avango grandemente desregulado

destas (teis, porém perigosas tecnologias.
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A DISCRIMINACAO ALGORITMICA NA SELECAO DE

TRABALHADORES
O CASO AMAZON.COM

Marina Cavalcanti de Ataide
Orientador: Prof. Dr. Celso Naoto Kashiura Jr.

Resumo: O artigo abordou a utilizagdo da inteligéncia artificial em processos de
recrutamento de novos empregados e em suas demissdes, analisando, dessa forma, os
possiveis desvios discriminatérios que podem estar inseridos nos algoritmos. Tomando
como base o caso da empresa Amazon.com, os objetivos principais foram analisar as
decisdes algoritmicas e suas principais consequéncias socioecondmicas. Pautado na
andlise de dados e da legislacao brasileira, constatou-se a necessédria construgao de uma
governanga coletiva somada 4 observancia de direitos fundamentais, como fator
limitante ao abuso do poder diretivo do empregador.

Palavras-chave: Inteligéncia artificial. Discriminagdo. Processo seletivo. Direitos

fundamentais. Direito do Trabalho.

Abstract: The article addressed the use of artificial intelligence in recruitment
processes of new employees and their dismissals, thus analyzing the possible
discriminatory deviations that may be inserted in the algorithms. Based on the case of
Amazon.com, the main objectives were to analyze algorithmic decisions and their
main socioeconomic consequences. Based on data analysis and Brazilian legislation, it
was found the necessary construction of a collective governance added to the
observance of fundamental rights, as a limiting factor to the abuse of the directive
power of the employer.

Keywords: Artificial intellicence. Discrimination. Selection process. Fundamental
rights. Labor Law.

Introducao

Nos ultimos anos, a crescente utilizacio da inteligéncia artificial (IA) possibilitou
diversas melhorias em servicos destinados a sociedade, dentre as quais: a otimizacdo do tempo
na andlise de curriculos para a contratacao de trabalhadores em processos seletivos.

No entanto, trata-se de uma seleco justa e paritaria, com a observincia de principios
constitucionais e direitos trabalhistas?

Tomando como base o caso da empresa Amazon.com, o objetivo principal do artigo

serd demonstrar que, a partir das informacdes obtidas sobre os candidatos a postos de servigos,



34

bem como sobre os préprios trabalhadores, o algoritmo passa a decidir quem receber4 antncios
de emprego, quem serad contratado e, até mesmo, aquele a ser dispensado.

Serdo analisados, assim, os principais riscos da decisdo algoritmica em processos
seletivos e de que forma € possivel assegurar uma protecio mais efetiva aos direitos fundamentais
dos trabalhadores.

Esse trabalho se justifica, portanto, dada a atualidade do tema e de seus impactos sobre
as relacdes laborais, diante da nova realidade: a discriminacéao algoritmica.

Por fim, percebe-se, assim, que o tema ultrapassa o espago académico, atingindo a todos
que vivem em sociedade, de forma que esse artigo buscar discutir, mediante valorizacao dos
direitos fundamentais e da “governanga dos algoritmos”, medidas para o equilibrio perante o

poder diretivo dos empregadores.

1. O caso Amagon.com

Amazon.com é uma multinacional norte-americana, com sede em Seattle,
Washington. Destinada ao e-commerce, a inteligéncia artificial, 8 computacdo em nuvem e a
distribuicao digital, possuiu um lucro liquido de US$ 6,7 bilhdes no segundo trimestre de 2023,
o qual tende a crescer entre 9 a 13% no terceiro trimestre de 2023 quando comparado ao de
2022". Uma das maiores empresas do mundo, tal companhia lancou no Brasil, em agosto de
2023, um cartéo de crédito, bandeira Mastercard, em parceria com o Bradesco’. Assim, com um
quadro pessoal de mais de 1,6 milhdo de funcionérios, ao final de 2021, e envolta de demissoes
em massa no ano de 2023, sob a alegacio de “corte de gastos™, a Amazon se consolida no
cenario mundial. Contudo, necessaria é a analise do modo em que se dao os recrutamentos e as
demissdes da empresa diante de um novo modelo seletivo: a inteligéncia artificial.

Em 2014, a Amazon.com organizou uma equipe no centro de engenharia de
Edimburgo, Irlanda, com o objetivo de desenvolver um sistema de tecnologia de inteligéncia
artificial capacitado na anélise e na selecdo de curriculos para a contratacao dos melhores

candidatos, os quais eram pontuados com estrelas, sendo essas de uma a cinco®. Segundo um

! VENDAS da Amazon aumentam 11% no segundo trimestre. CNN Brasil, 3 ago. 2023. Disponivel em:
https://www.cnnbrasil.com.br/economia/vendas-da-amazon-aumentam-1 [ -no-segundo-trimestre/. Acesso em: 19
out. 2023.

2 AMAZON vai langar cartdo de crédito com anuidade grétis e 3% de cashback em pontos. Estadio, Sao Paulo,
1 ago. 2023. Disponivel em: https://www.estadao.com.br/economia/negocios/amazon-cartao-de-credito-anuidade-
gratis. Acesso em: 19 out. 2023.

3 AMAZON diz que onda de demissGes vai atingir mais de 18 mil funcionarios. G1 Sao Paulo, 5 jan. 2023.
Disponivel em: https://gl.globo.com/tecnologia/moticia/2023/01/05/amazon-demissao.ghtml. Acesso em: 19 out.
2023.

* AMAZON prescinde de una inteligencia artificial reclutamiento por discriminar a las mujeres. El pais Espanha,
12 out. 2018. Disponivel em: https://elpais.com/tecnologia/2018/10/11/actualidad/1539278884 487716.html.
Acesso em: 19 out. 2023.
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dos funcionarios da Amazon.com, a empresa buscava a contratagao dos cinco melhores
candidatos entre 100 curriculos inseridos’.

Todavia, o que nfo se esperava era que a ferramenta sustentasse os mesmos padroes
sociais adotados fora dela: dentre os quais, o machismo.

Tendo por base o quadro de empregados dos 10 anos anteriores’, a IA entendeu serem
os homens preferiveis as mulheres, 2 medida que a industria de tecnologia é, indubitavelmente,
composta em sua maioria por homens'. Logo, em 2015, a companhia reconheceu ser o programa
discriminatério para com as mulheres candidatas aos cargos técnicos, ao descartar os curriculos
que contivessem a palavra “mulher”™.

Assim, tem-se que a existéncia de tal preconceito em sistemas deste tipo acarreta na
perpetuacgao de disparidades socioecon6micas histdricas, ao tratar homens e mulheres graduados
de modo distinto em decorréncia do género.

De forma analoga, aponta-se para a problematica no acesso a informacdes e a antncios
de vagas de emprego’.

Como meio de divulgacao, as redes sociais tornaram-se um importante mecanismo para
os anunciantes quanto ao direcionamento de vagas de emprego a grupos especificos™, a medida
que tais midias possuem informagoes pessoais dos usuérios, possibilitando essa segmentacao.

A partir dos interesses do anunciante e das informagdes obtidas nos perfis, tais como

. - Ko, 4 . 1 - b ” " < i 5 i
localizagio, preferéncias e curtidas ', ha a discriminagdo quanto ao género, a etnia, a faixa etéria

> AMAZON scraps secret Al recruiting tool that showed bias against women. Reuters, 10 out. 2018. Disponivel
em:https://www.reuters.com/article/us-amazon-com-jobs-automation-insight/amazon-scraps-secret-ai-recruiting-
tool-that-showed-bias-against-women-idUSKCN IMKO08G. Acesso em: 19 out 2023.

¢*EL ALGORITMO de Amazon al que no le gustan las mujeres. BBC News Mundo, 11 out. 2018. Disponivel em:
https://www.bbc.com/mundo/noticias-45823470. Acesso em: 19 out. 2023.

7 Dominada por homens, as principais empresas tecnoldgicas dos EUA: Amazon, Facebook, Apple, Google,
Microsoft ainda ndo conseguiram corrigir as disparidades de géneros nas contratagdes, sobretudo, entre os
programadores, em que o nimero de homens supera muito o de mulheres. AMAZON scraps secret Al recruiting
tool that showed bias against women. Reuters, 10 out. 2018. Disponivel em:https:/www.reuters.com/article/us-
amazon-com-jobs-automation-insieht/amazon-scraps-secret-ai-recruiting-tool-that-showed-bias-against-women -
idUSKCNIMKO8G. Acesso em: 19 out 2023.

& AMAZON scraps secret Al recruiting tool that showed bias against women. Reuters, 10 out. 2018. Disponivel

em: https://www.reuters.com/article/us-amazon-com-jobs-automation-insight/amazon-scraps-secret-ai-recruiting-
tool-that-showed-bias-against-women-idUSKCNIMKO8G. Acesso em: 19 out 2023.

® KIM, Pauline. Big Data and Artificial Intelligence: new challenges for workplace equality. University of
Louisville Law Review, v. 51, n. 4, 2018. Disponivel em:

https://papers.sstn.com/sol3/papers.ctm’abstract_id=3296521 Acesso em: 19 out 2023.
10

Incluso através da Lei n® 9.799/99, o Art. 373-A, inc.], da CLT, ressalvadas disposicdes que ampliam o acesso da
mulher ao mercado de trabalho, bem como as especificidades em acordos trabalhistas, estabelece a vedagéo a
publicacdo de antncios de emprego que contenham “referéncia ao sexo, a idade, a cor ou situagao familiar, salvo
quando a natureza da atividade a ser exercida, pablica e notoriamente, assim o exigitr”. A problematica arguida
estd, no entanto, na possibilidade de manipulagao do referido dispositivo, ao passo que nao ha a discriminagao nos
antlncios de emprego e, sim, na possibilidade de escolha do empregador quanto ao pablico que os ird receber. Dessa
forma, a discriminagéo acontece na selecao do publico-alvo dos antincios.

"4De acordo com a autora, o Facebook conhece cada usudrio, por meio das curtidas, das relagdes afetivas, dos
lugares frequentados e, até mesmo, da forma em que o saldrio de cada um é gasto. KIM, Pauline. Big Data and
Artificial Intelligence: new challenges for workplace equality. University of Louisville Law Review, v. 57, n. 4,
2018. Disponivel em: https://papers.sstn.com/sol3/papers.cfm’abstract id=3296521. Acesso em: 19 out. 2023.
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e, até mesmo, ao estado gravidico daqueles que receberao esses antncios de emprego. Portanto,
a exclusao ou o englobamento de determinados segmentos sociais podem ser deliberadamente
- 12 . . : .
manipulados pelos empregadores™” e, somando-se isso aos algoritmos de triagem automatizada,

a desigualdade econdmica e social é exponenciada, ndo apenas no Brasil, como no mundo.

O caso Amazon.com, assim como acima mencionado, permite a analise do fendmeno

» = i3
chamado: “viés da automacgao™".

O viés da automacio é a percepcao humana de que as maquinas sdo mais confidveis do
que os proprios seres humanos. E natural, entdo, a ideia de que selecionadores de curriculos sdo
dotados de preconceitos enraizados e, por isso, nao fariam uma selecdo justa e correta dos
candidatos a vagas de emprego.

Sob esse prisma, menciona-se o estudo abaixo:
O “Race IAT” tem por objetivo identificar vieses implicitos em desfavor de pessoas de
variadas etnias. Como relata Rachlisnki, inicialmente pesquisadores apresentam aos
participantes uma tese de computador com as palavras “Branco ou Bom”, no canto
esquerdo superior, e “Negro ou Mau”, no canto direito superior. Em seguida, sdo
apresentados, individualmente, quatro tipos de estimulos no centro da tela: rostos de
pessoas negras, rostos de pessoas brancas, palavras positivas e palavras negativas. Os
participantes sao instrufdos a pressionar uma tecla na esquerda do computador quando
aparecer uma face branca ou uma palavra positiva, e a pressionar uma tecla na direita
quando uma face negra ou uma palavra negativa aparecem. Em seguida, o computador
é programado para alternar a localizagao das palavras “Bom” e “Mau”, de modo que as
palavras “Branco ou Mau” aparegam no canto superior esquerdo da tela, e as palavras
“Negro ou Bom” aparegam no canto superior direito. Os participantes também
repetem O MesSMO Processo Conl NOVOs pares Opostos.
O que os pesquisadores concluiram, com esse experimento, foi que muitos americanos
demonstram uma forte “preferéncia branca” no desempenho da tarefa, na medida em
que o tempo gasto com o desempenho da primeira tarefa revelou-se muito mais rapido,
associando-se as palavras “Branco” a “Bom” e “Negro” a “Mau”. Aproximadamente
70% (setenta por cento) das pessoas que fizeram o teste do IAT demonstraram
preferéncias raciais, incluindo participantes negros.
Esses dados s@ao corroborados por outros estudos.
QOutros experimentos similares, fora do IAT, revelaram que pessoas brancas tendem a
ativar a regiao do cérebro associada com o medo, ao enxergaram rostos de pessoas
negras, o que tem levantado sérias preocupagdes quanto ao encarceramento de pessoas
latinas e negras nos Estados Unidos.
Pesquisas realizadas nos Estados Unidos informam que brancos associam
implicitamente os negros (e ndo os brancos) com imagens de primatas ndo humanos
e, quanto mais facilmente o fazem, mais inclinados estdo a endossar a violéncia policial
contra os negros. Nesse sentido, em estudos de casos ocorridos na Flérida, Gedrgia e

Pensilvénia, pesquisadores concluiram que presidiarios com caracteristicas faciais mais

2 KIM , Pauline. Big Data and Artificial Intelligence: new challenges for workplace equality. University of
Louisville Law Review, v. 57, n 4, 2018. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3 /papers.cfm?’abstract_id=3296521. Acesso em: 19 out. 2023.

B TAVARES, Jodo Paulo Lordelo Guimardes. Vieses implicitos e técnicas de automagdo deciséria: riscos e
beneficios. Civil Procedure Review, v. 12, n. 1, 2021. Disponivel em:
https://civilprocedurereview.com/revista/article/download/225/210/429. Acesso em: 19 out. 2023.
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fenotipicamente mnegras (labios mais grossos, narizes mais largos, etc.)), em
circunstancias faticas similares, receberam sentengas mais longas do que aqueles com
menos caracteristicas fenotipicas negras'?.

Dessa forma, sob a justificativa do combate a parcialidades, muitas empresas passaram
a adotar ferramentas de selecao baseadas em inteligéncia artificial. Observa-se, no entanto, que
o uso de tais mecanismos nAo se restringe apenas a contratagio de funcionarios, mas também a
suas demissdes.

Em agosto de 2021, a Xsolla, uma filial russa de uma empresa de software e servigos
interativos com sede em Los Angeles, reestruturou seu quadro de funcionérios a partir de um
algoritmo de eficiéncia no trabalho. Sem aviso prévio, a empresa demitiu 150 dos 450
funcionérios dos escritérios em Perm e Moscou, pois tal algoritmo os considerava
“improdutivos” e “pouco comprometidos com os objetivos da empresa””’.

Nesse mesmo sentido, evidencia-se Stephen Normandin, funcionério da Amazon que,
aos 63 anos, foi considerado um simbolo contra as demissdes efetuadas por algoritmos, ao
receber um email que o informava sobre a extingao de seu contrato de trabalho, pois a IA nao
mais o considerava apto a prestacio de servicos'®. Stephen Normandin foi despedido por uma
maquina e a causa fora o etarismo.

Em resposta, Jeff Bezos, fundador da Amazon e da Blue Origin, afirmou que “decisdes
cotidianas”, por mais relevantes que sejam, devem ser tomadas preferencialmente por algoritmos
de inteligéncia artificial, pois eles “levam em conta todas as informacdes relevantes e sem
interferéncias emocionais”. Complementou ainda dizendo que “a inteligéncia artificial otimiza
os processos e, a médio e a longo prazo, vai criar muito mais empregos do que destruir”"’.

A questao principal, todavia, é: a quem a inteligéncia artificial gerard empregos?

4 TAVARES, Joao Paulo Lordelo Guimaraes. Vieses implicitos e técnicas de automagdo deciséria: riscos e
beneficios.  Civil Procedure Review, v. 12, n 1, p. 7-8 2021. Disponivel em:
https://civilprocedurereview.com/revista/article/download/225/210/429. Acesso em: 19 out. 2023.

15 150 DEMISSOES em um segundo: os algoritmos que decidem quem deve ser mandado embora. El pais Brasil,
10 out. 2021. Disponivel em: https://brasil.elpais.com/tecnologia/2021-10-10/150-demissoes-em-um-segundo-

assim-funcionam-os-algoritmos-que-decidem-quem-deve-ser-mandado-embora.html. Acesso em: 04 out. 2023.
16

'FUI despedido por um robd": como a Amazon deixa maquinas decidirem o destino dos trabalhadores. O Globo,
18 fev. 2022. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/economia/tecnologia/fui-despedido-por-um-robo-como-
amazon-deixa-maquinas-decidirem-destino-dos-trabalhadores-25079925. Acesso em: 18 out. 2023.

17150 DEMISSOES em um segundo: os algoritmos que decidem quem deve ser mandado embora. El pafs Brasil,
10 out. 2021. Disponivel em: https://brasil.elpais.com/tecnologia/2021-10-10/150-demissoes-em-um-segundo-
assim-funcionam-os-algoritmos-que-decidem-quem-deve-ser-mandado-embora.html. Acesso em: 04 out. 2023.
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IL. A aprendizagem da discriminacio

Populagao de 25 anos ou mais de idade com Taxa ajustada de frequéncia escolar liquida,
ensino superior completo, segundo os grupos segundo o nivel de ensino (%)
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Grafico 1 — Fonte: IBGE- Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua, 201918
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Grafico 2 — Taxa de desocupagio, por sexo, 12 trim. 2012 — 22 trim. 2023 — Fonte: I[BGE- Pesquisa Nacional por

Amostra de Domicilios Continua Trimestral

E relevante a anélise dos gréficos, uma vez que a mulher brasileira, hoje, segundo o
IBGE, é mais bem capacitada, ao possuir os maiores percentuais dos individuos com ensino
superior completo (Gréfico 1), ao passo que, concomitantemente, possui as maiores taxas de
desocupagio nacional (Gréfico 2).

Outrossim, diante do modelo “lookalike audiences”, em que o perfil de candidato a ser
contratado é obtido por meio da anilise dos Gltimos funcionarios da empresa, tal como se dera

19 s e s .
no caso Amazon.com y composta €m sua maioria por homens, (] nltldO que os algorltmos

18 SAIBA mais sobre sustentabilidade organizacional nas empresas com foco na equidade de género. Universidade
Federal de Pelotas, 21 out. 2022. Disponivel em: https://wp.ufpel.edu.br/superavit/2022/09/2 1 /saiba-mais-sobre-
sustentabilidade-organizacional-nas-empresas-com-foco-na-equidade-de-genero/. Acesso em: 19 out. 2023.

12 KIM, Pauline. Big Data and Artificial Intelligence: new challenges for workplace equality. University of
Louisville Law Review, v. 51, n. 4, 2018. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3296521. Acesso em: 18 out. 2023.
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tenderdo a reproduzir estigmas sociais™, a medida que se utilizam de dados segregatérios como
padrdes a serem mantidos.

Evidente ¢, desse modo, a perpetuacio de vieses humanos e de preconceitos’’, bem
como seus aprimoramentos, pois, além da carga das subjetividades de seus criadores, o algoritmo
é capaz de desenvolver-se, de forma autébnoma, aprendendo e processando as informagoes
recebidas (“supervised machine learning”), visando aprimora-las*.

Sob essa dtica, destaca-se:
De forma semelhante, suponha que determinada empresa sediada no Brasil automatize
as decisdes de contratagdo para altos cargos, com o objetivo de escolher pessoas com
mais chances de se tornarem grandes lideres, eventualmente CEOs. Em que lugar os
algoritmos vdo buscar as informagdes necessarias para desenhar o perfil pretendido?
Com certeza, nos lideres e CEOS da atualidade, majoritariamente homens, brancos e
de meia-idade. A tendéncia, entdo, é a de que as sugestdes para a contratagdo
provindas do software reflitam circunstancias do passado, que levaram esse perfil a
cargos de destaque, e as projetem para o futuro, dificultando o acesso de novos grupos,
como mulheres e negros. Perceba que nessa situagio, nao hé incorregio nos dados que
alimentam o aprendizado de méquinas, entretanto, as consequéncias produzidas a
partir da decisdao automatizada terdo efeito discriminatério. Algoritmos aprendem pelo
exemplo. Se os dados aos quais expostos refletitem o preconceito (consciente ou

inconscientemente) presente na sociedade, as decisdes daf derivadas irdo refleti-lo ou
reforga-lo?.
Portanto, a inteligéncia artificial gerara emprego a uma parcela da populacio que,

. . p a . o . 2 . — .
historicamente, é a detentora do poder econémico, politico e social”!, assim como é privilegiada

0 Assim, baseado em sua elaboragio e nas vari4veis fornecidas, o algoritmo estabelece prioridades na contratagio
dos candidatos. SIGNES, Adrian Todoli. Algoritmos para contrataciones y despidos. {Son legales las decisiones
automatizadas sobre trabajadores’ Blog Argumentos en Derecho Laboral, 21 fev. 2019. Disponivel em:
https://adriantodoli.com/2019/02/2 1 /algoritmos-para-contrataciones-y-despidos-son-legales-las-decisiones-
automatizadas-sobre-trabajadores/. Acesso em: 18 out. 2023.

21 Preconceitos no contexto da Aprendizagem de Maquina se referem a exclusao de certos grupos ou de individuos,
a partir de erros, omissdes ou selegdes de dados fornecidos ao algoritmo, culminando no impedimento de resultados
justos, em sistemas que deveriam ser o mais assertivo possivel. GU, ].; OELKE, D. Understanding bias in machine
learning. Cornell University, 2 set. 2019. Disponivel em: https://arxiv.org/abs/1909.01866. Acesso em: 19 out.
2023.

22 LINDOSO, Maria Cristine Branco. O Processo decisério na era do Big Data: como novos mecanismos de
processamento de dados através de algoritmos interferem nas tomadas de decisao. Tecnologia Juridica & Direito

Digital: II Congresso Internacional de Direito, Governo e Tecnologia. Belo Horizonte, 2018, p. 367-381.

B FERRARI, Isabela; BECKER, Daniel; WOLKART, Erik Navarro. Arbitrium ex machina: panorama, riscos e a
necessidade de regulagéo das decisdes informadas por algoritmos. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 107, n. 995,
p. 635-655, set. 2018. Disponivel em:
https://www.academia.edu/38199022/ARBITRIUM _EX MACHINA PANORAMA RIS. Acesso em: 31 out.
2023.

2 Historicamente, diversos povos foram subjugados e minorizados por outros grupos sociais. O preconceito

atravessa momentos e contextos diversos, contudo, paulatinamente, com muita resisténcia, esses povos tém
buscado sua liberdade e representagéo na sociedade. ALMEIDA, Mauro W. Barbosa de Almeida. Lutas Sociais,
desigualdade social e discriminagéo racial. Critica Marxista, Sao Paulo, Ed. Revan, v.1, n.24, 2007, p.98-101.
Disponivel em: https:

www.ifch.unicamp.br/criticamarxista/arquivos_biblioteca/dossie36dossie2.pdf. Acesso em:

31 out. 2023.
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quando na contratagdo de servicos, o que culmina na manutencio dos indices obtidos nos
Graficos 1 e 2.
A realidade, todavia, torna-se ainda mais problematica as mulheres negras brasileiras.

Seguem-se os gréficos:

174,2

45,8 47,8
40 l 39,1

Mulheres negras Homens negros Mulheres ndo negras Homens nao negros Brasil

1 tri 2012 12 tri 2023 @ Crescimento (%) 2012/2023
Grafico 3 — Populagdo em idade para trabalhar (PIA) em milhdes — 14 anos ou mais — Fonte: FGV IBRE com
microdados da PNADC/IBGE.

1l

Mulheres negras Mulheres ndo negras Homens negros Homens ndo negros Brasil

W Taxa de participagdo M Taxa de desemprego
Gréfico 4 — Participagao e desemprego — 14 anos ou mais —em % - 19 trim. de 2023 — Fonte: FGV IBRE com
microdados da PNADC/IBGE.
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Mulheres negras Homens negros Mulheres ndo negras Homens ndo negros | Brasil
W Ensino médio completo ou superior incompleto M Ensino superior ou mais

Gréfico 5 — Composigao educacional da PIA — dados selecionados — em % — Fonte: FGV IBRE com microdados

da PNADC/IBGE.
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Observa-se, de acordo com o Gréfico 3, que, embora as mulheres negras componham
a maior parcela da populacdo em idade ativa (PIA), isto é, aquela com idade para trabalhar (14
anos ou mais), possuem, simultaneamente, as maiores taxas de desemprego (Grafico 4).

Como contra-argumento aos fatos, poderia-se apontar para a alta taxa de ensino médio
completo ou superior incompleto (Grafico 5), indicando, eventualmente, uma mao de obra
menos qualificada decorrente, sobretudo, das desigualdades sociais e do acesso a educacao.
Contudo, a partir do gréfico, percebe-se que os homens negros e os ndo negros apresentam, da
mesma forma, um elevado percentual nesse setor, porém, com as maiores participagbes no
mercado de trabalho.

Quando comparado o nivel de escolarizagio, nota-se que os homens negros portam os
indices mais alarmantes, assim como as mulheres negras. A questéo, entretanto, ndo esta apenas
nas desigualdades ao acesso a educacgdo, mas, também, em quais postos de trabalho esses
individuos assumem em uma sociedade sob o mito da “democracia racial”® e sob a égide do viés
da automacéo, em que a IA sustenta os mesmos padrdes sociais adotados historicamente.

Fato &, assim, que a discriminac@o algoritmica é ainda mais tendenciosa as mulheres
negras brasileiras, a medida que o machismo e o racismo se interligam quando na contratagio
pela inteligéncia artificial.

Dito isso, tem-se:

“Safiya Noble (2018), em seu livro Algorithms of oppression: How search engines
reinforce racism (Algoritmos da opressao: Como os mecanismos de busca reforgam o
racismo), revelou os modos do racismo e sexismo contemporaneos manifestados no
Google. Noble evidenciou que as programacdes que definem os resultados das
pesquisas, percebidas muitas vezes como objetivas e despidas de valores morais
(Birhane & Cummins, 2019), na verdade reproduzem e fortalecem uma estrutura
racista e lllacllista: a busca por 111U11'1€res negras comumente reSUlta em COlltel./]dO
pornografico. Ao expor os vieses e os danos causados por estes resultados de busca,
Noble argumenta sobre a necessaria regulagdo destes artefatos. Nesse sentido,
reverbera a conclusio comum nos estudos sobre inteligéncia artificial: o ato de ignorar
as desigualdades sociais na construgao das férmulas algoritmicas nao resolve o
problema. Ao contrério, negligenciar os vieses ja existentes é uma forma de intensificar

sua existéncia nas préximas materialidades: ‘quando os instrumentos de decisdo

automatizados néo sdo construidos para desmantelar explicitamente as desigualdades

» A “democracia racial”, termo inicialmente desenvolvido por Gilberto Freyre em seu livro: “Casa Grande e
Senzala”, estabelece a ideia do cumprimento do estado de igualdade politica e social entre as pessoas
independentemente da raga, cor ou etnia, prevista pelo Art. 22 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos:
“todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declaragao, sem
distingao de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem
nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condigao” e pelo Art. 52 da Constituicao Federal: “todos
sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade”. Essa
ideia, todavia, torna-se utépica frente ao racismo estrutural implicito nas relagdes sociais, que dificulta, por
conseguinte, a ascensao social dos negros.
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estruturais, a sua velocidade e escala intensificam estas desigualdades’ (Eubanks, 2018,
p. 7).
EIIl outro treCllO:

“Em trabalhos anteriores, foi possivel perceber, por exemplo, que estes bancos
reproduzem dindmicas desiguais a respeito de profissao e renda, ao apresentarem como
resultado relevante apenas mulheres para a palavra-chave secretary (secretéria) e
maioria absoluta de homens para a pesquisa por boss (chefe), assim como resultarem
em maioria feminina e negra para pesquisas por poverty (pobreza), enquanto priorizam
homens brancos para o contexto da palavra-chave wealth (riqueza). Nesses resultados,
para além dos dados quantitativos, chamam atengdo os modos de representagio e os
processos de etiquetagem (tags), os quais associam muitas vezes contextos imagéticos
idénticos (para além da raca e do género dos sujeitos que protagonizam a cena) a
palavras-chave opostas, como boss e secretary ou wealth e poverty (Carrera, 2020).
Ademais, corroboram para a percepgao da soliddao da mulher negra, apresentando-as

de forma mais solitdria do que qualquer outro grupo social na pesquisa por family

(familia) (Carrera & Carvalho, 2019)”.%7

Relacionando-se o exposto acima aos algoritmos de antncios de vagas de emprego,
anteriormente mencionados, percebe-se a possibilidade da segregacao socioespacial pela [A. Isso
porque, ao longo da formagao histérica brasileira, a ocupacao do territorio nacional fora baseada,
em suma, por classes econdmicas, as quais sao ligadas, intrinsecamente, a cor da pele®.

Sendo assim, a discriminacio étnica pelo algoritmo também pode ocorrer quando se
sabe que determinadas regides sdo mais habitadas por este ou aquele grupo, por meio do cédigo
de enderecamento postal (Cep)”’. Desse modo, héa a possibilidade do empregador escolher os
locais em que anunciara vagas de emprego, o que resulta no aprofundamento das desigualdades
sociais e, quanto a posicdo da mulher negra que, apesar de ser maioria na populagio em idade
ativa, possui a maior taxa de desemprego do Brasil, na persisténcia desses dados.

Nesse sentido:

A tecnologia parece capaz de inferir certas caracteristicas pessoais baseadas em outros
dados. Ou seja, embora se proiba coletar dados sobre associagdo a sindicatos, religido,
sexo, orientagdo sexual ou deficiéncia, os algoritmos sdo capazes de obter essas

informagdes através de outros dados. Por exemplo, a religido ou a raga pode estar

estatisticamente relacionada com o cddigo postal ou bairro onde a pessoa vive. Assim,

2 CARRERA, Fernanda. A raga e o género da estética e dos afetos: algoritmizacdo do racismo e do sexismo em
bancos contemporaneos de imagens digitais. Universidade de Sao Paulo, v. 14, n. 2, p. 217-240, 2020. DOIL:
https://doi.org/10.11606/issn.1982-8160.v14i2p217-240. Disponivel em:
https://www.redalyc.org/journal/1430/143066518013/143066518013.pdf. Acesso em: 01 nov. 2023.

T CARRERA, Fernanda. A raga e o género da estética e dos afetos: algoritmizacdo do racismo e do sexismo em
bancos contemporaneos de imagens digitais. Universidade de Sao Paulo, v. 14, n. 2, p. 217-240, 2020. DOI:
https://doi.org/10.11606/issn.1982-8160.v14i2p2 17-240. Disponivel em:
https://www.redalyc.org/journal/1430/143066518013/143066518013.pdf. Acesso em: 01 nov. 2023.

% SEYFERTH, Giralda. Colonizagao, imigragio e a questdo racial no Brasil. Revista USP, [S.1.], n. 53, p. 117-
149, 2002. DOI: https://doi.org/10.11606/issn.2316-9036.v0i53p117-149. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/revusp/article/view/33192. Acesso em: 01 nov. 2023.

2 KIM, Pauline. Big Data and Artificial Intelligence: new challenges for workplace equality. University of
Louisville Law Review, V. 51, n 4, 2018. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3296521. Acesso em: 01 nov. 2023.
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tomar decisdes com base na localizagdo da casa resultara em uma decisdo baseada na
raga ou, até mesmo, de acordo com o tempo gasto lendo uma noticia no Facebook ou
no Google - e ndo outras — se pode prever a afiliacdo politica ou sindical. De fato, em
muitos casos, se desconhecem as capacidades de um algoritmo na hora de fazer
inferéncias estatisticas, o que implica a "impossibilidade" de saber se o préprio

algoritmo estd tomando decisdes com base em informagdes discriminatérias ou nao™.

E evidente, assim, que o caso Amazon.com, os algoritmos de contratacdes, de
demissdes e, até mesmo, os de anlncios de vagas de emprego perpetuam segregacdes sociais
histéricas.

Menciona-se, ainda, a situacao das mulheres indigenas, quﬂonfbolas3 b transexuais’ 2,
PcD” que, frente ao caso exposto e ao sistema de “lookalike audiences” adotado pelo algoritmo
de contratacdo, também sdo excluidas ou preteridas em relacio aos homens na selecio de
curriculos.

Seguindo na esteira da analise de género e da discriminacio algoritmica:
Em um Brasil de bases coloniais e escravocratas, as mulheres pobres, ao mesmo tempo
em que sdo colocadas & margem da politica, economia e dos empregos formais, sdo
protagonistas de uma imensa rede de relagdes informais, que tangem desde as ligagoes
de afeto, até as relagbes provenientes do mundo do trabalho. Os aplicativos podem
significar uma novidade, mas o projeto de flexibilizacdo das leis trabalhistas é um
projeto histérico e direcionado para a manutengéo do sistema capitalista, cabendo as
organizagoes de esquerda o dever de enxergar o mundo através dos olhos feministas,
antirracistas, anti-LGBTfébicos, decolonizados e socialistas, tragando assim novas
formulagdes e construindo novos projetos e respostas de oposigdo frente ao plano de
retirada de direitos dos governos e grupos ultraliberais e conservadores que crescem &

cada crise mundial do capitalismo®.

Nesse contexto, entdo, evidencia-se que os grupos marginalizados historicamente,
dentre eles: as mulheres, os individuos nao brancos, e, até menos, aqueles com menos formagao

" ; . 35
sao 0s mais temerosos da tecnologla .

%0 SIGNES, Adrian Todoli. Algoritmos para contrataciones y despidos. {Son legales las decisiones automatizadas
sobre trabajadores! Blog Argumentos en Derecho Laboral, 21 fev. 2019. Disponivel em:
https://adriantodoli.com/2019/02/21 /algoritmos-para-contrataciones-y-despidos-son-legales-las-decisiones-

automatizadas-sobre-trabajadores/. Acesso em: 01 nov. 2023.
31 DISCRIMINACAO Digital: entenda como funciona o racismo algoritmo. Crosoften, Empreiteira de Projetos
Digitais, 19 nov. 2020. Disponivel em: https://crosoften.com/discriminacao-digital-entenda-como-funciona-o-

racismo-algoritmo/. Acesso em: 23 out. 2023.

2 DESIGUALDADE na Era Digital: Como a discriminagéo algoritmica afeta os transexuais. Inovajur, Revista
Juridica da UEMG, jan. / jun. 2023. Disponivel em:
https://revista.ueme.br/index.php/inovajur/article/view/7534/4713 . Acesso em: 23 out. 2023.

% DISCRIMINACAO algoritmica da pessoa com deficiéncia . Whitepaperdocs, 28 set. 2021. Disponivel em:
https://whitepaperdocs.com/202 1/09/discriminacao-algoritmica-da-pessoa-com-deficiencia/. Acesso em: 23 out.
2023.

* A UBERIZACAO do trabalho: uma velha conhecida das mulheres. Blog da Marcha Mundial das Mulheres.

Disponivel e https://marchamulheres.wordpress.com/2019/08/01/a-uberizacao-do-trabalho-uma-velha-

conhecida-das-mulheres/. Acesso em: 01 nov. 2023.
3 GOOGLE conserta seu algoritmo “racista” apagando os gorilas. El Pais Espanha, 16 jan. 2023. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2018/01/14/tecnologia/1515955554 803955.html. Acesso em: 23 out. 2023.
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Nao ha davidas, pois, que os excluidos socialmente ao longo do processo de formagao
das sociedades atuais tendem a ser, da mesma forma, excluidos no Ambito virtual, 2 medida que
essa realidade passa a ser um reflexo daquela, isto é, a inteligéncia artificial passa a aprender a
discriminalizar certos grupos sociais, pois fora programada por sujeitos que, ao longo de seus
processos civilizatérios, apesar de contraditério, foram expostos a rompimentos de direitos
sociais e constitucionais de grupos minorizados. Logo, indubitavel é que a segregacao transcende
o mundo real, levando consigo a luta de movimentos sociais que buscam a equidade.

Portanto, as tecnologias nao sdo neutras, pois foram criadas em um contexto social e
expostas a ele.’

Fato é, assim, que o algoritmo reproduz falhas do comportamento social vigente. Nao
por acaso, os filtros nas redes sociais reforcam e sustentam estereétipos discriminatérios de
beleza, ao afinar o nariz, diminuir os labios, embranquecer a pele, e até mesmo mudar a cor dos
olhos para azul ou verde’’. Desse modo, baseados no ideal da branquitude, os filtros sao
construidos dentro de um contexto social e, sobretudo, por sujeitos determinados a ele.

A vista disso, em 2015, um usuério do Google Photos denunciou o buscador, ao
perceber que individuos negros eram catalogados como gorilas pela IA do Google, que néo era
capaz de distinguir a pele de um ser humano da dos macacos, dos gorilas e dos chimpanzés. Em
resposta, o patch adotado pelo Google foi: retirar do buscador os gorilas, os macacos e os
chimpanzés™. Assim, baseando-se no desenvolvimento humano, a autocensura se torna a
solucao encontrada para a problemética da manutencao de preconceitos nas bases de dados
alimentadas pelos programadores, que, em sua maioria, sio homens, brancos e de classe média.

O caso Google Photos indica que por mais que o algoritmo seja construido e alimentado
por bases de dados, ele se torna uma incégnita quanto aos seus efeitos.

Dito isso, percebe-se que a tomada de decisbes automatizada pode significar riscos
significativos para os direitos e liberdades das pessoas que necessitam de garantias apropriadas®.

Diante do breve recorte apresentado e contextualizando-o ao tema principal deste
artigo de forma realista e, principalmente, sem acepgdes politicas e partidérias, visto que a

Giserhimacdie sheedin N T s & o sftuda d
1bc11m1nag,ao agontmlca tambem pO € ocorrer nesse sentido , necessario € o estudo O

*  1IMA, Ana Carolina. Algoritmos Racistas. Uol, 26 jan. 2021. Disponivel em:
https://www.uol.com.br/tilt/reportagens-especiais/como-os-algoritmos-espalham-racismo/. Acesso em: 23 out.
2023.

STTECNOLOGIA para filtros em redes sociais reforga padrao racista. Folha de S. Paulo, 1 de ago. 2021. Disponivel
em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/202 1/08/tecnologia-para-filtros-em-redes-sociais-reforca-padrao-
racista.shtml. Acesso em: 23 out. 2023.

¥ GOOGLE conserta seu algoritmo “racista” apagando os gorilas. El Pais Espanha, 16 jan. 2018. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2018/01/14/tecnologia/1515955554 803955.html. Acesso em: 23 out. 2023.

3 GOOGLE conserta seu algoritmo “racista” apagando os gorilas. El Pais Espanha, 16 jan. 2018. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2018/01/14/tecnologia/1515955554_803955.html. Acesso em: 23 out. 2023.

0 As redes sociais possibilitam, também, a coleta de informagdes pessoais e de opinides, inclusive politicas, do

trabalhador, transformando-o em um “trabalhador- transparente” ao empregador, o que o permite realizar sua
selecao baseada nesses dados (MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. A privacidade dos trabalhadores e a
utilizagao de redes sociais online: algumas questdes. Estudos de direito do trabalho, v. 2, p. 11-69, 2016. Coimbra:
Almedina). Dessa forma, diante dos dados obtidos e dos interesses do contratante, ha a eliminagéo de certos

CadernosJuridicosda FADI -v.5,2023 - ISSN 2763-5651

A discriminagdo algoritmica na selecdo de trabalhadores: o caso Amazon.com —
Marina Cavalcanti de Ataide




45

mecanismo de tomada de decisdo pela [A, a fim de, ao menos, minimiza-lo em seus efeitos ou,

ainda, enquanto alarde a suas consequéncias sociais, econémicas e politicas.

III. O Big Data e o Data Mining frente a discriminacgio algoritmica e a LGPD

O Big Data consiste no acimulo de dados na rede, bem como no conjunto de
ferramentas e sistemas computacionais, sejam eles: algoritmos e machine learning, que analisam
tais dados, buscam padrdes e correlagdes recorrentes, visando previsdes, a fim de construir perfis
de cidad@os ou trabalhadores para classifica-los por pardmetros do préprio algoritmo™.

As decisdes automatizadas, no entanto, sio realizadas pelo mecanismo denominado
Data Mining, que faz a analise e a sele¢do do contetido presente no Big Data, através de
estatfsticas, simulando o funcionamento da mente humana, por meio da realizacao de escolhas
frente a cada circunstancia.”

Assim, para a tomada de decisdao, o Data Mining considera as subjetividades do sujeito
que criou o sistema, o que culmina nos reflexos de preconceitos sociais no algoritmo, além, como
ja dito, de considerar também o seu préprio desenvolvimento autbnomo, pois hé a aprendizagem
com as informagdes que processa e organiza, com intuito de aprimorar a qualidade da selegio
do contetdo- “supervised machine learning”.

Dito isso, perante o modelo de selecao “lookalike audiences” dos curriculos, percebe-se
que o Big Data é responsavel pelo tratamento de um grande volume de dados pessoais e
sensiveis™, pois é a partir deles que se traca o perfil de candidato a ser contratado pelos
empregadores.

Nesse sentido:
O big data, os algoritmos e a inteligéncia artificial permitem atualmente que o
empreendedor encontre e processe muito mais informagao dos trabalhadores do que a
existente até agora (também chamado de people analytics). Isso permite a
possibilidade de desenvolver perfis automatizados de trabalhadores e inclusive que a

propria tecnologia, substituindo os supervisores e responsédveis de recursos humanos,

candidatos que se declaram integrantes de movimentos sindicais ou membros fanaticos de uma torcida, por
exemplo (SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013).

# SIGNES, Adrian Todoli. Algoritmos para contrataciones y despidos. {Son legales las decisiones automatizadas
sobre  trabajadores’ Blog Argumentos en Derecho Laboral, 21 fev. 2019. Disponivel
em: https://adriantodoli.com/2019/02/21/algoritmos-para-contrataciones-y-despidos-son-legales-las-decisiones-

automatizadas-sobre-trabajadores/. Acesso em: 23 out. 2023.

# LINDOSO, Maria Cristine Branco. O Processo decisério na era do Big Data: como novos mecanismos de
processamento de dados através de algoritmos interferem nas tomadas de decisdo. Tecnologia Juridica & Direito
Digital: II Congresso Internacional de Direito, Governo e Tecnologia. Belo Horizonte, 2018, p. 367-381.

# LINDOSO, Maria Cristine Branco. O Processo decisério na era do Big Data: como noves mecanismos de
processamento de dados através de algoritmos interferem nas tomadas de decisdo. Tecnologia Juridica & Direito
Digital: II Congresso Internacional de Direito, Governo e Tecnologia. Belo Horizonte, 2018, p. 367-381.

# Art. 59, II da Lei n2 13.709/2018- LGPD: dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica,
convicgao religiosa, opinido politica, filiagao a sindicato ou a organizagao de carater religioso, filoséfico ou politico,
dado referente a satide ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natura.
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tome decisbes que tenham efeitos legais sobre os trabalhadores (contratagdo,
promogdes, dispensas, etc ...)*

Nota-se, com o caso Amazon.com, o exercicio ao “direito de explicagdo”, previsto pelo
Art. 20, §12 da Lei Geral de Protecdo de Dados™ (LGPD), como meio de combate a
discriminagao algoritmica, através da exigéncia, por aquele que teve seus dados tratados por
algoritmos de decisdo automatizada, de esclarecimentos a respeito dos critérios e dos
procedimentos utilizados para a tomada da decisdo automatizada. Dessa forma, o empregador
deve suportar o 6nus probatério de demonstrar a legitimidade do modelo de selecao de
curriculos adotado.

Logo, sob a égide do Principio da Transparéncia (Art. 62, VI da LGPDY), hé a previsao
legal de revisio das decisdes tomadas unicamente com base em tratamento automatizado de
dados pessoais, o que é de fundamental importancia, a medida que o algoritmo intensifica
segregacOes sociais histéricas.

Sob esse ambito:

A utilizagdo de decisdes automatizadas baseadas em inteligéncia artificial tem ido
muito além de um nicho econdmico, levando as relagdes sociais rumo ao que Frank
Pasquale denominou de “sociedade algoritmica”. Cada vez mais desenvolvedores
empenham-se para desenvolver novas aplicagdes se utilizando da neutralidade
algoritmica como salvaguarda, pois, caso alguma coisa dé errado, “ninguém pretendia
discriminar”. Como resposta, a sociedade tem criado regulamentacées de privacidade
e expandido o conceito de responsabilidade objetiva como um recurso para
responsabilizar pessoas ou empresas pelos danos que causaram, ainda que néo
intencionalmente. Além de assimilar os avangos tecnoldgicos e sua aplicagdo na
atualidade, com efeito, é importante entender seus impactos. O Big Data pode ser
usado para o desenvolvimento humano, social e econdmico, mas tem o potencial de
solidificar ou agudizar as desigualdades e estratificagoes existentes e criar novas. Neste

contexto, mais do que nunca é necessario analisar os impactos individuais em matéria

de direitos humanos frente ao uso algorftmico®.

# SIGNES, Adrian Todoli. Algoritmos para contrataciones y despidos. {Son legales las decisiones automatizadas
sobre  trabajadores’ Blog Argumentos en Derecho Laboral, 21 fev. 2019. Disponivel
em:https://adriantodoli.com/2019/02/21/algoritmos-para-contrataciones-y-despidos-son-legales-las-decisiones-

automatizadas-sobre-trabajadores/. Acesso em: 01 nov. 2023.

# Art. 20, §12 da Lein®? 13.709/2018- LGPD: O controlador deverd fornecer, sempre que solicitadas, informagdes
claras e adequadas a respeito dos critérios e dos procedimentos utilizados para a decisdo automatizada, observados
os segredos comercial e industrial.

T Art. 62, VI da Lei n? 13.709/2018- LGPD: transparéncia: garantia, aos titulares, de informagédes claras, precisas

e facilmente acessiveis sobre a realizagﬁo do tratamento e os respectivos agentes de tratamento, observados os
segredos comercial e industrial.

# KONIG, Kauana Christiano; CUNHA E CRUZ, Marco Aurelio Rodrigues da; MARANGON, Douglas. A Lei
Geral de Protecdo de Dados e a Discriminacdo Algoritmica. Universidade de Santa Maria: 62 Congresso
Internacional de Direito e Contemporaneidade. Santa Maria, 24-26 out. 2022. Disponivel em:
https://www.ufsm.br/app/uploads/sites/563/2022/11/1.7.pdf. Acesso em: 01 nov. 2023.
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Salienta-se, todavia, que essa revisiao é realizada, a exemplo, por meio de outro
algoritmo da mesma espécie, isso porque a redacao original que conferia a possibilidade de
revisdo por pessoa natural foi vetada®.

QQuestiona-se, desse modo, a eficdcia desta revisio, & medida que a presenga de
parcialidades na IA s6 pode ser mitigada mediante tradugdo humana do processo algoritmico,
pois, assim, aumentar-se-ia o grau de confiabilidade das decisdes automatizadas com a
identificacdo dos motivos pelos quais ela foi tomada™.

Portanto, héd a potencialidade de violagdo de direitos humanos presente no uso
indiscriminado de algoritmos:

No relatério “Big Data and Open Data” A/73/438 do The Special Rapporteur on the
right to Privacy da ONU evidencia a preocupagao com o uso dessas tecnologias,
principalmente: i) a possibilidade de identificagao de dados pessoais mesmo que a
tecnologia utilizada adote técnicas de anonimizagdo; ii) falta de estrutura no
tratamento dos dados indigenas, para que sejam usados para apoiar e aumentar o bem-
estar desse grupo; iii) a potencialidade dos servicos digitais para discriminar e tornar a
questao de género uma barreira ao acesso a servigos digitais; iv) a expansio do mercado
consumidor transformou os problemas de consumo e privacidade de dados em um s6;
v) a falta de transparéncia na infraestrutura de dados e de algoritmos complexos pode
levar a violagdo a direitos humanos, incluindo o direito a privacidade. Nestes casos, as
aplicacdes tecnolégicas colocaram em desigualdade, em relagio aos demais, um
determinado grupo social. Tal fendmeno de enviesamento algoritmico, para Baer, é
uma forma de discriminagao intrinseca ao comportamento humano e surge como um
efeito colateral do funcionamento algoritmico, ou seja, um subproduto das escolhas
conscientes e inconscientes feitas pelos criadores. E o que tem se denominado em
portugués de discriminagdo algoritmica.

Neste sentido, argumenta Baer, vieses algoritmos podem ser inseridos pelo
desenvolvedor, sendo classificados em: i) viés de confirmagao: que configura o
algoritmo para replicar um viés presente na prépria mente do programador; ii)
esgotamento do ego: onde o programador tem um cansago mental que introduz ou
aumenta vieses para minimizar o esfor¢o cognitivo; iii) excesso de confianga: onde o
programador rejeita os sinais de que o algoritmo pode ser tendencioso. Contudo, uma
pesquisa da National Science Foundation apurou que os negros representam menos
de 3% dos cargos de tecnologia, enquanto os hispanicos representam menos de 5%,
isso sem distingdo de género. Ainda, apurou-se que a porcentagem de homens e
mulheres negros que eram formados em tecnologia que trabalhavam em outra 4rea ou
estavam desempregados era muito superior que a de homens brancos. Em outro estudo
sobre a discriminagao algoritmica, Pérez constatou que o viés de género é resultado de
uma cultura profundamente dominada pelos homens, pondo a perspectiva masculina
como a universal enquanto a feminina é vista como um nicho. Do mesmo modo, a
discriminacéo algoritmica pode ser descrita como um modelo matemético, construido

a partir de dados incompletos, defeituosos ou generalizados. Sejam eles experiéncia

# BRASIL, Presidéncia da Reptblica. Mensagem n. 288, de 8 de julho de 2019. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02019-2022/2019/Msg/VEP/VEP-288.htm. Acesso em: 24 out. 2023.

° POSSI, A. B. B,; POSSI, A. C. B. A protegio dos dados pessoais e a decisdo automatizada: o conflito entre a
aplicagao do principio da transparéncia e o direito a protegao do segredo empresarial. In: LIMA, Cintia Rosa Pereira

de (org.). ANPD e LGPD: Desafios e perspectivas. Sao Paulo: Almedina, 2021, p. 279-290.
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propria do programador ou de boatos, gerando uma previsao bindria que todas as
pessoas daquela raga ou género irdo se comportar da mesma forma. Evidencia-se assim,
que a visdo de mundo de um individuo pode ser colocada em perspectiva absoluta em

determinadas situagdes, e os sistemas podem nao ter a capacidade de filtrar se os dados
sao enviesados’!.

E salutar, ainda, a importancia do Art. 20, §2°”, na realizagdo de auditorias, e do Art.
389” da LGPD, na elaboracéo, por parte dos controladores de dados, de relatérios sobre os
impactos adversos aos direitos humanos relacionados as tomadas de decisdes automatizadas,
mesmo frente ao segredo industrial ou comercial do algoritmo.

Assim, visando um processo de due diligence (dever de vigilancia), o Art. 50, §29°! da
LGPD estabelece as empresas e, no caso em questio, aos empregadores o dever de atentar-se a
questoes de género e aos riscos de vulnerabilidade de grupos e de minorias, a fim de
incorporarem praticas de governanca alinhadas aos direitos humanos que os minimizem.

Contudo, evidencia-se que, apesar da legislacdo prever mecanismos abrangentes de
praticas reguladoras, é papel fundamental da Autoridade Nacional de Protecdo e Dados
(ANPD), no Art. 55-], XIII da LGPD”, evitar a discriminacio algoritmica, por meio da
fiscalizacao anual, por provocagao ou de oficio, tal como previsto no Art. 16 e Art. 18 da
Resolugao CD/ANPD n® 1.

Vale ressaltar, ademais, a “governanga dos algoritmos”, enquanto complemento a

legislacdo na protegao dos individuos em face das decisdes automatizadas.

3L KONIG, Kauana Christiano; CUNHA E CRUZ, Marco Aurelio Rodrigues da; MARANGON, Douglas. A Lei
Geral de Protecdo de Dados e a Discriminagdo Algoritmica. Universidade de Santa Maria: 62 Congresso
Internacional de Direito e Contemporaneidade. Santa Maria, 24-26 out. 2022. Disponivel em:
https://www.ufsm.br/app/uploads/sites/563/2022/11/1.7.pdf. Acesso em: 01 nov. 2023.

> Art. 20, §2° da Lei n® 13.709/2018- LGPD: Em caso de nido oferecimento de informacdes de que trata o § 1°
deste artigo baseado na observancia de segredo comercial e industrial, a autoridade nacional poderd realizar
auditoria para verificagao de aspectos discriminatérios em tratamento automatizado de dados pessoais.

3 Art. 38 da Lei n? 13.709/2018- LGPD: A autoridade nacional poderd determinar ao controlador que elabore
relatério de impacto a protecdo de dados pessoais, inclusive de dados sensiveis, referente a suas operagoes de

tratamento de dados, nos termos de regulamento, observados os segredos comercial e industrial.

> Art. 50, § 22 da Lein® 13.709/2018- LGPD: Na aplicagéo dos principios indicados nos incisos VII e VIII do caput
do art. 62 desta Lei, o controlador, observados a estrutura, a escala e o volume de suas operagdes, bem como a
sensibilidade dos dados tratados e a probabilidade e a gravidade dos danos para os titulares dos dados, podera: I -
implementar programa de governanga em privacidade que, no minimo: a) demonstre o comprometimento do
controlador em adotar processos e politicas internas que assegurem o cumprimento, de forma abrangente, de
normas e boas préaticas relativas a protegao de dados pessoais; b) seja aplicdvel a todo o conjunto de dados pessoais
que estejam sob seu controle, independentemente do modo como se realizou sua coleta; c) seja adaptado a
estrutura, a escala e ao volume de suas operagdes, bem como a sensibilidade dos dados tratados; d) estabelega
politicas e salvaguardas adequadas com base em processo de avaliagdo sistemdtica de impactos e riscos a
privacidade; e) tenha o objetivo de estabelecer relagiao de confianga com o titular, por meio de atuagao transparente
e que assegure mecanismos de participagao do titular; f) esteja integrado a sua estrutura geral de governanga e
estabelega e aplique mecanismos de supervisdo internos e externos; g) conte com planos de resposta a incidentes e
remediacdo; e h) seja atualizado constantemente com base em informacdes obtidas a partir de monitoramento
continuo e avaliagdes periddicas.

> Art. 55-], XIII da Lei n® 13.709/2018- LGPD: Editar regulamentos e procedimentos sobre protecdo de dados
pessoais e privacidade, bem como sobre relatérios de impacto a protegao de dados pessoais para os casos em que o
tratamento representar alto risco & garantia dos principios gerais de protecao de dados pessoais previstos nesta Lei.
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Deve-se, com a “governanca dos algoritmos”, priorizar a “responsabilizagdo, a
transparéncia e as garantias técnicas”®, no entanto, de forma coletiva’, nao as restringindo
apenas aos elaboradores do sistema automatizado, mas abarcando também, a exemplo, os
sindicatos, que passam a ter o poder de exercer determinados direitos em nome dos
trabalhadores, bem como o de verificar a forma de utilizagdo dos dados obtidos e, por
conseguinte, controlar os processos de selecdo, avaliagdo e demissdo, para que a tomada de
decisio pela IA seja mais justa™.

Nesse Ambito, quanto aos direitos de dados, o Art. 22 da Lei 13.709/2018” estabelece
a defesa de interesses individuais e coletivos dos trabalhadores em juizo. Contudo, a
“governanca dos algoritmos” vai além dessa protegdo judicial, defendendo também a
possibilidade dos representantes sindicais elaborarem propostas e definirem regras em
negociagdes coletivas, visando a melhoria da legislacdo vigente™.

Assim sendo, o caso Amazon.com permite a analise da discriminagao algoritmica e o
modo como ela se dd quanto a decisdo automatizada na selecao de curriculos, bem como nos
algoritmos para demissdes e naqueles destinados aos antncios de vagas de emprego, como o
mencionado anteriormente. Atenta-se, por conseguinte, para a relevincia da legislagio
brasileira como mecanismo de defesa a direitos positivados que, entretanto, tendem a

relativizacdo a partir de preconceitos estruturais.

IV. Direito do Trabalho e o caso Amazon.com

Como visto, os recrutamentos e demissdes de trabalhadores através da decisdo
automatizada ja sao realidades em algumas empresas, sendo, entretanto, dever da ANPD a
fiscalizacdo como defesa a direitos fundamentais, no caso em questio, sobretudo: o direito ao
trabalho livre, justo e remunerado, previsto no Art. 23 da Declaragio Universal dos Direitos

Humanos®. E questionével, todavia, mesmo com as proteces legais, a efetividade desse direito.

% DONEDA, Danilo; ALMEIDA, Virgilio A. F. O que é a governanga de algoritmos!. Politics, out. 2016.
Disponivel em:https://politics.org.br/edicoes/o-que-%C3%A9-governan%C3%A7a-de-algoritmos. Acesso em: 29
out. 2023.

7 SIGNES, Adrigan Todoli. Algoritmos para contrataciones y despidos. {Son legales las decisiones automatizadas
sobre  trabajadores’ Blog Argumentos en Derecho Laboral, 21 fev. 2019. Disponivel
em:https://adriantodoli.com/2019/02/21/algoritmos-para-contrataciones-y-despidos-son-legales-las-decisiones-
automatizadas-sobre-trabajadores/. Acesso em: 01 nov. 2023.

58 SIGNES, Adrian Todoli. Algoritmos para contrataciones y despidos. (Son legales las decisiones automatizadas
sobre  trabajadores’ Blog Argumentos en Derecho Laboral, 21 fev. 2019. Disponivel
em: https://adriantodoli.com/2019/02/21/algoritmos-para-contrataciones-y-despidos-son-legales-las-decisiones-
automatizadas-sobre-trabajadores/. Acesso em: 01 nov. 2023,

> Art. 22 da Lei 13.709/2018- LGPD: A defesa dos interesses e dos direitos dos titulares de dados podera ser
exercida em juizo, individual ou coletivamente, na forma do disposto na legislagio pertinente, acerca dos
instrumentos de tutela individual e coletiva.

%0 SIGNES, Adrian Todoli. Algoritmos para contrataciones y despidos. (Son legales las decisiones automatizadas
sobre  trabajadores’ Blog Argumentos en Derecho Laboral, 21 fev. 2019. Disponivel
em:https://adriantodoli.com/2019/02/2 1 /algoritmos-para-contrataciones-y-despidos-son-legales-las-decisiones-
automatizadas-sobre-trabajadores/. Acesso em: 01 nov. 2023.

0 Art. 23 da DUDH: 1. Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condigdes justas e
favoraveis de trabalho e a protegao contra o desemprego. 2. Todo ser humano, sem qualquer disting510, tem direito
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Como observado, ainda, é possivel a selecdo de curriculos, por meio das informagoes
obtidas nas redes sociais dos candidatos e, assim, através de critérios subjetivos do empregador,
o destino do candidato acaba decidido por sua representacio virtual formatada a partir de dados
coletados de modo mais ou menos aleatério™. Nesse sentido, evidencia-se a problematica do
controle cada vez mais intrusivo por parte do empregador frente ao empregado, cuja privacidade

¢ afetada®:
E certo que o empregador possui a faculdade de contratar aqueles que tenham maior
afinidade com a imagem empresarial que almeja transmitir aos seus consumidores,
entretanto, definir o desempenho laboral de alguém ou se esta pessoa “serve para
trabalhar” baseado no que essa pessoa opina nas redes sociais configura um processo
de impiedoso descarte humano, onde sé permanece quem é facilmente manipulavel.
Nao se pode olvidar que a liberdade para contratar Gnica e exclusivamente quem se
queira ndo é absoluta, pois podemos citar como exemplo as obrigagdes legais de
contratar um percentual minimo de pessoas portadoras de necessidades especiais, isto
porque estamos em um Estado Democratico de Direito que visa a realizagao da justiga
social (art. 39, incisos III e IV, da CF/88), de maneira que a propriedade privada deve

realizar sua fungao social®.
Salienta-se ser, contudo, vélido o poder diretivo do empregador sob o empregado®, isto
é, dentre as prerrogativas conferidas ao empregador, o poder empregaticio ou diretivo presente
no poder-dever de organizar, reger, normatizar e punir o empregado® é validado legalmente.
Logo, através desse poder, o empregador pode, inclusive, contratar trabalhadores, distribuindo-
os em cargos e fungdes especificas, porém, diante do aumento indiscriminado no uso da [A na
contratacio e, por conseguinte, de suas consequéncias, como: a discriminacio algoritmica, esse
poder ndo pode ser exercido de modo absoluta.
Sob esse Ambito:
“Para a devida compreensao dos limites constitucionais do poder diretivo disciplinar
do empregador de tendéncia, cumpre-se destacar o significado da mencionada
‘constitucionalizacdo’ do direito do trabalho. Trata-se da necessidade de analisar a
questio trabalhista inserida na dimensdo do Constitucionalismo contemporineo que,

juntamente com a consagracao do Estado Democratico de Direito, reivindica por uma

postura de concretizagdo da Constituigdo, a partir o estabelecimento de sua forga

a igual remunerago por igual trabalho. 3. Todo ser humano que trabalha tem direito a uma remuneragao justa e
satisfatéria que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana e a que
se acrescentardo, se necessario, outros meios de protegao social. 4. Todo ser humano tem direito a organizar
sindicatos e a neles ingressar para protegdo de seus interesses.

2 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

6 KIM, Pauline. Big Data and Artificial Intelligence: new challenges for workplace equality. University of
Louisville Law Review, v. 51, n 4, 2018. Disponivel em:
https://papers.sstn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3296521. Acesso em: 01 nov. 2023.

¢ CAMPELLO, Cynthia; VERBICARO, Dennis; MARANHAO, Ney. Os limites do poder diretivo patronal no
uso de redes sociais pelos trabalhadores. Revista de Trabalho, v. 200, ano 45, abr. 2019. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/159053/2020_campello_cynthia_limites_poder.pdf’seq
uence= | &isAllowed=v. Acesso em: 01 nov. 2023.

¢ Art. 29, Caput da CLT: Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servigo.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 162 ed. Sao Paulo: LTt, 2017.

CadernosJuridicosda FADI -v.5,2023 - ISSN 2763-5651

A discriminagdo algoritmica na selecdo de trabalhadores: o caso Amazon.com —
Marina Cavalcanti de Ataide




51

normativa, no lugar da classica metddica de aplicagdo da lei estritamente considerada
(OLIVEIRA, 2008, p. 67).

Isso significa que ndo apenas todas as normas (textos) infraconstitucionais, emanadas
do Legislativo ou do Executivo, devem ser coerentes com a Constituigao para terem
validade, mas a prépria atividade jurisdicional deve pautar-se pela necessidade de
interpretar toda e qualquer norma juridica conforme a Constituigao. Isso porque o ato
de decidir é um ato de responsabilidade politica e, dentro de um Estado Democratico

de Direito, a decisio deve ser fundamentada de forma adequada a Constituigao”’.

A discussdo arguida estd, portanto, na segregacio social existente na selecio de
curriculos realizada pelo algoritmo, sobretudo, diante do caso Amazon.com, no machismo frente
a nado contratacao de mulheres, sustentando padrées anteriores de contratagao. Isso porque,
como dito, mesmo com o poder diretivo, previsto pela CLT, deve-se ter a observancia a
Constituicao Federal, a qual prevé direitos de igualdade, de protecio em face da automacao,
direito ao trabalho, a privacidade, bem como 2 dignidade humana, principio basilar do
ordenamento juridico.

Outrossim, é importante ponderar a liberdade de escolha do empregador, mesmo na
tomada de decisio pela IA, e a preservacéo do direito fundamental do trabalhador de nao ser
discriminado® ante as oportunidades de emprego®, uma vez que o préprio mecanismo de selecao
dos candidatos, o algoritmo, é discriminatério, o que fere o direito fundamental ao trabalho, ao
impedir a obtengio da relac@o de trabalho a determinados individuos.

Sobre o direito fundamental ao trabalho, nota-se:

“Martins (2002, p. 40) expde que na atual norma Magna, os direitos trabalhistas foram
incluidos no Capftulo II, ‘Dos Direitos Sociais’ do Titulo II, ‘Dos Direitos e Garantias
Fundamentais’, ao passo que nas Constituigdes anteriores os direitos trabalhistas eram
inseridos no Ambito da ordem econémica e social, sendo o trabalho algado, pela
primeira vez, a categoria de direito fundamental. Dispdem, assim, a atual Constitui¢ao
Federal no seu art. 6°: ‘So direitos sociais a educagio, a satde, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigio’.

Para Ferrari (1998, p. 60) e Marques (2007, p. 115) a Constituicao Federal de 1988 é
bem cuidadosa ao afirmar a valorizagdo do trabalho humano, pois que adota nao s6
como fundamento da ordem social, da ordem econdmica e como fundamento da
Reptblica, além de alcar a condicdo de direitos fundamentais os direitos dos
trabalhadores em geral.

Marques (2007, p. 116) ressalta que da forma como foi redigida a Carta de 1988, dando
énfase ao trabalho humano, quer como fundamento da Reptblica, quer como

principio-base da ordem econdémica e da ordem social, ndo ha como interpretar os

¢ BORTOLIN, A. B; GALLI, A.B; SILVA, D.P.C. da. Limites do poder diretivo disciplinar do empregador nas
organizagdes de tendéncia: a inexisténcia de colisdo de direitos na anélise Hermenéutica das relagdes empregaticias.
Brazilian  Journal of Development. Curitiba, v.8, n.8, p. 58751-58772, aug., 2022. DOI:
https://doi.org/10.34117/bjdv8n8-253. Disponivel em:
https://ojs.brazilianjournals.com.br/ojs/index.php/BR]D/article /view/51398. Acesso em: 01 nov. 2023.

% A QIT estabelece por discriminagdo: a distincdo, exclusio ou preferéncia baseada na cor, raga, sexo, religido,
ascendéncia nacional ou origem social, opinido politica, que, como efeito, destrua ou altere a igualdade de
oportunidades ou de tratamento em matéria de profissao ou emprego.

® NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 262 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
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dispositivos constitucionais sem, necessariamente, dar destaques ao trabalho humano,
em suas mais variadas formas. O trabalho humano deve ser entendido como vetor de
crescimento social e econdmico, portanto.

A existéncia digna da pessoa humana tem substrato no desenvolvimento econdmico
centrado na Valorizagﬁo do trabalho e da livre iniciativa, ambos, na forma do art. 170
da Constituicdo, sdo principios e fundamento da Republica. O que pretende
ordenamento constitucional, na verdade, é que ambos os principios, pela importancia
social que tém, conciliem-se e tomem o mesmo rumo, visando uma sociedade livre,
justa e solidaria, com diminuicao das desigualdades sociais e regionais e protegao dos

economicamente pobres e carentes”.™

A anilise do caso Amazon.com revela a seleciao de funcionérios com fundamento no
género, a qual negou as mulheres a oportunidade de trabalhar, ferindo nao apenas o direito
fundamental ao trabalho, como também o principio da dignidade humana e o principio da
igualdade”. Nesse sentido, observa-se a importancia do “Direito da Antidiscriminacéo” e sua
relacio com o Direito do Trabalho.

Entende-se por “Direito da Antidiscriminagao” como:

“Para os fins desta reflexdo, o conjunto de normas internacionais de direitos humanos
que preveem explicita e diretamente o direito de igualdade e a proibigao de
discriminagdo sdao agrupadas conforme o &mbito normativo a que pertencem: ao
Direito de Minorias e ou ao Direito da Antidiscriminagéo. Esta divisdo evidencia, de
modo mais claro, a dualidade de perspectivas e a abrangéncia subjetiva logo acima
referidas.

Neste contexto, por ‘Direito das Minoriass (ROULAND; PIERRE-CAPS;
POUMAREDE, 1996) entende-se o conjunto de normas, institutos, conceitos e
principios, previstos no direito internacional dos direitos humanos, para a protegao de
minorias nacionais ou étnicas, culturais, religiosas e linguisticas (UN, 2012) em face
da discriminagao, conjunto este objeto de andlise e sistematizacao; por ‘Direito da
Antidiscriminagao’, a 4rea do conhecimento e da pratica juridica relativa as normas,
institutos, conceitos e principios, relativos ao direito de igualdade como mandamento
proibitivo de discriminacdo, ai incluidos os instrumentos normativos, nacionais e
internacionais. O conceito de direito das minorias ora indicado é operativo; ele
estipula a compreensdo do ‘direito das minorias’ a fim de analisar, mediante
comparagdo, como estes direitos foram juridicamente proclamados pelas Nagdes
Unidas em face de outros diplomas internacionais que também veiculam proibigdes de
discriminagéo, sem referir-se a minorias. Nem o debate sobre a relacio entre os direitos
dos povos indigenas e as aludidas minorias (PETERKE, 2009), (como delimitadas pelo
sistema internacional de direitos humanos), nem o significado do reconhecimento dos

direitos dos povos, ao lado de direitos humanos dos individuos, (DERSSO, 2006) feito

® CERVO, Karina Socal. O direito fundamental ao trabalho na Constituicio Federal de 1988. 2008. 134 1.
Dissertagao — Mestrado em Direito, Universidade de Caxias do Sul, Caxias do Sul, 2008. Disponivel em:
https://repositorio.ucs.br/xmlui/bitstream/handle/11338/289/Dissertacao%20Karina%20Socal%20Cervo.pdf.
Acesso em: 01 nov. 2023.

™t Art, 52 da Constituicdo Federal: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a igualdade, &
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos
termos desta Constituigao;
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pela Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (1981), serdo, portanto, objeto
desta reflexao.

Deste modo, no ambito do direito das minorias (LEONARDQ; FREISTEDT;
OTACILIO, 2016), o diploma internacional mais significativo e emblematico é a
‘Declaragao dos Direitos das Pessoas pertencendo a Minorias Nacionais ou Etnicas,
Religiosas e Linguisticas’, de 1992 (DDPPM). Ao lado desta declaragao, arrola-se
também a Convengio para a Prevencio e a Repressao do Crime de Genocidio, de 1948
(CPRQ), pelas razdes abaixo desenvolvidas.

Com relagao ao direito de antidiscriminagdo, registre-se o conjunto de normas
jurfdicas estampadas em muitos e esparsos documentos juridicos, como a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, de 1948 (DUDH), a Convengao Internacional sobre
a Eliminagdo de todos as formas de Discriminacdo Racial, de 1965 (CEDR), o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 1966 (PIDCP), o Pacto Internacional
dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, de 1966 (PDESC), a Convencao
Internacional sobre a Eliminagdo de todas as formas de Discriminagio contra a
Mulher, de 1979 (CEDM), a Convengao sobre os Direitos da Crianga, de 1989 (CDC)
e a Convencéo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, de 2006 (CDPD)"".

Dessa forma, percebe-se o Direito da Antidiscriminagio como fundamental no
combate aos preconceitos estruturais e a desigualdades, principalmente, na fase pré-contratual,
em que o empregador exerce o poder de escolha de quem ira ocupar o posto de trabalho, mas
também no término do contrato de trabalho, 2 medida que, como visto, ha também o uso de
algoritmos na tomada de decisdo daqueles trabalhadores que serdo demitidos, o que culmina na
manutengao de desigualdades econdmicas.

Cita-se, a exemplo, outro algoritmo utilizado pela Amazon para controlar a
produtividade dos empregados a partir do célculo da média do tempo gasto na realizacao de
tarefas, assim, eram desligados da empresa aqueles mais “lentos". No entanto, entre esses
trabalhadores demitidos, havia mulheres gravidas, cujo tempo de execugao era maior devido a
sua condicdo e a maior frequéncia de utilizagdo do banheiro, de modo que o algoritmo as
classificou como ineficientes e as despediu, gerando acdes trabalhistas por discriminacao”.

Constata-se, portanto, que a discriminacdo algoritmica pode acompanhar o
trabalhador em todas as fases contratuais.

Dito isso, vé-se a relevincia da positivacao de protecdes ao trabalhador que envolvam
todas as fases contratuais, bem como suas respectivas atualizacdes frente ao avanco da [A e de
sua capacidade de aprendizagem, a fim da efetividade ao Decreto n? 62.150/68, o qual prevé o
compromisso internacional de formulagao de politicas nacionais que asseguram iguais
oportunidades em matéria de emprego e profissio, com o objetivo de eliminar atos

discriminatérios no ambito dos Estados membros.

2 RIOS, Roger Raupp; LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo; SCHAFER, Gilberto. Direito da Antidiscriminagao e
Direitos de Minorias: Perspectivas e Modelos de Protecao Individual e Coletivo. Rev. direitos fundam. democ.,
v.22,n. 1, p. 126-148, jan./abr. 2017. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/tablas/r36985.pdf. Acesso em: 01
nov. 2023.

7 ROCHA, C. ] da; PORTO, L.V; ABAURRE, H.E. Discriminacio algoritmica no trabalho digital. Revista de
Direitos Humanos e Desenvolvimento Social, v.1, 205201, 2020. Disponivel em: https:/periodicos.puc-
campinas.edu.br/direitoshumanos/article/view/5201/3164. Acesso em: 28 out. 2023.
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Conclusoes

Em suma, a anélise do caso Amazon.com se revela fundamental para as relacoes
laborais, & medida que o uso indiscriminado dos algoritmos em contratagdes, avaliagdes e
demissdes de trabalhadores traz consigo as consequéncias sociais do aprofundamento da
desigualdade econémica nacional, ja que o algoritmo néo é neutro: suas decisdes sio baseadas,
sobretudo, na discriminacéo.

Portanto, a utilizagdo do Big Data como base para a tomada de decisdes algoritmicas
efetuadas pelo Data Mining é passivel de impugnacdes e de revisdes, uma vez que as
subjetividades daqueles que criaram o sistema, isto é, seus preconceitos e predile¢des, bem como
a capacidade de aprendizagem da IA mostram-se, frente ao caso Amazon.com, discriminatérias
para com as mulheres e, portanto, inconstitucionais perante os principios da igualdade, da nao
discriminagio e da dignidade humana, ferindo, sobretudo, o direito fundamental ao trabalho.

Verdade é, por sua vez, a possibilidade de escolha do empregador frente ao seu poder
diretivo, porém, tal poder ndo deve ser absoluto, principalmente com o uso dos algoritmos,
sendo limitado por direitos constitucionais que devem pautar todas as fases contratuais.

Assim, fato é que o algoritmo sustenta os mesmos padrdes sociais adotados fora dele.
Atesta-se isso pelos graficos analisados no item 2, em que os altos indices de desemprego entre
as mulheres, apesar de comporem a maioria da populacao em idade ativa e possuirem a mao de
obra mais qualificada do mercado de trabalho, denunciam segregacoes sociais histéricas que
refletem nas decisdes automatizadas, 2 medida que o algoritmo foi criado dentro desse contexto,
mantendo-o.

Percebe-se, com isso, a importincia da protegdo contra a discriminacio em decisdes
algoritmicas, mediante, principalmente, 2 governanga coletiva, através de negociagdes sindicais,
de elaboracoes de propostas que visem a melhoria da legislagcio brasileira, da maior fiscalizagao
e controle dos processos de selecdo, avaliagdo e demissdes de trabalhadores, a fim de minimizar

as desigualdades e garantir a efetividade de direitos fundamentais aos trabalhadores.
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UBERIZACAO E VINCULO TRABALHISTA
UMA ANALISE DA CONTROVERSIA JURISPRUDENCIAL DO TST EM UMA
VISAO MARXISTA

Mariana Camillo de Vasto
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Resumo: Com o advento das Big Techs e a expansdo das plataformas digitais, novas
relagdes de trabalho surgiram. Esse fendmeno pode ser nomeado como a “Uberizagio
do trabalho”, tendo em vista que a Uber é uma das principais empresas a utilizar esse
“novo modelo de trabalho”. No entanto, apesar de a Uberizagao buscar se aproximar
de uma natureza civilista, continua possuindo as mesmas caracterfsticas essenciais de
uma relagao de trabalho no sistema capitalista. Além disso, ao implantar conceitos
como o “empresariamento de si mesmo” no inconsciente da classe proletaria, precariza
o trabalho de forma ainda mais intensificada. Diante desse novo cenério, o judicidrio
brasileiro ainda nao possui um entendimento unificado acerca da existéncia de um
vinculo de emprego entre os motoristas de plataformas e as empresas responsdveis
pelas mesmas. Dessa forma, o presente artigo busca realizar uma anélise jurisprudencial
acerca da discussdo apresentada, tendo como foco principal as problemaéticas
envolvendo a empresa Uber. Além de realizar um estudo sobre o fendmeno da
uberizagdo do trabalho e o distanciamento da legislagdo trabalhista no ambito
brasileiro, diante de uma perspectiva marxista.

Palavras-chave: Uberizagdo. Vinculo trabalhista. Tribunal Superior do Trabalho.

Abstract: With the advent of Big Tech and the expansion of digital platforms, new
employment relationships have emerged. This phenomenon can be called the
“Uberization of work”, given that Uber is one of the main companies to use this “new
work model”. However, although Uberization seeks to approach a civil law nature, it
continues to have the same essential characteristics of an employment relationship in
the capitalist system. Furthermore, by implanting concepts such as “self-
entrepreneurship” in the unconscious of the proletarian class, it makes work even
more precarious. Given this new scenario, the Brazilian judiciary still does not have a
unified understanding regarding the existence of an employment relationship between
platform drivers and the companies responsible for them. Thus, this article seeks to
carry out a case law analysis on the discussion presented, focusing mainly on the
problems involving the company Uber. In addition, it conducts a study on the
phenomenon of the Uberization of work and the distancing of labor legislation in
Brazil, from a Marxist perspective.

Keywords: Uberization. Employment relationship. Superior Labor Court.



60

Introducao

Segundo o levantamento realizado pelo IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica), juntamente com o MPT (Ministério Pablico do Trabalho) e a Universidade
Estadual de Campinas (Unicamp), no Brasil os trabalhadores de plataformas digitais possuem
jornada média de trabalho de 46 horas semanais e, segundo Gustavo Geaquinto, analista da
pesquisa, os mesmos apresentam rendimento por hora inferior aos demais empregados desse
ramo (IBGE, 2023). Além disso, uma vez que os referidos trabalhadores ndo sao regulamentados
pela CLT (Consolidagao das Leis de Trabalho), ndo possuem beneficios previstos pela legislagio
trabalhista, como salario-minimo, férias remuneradas, décimo terceiro salario, seguro-
desemprego, contribuigcdo para a previdéncia social, entre outros.

E fato que a precarizacio do trabalho e a distanciacio dos direitos trabalhistas ¢
crescente na atualidade. Assim, enquanto os trabalhadores “perdem” suas garantias trabalhistas,
os detentores dos meios de producdo lucram cada vez de forma mais volumosa. A Uber, uma
empresa de “tecnologia” é um exemplo claro disso. Tendo em vista que a mesma utiliza o0 avanco
tecnoldgico e o desenvolvimento de plataformas digitais como “ferramentas” para mascarar,
ainda mais, a acumulagfo de capital no sistema vigente e as relagdes de trabalho que possibilitam
essa acumulacao.

Diante do exposto, no presente artigo analisaremos a Uberizacdo do trabalho, diante
de um estudo fundamentado na teoria marxista, além de analisar as controvérsias

jurisprudéncias em relacdo a essa questao, no dmbito brasileiro.

I. O fenémeno da uberizacao do trabalho em uma visao marxista
I.1. O Direito do Trabalho e 0 Marxismo

“No jogo do direito, a burguesia serd sempre vitoriosa” (Edelman, 2016, p. 48). Do
mesmo modo em que se aplica a aludida afirmacio a todos os ramos do direito, também, e mais
veementemente aplica-se ao Direito do Trabalho. Esse que se apresenta como uma vertente do
Direito que busca proteger a classe proletaria dos abusos da burguesia e que concede intmeros
“beneficios” e “direitos” a mesma.

No entanto, é relevante atentar-se para a origem dessa esfera do direito (como de todas
as outras). Assim, surge o questionamento de Edelman (2016, p. 18) em A legalizacdo da classe
operaria: “(...) se a lei burguesa da poder a classe operaria, de que poder exatamente se trata?”
Nao restam dividas da resposta a essa questao: trata-se de um poder burgués. Dessa forma,
analogicamente, a burguesia “beneficiou” a classe proletaria com um “tabuleiro” no qual ela
mesma possui o poder de realizar as jogadas. E a classe dominante quem cria as regras. A classe
proletdria possui, somente, o poder de reivindicar direitos, que se apresentam como a Unica
possibilidade dentro do “jogo”, ou seja, dentro do terreno da ideologia burguesa. Dessa forma, a
luta de classes limita-se a ser meramente reformista e conforme os pardmetros da legalidade,
buscando afastar aspiragdes revolucionérias e assim perpetuando a reproducdo do capital.

Impoe-se a classe operdria “uma lingua que nao é sua, a lingua da legalidade burguesa”

(Edelman, 2016, p. 22).
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1.2. A Uberizacdo e a precarizacdo do trabalho

A burguesia afastou-se da légica juridica pertencente ao Direito do Trabalho e
“inovou” as formas de exploragio da classe proletéria, ou seja, “alterou as regras do jogo”. Essa
“inovagdo”, a qual pode ser nomeada como “capitalismo de plataforma” ou “Uberizagéo”, surgiu
concomitantemente com o avango da tecnologia e da criacao dos Apps, como a Uber e o Ifood.
Esses Apps “ddo margem” a formas de controle e de submissao do trabalhador e da precariedade
do trabalho cada vez mais intensificadas. Assim, ao ndo reconhecer a existéncia de uma relacao
de emprego entre as partes, ndo concede quaisquer “garantias juridicas” aos trabalhadores. No
entanto, pela logica, a burguesia, ao retirar os “beneficios” juridicos concedidos pelo direito do
trabalho, tornaria a exploragao da classe proletaria mais aparente. A fim de nao evidenciar a
exploragio e a0 mesmo tempo intensificar a mesma, a burguesia instituiu um conceito essencial
na relagio de emprego: o “empresariamento de si mesmo”. Através desse conceito, ou seja, a
instituicao de um “sujeito empresarial”, a relagdo empregaticia muda de forma significativa. Os
trabalhadores, “cada um por si, devem se responsabilizar de maneira exclusiva por seu préprio
destino e devem se comportar (nas relagdes econdmicas e também além delas) como simulacros
de empresas, como empreendedores de si mesmos, como “capitais humanos” em concorréncia e
avidos por valorizacéo irrestrita” (Kashiura Jr.; Akamine Jr., 2021, p. 87)”. Assim, a classe
dominante deposita no imaginirio do proletariado que o “sucesso econdmico” é de
responsabilidade restrita dos mesmos.

O questionamento a ser realizado é: como essa relagao ocorre na realidade? Tomemos
como exemplo a Uber, uma empresa, assim como a maioria das Big Techs, que surgiu no Vale
do Silicio. Esse que “acabou dominando completamente nossa maneira de pensar sobre a
tecnologia e subversdo” (Morozov, 2018,p.16) , devido ao imperialismo e monopélio que o
mesmo possui sobre a tecnologia global. Diante disso, retornando a analise a Uber, a mesma
desempenha atividades que podem ser descritas como “compartilhamento de viagens” (Slee,
2019, p. 26). No entanto, apesar de se autointitular uma mera empresa de tecnologia, que
apenas conecta passageiros a “motoristas parceiros”, o lucro da mesma nio advém do aluguel ou
utilizagdo de sua plataforma e sim do trabalho realizado pelos motoristas. A Uber busca
contornar o vinculo empregaticio e realizar uma exploracao mais intensa do trabalhador, o qual
nao possui o amparo do direito do trabalho. Apesar de, como anteriormente analisado, 0 mesmo
ser um direito burgués, o direito do trabalho garante certos beneficios aos trabalhadores, o que
diminui, ainda que de maneira singela, a exploracao do trabalho dentro do sistema capitalista.
Essa “uberizacao” do trabalho faz com que o individuo trabalhe para a empresa como se

trabalhasse para si mesmo e, assim, elimina qualquer “sentimento de alienacao” (Dardot; Laval,

2016, p. 327).

II. A uberizacao e o Direito do Trabalh, uma perspectiva jurisprudencial
I1.1. O entendimento do Tribunal Superior do Trabalho a respeito da questdo
O Tribunal Superior do Trabalho (TST), até a presente data, ndo possui uma

jurisprudéncia uniforme em relacao a existéncia de vinculo empregaticio entre motoristas e
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plataformas de aplicativos. Diante disso, o aludido tema encontra-se em debate na Subseczo I
Especializada em Dissidios Individuais (SBDI-1). Esse é o 6rgao responsavel pela uniformizacao
interna da jurisprudéncia do TST, cuja futura decisdo propagara efeitos para os demais 24
Tribunais Regionais Trabalhistas em todo o pais. No entanto, uma vez que ainda néo existe uma
decisdo coesa, é relevante analisar a atual posicdo das turmas do aludido tribunal referente a
problematica supracitada.

Dessa forma, a 12, a 42 e a 52 turmas do TST publicaram Acérdiaos que negam o vinculo
empregaticio entre os motoristas de aplicativo e as plataformas.’ As turmas, em suma, afirmam
que ndo se encontram presentes os requisitos necessarios para configuragdo do vinculo de
emprego diante da aludida relagdo. Assim, sustentam que a relagdo existente nao possui
pessoalidade, elemento fundamental para existéncia de uma relagdo de emprego, uma vez que
os motoristas ndo sdo submetidos a processos seletivos ou entrevistas. Ademais, argumentam
que nao existe subordinacio juridica, uma vez que as empresas nio coordenam diretamente os
trabalhadores. Além de afirmar a existéncia de uma extensa liberdade e autodeterminagao dos
motoristas, caracteristicas que sdo incompativeis com a existéncia de um vinculo empregaticio
segundo as turmas supracitadas.

Diante do exposto, a fim de analisar os alicerces que embasam o entendimento

apresentado, cabe tomar como pardmetro o Acérdao pela da 42 turma do TST, publicado em

02 de dezembro de 2022+

Agravo de instrumento em recurso de revista do reclamante — vinculo de emprego
entre motorista e plataformas tecnoldgicas ou aplicativos captadores de clientes (Uber
do Brasil Tecnologia ltda.) — impossibilidade de reconhecimento diante da auséncia
de subordinagéo jurfdica — transcendéncia juridica reconhecida — desprovimento.
A aludida turma, através da decisdao proferida, analisa atentamente dois elementos
essenciais para a existéncia de uma relagao de emprego: a nao-eventualidade e a subordinacao.

Todavia, consideram a Gltima determinante para deliberar se h4 ou nao relagdo empregaticia.

Como pode-se observar no seguinte trecho:
Entende-se que a andlise da presenga da habitualidade (ou nao eventualidade), que se
caracteriza pelo prolongamento e permanéncia no tempo das obrigagdes contratuais,
fica mitigada nesses casos, uma vez que inexiste a obrigagdo de uma frequéncia
predeterminada ou minima de labor pelo motorista para o uso do aplicativo, estando
a cargo do profissional definir os dias e a consténcia em que ir4 trabalhar. Ora, causaria
estranheza concluir que a forma de trabalho, elegida exclusivamente pelo motorista,
definiria o tipo de relagdo contratual firmada entre as partes. Além disso, a

habitualidade nao é um atributo exclusivo da relagdo de emprego, estando presente

' DIEGO NEPOMUCENO PEREIRA x UBER DO BRASIL TECNOLOGIA LTDA. E OUTROS, Processo n?
TST-RR - 271-74.2022.5.13.0026, Tribunal Superior do Trabalho, Acérdao publicado em 28 de Abril de 2023;
DIEGO AUGUSTO PERBONI x UBER DO BRASIL TECNOLOGIA LTDA. E OUTROS, Processo n? TST-RR
- 1092-82.2021.5.12.0045 , Tribunal Superior do Trabalho, Acérdao pulicado em 02 de Dezembro de 2022;
MARCIO VIEIRA JACOB x UBER DO BRASIL TECNOLOGIA LTDA. E OUTROS, Processo n® TST-RR -
1000123-89.2017.5.02.0038, Tribunal Superior do Trabalho, Acérdao publicado em 27 de Novembro de 2020).

? DIEGO AUGUSTO PERBONI x UBER DO BRASIL TECNOLOGIA LTDA. E OUTROS, Processo n® TST-
RR - 1092-82.2021.5.12.0045, Tribunal Superior do Trabalho, Acérdao pulicado em 02 de Dezembro de 2022.
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em contratos de trato sucessivo, ndo sendo, portanto, o fator determinante para se

reconhecer a relagao de emprego na presente hipdtese.

A Turma afirma que nao hé subordinagao juridica entre os motoristas de aplicativo e
a empresa provedora da plataforma de tecnologia, tendo em vista a ampla autonomia dos
motoristas em relagao ao servico prestado. Assim, afirmam:

Aqui, tem-se que o requisito da subordinacéo juridica, caracterizada pelo controle por
parte do empregador da atividade desenvolvida pelo empregado, nio interessando
apenas o resultado, mas também o processo de produgdo do trabalho — havendo
dependeéncia do empregador, de quem o obreiro recebe as ordens —, nao esta presente
na relagao formada entre motorista de aplicativo e empresa provedora da plataforma
de tecnologia. Ora, é latente a ampla autonomia do motorista em escolher os dias,
horéarios e forma de labor, podendo desligar o aplicativo a qualquer momento e pelo
tempo que entender necessario, sem nenhuma vinculagao a metas determinadas pela
“Uber Brasil Tecnologia Ltda.” ou sangdes decorrentes de sua.

Além disso, entendem que a Uber nao presta servigos de transporte e sim de tecnologia,
com apenas a finalidade de conectar os motoristas com os passageiros, através de uma
plataforma prépria.

Todavia, em contrapartida com o entendimento das turmas do TST supracitadas, a 32
e a 82 turmas do referido tribunal possuem o entendimento de que hé vinculo de emprego entre
os motoristas de aplicativos e as plataformas.’ Portanto, as aludidas Turmas compreendem que
se encontram presentes os elementos caracterizadores de uma relagio de emprego entre as
partes. As Turmas afirmam que a flexibilidade da jornada de trabalho dos motoristas e a duragao
da mesma ndo objetam a habitualidade do servico prestado, assim, nao caracterizando um
trabalho eventual.

Diante do exposto, cabe analisar os principais argumentos utilizados como

embasamento para a aludida tese, através do Acérdao publicado pela 82 Turma do TST:
A Uber, empresa americana que originalmente se chamava Ubertaxi, ndo é empresa
de aplicativos porque néo vive de vender tecnologia digital para terceiros. O que ela
vende é transporte, em troca de percentual sobre as corridas e por meio de aplicativo
desenvolvido para ela prépria. Cabeleireiros e manicures, quando mudam de salao, a
clientela vai atrds. Os motoristas de taxi buscam passageiros e formam clientela.
Motoristas de Uber tém seus veiculos por ela classificados, seguem regras rigidas, nao
formam clientela, ndo fixam prego, tém sua localizacéo, trajetos e comportamento
controlados e, quando sdo excluidos do aplicativo sobre o qual nao tém qualquer
ingeréncia, ficam sem trabalho. O poder de logar, deslogar, classificar, pontuar,
escolher o mais pontuado (o mais produtivo para a empresa) é exclusivamente da
Uber. A subordinagao cléssica, histérica ou administrativa a que se refere a CLT no
art. 32 ¢ a dependéncia econdmica derivada da impossibilidade obreira de controle dos
meios produtivos. A subordinagao a que alude o art. 22 é a subordinacao executiva,

que maior ou menor autonomia ao trabalhador conforme a atividade desenvolvida ou

> UBER DO BRASIL TECNOLOGIA LTDA x ELIAS DO NASCIMENTO SANTOS e MINISTERIO
PUBLICO DO TRABALHO, Processo n? TST-RR - 100353-02.2017.5.01.0066, Tribunal Superior do Trabalho,
Acérdao publicado em 11 de Abril de 2022; UBER DO BRASIL TECNOLOGIA LTDA. X VIVIANE PACHECO
CAMARA, Processo n® TST-RRAg - 100853-94.2019.5.01.0067, Tribunal Superior do Trabalho, Acérdao
publicado em 03 de Fevereiro de 2023).
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as caracteristicas da prestagdo de servigos. Nos termos do paragrafo tnico do art. 62,
da CLT “os meios teleméticos e informatizados de comando, controle e supervisao se
equiparam, para fins de subordinagdo juridica, aos meios pessoais e diretos de
comando, controle e supervisao do trabalho alheio” e o fato do trabalhador nao ter
horario de trabalho consta da CLT em relagio ao teletrabalhador empregado,

exatamente quando remunerado por produgao.

A referida Turma, diante do Acordao apresentado, realiza uma anélise clara e
especifica de cada elemento caracterizador do vinculo empregaticio a fim de fundamentar a sua
tese.

Assim, em relacio ao elemento pessoalidade da relacio apresentada, a Turma o
considera essencial e inafastavel diante da relacao juridica em questdo. Tendo em vista que o
“motorista parceiro” ou “usudrio motorista” cadastrado ndo pode ser substituido por outro

enquanto estiver prestando o servigo aos “usudrios passageiros”. Dispde a Turma:
A respeito da pessoalidade, chama a atengao no v. acérdao recorrido a existéncia de
um ID para cada usudrio que se cadastra na plataforma, que deve ser mantido em sigilo
e nio pode ser compartilhado com terceiros, ainda que exista a possibilidade de
compartilhamento de um mesmo veiculo por varios motoristas parceiros, divisao esta
. . “ . 3 " “ . bi]
que materializa o que se chama de “economia colaborativa” ou de “compartilhamento
ou “compartilhada”. Somam-se a isso as premissas faticas postas no v. acérddo
recorrido de que o mesmo usuario ndo pode ser substitufido por outro motorista
. ~ 3 . 7 o - “ oo Pt}
parceiro, que a prépria ré admitiu em sede de defesa que o “usuério motorista
cadastrado deve ser aquele que ird prestar os servigos ao “usudrio passageiro”.

Inafastével o requisito pessoalidade.

A respeito do requisito nao eventualidade, a Turma considera que a flexibilidade de
horérios e, por ébvio, a possibilidade de prestacio de servicos para outras plataformas nao
caracterizam a nao eventualidade. Sendo necessario apenas que os servicos prestados sejam de

cardter permanente e imprescindiveis ao tomador de servicos, como disposto a seguir:
A Aflexibilidade de hordrios nao é elemento, em si, descaracterizador da ‘néo
eventualidade’ e tampouco incompativel com a regulagio da atividade pelo Direito do
Trabalho. H4 diversos tipos de contratos de trabalho que permitem jornadas flexiveis
e sao essas passiveis de fiscalizagao e controle pelo empregador. A nao-eventualidade
como pressuposto fatico juridico da relagdo de emprego emerge quando o trabalho é
prestado em cardter permanente, independentemente de sua jornada ser rigida ou
flexivel. A teoria mais tradicional acolhida pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras é
a que considera nao eventual o trabalho que se insere nos ‘fins do empreendimento’
econdmico da empresa. (...) O ntmero de horas trabalhadas pela autora semanalmente
era acompanhado pela ré, vez que todos os dados ficam armazenados no aplicativo,
assim como o nimero de viagens concluidas, a taxa de aceitacio e de cancelamento,
como se observa no documento de ID. 948ab27. O legislador ndo utilizou o termo
continuidade e, portanto, mesmo descontinuo ou intermitente, se os servigos sio
necessérios a atividade normal do tomador, o pressuposto da nao-eventualidade se
configura. E, assim, o fato de Viviane poder vincular-se a outras plataformas para
prestar idénticos servigos de transporte de passageiros ndo caracteriza o trabalho como
eventual, o que, ademais, ndo foi comprovado nos autos. A autora informa, em
depoimento, que: ‘que trabalhou donde nao se pode concluir que, efetivamente, a

prestagdo exclusivamente na UBER’, de servigos para outros aplicativos ocorria ou
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comprometia a prestagio pessoal e ndo eventual em favor da UBER. Sendo a
finalidade do empreendimento econdmico o transporte veicular do usuério passageiro
do ponto A ao ponto B, a atividade da Viviane, como motorista, é imprescindivel para
tais fins, o elemento fético juridico da nao eventualidade é caracteristico da relagdo

juridica entre as partes.

Em relagdo ao quesito onerosidade, a Turma considera que a Uber paga os “motoristas

parceiros” por servico prestado, ou no caso, corridas, além de, como evidenciado no Acérdao,

manter em seu dominio a forga de trabalho dos motoristas e o produto do trabalho advindo dos

servigos dos mesmos.

Concluo, portanto, que a forga de trabalho da Viviane e o produto desse trabalho nao
permaneciam em seu dominio, sendo entregue & UBER. O correto nome juridico para
o pagamento feito pela Uber ao motorista é salério por obra ou servigo, que tal como
as comissoes, ¢ modalidade de salario varidvel constituido por um percentual sobre o

valor do resultado da atividade executada.

Por fim, a Turma analisou a subordinagao, elemento primordial para se ter presente

uma relacao de emprego. Assim, afirma que a Uber realiza uma subordinacéo algoritmica, com

uma programagio neo-fordista. Argumento esclarecido no seguinte trecho:

Em resumo, o que Uber faz é codificar o comportamento dos motoristas, por meio da
programagao do seu algoritmo, onde insere suas estratégias de gestdo, sendo que
referida programagéo fica armazenada em seu cédigo-fonte, sendo alimentada pelo
enorme volume de dados tratados, captados a cada instante da prestagio de servigos.
Realiza, pois, controle, fiscalizagao e comando por programagao neo-fordista. O
conceito de subordinagéo, assim, torna-se mais sofisticado mas nao deixa de ser a
forma pela qual se d4 a organizagao do processo produtivo: ‘O comando, o controle, a
supervisio e a vigilancia se condensaram e ficaram ocultos dentro da prépria
plataforma de prestagio dos servigos. Nesse prisma, a auséncia de comandos pessoais
exteriorizados pela figura de um preposto gera a falsa impressao de que o trabalhador
goza de plena autonomia e liberdade de ‘trabalhar quando e como quiser’. No entanto,
muito pelo contrario, a autonomia do motorista estd condicionada aos pardmetros
previamente especificados e inseridos na plataforma eletrénica. A contradigio é
facilmente identificada: ao mesmo tempo em que sinaliza a entrega de parcela de
autonomia ao trabalhador, essa liberdade é impedida pela prépria programagao, que
obsta a tomada de decisdo pelo trabalhador. O algoritmo é o empregador dentro do
aplicativo, no smartphone plugado no painel do condutor, sinalizando o tempo todo
para que ele siga os seus comandos.” (LEME, Ana Carolina Reis Paes. Da M4quina &
nuvem: caminhos para o acesso a justiga dos motoristas da Uber pela via dos Direitos.
Sao Paulo: Ltr, 2019. p. 97). Assim, qualquer trabalhador que estd integrado a
organizagao produtiva de outrem - que a detém e organiza, por nao ser possuidor de
sua prépria organizagdo produtiva — recebendo ordens ou programagdes, ainda que por
meio telemético, é objeto de protecdo pelo Direito do Trabalho na medida em que é

estrutural ao préprio capitalismo a organizagao da empresa.

Dessa forma, estando presentes todos os requisitos necessarios para a existéncia de uma

relacdo de emprego, a 82 Turma do TST reconheceu o vinculo empregaticio entre a ré (Uber)

e a autora (motorista parceira) do processo em questio.
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I1.2. O entendimento do Supremo Tribunal Federal a respeito da questdo

Em junho de 2023, o Ministro Aloysio Silva Corréa da Veiga, vice-presidente do TST,
admitiu recurso extraordinério requerido pela Uber (processo n2100853-94.2019.5.01.0067)
apos decisdao da 82 turma do TST em que foi reconhecido vinculo empregaticio entre um
motorista no Rio de Janeiro e a aludida empresa. O referido Ministro fundamentou a admissao
do recurso numa possivel violacdo ao art. 170, IV, da Constituicao Federal. Dessa forma, o
aludido caso foi submetido a analise do STF.

Uma decisdo do STF referente a existéncia de um vinculo empregaticio entre os
motoristas da Uber e a mesma poderia uniformizar o entendimento dos tribunais acerca da
questdo. A Suprema Corte julgou questdes relacionadas ao tema em diversas ocasides e possui
entendimento contrario ao reconhecimento do vinculo empregaticio nesses casos. Pode-se citar
como exemplo um julgado recente do mesmo Tribunal no qual é clara a sua posigio referente
ao assunto.” A mencionada decisao foi proferida monocraticamente pelo ministro Alexandre de
Moraes, perante o recurso interposto pela Cabify (empresa semelhante 4 Uber) e evidencia a
seguinte tese:

O enquadramento da relagdo estabelecida entre o motorista de aplicativo e a
plataforma reclamante deve ser aquela prevista no ordenamento juridico como maior
semelhanga, qual seja a situagdo prevista na Lei n. 11.442/2007, do transportador
autdnomo, sendo aquele proprietario de vinculo préprio e que tem relagio de natureza
comercial.

Por isso, o trabalho realizado através da plataforma tecnolégica, e ndo,
necessariamente, para ela, ndo deve ser enquadrados nos critérios definidos nos artigos
22 e 32 da CLT, pois o motorista pode decidir quando e se prestard seu servigo de
transporte para os usudrios do aplicativo Cabify, sem qualquer exigéncia minima de

trabalho, de nimero minimo de viagens, de faturamento minimo, sem qualquer

fiscalizagdo ou punigao pela decisao do motorista.
Além disso, o Ministro ainda ressalta que reconhecer vinculo empregaticio nesses casos

é desrespeitar o entendimento do STF:
Estabelecidas as premissas equivocadas, ainda assim, nao seria hipdtese de
reconhecimento de vinculo de emprego, eis que a decisio do TRT3 ofende
diretamente o entendimento fixado por este E. STF no precedente do julgamento da
ADC n. 48, ADPF n. 324 e no RE n. 958.252 (Tema 725 de Repercussdao Geral, na
ADI 5835 MC/DF e no RE 688.223 (Tema 590-RG).

Dessa forma, como anteriormente analisado, apesar de a jurisprudéncia ainda néo ser
unificada acerca desta questdo, é evidente o posicionamento do STF perante o impasse

apresentado.

I1.3. A importancia do reconhecimento do vinculo empregaticio dos motoristas de aplicativos
O reconhecimento do vinculo empregaticio dos motoristas de plataformas e as mesmas

é um passo essencial para a diminuicdo da precarizacao do trabalho existente no sistema

+CABIFY AGENCIA DE SERVICOS DE TRANSPORTE DE PASSAGEIROS Ltda. X TRIBUNAL REGIONAL
DO TRABALHO DA 32 REGIAQ, Rel 59795 / MG, Supremo Tribunal Federal, Decisao publicada em 24 de Maio
de 2023.
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capitalista. Tendo em vista que, como exposto anteriormente, a Uberizacio do trabalho, como
os outros modos de relacdes de trabalhos existentes, continua sendo o meio pelo qual a burguesia
utiliza a forca de trabalho da classe operaria a fim de gerar a acumulagio de capital. A
diferenciacio reside na mesma possuir uma “méscara civilista” diversa das demais relacdes de
trabalho tradicionais. Assim, uma vez que a exploragiao da classe proletaria continua sendo a
mesma, possuindo apenas uma “roupagem nova”, é essencial que esses trabalhadores possam
usufruir, ao menos, dos beneficios concedidos pelo direito do trabalho. Apesar do mesmo ser
essencialmente burgués, as relagdes de trabalho em um sistema capitalista, sem os beneficios
concedidos por esse ramo do direito, serdo cada vez mais precarizadas e prejudiciais a classe

proletéria.

Conclusoes

Tendo em vista o exposto, apesar das divergéncias no ambito juridico apresentadas,
aderimos ao entendimento de que a relacdo entre os motoristas de aplicativos e as empresas
gerenciadoras das plataformas, como a Uber, é empregaticia. A aludida relagdo, em uma
perspectiva juridica, compde os requisitos necessarios de uma relagho de emprego
(subordinacao, pessoalidade, nao eventualidade e onerosidade). De um ponto de vista
sociolégico, a relacido apresentada continua sendo, ainda que o ajuste seja outro, um direito
burgués que se ajusta ao trabalho (Kashiura Jr.; Akamine Jr., 2021, p. 90).

A “criagao” dessa nova forma de exploracao do proletariado é esperada, tendo em vista
a intensificacio da flexibilizacao do trabalho pés-fordista, a evolucao da tecnologia burguesa, a
desestruturacao continua do Direito do Trabalho, como ponto principal a Reforma Trabalhista
de 2017, e a perpetuacio do capitalismo.

Diante do exposto, ainda que o direito seja um mecanismo da burguesia para a
reprodugio do capital, ao menos os beneficios trabalhistas tém de ser conferidos ao proletariado,

a fim de diminuir a precariedade das relagdes de emprego existentes.
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Resumo: Este trabalho de curso trata dos principais desafios juridicos e
éticos relacionados a utilizagao de algoritmos, big data e inteligéncia
artificial, especialmente no que diz respeito a protegao de dados pessoais
e & garantia de direitos fundamentais. Ele analisa as normas e principios
aplicaveis ao tema, especialmente no ambito do ordenamento juridico
brasileiro, a fim de compreender como essas tecnologias estao sendo
regulamentadas e quais sdo as lacunas existentes. Além disso, explora
casos concretos de utilizacio de algoritmos, big data e inteligéncia
artificial para compreender suas implicagoes nos direitos fundamentais
e na sociedade como um todo. Por fim, identifica e propde solucoes
concretas e adequadas para lidar com os desafios juridicos e éticos
relacionados a utilizacdo de algoritmos, big data e inteligéncia artificial,
considerando as especificidades do ordenamento juridico brasileiro e as
demandas da sociedade.

Palavras-chave: inteligéncia artificial; Big Data; algoritmo; [A.

Abstract: This academic paper addresses the main legal and ethical
challenges related to the use of algorithms, big data, and artificial
intelligence, especially concerning the protection of personal data and
the safeguarding of fundamental rights. It examines the norms and
principles applicable to the topic, particularly within the scope of the
Brazilian legal system, in order to understand how these technologies
are being regulated and what gaps remain. Additionally, it explores real-
life cases involving the use of algorithms, big data, and artificial
intelligence to understand their implications for fundamental rights and
society as a whole. Finally, it identifies and proposes concrete and
appropriate solutions to address the legal and ethical challenges posed

by the use of algorithms, big data, and artificial intelligence, taking into
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account the specificities of the Brazilian legal framework and societal
demands.

Keywords: artificial intelligence; big data; algorithm; Al.

Introducao

Em um mundo onde a presenga digital se torna cada vez mais inescapavel, as forcas
motrizes da transformacio tecnoldgica emergem como protagonistas incontestaveis. Nos rincoes
da era digital, em meio a uma constante avalanche de dados e inovagdes, dois conceitos tém se
destacado como fardis norteados no vasto oceano da tecnologia contemporanea: a Inteligéncia
Artificial e o Big Data. Sua ascensdo & vanguarda da inovagio ndo apenas captura nossa
atencdo, mas também nos desafia a compreender as dimensdes profundas e, em muitos aspectos,
irreversiveis dessas revolugdes.

Esta jornada de exploracdo que se inicia nos conduzird por uma viagem intelectual
rumo 2s raizes e implicagdes dessas palavras aparentemente familiares, mas cujo significado e
alcance frequentemente escapam & apreciagdo inicial. Comegando por uma imersdo no
envolvente universo da Inteligéncia Artificial, revelaremos uma realidade onde as maquinas
transcendem sua mera funcionalidade, adentrando o territério da aprendizagem, compreensao
e decisdes racionais.

E um feito que vai além do campo da tecnologia, intrigando e fascinando nio apenas
especialistas, mas todos aqueles que ousam contemplar o alcance de seu potencial. A
Inteligéncia Artificial personifica a esséncia desse avanco tecnolégico, reinventando a prépria
natureza de nossa relagdo com a inovacao e questionando o que sabemos sobre maquinas e sua
capacidade de nos surpreender.

A medida que nossa jornada se aprofunda nesse dominio da Inteligéncia Artificial, um
enigma se desvenda: como esse feito inovador esta intrinsecamente interligado ao conceito do
Big Data. A intersecio entre a Inteligéncia Artificial (IA), Big Data e algoritmos forma o
epicentro de uma revolugio tecnoldgica que transcende os limites tradicionais da sociedade e
economia.

A promessa de eficiéncia, personalizagdo e insights sem precedentes captura nossa
imaginac@o e abre as portas para um novo mundo de possibilidades. Contudo, esse cenario
repleto de potencial também revela uma complexa teia de questdes éticas e legais que nao
podem ser simplesmente ignoradas ou negligenciadas.

E esse panorama fascinante e desafiador que convoca a comunidade global a assumir
uma posicio de responsabilidade na abordagem das implicagdes da Inteligéncia Artificial e do
Big Data.

A medida que essas tecnologias desempenham um papel cada vez mais central em nossa
sociedade, surge a necessidade premente de uma gestio ponderada e vigilante. A justiga,
seguranca e transparéncia dessas inovagdes emergem como pilares essenciais para assegurar que

sua influéncia seja direcionada para o bem-estar e progresso da humanidade.
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Neste trabalho, terd uma exploragdao profunda desses desafios prementes e da
necessidade imperativa de regulamentacdes apropriadas. Além disso, sera vista a importancia
da ética e da responsabilidade legal como fundamentos indispenséaveis para uma coexisténcia
justa e avancada na era da tecnologia. Portanto, essa jornada intelectual conduzird por um
territério intrincado, onde as possibilidades sao tdo vastas quanto as responsabilidades que

recaem sobre a sociedade como um todo.

1. Conceito de inteligéncia artificial e big data

1.1. Definicao de Inteligéncia Artificial

A definicdo de inteligéncia, conforme registrada em um dicionério comum, abrange a
capacidade de compreender, conhecer e aprender, entre outras qualidades que emanam do
exercicio do raciocinio. Por sua vez, a inteligéncia artificial (IA) consiste na capacidade de uma
maquina em realizar tais agoes, apresentando uma espécie de "inteligéncia" que lhe permite
assimilar, adquirir conhecimento e tomar decisdes de maneira légica e coerente.

No ambito da pesquisa em inteligéncia artificial, seu propésito vai além da mera
emulacio da inteligbncia humana, focando-se na capacitagio de madquinas para
desempenharem tarefas que, normalmente, demandariam intervengao humana. Esse ntcleo da
[A é constituido pela sua capacidade de aprendizado, pela aquisicio de conhecimento, pela
habilidade de tomar decisdes fundamentadas no raciocinio, entre outras habilidades essenciais.

Conforme o livro "Inteligéncia Artificial", de Isaias Lima, a inteligéncia artificial ¢é
caracterizada pela capacidade de realizar as seguintes funcoes (LIMA, 2014, p. 1):

Aquisicao de conhecimentos;
Planejamento de eventos;
Resolucdo de problemas;
Representacdes de informacoes;
Armazenamento de conhecimento;

Comunicagio através de linguagens coloquiais;

Aprendizado.

Um dos principais propésitos da pesquisa em inteligéncia artificial é enriquecer e
aprimorar o acervo de conhecimento humano. Isso se traduz em uma valorosa contribuicao para
ampliar a capacidade comportamental dos seres humanos. Por exemplo, a IA pode ser
instrumental na resolucao de problemas complexos.

A capacidade da inteligéncia artificial de assimilar informacdes, aprender com dados e
tomar decisdes légicas tem levado a avancos significativos em diversas areas, como medicina,
automacao industrial, financas e transporte. Ela desempenha um papel fundamental na anélise
de grandes volumes de dados, identificacao de padrdes complexos e até mesmo na automagao
de tarefas de alto risco, tornando a sociedade mais eficiente e segura.

Além disso, a [A estd em constante evolugio, com pesquisadores e cientistas buscando
desenvolver sistemas mais avancados e capazes de compreender a linguagem natural,

reconhecer imagens e até mesmo aprender com experiéncias passadas de maneira mais
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sofisticada. O futuro da inteligéncia artificial promete continuar a revolucionar a maneira de

como interagimos com a tecnologia em nosso cotidiano.

1.2. Definicao de Big Data

O Big Data representa um fenémeno multifacetado e revolucionério no campo da
ciéncia da informacdo e tecnologia da informacio. E uma expressdo que engloba a complexa
gestdo, andlise e interpretacio de vastos e intrincados conjuntos de dados, cujas caracteristicas
sdo definidas por varias dimensdes inter-relacionadas, chamadas de “os cinco Vs” (GOGONI,
2019):

e Volume: Esta dimensao lida com a incrivel quantidade de dados gerados a cada instante,
proveniente de uma gama diversificada de fontes digitais. Estamos imersos em um
oceano de dados, com volumes que frequentemente ultrapassam nossa capacidade de
compreensiao. Empresas, dispositivos, sensores, redes sociais e transagdes on-line geram
quantidades massivas de informacdes, acumulando-se em escalas de terabytes a
zettabytes. Conforme Magrani (2018, p. 22, 23, 24).

e Variedade: A dimensio da variedade aborda a diversidade de tipos e formatos de dados.
Esses dados podem ser estruturados, como dados em bancos de dados relacionais, ou nao
estruturados, como texto livre, dudio, video, imagens e dados geoespaciais. A ascensio
dos dados semi-estruturados, como documentos XML e JSON, amplia ainda mais a
diversidade. O desafio estd em lidar com essa vasta heterogeneidade de formatos e
fontes.

e Velocidade: Aqui, estamos tratando da taxa de geragio e transmissdo de dados. Muitos
dados sdo gerados em tempo real ou a altas velocidades, como feeds de midias sociais e
transagdes financeiras. A capacidade de capturar, processar e analisar dados em tempo
real torna-se crucial em muitos cenarios, como deteccio de fraudes, monitoramento de
trafego e analise de sentimentos nas redes sociais.

e Veracidade: A qualidade e a confiabilidade dos dados sdo aspectos criticos. A dimensao
da veracidade diz respeito a precisdo, integridade e autenticidade dos dados. As
informagdes incorretas ou enganosas podem levar a decisdes erradas e, portanto, garantir
a qualidade dos dados é essencial.

e Valor: O cerne do Big Data estd em sua capacidade de extrair valor dos dados. A
dimensao do valor envolve a transformacao de dados brutos em informagdes aciondveis,
insights e conhecimento. Isso impulsiona a inovagdo, otimiza processos, personaliza
experiéncias do usudario, orienta decisdes estratégicas e, em ultima instAncia, cria
vantagem competitiva.

Além dessas dimensoes principais, o Big Data também aborda outras questoes, como a
complexidade, a escalabilidade, a privacidade e a ética no tratamento dos dados. Para lidar com
os desafios do Big Data, sdo utilizadas tecnologias avangadas, como sistemas de gerenciamento
de bancos de dados distribuidos, armazenamento de dados escalonaveis, algoritmos de

aprendizado de méquina, anélise de dados em larga escala e computacdo em nuvem.
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Em um cendrio onde a geracao e utilizacio de Big Data tém crescido exponencialmente,
a intersecdo entre Big Data e o direito a protecdo de dados torna-se uma questao crucial. A
medida que mais informacdes pessoais sdo coletadas e processadas para analises de Big Data,
questdes de privacidade e seguranga dos dados emergem como preocupagdes fundamentais.

@) impacto do Big Data transcende setores e areas de conhecimento, afetando a forma
como as empresas operam, como os governos tomam decisdes, como a medicina é praticada,
como a pesquisa cientifica é conduzida e como os individuos interagem com o mundo digital.
Portanto, o Big Data nio é apenas um conjunto de tecnologias, mas uma transformacio
fundamental na maneira como compreendemos, interagimos e aproveitamos o poder da

informagao em nossa sociedade digital.

1.3. Como a Inteligéncia Artificial utiliza o Big Data

Compreender como a Inteligéncia Artificial (IA) faz uso do Big Data é fundamental para
apreender a extensdo e o potencial dessa interse¢dao. O Big Data age como uma espécie de
"combustivel" para a IA, provendo os recursos essenciais necessérios para que os sistemas de [A
possam aprender, evoluir e executar tarefas complexas. Dentre essas aplicagdes, destaca-se o
treinamento de modelos de A, particularmente no contexto do aprendizado de maquina,
também conhecido como "machine learning" (AKABANE, 2018, p.93, 94). Esse processo
requer uma quantidade substancial de dados, e o Big Data oferece conjuntos massivos que
possibilitam as maquinas aprenderem por meio de exemplos do mundo real. Como exemplo
ilustrativo, para desenvolver um sistema de reconhecimento de imagens, a [A é submetida a
treinamentos com milhdes de imagens, capacidade que lhe permite identificar objetos, rostos ou
padrdes com notavel precisio.

Qutro aspecto relevante é a caracteristica intrinseca da IA de aprendizado continuo.
[sso significa que, 2 medida que mais dados sdo inseridos no sistema ao longo do tempo, este
continua a aprimorar seu desempenho. O Big Data viabiliza esse aprimoramento constante,
tornando a IA mais eficaz 4 medida que acumula experiéncia.

Além disso, a IA é empregada para analisar grandes volumes de dados de maneira rapida
e eficiente. Tal analise é capaz de revelar insights valiosos e identificar padrdes ocultos que
seriam praticamente inacessiveis ao exame manual. Em setores como o financeiro, a IA pode
analisar dados de mercado em tempo real, efetuando projecoes de tendéncias com base em
informagoes histdricas e em tempo real.

A personalizacao também é uma aplicacio relevante, na qual a IA faz uso dos dados do
usuério para adaptar as experiéncias. Nos servicos de streaming de video, como a Netflix, por
exemplo, sistemas de recomendacio analisam os hébitos de visualizacio dos usudrios e sugerem
conteGdo de acordo com suas preferéncias anteriores. Isso aprimora a satisfacao do usuério e
estimula o envolvimento.

A deteccao de anomalias é relevante em areas como seguranca cibernética e prevengao
de fraudes, nas quais a IA se vale do Big Data para identificar comportamentos suspeitos entre

grandes conjuntos de dados.
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No ambito empresarial, nas palavras de Kuzminski (2023), a IA pode ser empregada para
analises de dados de mercado, previsdes de demanda, otimizagao de cadeias de suprimentos e
avaliacdo de riscos, auxiliando as organizacdes a tomarem decisdes estratégicas.

Em suma, o Big Data é a matéria-prima fundamental que alimenta o poder da
Inteligéncia Artificial. Sua capacidade de processar grandes volumes de dados, identificar

padrdes e tomar decisdes informadas é fundamental para a [A moderna.

2. Desafios éticos e juridicos da utilizacdo de inteligéncia artificial, big data e algoritmos
2.1. Discriminacio algoritmica

Algoritmos podem ser comparados as leis no contexto juridico, pois definem o modo pelo
qual um computador realiza suas operagdes. Assim como as leis sdo criadas para regular o
comportamento humano na sociedade, os algoritmos sdo formulados para governar o
comportamento dos sistemas de computador. Cada algoritmo é adaptado as necessidades
especificas de uma tarefa, estabelecendo uma sequéncia precisa de acdes que devem ser
executadas para atingir um objetivo.

Em sua esséncia e conforme Gogoni (2019), um algoritmo é como um roteiro detalhado
que guia um computador por meio de um conjunto de instrucoes, levando-o desde o inicio até
o fim da tarefa de maneira sistematica e légica. Assim como as leis sdo criadas para promover a
justica e a ordem na sociedade, os algoritmos sdo projetados para garantir que as operagdes
computacionais sejam executadas de forma eficiente, precisa e confiavel.

A analogia entre algoritmos e leis ndo se limita apenas a funcao de orientagdo. Assim
como as leis podem ser adaptadas ou alteradas para atender as mudangas nas necessidades
sociais, os algoritmos também podem ser modificados ou aprimorados & medida que as demandas
tecnoldgicas evoluem. A medida que novas tecnologias emergem e as tarefas computacionais se
tornam mais complexas, os algoritmos precisam ser atualizados e refinados para manter sua
relevancia e eficacia.

Os algoritmos desempenham um papel fundamental na Inteligéncia Artificial (IA),
sendo essenciais para diversas fungdes, como a organizagio de dados, o reconhecimento de
padrdes e o processo de aprendizado. A sua aplicacio permite que a IA adquira a capacidade de
gerar insights inteligentes e tome decisdes de forma autbnoma, tudo isso sem depender de uma
programacio prévia. Nesse contexto, destaca-se 0 Machine Learning, que se refere a capacidade
da IA de aprender com os dados que sao alimentados em seu sistema, possibilitando a execucao
autdénoma de tarefas.

Os algoritmos sdo os "cérebros" por tras da IA, fornecendo a estrutura légica e as
instrucoes detalhadas necessirias para que ela funcione de maneira eficiente. Eles sdo
responsaveis por processar grandes volumes de dados, identificar relacbes complexas e, assim,
extrair informacdes significativas. Esse processo é fundamental para a [A, pois capacita-a a lidar
com informagdes em uma escala que seria humanamente impossivel.

O Machine Learning surge como uma abordagem revolucionéria. Em vez de ser

programada explicitamente para realizar tarefas especificas, a IA que utiliza o Machine Learning
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tem a capacidade de aprender com os dados fornecidos a ela. A medida que a [A é exposta a
mais informagdes, seus algoritmos de aprendizado ajustam seus modelos internos para melhorar
o desempenho. Isso permite que a IA se adapte a diferentes situacdes e execute tarefas de forma

autdbnoma. Nas palavras de Domingos (2017, p.12):
A sociedade estd mudando ao ritmo de cada algoritmo de aprendizado que é pro-
duzido. O machine learning esté recriando a ciéncia, a tecnologia, os negdcios, a poli-
tica e a guerra. Satélites, sequenciadores de DNA e aceleradores de particulas sondam
anatureza em detalhes cada vez menores, e os algoritmos de aprendizado transformam
as torrentes de dados em novo conhecimento cientifico. As empresas conhecem seus
clien-tes como jamais conheceram. O candidato com os melhores modelos de eleitores
vence, como Obama contra Romney. Vefculos néo tripulados pilotam a si préprios na
terra, no mar e no ar. Ninguém programou nossas preferéncias no sistema de
recomendacoes da Amazon; um algoritmo de aprendizado as descobriu sozinho,
tirando conclusdes a par-tir de compras passadas. O carro auto-dirigivel do Google
aprendeu sozinho como per-manecer na estrada; nenhum engenheiro escreveu um
algoritmo para instrui-lo, passo a passo, como ir de A a B. Ninguém sabe como
programar um carro para dirigir sozinho, e ndo precisamos saber, porque um carro
equipado com um algoritmo de aprendizado aprende observando o que o motorista

faz.

O impacto do Machine Learning se estende profundamente por diversas areas, e
frequentemente é evidente nas situagbes em que os algoritmos de Inteligéncia Artificial
inadvertidamente acabam promovendo a discriminagio. Esse fendmeno é uma manifestagio
complexa das diferencas fundamentais entre o pensamento humano e a abordagem
computacional.

Enquanto os seres humanos tomam decisées levando em consideragdo uma série de
fatores subjetivos, como experiéncias pessoais, intui¢io e empatia, as maquinas operam em um
paradigma completamente diferente. Elas seguem rigorosamente os principios programados e se
baseiam unicamente nos dados disponiveis para tomar decisdes. A aparente neutralidade dessa
abordagem pode, paradoxalmente, resultar em consequéncias discriminatérias, como ilustrado
pelo caso mencionado no livro de O'Neil (2020, p. 109-111).

O exemplo em questao descreve uma situagiao que ocorreu em 1970 no departamento
de contratacio da Faculdade de Medicina St. George's Hospital. Nesse cenario, a
implementacdo de um algoritmo foi inicialmente encarada como uma inovacao promissora. A
promessa era que essa abordagem reduziria substancialmente a carga de trabalho humana e
eliminaria o viés subjetivo que frequentemente permeia as entrevistas de seleco.

No entanto, o desenrolar dos eventos revelou uma complexidade surpreendente. A
maneira como o Machine Learning foi implementado nesse sistema computadorizado acabou
replicando o viés j4 existente entre os entrevistadores humanos. Assim, a maquina aprendeu a
discriminar com uma eficicia alarmante, destacando-se, por exemplo, pela exclusio de
candidatas do sexo feminino com base na justificativa de que suas carreiras seriam interrompidas
devido as obrigacdes maternas.

As consequéncias da discriminagio algoritmica foram profundas e significativas. A

Comissao para Igualdade Racial do governo britanico concluiu que a faculdade era culpada de
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discriminacao racial e de género. Esse episddio exemplifica como a implementagao inadequada
de algoritmos de Machine Learning pode, inadvertidamente, perpetuar e até mesmo intensificar
os preconceitos ja enraizados na sociedade, contrariando a expectativa inicial de que a [A
eliminaria esses vieses.

Esse caso ilustra, de forma marcante, a necessidade urgente de abordar e mitigar os riscos
associados a implementacao de algoritmos de [A. Tais sistemas precisam ser projetados com
extrema atenc¢io para garantir que promovam a equidade e a justica, em vez de perpetuar
injusticas existentes. Além disso, destacam a importincia de regulamentacdes rigorosas e

supervisao cuidadosa para orientar o desenvolvimento responsavel da Inteligéncia Artificial.

2.2. Responsabilidade civil decorrente  de decisoes inadequadas ou
prejudiciais

A responsabilidade civil no direito civil brasileiro refere-se a2 obrigacio legal de uma
pessoa ou entidade reparar danos causados a terceiros em decorréncia de agdes ou omissdes que
violem um dever legal ou contratual. Ela se baseia no principio geral de que quem causa dano a
outrem deve compensar a vitima pelos prejuizos sofridos. Segundo os artigos 186, 187 e 927 do
Cédigo Civil, estabelecem parametros para determinar a responsabilidade, incluindo a culpa, o
nexo causal entre a conduta e o dano, e a extensdo da reparagio a ser concedida a vitima.

No contexto da inteligéncia artificial, conforme discutido anteriormente, é imperativo
ressaltar a presenca central de um desenvolvedor ou programador. Este individuo desempenha
um papel fundamental no estabelecimento dos pardmetros do aprendizado da maquina, uma vez
que é responsavel por moldar a base de conhecimento da IA. E crucial compreender que a IA
ndo é uma entidade autdnoma, mas sim uma extensio das instrugdes e dados fornecidos pelo
desenvolvedor.

O processo de machine learning envolve a capacidade da [A de aprender com
informagoes disponiveis e, assim, aprimorar suas préprias decisdes. No entanto, é aqui que entra
a responsabilidade ética e legal do desenvolvedor. Este profissional deve assegurar-se de que a
[A ndo adquira conhecimento ou interpretacdes que possam levar a decisdes inadequadas ou
prejudiciais. Isso requer uma supervisio atenta e um ajuste constante dos algoritmos para evitar
que a [A absorva informagdes potencialmente problematicas.

A harmoniza¢ido do avango da [A com principios éticos e a garantia de seguranca
representam um desafio vital que requer vigilancia continua. A ética desempenha um papel
fundamental na incorporagdo responsavel da IA na sociedade, abordando questées como
justica, transparéncia e ndo discriminacdo. Ao mesmo tempo, a seguranca é crucial para garantir
que as aplicagdes de IA funcionem de maneira confidvel e protegida contra riscos potenciais.

A responsabilidade objetiva, também conhecida como responsabilidade estrita, ¢ um
conceito legal fundamental que estabelece a obrigacdao de uma pessoa ou entidade compensar
os danos causados, independentemente de culpa ou negligéncia comprovada. Esse principio é
especialmente relevante no contexto da Inteligéncia Artificial (IA), onde as agdes e decisdes de

maquinas auténomas podem ter impactos significativos e imprevisiveis.
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Nas palavras de Sousa (2023), a aplicacdo da responsabilidade objetiva em casos
envolvendo 1A pode tornar-se pertinente quando as atividades da IA apresentam riscos
substanciais para terceiros, mesmo que os desenvolvedores ou operadores tenham tomado todas
as precaugdes razodveis. [sso significa que, se a IA causar danos a pessoas, propriedades ou outros
sistemas, a parte responsavel pela operacio ou propriedade da [A pode ser considerada
responsavel, independentemente de sua diligéncia na supervisdo da tecnologia.

A implementacio da responsabilidade objetiva nesse contexto pode ser vista como uma
forma de protecfo para as vitimas de danos causados pela [A, garantindo que elas possam buscar
reparacio pelos danos sofridos. No entanto, a aplicacao pratica da responsabilidade objetiva em
casos de IA pode levantar questdes complexas, como a determinacio da extensdio da
responsabilidade, os critérios para estabelecer os danos e os mecanismos de compensacio
adequados.

Neste caso, também surge a divida sobre por que a inteligéncia artificial nao pode ter
uma responsabilidade subjetiva, e segundo Alencar (2022, p. 32, 33), o principal argumento
contra essa ideia baseia-se na complexidade e na natureza autdénoma desses sistemas. Além
disso, existem outros pontos-chave para entender essa questio.

Os sistemas de inteligéncia artificial sdo altamente complexos e podem tomar decisdes
independentes com base em vastos conjuntos de dados e algoritmos. Em muitos casos, as agoes
da IA nfo podem ser previstas ou controladas completamente por seus desenvolvedores ou
operadores humanos.

Alguns sistemas de A usam aprendizado nao supervisionado, o que significa que eles
podem aprender e evoluir de maneiras imprevisiveis, sem intervencdo humana direta. Isso pode
levar a resultados inesperados e até prejudiciais, como no caso do chatbot Tay da Microsoft, que
aprendeu a fazer comentérios ofensivos.

Varios atores podem estar envolvidos na cadeia de desenvolvimento e operacdo de
sistemas de [A, incluindo desenvolvedores de algoritmos, proprietarios de dados, fabricantes de
hardware, operadores e até mesmo usudrios finais. Determinar quem é responsavel por danos
especificos pode ser extremamente complicado.

Além dos problemas internos de um sistema de A, também existe o risco de ataques
externos por hackers e agentes mal-intencionados. Isso adiciona outra camada de complexidade
a determinacao da responsabilidade por danos causados pela TA.

A TA ¢é usada em uma variedade de contextos, desde cirurgias médicas até entregas de
drones. Cada contexto apresenta riscos e desafios especificos, o que torna dificil aplicar uma
regra Unica de responsabilidade.

Com a complexidade e diversidade de fatores, a aplicacdo da nocéo tradicional de culpa
(negligéncia, imprudéncia, impericia) na responsabilidade subjetiva pode ser inadequada para a
[A.

Em suma, a responsabilidade subjetiva pode ser inadequada para lidar com os desafios

apresentados pela A devido a sua complexidade, natureza auténoma e multiplicidade de atores
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envolvidos. Portanto, a regulamentacio da responsabilidade civil relacionada a IA deve ser mais

flexivel e adaptavel para abordar adequadamente esses problemas.

2.3. Protecao de dados e privacidade em relacéo ao Big Data

O universo do Big Data é um vasto oceano de informacdes pessoais coletadas
incessantemente. Grujic (2021) apresenta um exemplo ilustrativo desse fendmeno, destacando
o arsenal de dados que o Google acumula a partir das consultas e pesquisas realizadas por seus
usuérios. Essas informagdes valiosas tém aplicagdes notéveis, particularmente no dmbito do
mercado, onde oferecem insights preciosos sobre os produtos que provavelmente conquistarao
o interesse dos consumidores.

Embora o Big Data seja uma ferramenta poderosa, ndo podemos negligenciar as sérias
preocupagdes que pairam sobre a protecao dos dados. Mesmo com regulamentagdes destinadas
a proteger a privacidade, a tecnologia avanca a passos largos, muitas vezes superando as barreiras
legais e éticas estabelecidas.

A Lei Geral de Protec@o de Dados, em seu artigo 72, estabelece claramente a necessidade
de consentimento informado dos individuos no que diz respeito a coleta e ao uso de seus dados
pessoais. Esse requisito fundamental visa garantir que as pessoas sejam devidamente informadas
sobre como seus dados serdo utilizados e tenham a op¢ao de consentir ou recusar tal uso, a
menos que esses dados sejam de natureza publica, como explicitado no paragrafo 42 do mesmo
artigo.

Para mitigar os riscos a privacidade inerentes ao Big Data, uma pratica essencial é a
anonimizag@o ou pseudonimizacao dos dados antes de sua utilizacao. Isso nao apenas cumpre os
requisitos legais estabelecidos, como o pardgrafo 4° do artigo 79, mas também reforca a seguranca
e a privacidade. A anonimizagio remove identificadores diretos, enquanto a pseudonimizagio
substitui esses identificadores por cédigos ou outros identificadores indiretos, como bem
destacado por Macedo (2021).

Dado o amplo volume de dados envolvidos, a seguranca é uma preocupacio critica no
universo do Big Data. Medidas técnicas, como a criptografia, desempenham um papel essencial
na protecdo de dados pessoais contra acesso nao autorizado.

No ambiente empresarial, organizacdes encarregadas da coleta e do processamento de
dados pessoais tém a responsabilidade de garantir a conformidade com as leis de protecdo de
dados. Além disso, elas devem considerar as questdes éticas relacionadas ao uso do Big Data,
mantendo transparéncia na coleta e no uso de dados e respeitando os interesses e direitos dos
individuos. Principios como a minimizagdo de dados, que preconiza a coleta e o processamento
apenas das informagdes estritamente necessarias para um propdsito especifico, desempenham
um papel crucial na redugdo dos riscos a privacidade. A nao conformidade com as leis de

protecdo de dados pode resultar em penalidades substanciais, incluindo multas significativas

(ALMEIDA e SOARES, 2022).
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Conclusao

A Era da Inteligéncia Artificial (IA) e do Big Data estda moldando o nosso mundo de
maneiras verdadeiramente notdveis. Essas tecnologias extraordinérias tém o potencial de
revolucionar a nossa sociedade e economia, oferecendo eficiéncia, personalizagio e insights que
antes eram inimaginaveis. No entanto, a medida que entramos nesse novo territério de
inovagdo, é imperativo que abordemos os desafios juridicos e éticos que se apresentam.

Essas questdes cruciais estdo intrinsecamente ligadas ao sucesso e a aceitacio
generalizada dessas tecnologias. Garantir que a IA e o Big Data sejam usados de maneira
responsavel, justa e segura é uma obrigagdo moral e uma necessidade para a construciao de uma
sociedade justa e avancada. A ética e a responsabilidade legal devem ser os pilares sobre os quais
construimos o nosso caminho adiante na Era da IA e do Big Data.

As nossas agdes de hoje, em termos de legislagdo, regulamentacéo, padroes éticos e
desenvolvimento tecnoldgico, terdao um impacto duradouro nas geracdes futuras. Portanto, é
crucial que estejamos atentos a essas preocupagdes e trabalhemos de forma colaborativa para
garantir que a IA e o Big Data sirvam ao bem-estar da humanidade, promovendo inovacao,
igualdade, seguranga e transparéncia.

Pensando em outro pilar, podemos afirmar que é inegavel a sinergia notavel entre a
Inteligéncia Artificial (IA) e o Big Data. O Big Data desempenha um papel fundamental como
o combustivel que alimenta o motor da 1A, permitindo-lhe aprender, evoluir e realizar tarefas
complexas de maneira inovadora. Essa colaboragao entre essas tecnologias revolucionou setores
inteiros, desde o diagndstico médico, onde a precisio é fundamental, até as operagdes
industriais, onde a eficiéncia é primordial. Isso conferiu as organizagdbes uma vantagem
competitiva substancial, capacitando-as a tomar decisdes mais informadas e a otimizar processos
de forma incomparavel.

No entanto, é fundamental reconhecer que, 2 medida que essas tecnologias avancam e
ganham cada vez mais relevincia em nossas vidas cotidianas, crescem também as preocupagdes
éticas e legais que as cercam. Estas preocupacdes ndo devem ser tratadas de forma superficial,
mas sim com a devida seriedade e consideragao. As implicacdes éticas e juridicas da IA e do Big
Data ndo podem ser negligenciadas, pois tém o potencial de afetar diretamente a vida das
pessoas e a sociedade como um todo.

Qutro ponto a ser discutido é a discriminagio algoritmica que nao é um problema
isolado; é um sintoma de uma preocupacdo mais ampla sobre a ética e a justica na IA. E
fundamental reconhecer que a automacio nao é inerentemente ma, mas sim uma ferramenta
poderosa que deve ser projetada e utilizada com responsabilidade. A regulamentacao adequada,
a transparéncia e a auditoria de algoritmos, bem como a coleta de dados mais inclusiva, sdo
medidas essenciais para enfrentar esse desafio.

A ligdo que podemos tirar disso é que, na busca pela automagio e eficiéncia que a [A e
o Big Data prometem, nao podemos negligenciar nossas responsabilidades éticas e legais.

A protecio contra a discriminagio algoritmica nfo é apenas uma preocupacio moral,

mas também uma necessidade para garantir um futuro mais justo, inclusivo e equitativo.
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A questio da responsabilidade civil na Era da Inteligéncia Artificial (IA) §,
indiscutivelmente, um dos desafios mais intrincados e prementes que enfrentamos a medida que
a IA se torna cada vez mais autdnoma e complexa. A medida que as maquinas aprendem e
tomam decisdes por conta prépria, a atribuicio de culpa e a compensagao por danos se tornam
questdes de extrema complexidade, que requerem um exame cuidadoso e solucdes inovadoras.

A responsabilidade do desenvolvedor desempenha um papel central neste contexto. Os
desenvolvedores de sistemas de IA tém a responsabilidade de moldar o conhecimento da IA e
garantir que ela ndo adquira informagdes prejudiciais ou enviesadas. No entanto, a natureza
imprevisivel e auténoma da [A torna a responsabilidade subjetiva inadequada. A atribuicao de
culpa a um desenvolvedor por decisdes especificas tomadas por uma IA pode ser complexa, uma
vez que a [A é projetada para aprender e evoluir de maneira auténoma, muitas vezes além da
compreensio e controle diretos dos desenvolvedores.

A aplicagao da responsabilidade objetiva, que implica a compensacio independente de
culpa ou negligéncia, surge como uma solugao possivel para abordar esse desafio. A ideia de que,
quando danos ocorrem devido a uma agio autdnoma da [A, as vitimas devem ser compensadas
independentemente da culpabilidade do desenvolvedor é uma abordagem que pode fornecer
algum nivel de protecdo. No entanto, a implementaco dessa responsabilidade objetiva levanta
desafios igualmente complexos.

Por exemplo, como determinar quem deve arcar com a compensacio quando mdltiplos
sistemas de A colaboram para uma decisao e como calcular a compensacao justa e apropriada
em situacdes em que as acoes da IA sdo ambiguas ou dificeis de rastrear até uma fonte especifica,
sao questdes que precisam ser resolvidas por meio de legislacio e regulamentagdo
cuidadosamente elaboradas.

A conclusido que podemos tirar desse desafio é que a responsabilidade civil na era da [A
¢ um campo em constante evolucio e que exige uma abordagem flexivel e adaptavel. A medida
que a tecnologia avanga, é imperativo que trabalhemos em conjunto para desenvolver estruturas
legais e éticas que garantam que as vitimas de danos causados por sistemas de [A sejam
adequadamente protegidas, a0 mesmo tempo em que reconhecem a complexidade Gnica desses
sistemas. Enfrentar essas questdes de responsabilidade civil é crucial para promover um
ambiente de inovacao responsavel e equitativo na Era da [A.

Neste contexto, a regulamentaciao da responsabilidade civil se apresenta como uma
necessidade urgente e desafiadora. A medida que a IA e o Big Data continuam a avangar, é
imperativo que a sociedade, os governos e as organizagoes enfrentem esses dilemas complexos
de maneira proativa e responsavel.

O cendrio requer nio apenas uma abordagem legal, mas também um didlogo ético
continuo e uma supervisao rigorosa para garantir que essas tecnologias sejam implementadas de
forma benéfica e justa.

A flexibilidade e adaptabilidade da regulamentacao sao fundamentais para acompanhar
o ritmo acelerado da inovacdo. Uma abordagem inflexivel ou excessivamente restritiva pode

sufocar a criatividade e a inovacao, ao passo que a falta de regulamentacao pode abrir caminho
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para abusos e injusticas. Portanto, é necessario encontrar um equilibrio delicado que permita
que a tecnologia evolua e se adapte, a0 mesmo tempo em que estabelece diretrizes claras para
proteger os interesses das pessoas e da sociedade como um todo.

Para alcangar esse equilibrio, é crucial uma colaboragio eficaz entre os setores pablico e
privado, bem como entre a comunidade académica, a sociedade civil e outros atores relevantes.
Um dialogo ético constante é essencial para definir padrdes, principios e valores compartilhados
que orientem o desenvolvimento e o uso da IA e do Big Data.

A supervisio rigorosa, por sua vez, garante que as regulamentagdes sejam cumpridas e
que as consequéncias de comportamentos inadequados sejam devidamente aplicadas.

Em resumo, a Era da [A e do Big Data promete uma revolucao significativa em nossa
sociedade, economia e estilo de vida. No entanto, os desafios legais e éticos que surgem como
resultado dessas inovagdes tecnoldgicas demandam atengio constante e agao proativa. A busca
por solugdes apropriadas e a criagdo de regulamentagdes flexiveis e adaptaveis serdo essenciais
para enfrentar os desafios 4 medida que a tecnologia continua a evoluir e impactar
profundamente nossas vidas. Nossa capacidade de encontrar esse equilibrio serd determinante
para colher os beneficios dessas tecnologias de maneira ética e justa, promovendo um futuro

onde a Inovacgao e a equidade andem de méaos dadas.
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Cadernos

O PROCEDIMENTO FISCALIZATORIO DA GARANTIA DA
NEUTRALIDADE DE REDE E SEUS DESAFIOS

Paulo Ricardo Santos Costa

Orientador: Prof. Ms. Gustavo Escher Dias Canavezzi

Resumo: A neutralidade de rede é um tema especialmente complexo na
contemporaneidade. E por meio dessa garantia que os provedores de acesso a internet,
bem como os provedores de contetido, ficam impedidos de discriminar o trafego de
dados, de modo a assegurar outros direitos e garantias individuais. No entanto, o
dinamismo com que se desenvolvem as relagdes no meio digital torna ainda mais dificil
o acompanhamento, por parte da lei e dos agentes responsaveis por fiscalizar essa
garantia, da evolugdo de praticas que violam a neutralidade. Nesse aspecto, o Brasil
conquistou um avanco com a edi¢do do Marco Civil da Internet, que estabelece a
neutralidade de rede como um principio destinado a assegurar outros direitos e
garantias fundamentais, assim como com o Decreto n? 8.771/2016, que regulamenta
o Marco Civil. Ocorre que a edigdo de normas, por si s6, ndo é suficiente para abranger
todas as formas de transgressdo e discriminacdo do trafego de dados. Por isso, é
imprescind{vel a atuagio nio apenas dos érgaos e entidades responsaveis por fiscalizar
e aplicar a norma, mas também dos préprios usuérios da internet, que devem verificar
eventuais desvantagens e buscar seus direitos.

Palavras-chave: neutralidade de rede — trafego de dados — provedores — internet

Abstract: Network neutrality is a particularly complex issue in contemporary times. It
is through this guarantee that internet access providers, as well as content providers,
are prevented from discriminating data traffic, ensuring the protection of other
individual rights and guarantees. However, the dynamic nature of digital interactions
makes it increasingly difficult for the law and regulatory bodies to monitor the
emergence of practices that violate net neutrality. In this regard, Brazil has made
significant progress with the enactment of the Brazilian Civil Rights Framework for
the Internet (Marco Civil da Internet), which establishes net neutrality as a guiding
principle to ensure other fundamental rights and freedoms, as well as with Decree No.
8.771/2016, which regulates this legislation. Nevertheless, the mere existence of legal
norms is not sufficient to address all forms of transgression and data traffic
discrimination. Therefore, the role of not only regulatory agencies and institutions
responsible for enforcing the law but also of internet users themselves is essential.
Users must identify potential disadvantages and actively pursue their rights.

Keywords: net neutrality — data traffic — providers — internet
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Introducao

A internet, historicamente, promove o encurtamento das distAncias e possibilita uma
multicomunicagio, com o trafego de textos, voz e imagem.

A fim de garantir a estabilidade do préprio sistema, considerando os avangos
tecnoldgicos, a comunicacao no meio digital e a capacidade de adaptacao do Direito, foi editado
um marco regulatério para estabelecer principios e definir formas de atuagao do Poder Judiciério.

O que se busca evitar com a regulamentacio governamental da neutralidade de rede é
a sobreposicdo de interesses empresariais que impega os usuérios de escolher quais contetGdos
consumir. Dessa forma, cabe aos provedores de acesso 2 internet oferecer o melhor servico
possivel, a fim de suprir as necessidades dos destinatarios finais, cabendo a estes, por sua vez,
decidir o que sera utilizado e o que sera descartado.

Os provedores devem agir com transparéncia e clareza em relagio ao gerenciamento
do trafego adotado, sendo vedados o bloqueio, a monitoragio ou a analise do contetido de dados
trafegado. Igualmente, como dispdem Santos e Neme (2022, p. 157), as empresas que fornecem
o acesso a conexdo tém o dever de proteger os registros e dados pessoais, de armazenar os
registros de conexfo e de acesso as aplicagdes, sendo ainda responsaveis pelos danos decorrentes
de contetdo gerado por terceiros.

A neutralidade de rede é um principio instituido pelo Marco Civil da Internet, o qual
se consagrou como verdadeira garantia individual, cuja finalidade é assegurar a imparcialidade
do provedor de internet no meio digital. Todavia, a realidade fatica revela um ambiente em que
a violacdo constante dessa garantia pode passar despercebida pelos individuos inseridos na rede,
os quais ficam sujeitos a violagdo de outros direitos, tais como a privacidade, a intimidade, a
liberdade de expressao e a protecdo enquanto consumidores.

De modo geral, este trabalho objetiva explorar as previsdes legais e infralegais que
regulamentam a garantia da neutralidade de rede, os agentes responsaveis por fiscaliza-la e os
métodos de responsabilizacdo dos que a violam, bem como os desafios que se apresentam com o

avango da tecnologia.

I. A neutralidade de rede: conceito

Dentre as explicacdes acerca do que é a neutralidade de rede, é possivel atribui-la ao
status de principio de arquitetura da rede, que serve como norte aos provedores de acesso a
internet, a fim de impedi-los de discriminar o trafego de pacotes de dados.

A neutralidade de rede pode ser vista sob trés aspectos diferentes, como afirmam César
e Barreto (2017, p. 68), pelos quais é possivel extrair um conceito ou uma ideia do que ela possa
ser, a saber: 1) como principio; 2) como regra especifica; e 3) como arquitetura da internet.

Primeiramente, Soares Ramos (2014, p. 165-187, apud César e Barreto Janior, 2017,
p. 70-71) afirma que a neutralidade de rede, como principio, significa o tratamento isonémico
do uso de qualquer dado pelo provedor de acesso a internet, independentemente do dado, do
usudrio ou do destinatario. Com isso, busca-se evitar a sobreposicdo de interesses empresariais

as necessidades dos usudrios finais. Nesse sentido, é essencial saber que os provedores de acesso
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a internet possuem a obrigacdo de nio bloquear o acesso de usuarios a sites e aplicagdes
especificas, bem como de nao reduzir arbitrariamente a velocidade do trafego de dados ou
dificultar o acesso a determinados conteddos. Também ndo poderdo realizar cobrangas
diferenciadas para o acesso a determinados contetdos, embora seja permitida a cobranga de
tarifas diferenciadas conforme a velocidade de acesso ou o volume de banda utilizada. Além
disso, deverdo os provedores atuar com transparéncia e razoabilidade no gerenciamento do
trafego de dados.

Ja como regra especifica, segundo César e Barreto (2017, p. 71), a neutralidade de rede
determina condutas a serem observadas e sangdes aplicaveis no caso da nao observancia do
preceito. E, como arquitetura da rede, a neutralidade determina o funcionamento da rede e o
acesso aos aplicativos online.

Assim, apesar dos diversos aspectos, conforme colocam César e Barreto (2017, p. 71),
a neutralidade de rede ¢, de modo geral, um principio — o que nao lhe retira a esséncia dos
demais enfoques —, cujo ndcleo é a garantia de que os provedores de acesso a internet tratem
de forma isonémica todo o contetido disponivel na rede.

O debate sobre a neutralidade de rede nao é recente. Em 2003, Tim Wu defendia que
a rede mundial de computadores deveria ser pablica e, assim sendo, a neutralidade de rede seria
um principio de arquitetura da rede, cuja finalidade seria garantir o tratamento isondmico por
parte da rede ou do provedor de acesso a internet no trafego de dados, de modo a impedir
restricdes e discriminagdes nesse trafego, conforme bem pontuam Santos e Neme (2022, p. 151).

Tim Wu (2006, apud Gongalves, Silva e Shima, 2019, p. 3) expde a principal questao
acerca da neutralidade de rede como sendo a vontade dos provedores de acesso a internet
(Internet Service Providers — ISPs), os quais correspondem as empresas que possuem cabos,
antenas, fios, entre outros materiais que possibilitam a difusdo desse servico, de terem poder
decisério acerca da aceleracdo e da degradacdo do trafego dos pacotes de dados. E clara a
impossibilidade e a violagdo que tal prerrogativa implicaria na prépria existéncia do principio da
neutralidade de rede.

Todavia, Lawrence Lessig (2001, apud Ramos, 2022, p. 11) ja havia formulado tais

ideais em um artigo publicado no ano de 2001', no qual sugeria a necessidade da neutralidade:
As primeiras formulagdes a respeito de uma “neutralidade” da rede surgiram primeiro
a partir de um artigo de Lawrence Lessig em 2001, em que este sugeriu a necessidade
das redes de telecomunicagao manterem-se neutras em relagao ao contetido e ao

desenvolvimento de novas tecnologias através de sua plataforma (Lessig, 2001)

(RAMOS, 2022, p. 11).
Ainda hoje, ndo obstante a regulamentacio legal acerca do assunto, os debates em
torno da neutralidade de rede ndo parecem estar perto de se encerrar. No entanto, verifica-se,
em trabalhos académicos sobre a matéria, alguns tépicos em comum, como: a vedagao a reducao

e & discriminagao arbitraria do trafego de dados; o impedimento da cobranca diferenciada para

Y LESSIG, L. The Internet Under Siege. Foreign Policy, 2001.
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o acesso a determinadas aplicagcdes; e a exigéncia de transparéncia e razoabilidade no
gerenciamento dos pacotes de dados.
A internet, historicamente, promove o encurtamento das distAncias e uma

multicomunicagio, com o trafego de textos, voz e imagem (Pinheiro, 2013, p. 62, apud Santos

e Neme, 2022, p. 153).
[...] o advento da tecnologia nos meios de comunicag@o revolucionou as formas de
interagio entre pessoas e promoveu a expansio dos servigos disponiveis na internet,
que nas Gltimas décadas percorreu o Poder Judiciario com seus conflitos solucionados
sem legislagdo especifica (SANTOS E NEME, 2022, p. 153).

Jonathan Zittrain (2008, p. 28-30, apud Lima, 2018, p. 55) chega a conclusao de que
a Internet era uma terra que ninguém em particular dominava, mas que qualquer um poderia
fazer parte. Por esta constatacio, era possivel pensar que, sendo uma terra sem lei, o direito
determinado de um pais especifico nao poderia alcangar e se valer do territério digital.

A tese defendida por Tim Wu (2003) de que a internet deveria ser uma rede pablica
implicaria na necessidade do principio da neutralidade como um principio de arquitetura de
rede, a fim de proporcionar aos provedores um norte para o tratamento do trafego de dados.

Todavia, a sistemética e ideia mais aberta do que era a Internet nido permitia a
intervencao do Estado para regulamenté-la, de acordo com Ramos (2022, p. 07), o que,
claramente, ensejaria o debate acerca da definicdo de regras e principios que estruturam toda
essa rede digital. Sendo construida dessa forma libertaria, a Internet ndo admitiria o controle
concentrado sobre o que seria ofertado aos seus usudrios finais, ndo havendo garantia
constitucional, portanto, de seguranca no trafego de dados, na difusio de informagoes, na
liberdade de expressao, na liberdade de escolha dos produtos ofertados, etc.

Essa concepgio libertaria da regulagio da Internet foi logo substituida por uma visao
de que os governos deveriam sim regular a rede, ndo com o objetivo de minar suas capacidades
de liberdade de expressdao, mas sim garantir essas capacidades, de forma que esse espaco pudesse
também ser um meio de afirmacao de direitos e garantias fundamentais (Lessig, 2006) (Ramos,

2022, p. 07).

Essa concepgio libertaria da regulagio da Internet foi logo substituida por uma visdo
de que os governos deveriam sim regular a rede, ndo com o objetivo de minar suas
capacidades de liberdade de expressdo, mas sim garantir essas capacidades, de forma

que esse espaco pudesse também ser um meio de afirmacdo de direitos e garantias

fundamentais (Lessig, 2006) (RAMOS, 2022, p. 07).

Cintia Rosa Pereira de Lima (2018, p. 55), explica que “Como explicam Jack Goldsmith
e Tim Wu (2006, p. 23), a arquitetura da internet ndo tem precedentes porque foi estruturada
de forma aberta, minimalista e neutra”. Por aberta, o objetivo da internet deve ser o maior
namero de conexdes de computadores e redes. O minimalismo significaria os poucos requisitos
dos computadores para se conectarem a rede mundial. E a neutralidade faz referéncia ao trafego
de pacote de dados e de aplicagoes.

Em sintese, Lima (2018, p. 52) afirma que a neutralidade da rede é um design principle
orientador dos provedores de acesso a internet, para que estes nao discriminem, em nenhuma

hipdtese, o trafego de dados, salvo nas hipdtese técnicas e de interesse publico e relevancia
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social, os quais serdao definidos pelos 6rgaos competentes: o Comité Gestor de Internet do Brasil
(CGLbr) e a Agéncia Nacional de Telecomunicagdoes (Anatel).

Acredito que, antes de prosseguir no trabalho, cumpre esclarecer aos leitores, a fim de
tornar os estudos mais fluidos, o esclarecimento de alguns outros conceitos que poderio facilitar

a compreensio do que aqui se pretendera exemplificar.

L.1. Outros conceitos
Primeiramente, cabe a conceituagido de rede, a fim de se verificar, em seguida, a
definicio de internet.

Rede, conforme discorre claramente Pereira JGnior:

O termo “rede” pode ter vérias diferentes conotagdes, sendo uma delas a descrigao de
sistemas de transporte e comunicagdo. Nessa conotagdo, uma rede é geralmente
composta por nédulos, que sdo pontos de encontro das “ligagdes” que compdem as
redes88. Os ndédulos podem ser terminais (como a televisio que recebe o sinal do
satélite), originadores (como a estacdo de transmissdo que gera o sinal de TV) ou
simplesmente um ndédulo intermedidrio (como o satélite que recebe e retransmite o
sinal).

Diferentes redes tém formatos, sentidos e capacidades diversas89. Antes da difusdo da
Internet, havia uma série de tecnologias disponiveis para transmissdo de informagoes
estruturadas por meio de redes. No entanto, essas redes eram, em geral, unidirecionais
(como a televisdao e o radio, que apenas transmitem informagdes, sem permitir uma
troca entre individuos), bilaterais (como o telefone, em que embora houvesse troca
entre os individuos, era sempre limitada a um subconjunto determinado de individuos)
ou controladas por um centro de poder definido, que funcionava como verdadeiro

censor do contetido disponivel (a televisdo é, novamente, um exemplo claro de

controle de contetido pelo agente transmissor). (PEREIRA JUNIOR, 2018, p. 43-44).

Por sua vez, Victor Gongalves (2016) reconhece a polissemia do termo rede. Para ele,
a rede é uma estrutura interconectada que permite a comunhio, a comunicacio e a
democratizacio da circulacio igualitiria dos homens.

Deste ponto, podemos entender a internet como sendo uma rede aberta, ou seja, um
espago digital que nao pertencia a ninguém e que qualquer um poderia fazer parte (Zittrain,
2008, p. 28-30, apud Lima, 2018, p. 55). Dada sua estruturacdo aberta e libertéria, surgiu a
necessidade de regulacao pelo Governo, a fim de se verem asseguradas liberdades e garantias
fundamentais.

Victor Gongalves descreve a natureza da internet da seguinte forma:

A natureza da internet é uma série de protocolos e procedimentos que foram e estdo
sendo criados por (...) seres humanos. Ndo hé lei fisica, quimica ou biolégica que
determinam os rumos do que é ou serd a internet. Tudo é dado e construido pelos
humanos. Entﬁo, nesse ponto, a natureza da internet se confunde com prz’lticas sociais,
culturais, econdmicas e histéricas dos seres humanos. Assim, diferentemente das

regras imutéveis da Natureza, (...) a internet possui protocolos e procedimentos que se

alteram constantemente, ao sabor das relagdes de poder existentes nas redes da

internet (GONCALVES, V., 2016, p. 38).
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Neste ponto, o Marco Civil da Internet foi objetivamente claro ao definir em seu art.
5.9 inciso I, a internet como sendo: “o sistema constituido do conjunto de protocolos légicos,
estruturado em escala mundial para uso piblico e irrestrito, com a finalidade de possibilitar a
comunicacio de dados entre terminais por meio de diferentes redes” (Brasil, 2014).

Com o advento da internet, encurtaram-se as distancias e facilitou-se a difusdo da
informagao, segundo Pinheiro (2013, p. 62, apud Santo e Neme, 2022, p. 153). Neste espaco,
qualquer um pode entrar e ninguém o detém (Zittrain, 2008, p. 2830, apud Lima, 2018, p. 55).
Pode-se entender quase que como uma extensdo do mundo fisico e, assim sendo, verifica-se,
entao, a necessidade de regulamentacao por parte dos Estados. Contudo, a internet é oferecida
e administrada pelos provedores de acesso a internet. Sdo eles que detém a infraestrutura.
Conhecidos como ISPs (internet service providers), correspondem as empresas que possuem
cabos, antenas, fios, entre outros materiais que possibilitam a difusdo desse servico, como bem
pontuam Gongalves, Shima e Silva (2019, p.02). A esta figura de provedor impoe-se a
responsabilidade pela transmissdo do sinal de internet, estando isentos de contetidos gerados
por terceiros, de acordo com Santos e Neme (2022, p. 153-154).

Por outro lado, os contetdos, aplicagdes e outros servigos sdo de empresas nomeadas
como CSPs (content service providers), isto é, sdo os difusores de contetido na internet. Sao
empresas que, como colocam Gongalves, Shima e Silva (2019, p. 02), “utilizam a Internet como
meio para ofertar seus servicos/produtos”. Estes provedores tém responsabilidade limitada, como
expdem Santos e Neme (2022, p. 153-154).

Destarte, enquanto os ISPs arquitetam a rede para possibﬂitar o tréfego de dados, 0s
CSPs disponibilizam produtos e servicos aos usuarios da internet, os quais trafegam na forma de
pacote de dados. Assim, observa-se a essencialidade dessas duas figuras para o funcionamento
da rede.

Por conseguinte, César e Barreto Janior (2017, p. 76 — 77) disciplinam sobre o que vem
a ser um pacote de dados de forma bem didatica. Conforme os autores, a internet tem diversos
usos, diversos dispositivos, em diferentes lugares do planeta e, para que duas entidades
comunicantes dialoguem, existem os protocolos, os quais definem o formato e a ordem das
mensagens trocadas. Essa mensagem sera fragmentada numa porcido menor de dados, a qual se
d4d o nome de pacote, e trafegard por diversos dispositivos de rede, chegando, ao fim, no

; s J 2
destinatério final.

1.2. Dificuldades no trato da neutralidade de rede
A questio sobre a neutralidade de rede vem sendo debatida ha muito tempo. Pelo que
ja exposto, quando Tim Wu trouxe o tépico a tona, estava-se longe de se criar um consenso

acerca de seu alcance, de sua regulacao. Como um principio de arquitetura da rede cuja

2 : ” ’ A ” 5

Com isso, é possivel compreender melhor o traffic shaping, que atua sobre o protocolo. Os provedores limitam o
uso de determinado protocolo de transferéncia, assegurando que menos dados serao transmitidos, de modo a causar
uma economia de banda. (Cesar e Barreto Janior, 2017, p. 77-78)
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finalidade é impedir que os provedores de acesso a internet, os ISPs, discriminem o trafego de
pacotes de dados arbitrariamente.

Ramos destaca (2015, p. 138-139, apud Lima, 2018, p. 57) trés formas de
discriminagio de conteddo na internet, sendo elas: 1) o bloqueio de contetdos e aplicagdes; 2)
a reducdo de velocidade; e 3) a cobranca diferenciada pelo acesso.

Além do exemplo trazido por Lima (2018, p. 57), acerca do bloqueio de contetdos e
aplicacdes, que ocorre na China, onde os usuérios da internet ndo tém acesso a determinados
sites, podemos pensar, também, nos contratos de zero-rating. Um exemplo que serve bem o
propésito de ilustracio de casos concretos é o da iniciativa Internet.org, trazido por Gongalves,
Shima e Silva (2019, p. 3-4), que, embora, a primeira vista apresenta um aspecto positivo, é, de
fato, uma tentativa de monopolizar o acesso a internet de paises marginalizados. Por esta
iniciativa, o Facebook oferece conexo a internet gratuitamente aos paises de baixa renda, mas
controla qual parcela da internet os usuarios finais terao acesso e tudo isso sem garantir protecao

aos dados destes usuédrios, caracterizando-se, desta forma, o zero-rating.
De acordo com um grupo de organizagdes defensoras da NR, a Internet.org afetaré a
liberdade de expressao, igualdade de oportunidades, seguranga, privacidade e
inovagdes regionais, assim como poder4 facilitar a vigilancia do trafego de dados de
usuarios por governos autoritarios e antidemocraticos. Isso ocorre a partir do momento

que a Internet.org se torna o Gnico ponto de controle centralizado para o livre fluxo

de informacdes (18MILLIONRISING.ORG et al., 2015) (GONCALVES, SILVA E
SHIMA, 2019, p. 04).
Em outras palavras, a pratica do zero-rating traduz o favorecimento de determinados
servicos em detrimento de outros.
A ONG Intervozes e Derechos Digitales (2017, p. 64) elaborou um quadro das
principais empresas de telefonia que praticaram o zero-rating no Brasil, conforme se pode
visualizar abaixo:

Quadro 01 - Quadro analitico de acordos de zero rating

Cuadro analitico de acordos de zero rating

Sites abarcados pelo zero
Operadora rating Inicio (est.) Término
Vivo Redes sociais em geral |15/7/2010 31/3/2013
Claro Facebook 2/8/2013 15/4/2015
Claro Twitter 1/10/2013 n/a
TIM Twitter 24/10/2013 n/a
TIM (Planos Controle) WhatsApp 26/11/2014 n/a
Oi Facebook e Twitter 12/1/2015 n/a
TIM (Planos Pds-Pagos) |WhatsApp 24/2/2015 n/a
TIM (Planos Pré-Pagos) |WhatsApp 20/4/2015 n/a
Facebook, Twitter e
Claro WhatsApp 15/6/2015 n/a

e Cadernos /

Fonte: Intervozes e Derechos Digitales (2017, p. 64)
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Os casos de violagao elencados s@o frutos da anélise da ONG Intervozes e Derechos
Digitales (2017, p. 64) e estao relacionados com a oferta de planos de dados. Gongalves, Silva e
Shima (2019, p. 11) dispdem que estes casos de violagdo configuram, na maior parte das vezes,
acordos comerciais firmados ou nfo entre ISPs e CSPs e, também, de atuacio de ordem judicial
no Brasil em acdes comerciais, nas quais, para se verem efetivadas, ultrapassam as excecoes em
lei pela qual se permite a violagdo deste principio. Nesta toada, trazem os autores, alguns casos

no Brasil em que se verifica tal violacao.
O MCTI considera que a pratica de zero-rating pode ser prejudicial a sociedade, mas
informou que a fiscalizagao das violagdes a2 NR é de competéncia da ANATEL, e esta
avaliou que a pratica de zero-rating efetuada pelos ISPs brasileiros nao déo indicios de
infraghes a legislacio (INTERVOZES; DERECHOS DIGITALES, 2017)
(GONGALVES, SILVA E SHIMA, 2019, p. 12).

A fim de elucidar o segundo tipo de discriminagao, o caso da Comcast x Netflix
demonstra bem o que seria a discriminagao do trafego de pacote de dados pela reducio da
velocidade em que os dados trafegam.’ A Comcast é a maior ISP dos Estados Unidos, sendo
responsavel por difundir os servicos de internet, telecomunicacoes e TV a cabo. No ano de 2012,
o CEO da Netflix, Reed Hastings, manifestou-se, publicamente, indignado com o fato de que
nao conseguia utilizar em seu Xbox trés de quatro aplicativos de video sem ser descontado de
seu limite de taxa, mas que, ao utilizar o aplicativo Xfinity (de criacao da prépria Comcast), nao
havia nenhuma alteracio no limite de taxa.

De modo geral, este tipo de discriminagao ocorre quando os ISPs detectam pacotes de
dados que sdo carregados de forma mais lenta que o usual e reduzem a velocidade de trafego, a
fim de desestimular os usuarios a utilizacao da aplicagao.

Ja a cobranca diferenciada a determinados contetdos e explicagbes é mais auto
explicativa. Lima (2018, p. 57-58) explica que, nestes casos, o provedor de acesso a internet
verifica se o usuario pagou pelo que pretende utilizar e, caso contrario, realiza uma cobranca
adicional para liberar seu acesso. Diferentemente do que ocorre com os pacotes de televisio “a
cabo”, situacdo em que um determinado individuo poder4 ter acesso a mais ou menos canais a
depender do pacote que desejou escolher, a distincao de conteGdos nao pode ocorrer na
internet. Isto porque ela vem, ha algum tempo, ganhando espago como elemento importante na
atualidade, sendo elevada ao status de direito fundamental em razdo de tamanha relevancia.
Desta forma, ndo basta garantir o acesso a internet, mas deve-se assegurar a inexisténcia de
restricdes de conteddos.

Com o avanco das Tecnologias de Informacao e Comunicagao, vém 2 tona duas
problematicas, conforme acreditam Gongalves, Shima e Silva (2019, p. 2), sendo a primeira a
ocupacdo dos provedores de acesso a internet (ISPs) no mercado que, antes, era de
predominancia dos provedores de conteido (CSPs), e a segunda o adentramento dos CSPs no
ambiente que era, antes, dominado pelos ISPs. Para exemplificar: um provedor de acesso a

internet é o detentor dos cabos, antenas, fios, entre outros materiais que possibilitam a difusao

} Disponivel em: https://www.pcmag.com/archive/netflix-ceo-attacks-comcast-over-net-neutrality-issues-2966 59.
Acesso em 19 de ago. de 2023.
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desse servigo, enquanto que os provedores de conteddo sao os difusores de conteddo na internet;
quando um ISP passa a produzir e comercializar contetidos concomitantemente com o acesso a
internet, ele invade um espaco estranho e arrisca monopolizar um mercado, arrefecendo a livre
concorréncia e afetando as escolhas dos consumidores. Assim, a neutralidade de rede surge para
desempenhar o papel de garantidora da igualdade no trafego de dados independentemente da
especificidade que o caracterize. Por isso, surge a necessidade de regulamentar o servigo de
acesso tendo em vista essa reorganizagio do mercado.

A nova tendéncia do mercado é a atuagido de ISPs e CSPs numa drea comum do
mercado da Internet, prejudicando a entrada de novos empresarios e tendendo a formacao de
monopdlios neste mercado, como pontuam Gongalves, Shima e Silva (2019, p. 2).

Para Ramos (2016), “hd uma dificuldade em entender se essas discriminagdes
efetivamente estdo obedecendo somente a critérios técnicos ou hd interesses comerciais que
movem essas intervengdes no fluxo de pacotes de dados na rede.”. No entanto, pelo que se colhe
dos indmeros casos de violagao ao principio da neutralidade de rede, é possivel notar um certo
padrao pela monopolizagio da internet que causa o embate entre grandes empresas tao somente,
o que, por decorréncia disso, gera um impasse na entrada neste mercado de novos competidores.

Mas nao é s6. A dificuldade maior no trato da neutralidade verifica-se nos
entendimentos diversos por parte de diferentes érgaos brasileiros, o que gera uma instabilidade
e falta de seguranca ao se abordar o assunto, como colocam Gongalves, Shima e Silva (2019).
Aqui, vale a pena pontuar, inclusive, a auséncia de julgados suficientes aptos a formar
jurisprudéncia dos nossos tribunais acerca da matéria.

Cabe, neste ponto, analisar as disposicdes legais em nosso ordenamento juridico que

versam sobre o tema e como elas se aplicam a determinados casos praticos.

II. Legalidade da neutralidade de rede: o Marco Civil da Internet

A fim de garantir a estabilidade do préprio sistema, considerando os avancos
tecnolégicos, a comunicacdo no meio da internet e capacidade de adaptagdo do Direito, foi
editado um marco regulatério para estabelecer principios e definir formas de atuagao do Poder
Judiciario.

O Marco Civil da Internet, criado pela Lei n.2 12.965/2014, conforme estabelece seu
art. 1.2: “estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet no Brasil e
determina as diretrizes para atuacdo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
em relacio a matéria.” (Brasil, 2014). Tem como fundamento o respeito a liberdade de
expressdo, a pluralidade, a diversidade, a livre iniciativa, a livre concorréncia, a defesa do
consumidor, a finalidade social da rede, entre outros, conforme pode se denotar da leitura de
seu art. 2.°,

A Lei, por sua vez, no art. 3.9, elenca os principios que disciplinam o uso da internet,
entre os quais se destaca a preservagao e garantia da neutralidade de rede, o qual, como ora
visto, busca impedir que os provedores de acesso a internet discriminem o trafego de dados,

influindo, consequentemente, no controle de dados de seus usuarios, nas escolhas que estes
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fazem, no que podem ter ou nao acesso. E dessa forma que se percebe que a previsio da
neutralidade de rede estabelecida da maneira que o foi, em lei ordinaria, ostenta um status
constitucional, conforme pontua Lima (2018. p. 67), vez que esté interligada com outros direitos
e garantias fundamentais e é fundamental para a garantia destes, quais sejam a igualdade, a
privacidade, a inclusao digital, a protecao do consumidor e a efetivacio da justa concorréncia
nos termos do art. 170, inciso IV, da Constituicao Federal. Nao fosse mencionada a
neutralidade, restariam prejudicados os objetivos de promover o direito de acesso a internet a

todos, bem como os demais objetivos previstos no art. 4.2 do diploma legal titulo deste tépico.
Caso ndo seja respeitada a neutralidade de rede, ao menos seis liberdades essenciais
para os usudrios da Internet serdo prejudicadas: (i) a de conexdo de quaisquer
dispositivos, (ii) a de execucio de quaisquer aplicativos, (iii) a de envio e recebimento
de pacotes de dados, (iv) a liberdade de expressao, (v) a de livre iniciativa e (vi) a de
inovagdo na rede. Portanto, para que a mais ampla liberdade fique assegurada na
Internet, é necessério defender o principio da neutralidade de rede. A Internet poders,

assim, continuar a ser um espago para experimentagio, inovagio e livre fluxo de

informagées (MOLON, 2012, p. 37, apud RAMOS, 2022, p. 22).

Santos e Neme (2022, p. 153/154) preveem duas figuras de provedor: 1) provedor de
conexdo a internet, sendo aquele que se responsabiliza pela transmissao do sinal de internet
(operadoras e congéneres), isentos de contetidos gerados por terceiros; e 2) provedor de
aplicacdo da internet, com responsabilidade limitada (sites e aplicativos).

A Lei 12.965/2014, em seu artigo 3.2, caput, incisos IV e VIII, conjuntamente com o
artigo 9.2 do mesmo diploma legal, prevé o principio e garantia da neutralidade de rede, a
liberdade dos modelos de negécios promovidos na internet, e dispde sobre o dever do
responsavel pela transmissdo, comutacdo ou roteamento de dados de tratar todos os pacotes de
forma isondmica (Brasil, 2014).

Santos e Neme (2022, p. 156) entendem que nao é permitido, em virtude do principio
da neutralidade de rede, que os provedores retardem trafego em determinadas situagoes.
Segundo Jesus e Milagre (2014, p. 43, apud Santos e Neme, 2022, p. 156), um provedor nao
pode retardar o trafego daquele que opta por uma chamada de voz se valendo da internet em
detrimento da telefonia convencional, ou aquele que pretende assistir a um filme na internet e
nao por meio da televisao “a cabo”. Aquele que causar danos pelo fornecimento da rede estara
sujeito a reparacio civil.

Além disso, os provedores devem agir com transparéncia e clareza em relagio ao
gerenciamento do trafego adotado, sendo vedado o bloqueio, a monitoragao ou a analise do
contetido de dados oferecido. Igualmente, como dispdem Santos e Neme (2022, p. 157) as
empresas que fornecem o acesso a conexao tém o dever de proteger os registros e dados pessoatis,
de armazenar os registros de conexao e dos acessos as aplicagdes e estio responsaveis pelos danos

que decorram de conteGdo gerado por terceiros.
As empresas de telecomunicagdes, para aumentar e melhorar a performance do uso
das redes, utilizam-se de mecanismos tecnolégicos para gerenciar quais sdo os pacotes
trafegados e a urgéncia dos servigos, sendo o traffic shapping (em portugués,

“moldando o trafego”). Uma das consequéncias do traffic shapping é a alta laténcia
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(atraso) no tempo de resposta de uma requisigho na internet. As empresas de
telecomunicagdes, no gerenciamento do trifego, podem também realizar o
estrangulamento ou bloqueio do trafego de dados (bandwidth throttling), ou seja,
derrubarem a internet do usuirio em caso de, por exemplo, ataque de negagao de

servigos (DDoS attack) (GONCALVES, V., 2016, p. 57).

Por fim, Jesus e Milagre entendem que:
Caso haja a degradagio ou priorizagao do trafego decorrente de requisitos técnicos
indispensaveis a prestacao adequada dos servigos e aplicagdes, os provedores deverao
abster-se de causar danos a usudrios, agit com proporcionalidade, transparéncia e
isonomia, informar sempre ao usuério sobre as praticas adotadas e seguranga da rede

e oferecer servigcos em condigdes comerciais ndo discriminatdrias ou abster-se de
praticar condutas anticoncorrenciais (JESUS E MILAGRE, 2014, p. 44, apud
SANTOS E NEME, 2022, p. 158).

O art. 9°, do Marco Civil da Internet, elenca a neutralidade da rede como um principio
imprescindivel no tratamento do trafego de dados. O dispositivo cria uma regra: tratar de forma
isondmica os pacotes de dados sem distincdes e privilégios. Para esta méxima, hd uma
sublimacgo, pela qual o provedor, quando discrimina ou degrada o trafego de dados, devera se
reger pelos critérios da proporcionalidade, transparéncia e isonomia, abstendo-se de causar
danos aos seus usuarios.

Este dispositivo prevé que a discriminagio e degradagdo do trafico de dados somente
decorrerd das atribuigdes constitucionais do Presidente da Repdblica, em duas situagdes: 1)
decorrendo de requisitos técnicos indispensaveis a prestacao adequada dos servigos e aplicagoes;
e 2) decorrendo da priorizacao de servigos de emergéncia.

Acerca da primeira excecdo, Marcelo Bechara de Souza Hobaika e Luana Chystyna
Carneiro Borges (apud César e Barreto Janior, 2017, p. 74), trazem duas correntes para quebra

em decorréncia de requisitos técnicos, que sdo:
A primeira corrente traz interpretagdes taxativas do artigo 90, sendo vinculada a uma
neutralidade anticoncorrencial restritiva. Essa corrente ndo admite o acesso gratuito
a determinada aplicacao, por considerar tal pratica nao isondmica por privilegiar um
em detrimento de outros.
Tal corrente também diz que tal possibilidade é possivel somente nas hipdteses de
mitigagdo e gerenciamento de trafego relacionado a seguranga.
A segunda corrente é uma vertente anticoncorrencial sistematica, que se utiliza da
compatibilizacao das premissas existentes no artigo 9o frente ao ordenamento juridico
preexistente. Nessa corrente o gerenciamento e mitigagao relacionados a seguranga
apresentam-se apenas como uma hipétese, diferentemente da corrente anterior. Essa
corrente traz também para o bojo de requisitos técnicos indispensaveis critérios como
qualidade, desempenho e seguranga (CESAR E BARRETO JUNIOR, 2017, p. 74).
Ja sobre a segunda excecdo prevista pelo Marco Civil da Internet, a definicio de
servicos de emergéncia é encontrada no art. 3.2, inciso IV, do anexo da resolucdo 749 de 2022,
da Anatel, que revogou a resolugdo de nimero 357 de 2004. Assim, considera-se “Servico
Pablico de Emergéncia” a “modalidade de Servico de Utilidade Puablica que possibilita

atendimento imediato & pessoa sob risco iminente da vida, ou de ter sua seguranca pessoal
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violada” (Anatel, 2022). Em complemento, o art. 116, da resolucao 477 de 2007 da Anatel,
também entende como servico publico de emergéncia a policia militar e civil, corpo de
bombeiros, servico piblico de remogiao de doentes (ambulancia), servico piblico de resgate a

vitimas de sinistros e defesa civil.

I1.1. Principios norteadores

Desde 1995, utiliza-se a internet no Brasil. Lemos (2005) explica que a falta de
regulamentagio explicita ocasiona duas consequéncias, quais sejam: 1) a falta de certeza acerca
dos limites legais e possiveis do que se pode fazer neste meio digital; e 2) a brecha para formas
de regulacdo que fogem do canal democratico.

Conforme ja exposto ao longo deste trabalho, muito se discutiu acerca da
regulamentacdo da neutralidade de rede, mas nido somente sobre este tépico Unica e
exclusivamente. Os debates sobre a regulacao da internet como um todo sao tao antigos quanto
0s concernentes 4 matéria assunto desta exposico.

Assim, a fim de se concluir, paulatinamente, determinadas discussdes, impde-se a
necessidade de definir principios que possibilitem direcionar os textos legais, bem como a ordem
juridica, a fim de evitar, justamente, qualquer uma das duas consequéncias que podem advir da
falta de regulamentacdo expressa. Estes principios, por sua vez, devem significar verdadeiros
valores fundamentais que auxiliardo na manutengao do sistema juridico.

Em 1995, foi criado o Comité Gestor da Internet no Brasil (CGlLbr), um 6rgao
consultivo, que retine parcelas da sociedade e do governo, a fim de criar orientacdes para o uso
e desenvolvimento da internet no Pais, desenvolver estudos e procedimentos para a seguranga
da internet, promover programas de manutengio do nivel de qualidade técnica da internet,
entre outras atribuicoes.’

Todas as agdes praticadas pelo CGl.br sao feitas com base nos dez principios aprovados
pelos membros do Comité em 2009, conhecidos como “Principios para a Governanga e Uso da

Internet no Brasil”.
Este conjunto de principios tem servido de guia para a atuagao do préprio CGLbr,
sendo também referéncia para atores e atividades relacionados com a governanga da
Internet no Brasil e no mundo. Especialmente no contexto brasileiro, os principios do
CGLbr inspiraram e serviram de base ao Marco Civil da Internet (Lei Federal n®
12.965 de 2014), o dispositivo legal mais importante relacionado com a Internet no
pats (CGLBR, 2009).

Dentre os principios elencados, faco destaque para o sexto, qual seja: a neutralidade de
rede. Por esta maxima, a “filtragem ou privilégios de trafego devem respeitar apenas critérios
técnicos e éticos, ndo sendo admissiveis motivos politicos, comerciais, religiosos, culturais, ou
qualquer outra forma de discriminacao ou favorecimento.” (CGl.br, 2009). Neste sentido,

verifica-se a motivagio das excecdes previstas pelo § 1.9, do art. 9.2 do Marco Civil da Internet.

& Disponivel em: https://principios.cgi.br/sobre. Acesso em: 07 set. 2023.
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A regra é clara: nao se pode admitir a discriminaco no trafego de dados. Todavia, se
decorrer de requisitos técnicos indispensaveis a prestacao adequada do servigo, ou da priorizagao
de servicos de emergéncia, o trafego destes dados poderd ser discriminado ou priorizado em
detrimento de outros por meio de regulagido do Presidente da Republica, desde que ouvidos o
CGLbr e a Anatel.

No entanto, nao é tdo ébvio assim a maneira como se podera se dar tais regulagdes. A
lei nos apresenta as excegdes a regra, mas nio se detém para explicar o que pretende dizer.
Quanto a excegio prevista no inciso I, do § 1.2, do art. 9.2, do Marco Civil da Internet
(“requisitos técnicos indispensaveis a prestacao adequada dos servicos e aplicagoes”), ha uma
corrente que os considera como aqueles relativos tdo somente a seguranca, enquanto uma
corrente diversa ja amplia tais requisitos para aquilo que se relaciona com a seguranca, qualidade
e desempenho, segundo Cesar e Barreto Jtnior (2018, 74). Ao passo que a segunda excegio
depende da definicao dada pela resolugdo n.? 749 de 2022, da Anatel, qual seja: “modalidade
de Servico de Utilidade Pablica que possibilita atendimento imediato a pessoa sob risco iminente
da vida, ou de ter sua seguranca pessoal violada”; ao que se acresce a policia militar e civil, corpo
de bombeiros, servigo puablico de remogio de doentes (ambulancia), servigo piblico de resgate
a vitimas de sinistros e defesa civil (Anatel, 2007).

Neste tltimo ponto, Victor Gongalves ilustra uma problematica interessante:
Na telefonia por voz, faz sentido se colocar uma prioridade para servicos de
emergéncia, tal como policia, bombeiros e outros servigos piblicos. Contudo, na
internet, como fazer com que se priorize as emergéncias! O Twitter, num pafs sem
liberdade de expressdo, pode ser considerado emergencial! O Facebook também?
Servicos de emergéncia nao teriam sentido nesse contexto de internet, ji que para os
servigos publicos necessarios ainda existirao os outros meios de comunicagio para
tanto. O que serd considerado servigo de emergéncia é uma incdgnita e uma
possibilidade de saida para se burlar a neutralidade da rede (GONCALVES, V., 2016,
p. 61).

Contudo, com vistas a ndo desviar do tépico principal, vamos a anélise do

procedimento de fiscalizacio da garantia de neutralidade de rede.

III. O procedimento fiscalizatério

A questio principal, neste tépico, e também cerne de todo o trabalho, é: como ter a
certeza de que a neutralidade de rede esta sendo, efetivamente, garantida?

Como visto, o Marco Civil da Internet inovou ao trazer dispositivos que trataram
expressamente da neutralidade de rede, embora nao cuidasse, desde o principio, de
regulamentar com mais especificidade as excecdes previstas no art. 9.9, § 1.2

Dessa forma, no ano de 2016, a Presidente da Repdblica, Dilma Rousseff, no uso de
suas atribuigdes constitucionais, editou o Decreto n.? 8.771/2016, pelo qual regulamentou a
neutralidade de rede e as possibilidades de discriminagao do trafego de dados.

O Decreto, de modo geral, define o que se enquadra nos requisitos técnicos
indispensaveis a prestagido adequada de servicos, em seu artigo 5.2, § 1.9, e incisos, como sendo

“ ~ . .~ .
os decorrentes de: “tratamento de questoes de seguranga de redes, tais como restricao ao envio
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de mensagens em massa (spam) e controle de ataques de negacdo de servico”; e aqueles
decorrentes de “tratamento de situagdes excepcionais de congestionamento de redes, tais como
rotas alternativas em casos de interrupgdes da rota principal e em situacdes de emergéncia”.
(Brasil, 2016).

A primeira excecdo encontra, destarte, delimitacdo no campo da seguranca da rede,
objetivando de forma direta na prestagdo qualitativa do servico de fornecimento de internet
dadas suas fundamentagdes: a restricdo do envio de spam e controle de ataque de negagio de
servico. Mas nf@o apenas isso, a exce¢do também corresponde a prética discriminatdria
conhecida como traffic policing, pela qual um determinado ISP se utiliza de uma rota
diferenciada e com pouca vigilancia para enviar os dados aos CSPs e aos seus usuérios finais,
como coloca Setenareski et. al. (2017). Assim, esta alternativa s6 poderia ocorrer,
extraordinariamente, a fim de assegurar a manutengio da qualidade da prestacio do servigo.

Ademais, na sequéncia, o dispositivo ja referido, no pardgrafo seguinte, atribui a
Agéncia Nacional de Telecomunicagdes — Anatel, a responsabilidade de fiscalizar e apurar
infracdes relativas aos requisitos técnicos estabelecidos pelo Decreto, levando-se em
consideragio as diretrizes estabelecidas pelo CGI.br.

Neste sentido, o artigo 6.2 permite o gerenciamento das redes, com base nos parametros
estabelecidos no § 2.2 do artigo anterior, a fim de se ver concretizada a adequada prestagao de
servicos e aplicagdes. Para Setenareski et. al (2017), a geréncia da rede deve ser razoavel, o que
equivale a dizer que o ISP, no uso desta atribuicao, deve prestar respeito a neutralidade de rede.
Considerar-se-a razoavel se “se esta ndo for anticompetitiva, nio causar danos indevidos aos
consumidores e nao prejudicar injustificadamente a liberdade de expressao” (Setenareski et. al,
2017, p. 160).

Neste aspecto, emerge a modelagem do trafego de dados, isto é, o traffic shaping, pelo
qual o principio da neutralidade de rede encontra uma atenuacio, permitindo-se a priorizacao
de determinados contetidos sobre outros e a mitigagao do trafego. Esta priorizagao esta sujeita a
decorréncia de requisitos técnicos, que deverio ser observados pelo responsavel pelas atividades
de transmissio, comutacgio ou roteamento no ambito de sua rede, a fim de manter a estabilidade,
seguranca, integridade e funcionalidade da rede, conforme disposigao do art. 5.2, do Decreto n.
8.771/2016.

O traffic shaping é uma das vérias modalidades de discriminacio no trafego de dados
que torna dificultosa a detecc@o de violacoes a neutralidade de rede. Embora um dos desafios
seja a abrangéncia da norma em especificar todas as infracdes que acometem a garantia da
neutralidade de rede e afetam o trafego isonémico de dados, visto que as praticas violadoras se
inovam constantemente, verifica-se que a regulamentaciao do Marco Civil da Internet, em regra,
proibe esta pratica.

Além disso, a regulamentacido proibe a pratica do zero-rating ja analisada neste
trabalho.

Deverao ser adotadas medidas de transparéncias, que visem destacar aos usuérios da

internet os motivos pelos quais a rede estd sendo gerenciada e por que havera a discriminagao
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ou degradacio no trafego de dados. O Decreto n. 8.771/2016, coloca que os contratos firmados
entre os provedores de acesso & internet com os usuarios finais da rede ou com os provedores de
aplicacdo deverdo indicar estas medidas, e que deverdo divulgar informacdes referentes a
administragio da rede em seus sitios eletronicos com linguagem acessivel. As praticas devem ser
descritas, com os efeitos que produzirdo e os motivos que as justifiquem.

Por sua vez, a segunda excegdo prevista pelo Marco Civil da Internet, encontra
correspondéncia e conceituacdo em regulamentacio da Anatel. Conforme ja explicitado
anteriormente, os servigos de emergéncia sdo uma modalidade de pronto atendimento aqueles
que correm risco de vida ou que possam ter a seguranca pessoal violada, além do acionamento
de servigos da policia militar e civil, corpo de bombeiros, servico piblico de remocao de doentes
(ambulancia), servico publico de resgate a vitimas de sinistros e defesa civil.

Assim sendo, o artigo 8.2 prevé que a priorizagdo ou degradacio decorrente de servigos
de emergéncia s6 poderd ocorrer na comunicagio destinada aos prestadores de servigos de
emergéncia, ou da comunicagao entre eles, além daquela destinada a informar a populacio em
situagdes acerca de risco de desastre, de emergéncia ou de estado de calamidade puablica. O
paragrafo (nico ainda dispde que a transmissdo de dados neste caso é gratuita.

O Decreto ainda prevé em seus artigos 9.2 e 10, a preservacgio da livre concorréncia e
da liberdade de expressao ao vedar condutas unilaterais ou acordos entre o provedor de acesso
ainternet e o provedor de aplicagdes. A internet deve se preservar nica, aberta, plural e diversa
e deve constituir um “meio para a promocao do desenvolvimento humano, econdmico, social e
cultural, contribuindo para a construgdo de uma sociedade inclusiva e nao discriminatéria.”

Em seu capitulo final, por forca dos artigos 17 e seguintes, o Decreto n. 8.771/2016
distribui as responsabilidades da seguinte forma: a Anatel atuara na fiscalizacio e na apuracio
de infragdes, conforme a Lei n. 9.472/1997°; a Secretaria Nacional do Consumidor (Senacon)
atuaré na fiscalizacao e na apuracao de infragées, conforme o Cédigo de Defesa do Consumidor®;
o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia atuard na apuragio de infracdes a ordem
econdmica, nos termos da Lei n.2 12.529, de 30 de novembro de 2011,

Por conseguinte, os ¢rgéos e entidades atuardo colaborativamente, de acordo com as
diretrizes do CGLbr, fazendo valer a legislagdo nacional e aplicagao das sangdes cabiveis. Os
procedimentos para tanto serdo internamente estabelecidos por cada érgdo ou entidade e
poderao ser iniciados de oficio ou a requerimento de qualquer interessado.

Embora a normatizagao unicamente nao baste para evitar as praticas discriminatérias
dos provedores de acesso a internet, os diversos agentes envolvidos no monitoramento destas

violagdes possuem cada qual suas responsabilidades, e atuam com fins voltados & correta

> Dispde sobre a organizacdo dos servigos de telecomunicagdes, a criagio e funcionamento de um érgio regulador
e outros aspectos institucionais, nos termos da Emenda Constitucional n? 8, de 1995.

® Lei n. 8.078/1990.

! Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia; dispde sobre a prevengio e represséo as infragdes contra
a ordem econdmica; altera a Lei n®8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de
1941 - Cédigo de Processo Penal, e a Lei n? 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei n? 8.884, de
11 de junho de 1994, e a Lei n? 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e da outras providéncias.
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aplicacao da legislacao, seja por meio de levantamento de opinides dos usuérios da internet,
acoes judiciais, medidas extrajudiciais que colocam o usuario final em contato direto com o
provedor de internet e aplicagdes.

A Anatel, por exemplo, é incumbida de atender o interesse publico e fazer o uso de
medidas necessarias ao desenvolvimento das telecomunicacdes. Para tanto, atuard com
independéncia, imparcialidade, legalidade, impessoalidade e publicidade. Dentre suas
atribuicdes destaca-se a implementacio de uma politica nacional de desenvolvimento, a
reprimenda de infragdes aos direitos dos usudrios, e o controle, prevencio e repressio das
infracdes contra a ordem econdmica, relativos as telecomunicagdes, ressalvadas as competéncias
do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE)®. Além disso, em cada capital do
Pais, estd instalada uma Geréncia Regional e Unidade Operacional da Anatel, que atua na
fiscalizacdo.

Neste sentido, a Anatel disponibilizou, em seu site, um espaco onde o consumidor pode
reclamar, denunciar ou requerer informagdes sobre sua operadora de telecomunicacdo. Com
isso, incrementou-se a assiduidade na fiscalizagio das operadoras.

Por sua vez, ao CADE cabe prevenir e reprimir infragdes contra a ordem econdmica.
Quanto & neutralidade de rede, Setenareski (2017, p. 115) traz que em uma edicdo dos
Seminarios Economia e Defesa da Concorréncia foi questionado a necessidade de atuagao do
CADE em casos de discriminacio de trafego de dados.

Ja a Senacon, secretaria integrante do Ministério da Justica, estd concentrada em
“planejar, elaborar, coordenar e executar a politica nacional das relacdes de consumo”,
“informar, conscientizar e motivar o consumidor através dos diferentes meios de comunicacao”,
“representar ao Ministério Pablico competente para fins de adocio de medidas processuais no
dmbito de suas atribuigdes”, “levar ao conhecimento dos 6rgaos competentes as infragdes de
ordem administrativa que violarem os interesses difusos, coletivos, ou individuais dos
consumidores” (Brasil, 1990), conforme atribuicdes previstas pelo art. 106, do Cédigo de Defesa
do Consumidor.

Ligia Setenareski exemplifica certeiramente ao expor as agdes da Senacon:
Dentre as principais agdes da Senacon, destacam-se a articulagio e integragdo dos
brgaos que compde o Sistema Nacional, por meio de reunides ordindrias e grupos de
trabalho, a prevencao e solugéo de conflitos de consumo por meio do Sistema Nacional
de Informagdes de Defesa do Consumidor (Sindec) e a manutengao do site
consumidor.gov.br, onde o consumidor pode se comunicar diretamente com empresas
que participam voluntariamente e se comprometem a receber, analisar e responder as
reclamagdes de seus consumidores em até 10 dias (SETENARESKI, 2017, p. 116).
O site “consumidor.gov.br” é uma plataforma na qual qualquer cidadio pode acessar e
estabelecer contato com os fornecedores disponiveis, de maneira direta, os quais terdo um prazo

de 10 (dez) dias para dar um retorno. Além disso, caso nao haja resolugio efetiva da demanda,

. ANATEL, 2015. Disponivel em: https://www.gov.br/anatel/pt-br/acesso-a-informacao/institucional. Acesso em:

07 set. 2023.

") cadernos 4 CadernosJuridicosda FADI -v.5,2023 - ISSN 2763-5651
; ¢ O procedimento fiscalizatorio da garantia de neutralidade de rede e seus desafios ~
Paulo Ricardo Santos Costa




99

os consumidores podem procurar uma unidade do Procon, a fim de dar continuidade ao
procedimento administrativo, ou, ainda, recorrer aos érgaos judiciarios.

Ademais, Setenareski (2017) também expde que cabe ao Ministério Pablico Federal
defender a legislacdo concernente a internet, e exemplifica a afirmagdo com a Nota Técnica
No. 02/2015, que se prestou a andlise do Projeto Internet.org e o principio da neutralidade de
rede.

A respeito deste parecer ministerial, cabe enaltecer o reconhecimento da violagio de
diversos dispositivos do Marco Civil da Internet, da Constituicio Federal e de Tratados
Internacionais, caso o projeto Internet.org fosse aplicado no Brasil. O MPF pontua que o projeto
nao merecia a alcunha, vez que, se fosse Internet, deveria garantir o acesso amplo e irrestrito a
todos os servigos e aplicacdes da rede, e que, se fosse .org, ndo deveria auferir qualquer lucro
advindo da iniciativa. Em vez disso, verifica-se que o Facebook buscou delimitar o acesso aos
sites e aplicacdes parceiros, a fim de oferecer aos usuarios uma amostra do produto que vendem.
Da extracao da Lei n. 12.965/2014, vé-se a inobservincia dos requisitos técnicos indispenséaveis
a prestacio adequada do servico no momento de discriminar os dados que trafegario na rede.

Existem algumas ferramentas computacionais que possibilitam ao usudrio detectar
discriminagdes no trifego de dados e conexdo. Setenareski (2017) faz uma breve, mas
elucidativa exposigao delas.

O Ncleo de Informacio e Coordenagio do Ponto BR (NIC.br) é uma entidade criada
para implementar os projetos do CGLbr. O NIC.br tem a seu encargo o desenvolvimento da
infraestrutura do Sistema de Medicao de Trafego na Internet (SIMET), um sistema
independente que realiza testes fora da rede, a fim de averiguar o desempenho da rede entre
pontos de troca de trafego na Internet. O SIMET disponibiliza diversas ferramentas que
auxiliam na medigdo do trafego, na velocidade e no teste de desempenho da rede. H4, inclusive,
o Monitor de Banda Larga, desenvolvido em parceria com a Federacio das Indstrias do Estado
de Sao Paulo (FIESP), para os usuarios de banda larga fixa.

A Anatel se utiliza da Whitebox, ferramenta criada pela empresa Samknows, que
executa suas agdes “quando o usudrio nfo estd usando sua conexio”, de acordo com Setenareski

(2017, p. 130). O funcionamento da Whitebox é bem explicado a seguir:
O Whitebox (WHITEBOX, 2015), da empresa SamKnows do Reino Unido, é um
pequeno dispositivo de hardware baseado em Linux, capaz de executar um conjunto
de medidas de desempenho em redes de banda larga. O Whitebox somente executa as
medicdes quando o usuario ndo estd usando sua conexdo. A tecnologia SamKnows é
incorporada diretamente ao ISP que a envia aos seus clientes. O teste é baseado na
web e é capaz de medir download, upload, laténcia, perda de pacotes, além de jitter,
com um alto grau de precisdao (Setenareski, 2017, p. 130)
O Speedtest é um servico gratuito de medigdo de velocidade da conex@o, que pode
oferecer servico profissional mediante cobranca.
O site MinhaConexdo faz um teste de medigao de velocidade de download e upload,

oferecendo ao final uma anélise da rede e os provedores mais rapidos do Pais.

Gadeinos 4 CadernosJuridicosda FADI -v.5,2023 - ISSN 2763-5651
28 1 Lo O procedimento fiscalizatorio da garantia de neutralidade de rede e seus desafios ~
Paulo Ricardo Santos Costa




100

Fora essas opgdes, a tabela a seguir foi elaborada por Ligia Setenareski et. al. (2017, p.

190) e apresenta uma série de outras solucdes que viabilizam a deteccdo de dicriminaca de

trafego, comparando os critérios de medigao, métrica e os resultados obtidos.

Quadro 02 - Comparagio das caracteristicas principais das solugdes.

Solugdo Medigéo Meétrica Comparacao Resultados Observagoes
10% dos usudrios
Entre um host L. 0 Detecta apenas DT
N Aplicacdo sofreram DT de
final e um Taxa de . baseada em porta e
Glasnost i . X BitTorrent e 6%
servidor de transferéncia . L. protocolo de
. Dados aleatorios | relataram possiveis .
medigdo . aplicacdo
falso-negativos
4 dos 18 ISPs Requer acesso a
. Perda de Diversos avaliados realizaram | multiplos hosts ¢ a
A partir de L. .
. . pacotes (das protocolos DT em 4 aplicagdes e | medigdo depende de
NetPolice | diversos hosts .
finai respostas X 10 ISPs realizaram | respostas ICMP, que
inais
ICMP) HTTP DT baseada no AS nem sempre sao
anterior dos pacotes suportadas
Simulacdes e Primeiramente
Entre um host . .
- Atraso e Skype/Vonage experimentos em congestiona a rede,
. final e um ; ; p
DiftProbe . perda de X ambiente emulado |imserindo uma grande
servidor de . . ,
. pacotes Dados aleatorios mostraram que a | quantidade de trafego
medigdo o . .
’ deteccdo foi precisa. artifical na rede
Em ambiente ; L.
. E necessario
. - . emulado, o algoritmo .
Fim-a-fim entre |  Qualquer Técnica de i feri conhecer a topologia
. . o S mferiu
Tomografia| diversos pares métrica tomografia de da rede e ter acesso a
. corretamente a
de hosts aditiva redes o uma grande
PSRN B Rl G uantidade de hosts
q st
da DT .
Em ambiente C el
.| Caso as varidveis de
. emulado, a NANO foi L
Captura . confusdo ndo forem
. Mesma aplicacdo | capaz de detectar DT .
passivamente o | Depende da . todas conhecidas, a
NANO . . em ISPs praticada de o
trafego real de aplicac@o o o . inferéncia pode ser
T diferentes diferentes formas e .
aplicacdes s efetuada
para diferentes
. . erroneamente.
tipos de aplicacdo
Houve bloqueio de
. elo menos 1 porta Explora o
Induz clientes P por P
. em 256 de 31 mil procedimento de
Gnutella a Diversos , .
y prefixos e as portas ingresso de novos
Gnutella tentarem se Bloqueio de protocolos ; ;
. ) mais bloqueadas clientes na rede
RSP conectar a um portas (mamero das .
: orama 136 e as Gnutella, detectando
servidor de portas) -
. referentes aos DT baseada em
medicao : ;
’ servicos FTP, SSH, | bloqueio de portas
Bittorrent e VPNs
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Em um testbed local, | Assume a presenca
a Packsen detectou | de um modelador de
Entre um host . . . .
final & um Tempos de Aplicacio com baixa margem de| trafego e envia uma
Packsen . chegada dos X erro tanto a presenga | grande quantidade de
servidor de A . § .
dici pacotes Nao-discriminado | e pardmetros da DT, |dados para forcar este
medicdo
; mesmo na presenga modelador a
de trafego de fundo | enfileirar os pacotes
Em ambiente
Reproduz emulado, a ChkDiff
s Atraso e . . .
trafego real Cada fluxo detectou com baixa | A medicdo depende
. perda de
. . (previamente X margem de erro os | de respostas ICMP,
ChkDaft pacotes (das N
capturado) a resposlas Restante do casos de DT por que nem sempre sao
partir de um p ’ tratego limitacdo de banda e suportadas
- ICMP)
host final por descarte de
pacotes
. Experimentos com
Diversas . .
e 162 nodos espalhados | Congestiona a rede
aplicacdes sdo ; .
. em diversos antes de efetuar
Entre dois hosts Perda de agrupadas . o .
POPI .. . continentes medicdes enviando
finais pacotes conforme .
o mostraram que houve | grande quantidade de
similaridade das
o DT em 15 pares de dados
medicdes
nodos.

Fonte: Ligia Setenareski et al (2017, p. 190)

Assim, é possivel ter uma nocdo de que, muito embora tenhamos a legislacao
singularmente nao seja suficiente para evitar que as violagdes ocorram, existem agdes e estudos
de cada agente responsavel pela fiscalizacio e execucio da norma, a fim de conter tais infragoes.
Nzo somente isso, mas as ferramentas disponibilizadas por diversos entes, que vao desde a
simples dentncia a Anatel até os artificios elaborados por outras empresas, aos usuarios finais,
permitem que os préprios mantenham um controle pessoal e caracteristico, com o propdsito de

se assegurar particularmente do respeito aos seus direitos e garantias individuais.

Conclusoes

A neutralidade de rede, conceitualmente, representa uma polissemia. Dentre suas
diversas significagdes, destacam-se trés: 1) enquanto principio, representa a isonomia no
tratamento dos dados utilizados pelos provedores de acesso a internet, independentemente de
sua origem; 2) jA como regra especifica, a neutralidade estabelece um comportamento a ser
observados e penalidade aplicdveis em caso de violagio da regra; e 3) por fim, como arquitetura
da rede, determina o funcionamento da rede e o acesso aos aplicativos online.

A vista do exposto, a neutralidade de rede é um principio de status constitucional e
sua previsdo visa assegurar outros direitos e garantias individuais arrolados pela Constituicao
Federal de 1988, tais como: a liberdade de expressio, vez que, sendo a Internet um espaco amplo
e de irrestrito acesso, estaria prejudicada e contradita esta ideia caso um provedor de acesso a
conteidos e aplicagdes ou favorecesse aqueles que sdo parceiros; a

internet restringisse
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intimidade e privacidade, na medida em que os provedores devem manter em seguranga os
dados pessoais e sigilosos dos seus usuarios; e a protecao do consumidor e a livre concorréncia,
tendo em vista que uma das modalidades de discriminagio de trafego de dados, conhecida como
traffic shaping, sobrepde os interesses de determinados provedores sobre outros, afetando a
maneira como o mercado destes provedores funciona, bem como influindo na escolha de seus
usuérios finais.

Em vista das diversas formas de bloqueio de dados, lidar com a neutralidade de rede se
revela um verdadeiro desafio, especialmente em razio do dinamismo com que essas violagdes se
desenvolvem. A internet é um espaco de acesso amplo e irrestrito, mas nem por isso esta livre
de comportamentos transgressores por parte daqueles que a utilizam. Neste sentido, a previsao
legal destes tipos de condutas como ofensivas aos direitos e garantias individuais que ferem,
revela-se essencial para a finalidade a que se propde: assegurar a liberdade de expressdo, a
intimidade, a privacidade, a protecdo do consumidor e a livre concorréncia.

Desta forma, a partir da analise de alguns dispositivos do Marco Civil da Internet e do
Decreto n. 8.771/2016, que regulamenta aquele, vé-se como a lei reconhece a mitigagdo do
principio da neutralidade, que s6 podera ocorrer em duas hipéteses, tais quais para a adequada
prestacdo do servico ou se decorrente de servicos pablicos de emergéncia.

No entanto, com o dinamismo das formas, a legislacio tio somente nao basta para
impedir completamente que os agentes envolvidos com a distribuicdo do acesso a internet, seus
conteGdos e aplicacdes violem o principio da neutralidade de rede. E assim que, a disposicao de
tantas ferramentas disponiveis, os usuarios da internet podem verificar, por conta, se estio em
alguma desvantagem.

Assim, apesar do envolvimento de tantos agentes neste combate contra a violagao da
neutralidade de rede quanto os mencionados, é possivel verificar que uma estratégia de
autodefesa, no presente cenario, parece ser eficiente. O que ndo significa que os agentes
responsaveis em fiscalizar e executar a norma nao possuam seus deveres e obrigagdes.

Caberia, entfo, a estes érgaos e entidades, o desenvolvimento e promocéo de cursos e
palestras que instruam os usudrios da internet, a fim de conhecer e compreender melhor o que

se passa no mundo digital e, inclusive, acompanhar a evolucdo da dinadmica das violagoes.
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Resumo: Tudo comegou com o processo administrativo instaurado pela SENACON,
o qual deu margem para a agdo civil piblica em face da empresa Decolar.com, estd
agao trouxe a conhecimento plblico a discriminagao algoritmica praticada por
empresas de reserva de hotéis e passagens aéreas. Empresas estés que utilizam dados e
informagdes pessoais, para pratica do geopricing. Ao analisarmos o uso da prética
referida e sua repercussdo perante o caso Decolar.com, revelou-se a complexidade da
discriminagio de pregos baseado na geolocalizagdo. Através da atuagio do Ministério
Piblico em defesa ao Cédigo de Defesa do Consumidor demonstrando que as empresas
nao possuem total liberdade para atuar no mercado, muito menos para realizarem
praticas discriminatdrias e afrontas a principios constitucionais.

Palavras-chave: Geopricing. Geolocalizagdo. Discriminagdo algoritmica. praticas

discriminatérias.

Abstract: It all started with the administrative process instituted by SENACON, that
gave rise to the public civil action in face of the company Decolar.com. This action
brought to public’s attention the algorithmic discrimination practiced by hotel and
airline tickets booking companies. These companies use personal data for the practice
of geopricing. When analysing the use of the referenced practice and its repercussions
towards the case of Decolar.com, the complexity of pricing discrimination based upon
geolocation was revealed. Through the action of the Public Ministry in defense of the
Consumer Protection Code proving that companies do not have total freedom to act
in the market, neither to carry out discriminatory practices and offenses to
constitutional principles.

Keywords: Geopricing. Geolocation. Algorithmic discrimination. Discriminatory

practices.

Introducao

O presente artigo tem como objeto expor a discriminacao algoritmica brasileira e a
decisdo ja constante sobre o assunto de geopricing no caso especifico Decolar.com. O caso teve
inicio com o processo administrativo iniciado pela SENACON, questionando a pratica de

geopricing pela empresa.
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Posteriormente o ministério pablico ingressou com uma acio civil pablica, expondo
que a primeira hipotese de discriminacdo seria a manipulagido do algoritmo por parte da
Decolar.com utilizado para selecionar e disponibilizar ofertas dependendo da regido. A pesquisa
concluiu que existia a transgressdo ao direito a privacidade dos brasileiros com a prética de
geopricing. Tal pratica significa a mudanca de uma tabela de precos de acordo com a localizagao
geografica do consumidor. E evidente a discussdo doutrinaria brasileira sobre a protecio de
dados e direitos do consumidor, o que reflete diretamente no caso em tela. Ao redor do mundo
jd tivemos diversos casos praticos sobre o assunto, mas no Brasil ainda é recente. Através do
estudo de caso, sera possivel identificar as reflexdes juridicas e praticas utilizadas para resolucao
deste conflito.

O objetivo do trabalho é a exposicio da discriminacdo algoritmica brasileira de
geopricing, tal discriminacio expde decisdes nas quais os algoritmos excluem pessoas por raga,
género e localizagdo. Tratando-se de geopricing trazemos exclusivamente o fator localizacao.
Como resultado pretendemos demonstrar as questdes ocasionadas pelo geopricing aos
profissionais que defendem o direito dos consumidores e aos operadores do ramo de turismo,
instigando a elevar seu conhecimento sobre as técnicas abusivas de empresas de precos e ofertas,
bem como concorréncia desleal.

Para isso o artigo foi dividido em dois principais enfoques, o primeiro trazendo o
conceito de geopricing e mostrando como ele pode ser utilizado de forma abusiva em nossa
sociedade, demonstrando a vulnerabilidade do consumidor e como isso é algo protegido pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor. E o segundo abordando e expondo o caso da acéo civil pablica
n?0111117-27.2019.8.19.0001 e os desdobramentos da mesma.

Assim, considerando que esta prética é algo recente que vem surgindo conforme o
avango da tecnologia e uso de dados, faremos uma pequena abordagem dos conceitos, além de

mostrar na pratica o caso brasileiro de maior repercussiao do tema.

L. O que é Geopricing ?
Conforme a sociedade se desenvolve, as tecnologias seguem o mesmo rumo, criando
um ecossistema onde os ambientes fisicos e digitais se complementam. Com isso, as atitudes dos

individuos normalmente geram dados que posteriormente sio utilizados para gerar solugdes de

consumo (CARVALHO, 2019).

Os dados sdo o novo petréleo, mantra repetido por consultores, executivos e
interessados na digitagdo. Para Ajay Banga, CEO da Mastercard, a comparagéo faz
sentido, exceto por um pequeno detalhe. A diferenga é que o petréleo vai acabar um
dia. Os dados, nao.

As relagdes de consumo, de mesmo modo, evoluiram com a participagao da internet,
trazendo in(meros beneficios aos consumidores, possibilitando o facil acesso por meio de
diversos dispositivos, além de uma variedade de servicos e produtos, oferecendo pregos mais
competitivos e maior seguranca nas opcdes de pagamento. Nesse aspecto, segundo dados da
pesquisa realizada pela fundagdo Alexandre Gusmiao - FUNAG, o Brasil estd em 92 lugar das

maiores economias do mundo, com PIB de US$ 1,8 trilhdo, pertencendo a américa latina, a qual
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gerou US$ 104 bilhdes de vendas online em 2022, crescendo 22, 4% em relacao a 2021
(KEENAN, 2023).

Mesmo diante de tantos beneficios que nasceram de um espaco livre da atuagéo do
Estado, o ciberespaco passou a ser questionado. Deixar a internet se autorregular inibiu certas
liberdades dos individuos, permitindo que algumas praticas lesassem os consumidores, a partir
da utilizacdo de algoritmos inteligentes e o big data'. Portanto, se fez necessario assegurar a
garantia de um conjunto de boas politicas e valores na internet, com a finalidade da utilizacio

dessas tecnologias no interesse piblico e da humanidade (SIBILIA, 2018).
[...] cabe deduzir que 0 anonimato nao é uma possibilidade vidvel hoje em dia, supondo
que alguém pudesse chegar a deseja-lo. Entre tantos cruzamentos de dados que
integram as densas redes informdticas da atualidade, se algum excéntrico cidadio do
globalizado século XXI quisesse manter-se na obscuridade do invisivel, provavelmente

lhe seria muito dificil.

Nesse aspecto, importante ressaltar a teoria de Mike Feintuck sobre o interesse piblico,
este refor¢a a importancia do controle sobre as relagdes de consumo realizadas no e-commerce,
pois ha valores que precisam ser preservados frente aos interesses privados e econdmicos
(FEINTUCK, 2010). Portanto, o interesse puablico sobre o uso da internet deve guiar sua
regulamentacio, contribuindo para uma estrutura que preserve direitos constitucionais
(GUIMARAES, 2019).

Todavia, ndo é o que acontece na pratica, cada usudrio ao adentrar a internet recebe
um IP (internet protocol address), e ao acessar um sitio eletrénico’, o protocolo de identificagio
é compartilhado com o provedor, o qual encaminha os dados ao sitio eletrénico. Se
aproveitando de tal avanco da tecnologia, as plataformas digitais conseguem coletar informagoes
dos usuarios, como o IP’, para fornecer servigos personalizados aos consumidores.

Outrossim, as empresas estdo adentrando modelos de negdcios pautados nos dados
pessoais, e como consequéncia os consumidores s3o constantemente rastreados, ainda mais com
o advento da internet das coisasﬂ onde sensores, microfones e cAmeras conectadas a dispositivos

utilizados no cotidiano passam a coletar dados dos individuos.

L O big data nada mais € que a unidade das informagdes virtuais em sua totalidade. Somente ele, quase nada gera
de informagdes, sendo uma espécie de banco de dados. E, assim, sua extensao e variabilidade necessitam de uma
anélise totalmente desenhada para uma determinada aplicacdo exclusiva. RIBEIRO, Lucas. Anélise preditiva e
big data: entre previsdes, manipulagdes e psicopolitica. Cadernos PET Filosofia, Curitiba, v.21, n.1, 2020 (2022),
pp. 256 — 273.

c “(...) seriam como se fosse a tradugéo literal de sites versdo brasileira, de maneira que todos possam ter acessos
diversificados de acordo com cada busca realizada pelas pessoas.” Disponivel em: https://agenciafort.com.br/o-que-
e-um-sitio-eletronico. Acesso em 2 set 2023.

O IP é um dos principais protocolos utilizados na comunicacio de dados na Internet. E responsavel pela
identificagao e enderegamento dos dispositivos conectados em uma rede, permitindo que eles se comuniquem entre
si e compartilhem informagdes. Sem o IP, a Internet como a conhecemos hoje néo existiria. Disponivel em:
https://www.techtudo.com.br/ultimas. Acesso em 31 ago 2023

"Existem fortes divergéncias em relagio ao conceito de loT, nio havendo, portanto, um conceito tGinico que possa
ser considerado pacifico ou unanime. De maneira geral, pode ser entendido como um ambiente de objetos fisicos
interconectados com a internet por meio de sensores pequenos e embutidos, criando um ecossistema de
computagio onipresente (ubiqua), voltado para a facilitagdo do cotidiano das pessoas, introduzindo solugdes
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Cada vez mais com os termos de uso dos sites, muitos niao sabem com o que estdo
concordando, por nao ser uma maneira eficaz de saber se o cliente leu tudo, e se realmente esta
ciente de que a empresa pode-se utilizar de suas informagdes. Nos dias de hoje, a coleta de dados
pessoais estd cada dia mais simples, seja pela utilizacdo do geolocalizador’ no celular, de
utilizagao de redes wi-fi em estabelecimentos ou de cookies aceitos por nés ao entrarmos em um
site (PESSOA, 2022).

Em um e-commerce, os cookies podem manter os itens selecionados no seu carrinho
de compras. Ja em paginas web que solicitam login e senha, os dados encriptados de

acesso podem ser armazenados em um cookie, sustentando sua sessdo e permitindo

que suas credenciais de login permanecam véalidas por mais tempo.

Com efeito, diante da coleta de dados realizada pelas empresas, fica evidente assimetria
entre elas e os consumidores. A assimetria como meio de desequilibrio da relacao (TALEB,
2018, p. 207), traz consigo modelos de negdcios que bloqueiam e/ou precificam ofertas na
internet para em tese personalizar os servigos a cada consumidor.

O geopricing, como a traducdo do préprio nome indica, refere-se ao prego de um
produto em relacdo a sua geolocalizacio, em outras palavras, de acordo com a localizagido do
consumidor obtida por meio dos dados captados pelas empresas e sua mineragio (data mining),

ha a diferenciacio de precos devido a origem geografica do consumidor, (FROTA, 2021).
As empresas registam as informagdes sobre a origem geografica do consumidor e,
utilizando esse dado como elemento representativo (“proxy”) de origem nacional,
discriminam-nos, bloqueando ofertas e precificando mais caro o produto (ou servigo)

em favor de consumidores de outras nacionalidades.

Seria a alteracdo de preco de um mesmo produto ou servigo para consumidores e
clientes que estao em diferentes localizagdes, algo que antes via-se como um direito da empresa,
por outra perspectiva utiliza da vulnerabilidade do consumidor, o qual tem uma visdo “opaca”,
niao possuindo conhecimento dos pregos praticados pela mesma empresa com outros
consumidores, uma pratica que é apenas percebida pela empresa, neste caso praticado com dolo.
Na entrevista MP/R] acusa Decolar.com de manipular precos para discriminar brasileiros,
publicada em 7 de fevereiro de 2018, segundo o promotor de Justica Guilherme Martins em

. . . . 6
entrevista no dia 7 de fevereiro de 2018 ao Migalhas":
Trata-se de verdadeira discriminagdo em virtude da localizagdo geografica dos
consumidores, que, mediante manipulagido de informagdes, infringe ainda o Marco

Civil da Internet, que prevé a neutralidade da rede, de modo que todos os pacotes de

funcionais nos processos do dia a dia. O que todas as definigdes de lol t¢ém em comum é que elas se concentram em
como computadores, sensores e objetos interagem uns com os outros e processam informacdes/dados em um
contexto de hiperconectividade. MAGRANI, Eduardo. A internet das coisas. l.ed. Rio de Janeiro, 2021.

L Geolocalizagdo é um recurso que permite determinar a posicdo geografica de um dispositivo com base em um
sistema de coordenadas. Disponivel em: https://maplink.global/blog/como-funciona-geolocalizacao. Acesso em 2
set 2023

6Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/273955/mp-rj-acusa-decolar-com-de-manipular-precos-
para-discriminar-brasileiro. Acesso em 6 set 2023.
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dados devem ser tratados de forma isonémica, sem distingao por conteddo, origem,

destino, terminal ou aplicagao.

No que concerne o direito das empresas em praticar publicidade e ofertas, temos a
colisdo com os direitos fundamentais. Levando em conta a localizagdo do consumidor, isso pode
gerar uma enorme discriminagao, inclusive na questao social. A ideia é garantir um mercado
que seja competitivo, porém nao atente contra a ordem econdmica e o abuso econdmico.

Marketing de geolocalizacdo é muito utilizado ultimamente, segundo o site Meio & Mensagem™:
O marketing de geolocalizagao, também conhecido como geomarketing, ¢ um método
que usa a localizagdo do piblico para otimizar e implementar campanhas de divulgagdo
da marca. A estratégia tem como objetivo alcangar o consumidor certo, no local e no
momento ideal. Para isso, utiliza tecnologias relacionadas & inteligéncia sobre

localizagio para obter dados relevantes.

Se faz importante ressaltar que em alguns casos 0 comportamento discriminatério das
ofertas pode ser considerado razoavel, como por exemplo, questdes de logistica que encarecam
ou inviabilizem a venda dos produtos, ou certa dificuldade em prestar algum servico em
determinada regido. No geopricing, contudo, ndo existe qualquer justificativa, ou se tiver sdo
absolutamente irrazodveis, ndo possuindo nenhuma relagdo com o custo do produto ou servigo
(FAVARO, 2018; FRAZAO 2018).

Alguns ordenamentos juridicos comecaram a regulamentar a questio dos
consumidores no ambiente digital, como a Unido Europeia, que, em 28 de fevereiro de 2018,
editou o regulamento 218/302, conhecido como Regulamento Bloqueio Geogréfico, o qual
enfrentou o geoblocking e outras formas de discriminagao em face da nacionalidade no mercado
europeu (COMISSAO EUROPEIA, 2018).

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, regula fatos que repercutem no modelo
econdmico da sociedade (titulo VII), a ordem econdmica engloba os comportamentos dos
sujeitos econdmicos. Nesse sentido, o art. 170° apresentas os fundamentos que as relagdes
econdmicas devem ser pautadas, merecendo destaque a livre iniciativa, a livre concorréncia, a
defesa do consumidor e a repressio ao abuso de poder econdmico (art. 173 §49).

Dos principios supracitados decorrem dois microssistemas juridicos que se
complementam, o da defesa do consumidor e o da defesa da concorréncia. Ambos precisam ser
alcancados, de modo que pauta a intervencio estatal frente a economia para atingir o interesse

publico e valores constitucionais.

N: i g : i : i
Disponivel em: https://www.meioemensagem.com.br/proxxima/pxx-noticias/marketing-de-geolocalizacao. Acesso
em 31 ago 2023.

. “CF, Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios: I -
soberania nacional; II - propriedade privada; III - fungao social da propriedade; [V - livre concorréncia; V - defesa
do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracio e prestacio; VII - reducdo das desigualdades
regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragao no Pafs. Paragrafo tnico. E assegurado a
todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizagao de érgaos pablicos,
salvo nos casos previstos em lei.” Constituigao Federal.
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Nesse sentido, o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990), norma de
interesse social e ordem publica, pressupde a vulnerabilidade e hipossuficiéncia do consumidor
como parte de uma relacio juridica, exigindo do estado a intervengio para equalizar a relacio.
Assim, estabelece o CDC em seu art. 69, os direitos basicos dos consumidores, ressaltando ainda
o Decreto n? 7.962/2013" que regulamentou o CDC para contratacio do comercio eletrénico,
expondo os direitos dos consumidores.

Importante ressaltar que o Brasil criou o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor
(SNDC) ' para garantir o cumprimento dos direitos dos consumidores, bem como por entidades
privadas de defesa do consumidor, cabendo a Senacon a execucao e coordenagiao da Politica
Nacional de Relacdes de consumo — PNRC. Existem outros érgaos do poder pablico que

auxiliam o consumidor. (Zavascki, 1993)
Diferentemente é o que ocorre com os chamados "interesses ou direitos individuais
homogéneos". Estes sao divisiveis e individualizaveis e tém titularidade determinada.
Constituem, portanto, direitos subjetivos na acepgdo tradicional, com
identificabilidade do sujeito, determinagio do objeto e adequado elo de ligagio entre
eles. Decorrendo, ademais, de relagoes de consumo, tém, sem davida, natureza
disponivel. Sua homogeneidade com outros direitos da mesma natureza, determinada
pela origem comum, d4 ensejo a defesa de todos em forma coletiva, mediante agdo
proposta, em regime de substituigdo processual, por um dos érgdos ou entidades para
tanto legitimados concorrentemente no art. 82. Tal legitimagao recai, em primeiro

lugar, no Ministério Pablico
O geopricing, como ja abordado, trata-se de uma prética que altera a precificacao de
produtos, diferenciando os consumidores por meio dos dados geograficos obtidos por algoritmos,
gerando a ocorréncia de praticas abusivas que constam no artigo 39" incisos Ve X do Codigo
de Defesa do Consumidor. Além disso, possui inGmeros outras violagdes que ofendem a

legislagdo patria.

? “Decreto 7.962/2013. Art. 12 Este Decreto regulamenta a Lei n? 8.078, de 11 de setembro de 1990, para dispor
sobre a contratagdo no comércio eletronico, abrangendo os seguintes aspectos: | - informacdes claras a respeito
do produto, servico e do fornecedor; Il - atendimento facilitado ao consumidor; e III - respeito ao direito de
arrependimento. Art. 22 Os sitios eletrénicos ou demais meios eletronicos utilizados para oferta ou conclusao de
contrato de consumo devem disponibilizar, em local de destaque e de facil visualizagao, as seguintes informagdes:
[ - nome empresarial e ndmero de inscrigao do fornecedor, quando houver, no Cadastro Nacional de Pessoas Fisicas
ou no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas do Ministério da Fazenda; II - endereco fisico e eletrdnico, e demais
informagdes necessarias para sua localizacdo e contato; III - caracteristicas essenciais do produto ou do servigo,
incluidos os riscos a satde e a seguranga dos consumidores; IV - discriminacao, no preco, de quaisquer despesas
adicionais ou acessérias, tais como as de entrega ou seguros; V - condicdes integrais da oferta, incluidas
modalidades de pagamento, disponibilidade, forma e prazo da execucdo do servico ou da entrega ou
disponibilizacao do produto; e VI - informacdes claras e ostensivas a respeito de quaisquer restricdes a fruicao
da oferta.” Grifos nossos.

«cpC. Art. 105. Integram o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC), os 6rgaos federais, estaduais,
do Distrito Federal e municipais e as entidades privadas de defesa do consumidor.” Cédigo de defesa do consumidor.
H«cDC, Art. 39. £ vedado ao fornecedor de produtos ou servigos, dentre outras praticas abusivas: V - exigir do
consumidor vantagem manifestamente excessiva; X - elevar sem justa causa o prego de produtos ou
servigos. & Cédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em 26 ago 2023.
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Com efeito, podemos citar em primeiro lugar a concorréncia desleal, que, no caso em
aprego, incentivou os hotéis a praticarem o geopricing, conforme consta em inquérito.
Intrinsecamente as empresas intermediarias do setor hoteleiro néo se beneficiaram da ilicitude.

Nesse sentido: Lei n 9.279/1996, Art. 195. “Comete crime de concorréncia desleal
quem: (...) III - emprega meio fraudulento, para desviar, em proveito proprio ou alheio, clientela
de outrem.”.

Com relacdo ao preconceito, este remonta ideias xendfobas e medo atribuido a
determinado grupo social, por seu vinculo com seu pais de origem ou moradia. A Constitui¢ao
Federal Brasileira e diversas normas internacionais, como a Convencao Americana de Direitos
Humanos e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, asseguram a igualdade de
tratamento e vedam a discriminacio com base na nacionalidade. O grande foco dos direitos
humanos ¢ introduzir e conscientizar todos em relagio a discriminagio, abandonando assim a
antiga postura de neutralidade quanto a condicdo econdmica e social de todos. Em meios
virtuais demonstra-se que a reflexdo ndo deve ser abandonada, devemos seguir com o
pressuposto da igualdade, um tratamento justo e dinAmico, no caso, entre todos os
consumidores.

Nao fosse tudo isso o bastante, ha a ofensa ao direito de informar contido no art. 6912,
I1, do CDC, que assegura a plena liberdade de escolha, ou seja, o direito do consumidor de saber
sobre as informacdes do produto que estd comprando. Ademais, importante ressaltar o principio
da equivaléncia negocial e boa-fé objetiva que devem estar presentes nas condutas de lealdade
por parte dos profissionais da relacao de consumo. Por mais que a utilizagao de geopricing nos
mercados digitais trouxe uma facilidade para o lado das empresas, esse modelo traz um
desbalanceamento, pois eles captam informagdes dos usuarios que nio foram necessariamente
aceitas.

Nesse ponto, a Lei n? 13.709/2018 Lei Geral de Protecio de Dados, é mais um
instrumento que protege os consumidores de discriminacdes no comércio eletronico, esta
disciplinou sobre a protecio de dados pessoais e a livre iniciativa. Ressalta-se a previsdo do
tratamento de dados pessoais no Brasil deve observar a boa-fé objetiva. Os principios dispostos
no art. 62 na lei podem ser agrupados da seguinte forma: (FRAZAQ, 2018)

(i) finalidade legitima, especifica, explicita e informada ao titular para o tratamento de
dados; (ii) necessidade, adequagao e proporcionalidade do meio escolhido para o
tratamento de dados; (iii) transparéncia e prestagao de contas sobre a forma do
tratamento de dados, o que implica necessariamente a preservagao da qualidade dos
dados e a disponibilidade dos dados ao titular por meio do livre acesso; (iv) prevencao
de danos e ampla responsabilizacdo dos agentes que tomam as decisdes relativas ao
tratamento de dados ou daqueles que realizam diretamente o tratamento, inclusive

para efeitos de lhes imputar o 6nus de demonstrar a eficacia das medidas adotadas para

12 o B 2 s . 0 ’ .

“CDC, Art. 62 Sao direitos bésicos do consumidor: II - a educagéo e divulgagdo sobre o consumo adequado dos
produtos e servigos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas contratagdes;” Cédigo de Defesa do
Consumidor.
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a prevengdo de danos, bem como para deles se exigir as respectivas obrigagdes de

seguranca; (v) vedagao de discriminagdes abusivas ou ilicitas.

II. Caso decolar.com
A empresa Decolar.com Ltda, é uma pessoa juridica de direito privado, cadastrada no
ministério do turismo sob n?26.012747.10.0001-6, possuindo CNP] de n? 03.563.689/0002-31,
atuando no Brasil desde 14/12/1999. Por ser uma plataforma digital, acompanhou o crescimento
da tecnologia nos paises da América Latina, e chegou a se tornar o aplicativo da categoria mais
“baixado” na regiao, contando com 60,1 milhoes de downloads acumulados em dezembro de
2021, sendo responséavel por aproximadamente por 71% de acessos dos usuérios®™
Tudo teve infcio com o processo administrativo'? iniciado pela SENACON®, o qual
foi ofertado com a representagiao da empresa BOOKING.COM, empresa que alids é concorrente
da Decolar.com, atuante no mercado internacional de reservas eletrénicas de acomodagoes.
Ocorre que, em 15 de agosto de 2016, o Departamento de Protecao e Defesa do consumidor
(DPDC) instaurou um Processo Administrativo'® para apurar a pratica discriminatéria alegada
pela empresa concorrente. O DPDC constatou que a pratica discriminatéria fere os direitos da
dignidade humana e o Direito do consumidor'’. Como consta no processo administrativo:
Segundo se extrai da representagdo, a Decolar estaria oferecendo reservas a pregos
diferentes, a depender da localizacdo do consumidor, identificado por intermédio do
Internet Protocol - IP (identificagdo tGnica para cada aparelho com acesso a Internet,
conectado a uma rede), pratica conhecida como geo pricing. Além disso, a Decolar
estaria também ocultando a disponibilidade de acomodagdes a consumidores
brasileiros, em favor de consumidores estrangeiros, conduta denominada geo blocking.
Ambas as préticas discriminam consumidores em razio da localizagdo geogréfica
destes.
O DPDC exp6s que a exibicio de precos diferentes de hospedagem entre consumidores

nacionais e estrangeiros feria os fundamentos do direito do consumidor caracterizando uma

13 ™% ~ . -~ Q » . ~
Conforme referéncias e nimeros apresentados pela Despegar na aba “Sobre Despegar” do site de relagdes com
investidores da Despegar: https://investor.despegar.com/about-despe gar/corporate-profile/default.aspx. Acesso em

04 set. 2023.
= Processo Ne 08012.002116/2016-21. Disponivel em:
https://www.cmlagoasanta.mg.gov.br/abrir_arquivo.aspx/PRATICAS ABUSIVAS DECOLARCOM!cdLocal=

2&arquivo=%7BBCASE2AD-DBCA-866A-C8AA-BDC2BDEC3DAD%7D.pdf. Acesso em 1 set 2023

Y A Secretaria Nacional do Consumidor (Senacon), criada pelo Decreto n? 7.738, de 28 de maio de 2012, integra
o Ministério da Justiga e Seguranga Pdblica e tem suas atribuigdes estabelecidas no art. 106 do Cédigo de Defesa
do Consumidor e no art. 32 do Decreto n® 2.181/97. A atuagdo da Senacon concentra-se no planejamento,
elaboragao, coordenagao e execugiao da Politica Nacional das Relagdes de Consumo, com os objetivos de: (i)
garantir a protecdo e exercicio dos direitos dos consumidores; (ii) promover a harmonizacdo nas relagdes de
consumo; (iii) incentivar a integragdo e a atuagdo conjunta dos membros do SNDC; e (iv) participar de organismos,
féruns, comissdes ou comités nacionais e internacionais que tratem da protecdo e defesa do consumidor ou de
assuntos de interesse dos consumidores, dentre outros.

1 Processo Administrativo n208012.0021 16/2016-21

Y'DPDC; Senacon, PA N2 08012.002116/2016-21, Nota Técnica n.2 92/2018/CSA-SENACON/CGCTSA/GAB-
DPDC/DPDC/SENACON/M].
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pratica discriminatéria. Sob esse prisma, asseverou que o primeiro principio norteador do PNRC

é a vulnerabilidade do consumidor, e no caso em aprego, a vulnerabilidade fatica e técnica foram

afetadas. (GUIMARAES, 2019)

[...] no caso merecendo destaque a vulnerabilidade fatica (os consumidores no Brasil
desconhecem que outros consumidores, em outros paises, podem ser beneficiados com
tarifas mais baratas, bem como que ndo tém acesso ao catdlogo completo de
acomodacdes disponiveis, diferentemente dos consumidores estrangeiros) e a
vulnerabilidade técnica (os consumidores nao sabem que, através de seu IP, fornecem a
Decolar.com informagdes que sdo usadas para lhe tratarem de forma discriminatéria).
Logo, concluiu o DPDC que a politica de privacidade do site ndo ¢ clara, nem
satisfatoriamente informativa, infringindo ainda os principios da boa-[é objetiva ¢ do
equilibrio.

Outro ponto que merece destaque foi a discussio sobre a razoabilidade da diferenca de
precos, se foi por um motivo justo, ou ndo. A conclusao foi que nao havia justificativa razodvel
para a diferenciagao do preco, o Gnico dado era a informacio sobre a localizagao geografica do
consumidor. Ainda, que as informacdes deveriam ser prestadas adequadamente, para garantir
que o consumidor nio seja enganado.

Ademais, o DPDC concluiu que as condutas da empresa decolar.com se enquadravam
nas praticas abusivas contidas no art. 39 do CDC, especificadamente os incisos II, IX e X.
Justificando que ao precificar o servico conforme a localizagao geografica, a empresa extrapolou
o direito de precificar, violando a ordem juridica. Sendo assim, a empresa ré foi condenada ao
pagamento por sang¢do administrativa, no montante de R$ 7,5 milhdes, bem como a cessacdo
imediata da pratica.

Na época da imposi¢io da sancio, a LGPD ainda nao havia sido sancionada'®, o DPDC
adotou posicionamento contrario as discriminagdes injustificadas decorrente da coleta de dados
dos consumidores, com base no seguinte raciocinio, se a coleta de dados ¢ abusiva, de todo
modo, seu uso gera inegavelmente prejuizo ilicito ao consumidor.

O valor da condenagao foi destinado ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD),
administrado pelo Ministério da Justica e Seguranca Piblica, o qual foi criado pela Lei n® 7.347,
de 24 de julho de 1985, com consequente objetivo auxiliar na reparacao dos danos causados ao
consumidor, como no caso analisado da Decolar.com, mas também, ao meio ambiente, a bens
e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico, paisagistico, por infracdo a ordem

econdmica e a outros interesses difusos e coletivos. Conforme disposto no artigo 13 da respectiva

lei:
Havendo condenagao em dinheiro, a indenizagdo pelo dano causado revertera a um
fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participario
necessariamente o Ministério Piblico e representantes da comunidade, sendo seus
recursos destinados a reconstituicao dos bens lesados.

18

ANPD aplica a primeira multa por descumprimento a LGPD.Disponivel em: https://www.gov.br/anpd/pt-
br/assuntos/noticias/anpd-aplica-a-primeira-multa-por-descumprimento-a-lgpd. Acesso em 05 set. 2023.
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Como outrora exposto, trata-se do primeiro precedente brasileiro do julgamento e
comprovacao da préatica de discriminacao de consumidores por meio de sua localizacao, o
famoso geopricing. Tal julgamento, foi pautado por controvérsias em torno do geopricing, sua
ilegalidade, o interesse pablico na demanda, e a dissonancia de sua pratica com a legislacao
vigente.

Em resumo, na data de 25/01/2018, o Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro
ajuizou acdo civil pablica com pedido liminar em face da empresa Decolar.com (ACP n®
0018051-27.2018.8.19.0001 perante a 72 vara Empresarial da Comarca do Rio de Janeiro),
referente as mesmas condutas ja antes expostas no DPCP.

As alegagdes do 6rgdo ministerial estavam fundadas em provas coletadas em um
inquérito civil n.? 347, este relatava que a empresa estava praticando discriminagdo entre os
consumidores por meio do geopricing e ', que ofenderam a ordem econdmica, praticaram
concorréncia desleal, preconceito, ofensa ao direito de informar, e por fim publicidade enganosa.

Trata-se de uma tutela coletiva de direitos do consumidor de comércio eletrénico. (MUNIZ,

2018).

A investigagdo d4 conta que, no mesmo periodo, diferenga de prego para consumidores
brasileiros e argentinos chegava a 30%, de acordo com a geolocalizacdo do
consumidor, Nos hotéis Sheraton Barra Rio de Janeiro Hotel, Windsor Oceénico e
Linx Hotel International Airport Galezo, por exemplo, os precos de quartos de hotel
na mesma categoria e periodo consultados estavam bem mais caros para consumidores

brasileiros do que para consumidores argentinos.

A BOOKING.COM salientou que o caso nido se confundia com a precificacao
dindmica, mas que por conta de avancada tecnologia empregada pela Decolar.com, os
consumidores estavam sendo lesados e estes sequer detinham conhecimento que eram vitimas
de pratica abusiva de mercado. No caso em tela tratava-se de uma les@o ao direito em massa de
consumidores, causando danos irreversiveis aos usuarios.

O parquet, esclareceu que nao esperava que os consumidores reclamassem perante o
6rgdo, tendo em vista que, por conta da assimetria de informacao, o consumidor nio possui
conhecimento de que esta sendo lesado.

As investigacdes no presente caso, foram realizadas através de operagdes comerciais
simultaneas entre o Brasil (Rio de Janeiro) e a Argentina (Buenos Aires) no dia 04/05/2016, por
tabelides de cartérios de notas, sendo certo que estes realizaram operagdes de locacdo para
acomodagdes idénticas a0 mesmo tempo, os tabelides mantinham contato telefénico para que
suas buscas fossem alinhadas em horarios idénticos.

Concluiu-se com as investigagdes uma evidente discriminagdo dos consumidores
brasileiros em relagio aos argentinos, a empresa usava a geolocalizagao do consumidor por meio
do IP do computador, codificando o algoritmo e programando sua plataforma eletrénica, para

que as ofertas e precos fossem mediante Geoblocking e Geopricing. Tal discriminacio, restou

19 ; 20 s o y . .
“Bloqueio geografico, o da oferta com base na origem geografica do consumidor” . Disponivel em:
https://procon.rs.gov.br/discriminacoes-de-precos. Acesso em 30 ago 2023
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comprovada, muitas das ofertas eram bloqueadas para consumidores brasileiros e liberadas para
argentinos, e quando eram disponibilizadas para brasileiros, como no caso do Sheraton Barra
Rio de Janeiro Hotel, os precos para os mesmos quartos estavam mais caros para os consumidores
brasileiros em relagio aos argentinos.

Foi verificada a discriminagio por parte da empresa de duas maneiras. Em primeiro
lugar, a discriminac@o geogréfica praticada pela empresa, a qual alterava a estrutura do préprio
cédigo do algoritmo usado e selecionava as ofertas para determinados consumidores (Inquérito,
B 3}

As empresas de tecnologia da informagéo se valem destes algoritmos para processar
grandes quantidades de dados, sendo certo que a estrutura de cédigo dos algoritmos

contém instrugdes programadas para que a tecnologia facilite a disponibilidade das

ofertas adequadas aos consumidores conforme seu perfil.

Além do mais, a empresa estava utilizando a geolocalizagdo para bloquear ofertas a
determinados consumidores, e quando a oferta estava disponivel, o valor era superior. A
segunda prética realizada pela Decolar.com foi a disponibilizagao de uma ferramenta para a rede
hoteleira, a qual possibilitava entregar o poder nas maos dos empresérios dessa drea de atuagio
em discriminar os consumidores, de acordo com as localizagbes e nacionalidades que teriam
condicdes melhores de arcar com as diarias.

A empresa requerida, em resposta a acusacdo, negou a discriminacéo e, afirmou que
eram os hotéis que forneciam e bloqueavam as promogdes aos consumidores, tendo em vista
que somente estes teriam controle da disponibilidade dos quartos. Outrossim, relatou que o seu
sistema de processamento de dados é transparente, porém se recusou a demonstrar qual a

codificacdo que utiliza e a estrutura utilizada para formal seu algoritmo, quando solicitado pelo

6rgao ministerial. (BENTES, 2019).

O uso cotidiano de tecnologias e redes digitais implica inevitavelmente uma irrestrita
e ininterrupta coleta de inimeros tipos de informagdes por parte dos servigos e
plataformas, a partir de diferentes fontes, sobre os modos de ag@o e interagao dos
usudrios. A imensa e pouco inteligivel escala do big data é, na verdade, composta pela
coleta constante de small data, na qual nada é excessivamente trivial ou efémero. E é
do conhecimento produzido a partir dessa escala gigantesca de dados que se extrai

valor na economia digital.

Na acdao, o Ministério Pablico pleiteava de maneira antecipada que a empresa se
abstivesse de promover discriminacéo injustificada de consumidores brasileiros, bem como que
os hotéis ndo praticassem geopricing ou geoblocking, mantivessem o cadastro de todos os clientes
que ja haviam sofrido a geodiscriminacio e informassem os consumidores das decisdes proferidas
no processo por meio de correio eletronico e de aviso chamativo na pagina inicial de seu site.
De maneira definitiva, requereu a confirmacéo da tutela antecipada e a condenagio da ré a
titulo de reparacdo de danos morais no montante de R$ 57,000.000,00 (cinquenta e sete milhdes

de reais).
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O pedido de tutela antecipad a* foi indeferido pelo juizo ordinario, sob o argumento de
que os efeitos antecipados da medida sao excepcionais, e por esta razdo, o Ministério Piablico
interpds agravo de instrumento n°0008914-24.2018.8.19.0000, alegando que a ndo concessio
da tutela permitiria a continuidade da conduta ilegal por parte da ré, o qual alegou ter
comprovado no Inquérito Civil a ocorréncia de transgressao coletiva, sem a tutela continuaria
gerando ofensa ao interesse difuso por toda a massa de consumidores. O agravo indeferiu o efeito
suspensivo ativo em face da decisdo que indeferiu a tutela proviséria.

No momento do contraditério, em contestagio, a empresa ré arguiu preliminarmente
a falta de interesse de agir do 6rgao ministerial em relagdo ao pedido de dano material coletivo.
No mérito, aduziu que eram incoerentes as ilegalidades outrora expostas, mas que em verdade,
nao haveria comprovacio alguma de propaganda enganosa, nem falha no dever de informacao
na plataforma. Outrossim, afirmou que eram legais as clausulas de exclusao da responsabilidade,
ja que a plataforma era uma mera intermediadora, se sujeitando ao regramento especifico
(marco civil da internet). Nao obstante, alegou que nao ha prova cabal suficiente de danos
individuais, nem mesmo sofrimento da coletividade para o pleitear dano moral coletivo.

A sentenga de primeira instancia julgou procedente os pedidos para confirmar a liminar
deferida, e condenou a requerida ao pagamento de indenizagdo por dano moral coletivo no
montante de R$ 150,000,00 (cento e cinquenta mil reais) e danos materiais aos consumidores
que tiverem experimentado o vicio reconhecido na sentenga. Dano moral coletivo este
caracterizado pela conduta reprovavel perpetrada pela Decolar.com em prejuizo do direito que
vai além dos individuais, mas da coletividade de néo ser lesada.

Ambas as partes interpuseram recurso de apelagdo da decisdo de 12 instancia, o
Ministério Pablico requereu a reforma da sentenca para que a decolar.com também fosse
condenada a assumir a responsabilidade por falhas, prejuizos e alteragdes unilaterais ocorridas
na prestacio de turismo ofertadas, bem como a fixacio de multa didria no caso de
descumprimento da obrigacdo do réu. Por outro lado, a empresa ré, sustenta a nulidade da
sentenca por falta de fundamentacéo, por falta de apreciagdo de argumentos e documentos
apresentados.

Em decisao colegiada, acordao n®0111117-27.2019.8.19.0001, a relatora fundamentou
a inexisténcia de impedimento legal para a cumulacao de danos individuais e coletivos em acéo
publica. Ademais, expds que a qualquer interesse metaindividual implica o dever de reparacéo
efetiva dos danos causados. No que tange a responsabilidade civil da empresa, a ré atua
explorando comercialmente aplicagdes na internet intermediando a comercializagio e servigos
de seus parceiros, em sua maioria hoteleiros, realizando a cobranga de taxas, e ainda, atuando
como agéncia de turismo online, montando pacotes ofertados no mercado de consumo.

Conforme o art. 27 da lei n® 11.771/08, a qual estabelece a Politica Nacional de

Turismo, estabelecendo que sio consideradas agéncias de turismo, aquelas empresas que

20 Ao 5 N . 5 o AL 5

“Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da agio, a petigdo inicial pode limitar-
se ao requerimento da tutela antecipada e a indicagio do pedido de tutela final, com a exposigao da lide, do direito
que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado ttil do processo.”
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exercem atividade econdmica de intermediacio remunerada entre fornecedores e consumidores
de servicos, por outro lado, as operadoras de turismo exercem excursoes e passeios turisticos, a
organizacio, contratagio e execucio de programas, roteiros, itinerdrios, recepgio, transferéncia
e assisténcia ao turista.

No acordao supracitado, fica em destaque o vetado §62 do art. 27 da lei n®11.771/08,
este estabelecia que a responsabilidade objetiva das agéncias de turismo que realizavam a
intermediagio e execucao direta dos servicos que forem ofertados por meio de sua plataforma,
e a responsabilidade solidaria aos servigos que nao puderem ser identificados ou, se estrangeiros,
nao possuirem representantes no Brasil. O veto se deu, porque a norma poderia conduzir ao
enfraquecimento da posicdo do consumidor frente aos fornecedores, com a possibilidade da
quebra da rede de responsabilidade solidaria regulada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

Razdes do veto dispostas no Planalto®:
A medida proposta fundava-se na busca por maior eqiiidade na distribuicao de
responsabilidades nas relagdes travadas entre as agéncias de viagens e os fornecedores
de servigos de turismo. Entretanto, o dispositivo poderd conduzir a interpretagdes que
enfraqueceriam a posicao do consumidor frente a cadeia de fornecedores, com a
possivel quebra da rede de responsabilidade solidaria tecnicamente regulada pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor - CDC, aplicavel a todos os setores da atividade
econdmica. Dessa forma, seria possivel o uso do dispositivo como embasamento para
a mitigagio da responsabilidade de determinados fornecedores, a partir da excegéo
criada ao sistema consumerista, o que colidiria com a politica de defesa do consumidor

consolidada durante toda a Gltima década.

Tal destaque mostra sua importincia, pois o réu em momento algum negou a
aplicabilidade do CDC, mas requereu o afastamento de sua responsabilidade com base no
principio da especialidade, para aplicacio das normas contidas no Marco Civil da internet,

conforme art. 19* da lei n®12.965/14. Seguindo o informativo n® 730" de jurisprudéncia do

& https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2008/Msg/VEP-686-08.htm

2 Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressao e impedir a censura, o provedor de aplicagdes de
internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetido gerado por terceiros
se, apds ordem judicial especifica, nao tomar as providéncias para, no dmbito e nos limites técnicos do seu servigo
e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contetido apontado como infringente, ressalvadas as disposigdes
legais em contrario.

§ 12 A ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob pena de nulidade, identificagao clara e especifica do
contelido apontado como infringente, que permita a localizagdo inequivoca do material.

§ 22 A aplicacio do disposto neste artigo para infragdes a direitos de autor ou a direitos conexos depende de previsdo
legal especifica, que deverd respeitar a liberdade de expressdo e demais garantias previstas no art. 52 da Constituigdo
Federal.

§ 32 As causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes de contetidos disponibilizados na internet
relacionados a honra, & reputagao ou a direitos de personalidade, bem como sobre a indisponibilizagao desses
conte(dos por provedores de aplicagdes de internet, poderao ser apresentadas perante os juizados especiais.

§ 42 O juiz, inclusive no procedimento previsto no § 32, podera antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da
tutela pretendida no pedido inicial, existindo prova inequivoca do fato e considerado o interesse da coletividade
na disponibilizacdo do contetido na internet, desde que presentes os requisitos de verossimilhanga da alegacao do

autor e de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagao.
23 .
Disponivel em

https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?aplicacao =informativo&acao=pesquisar &livre =
ps://p J-] ] P P pesq
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Superior Tribunal de Justica o qual trata do tema da quebra de sigilo de dados estéticos e servico
de geolocalizagdo, temos em destaque o trecho "Nao é possivel a quebra de sigilo de dados
informéticos estaticos (registros de geolocalizagio) nos casos em que haja a possibilidade de
violagdo da intimidade e vida privada de pessoas ndo diretamente relacionadas a investigagao
criminal.”

Os desembargadores em sua fundamentacdo rebateram tal requerimento, estes
reforcaram a ideia de que o Marco Civil da internet nao substituiria o CDC, mas que em
verdade, a legislagio consumerista e o direito nela contido constituem direito fundamental e
sao principios basilares da economia. Acrescentaram ainda, que a disciplina do uso da internet
no Brasil tem livre iniciativa e concorréncia, possuindo a defesa do consumidor como um de
seus fundamentos. Sendo assim, nos termos da lei, determina expressamente a responsabilizacio
do agente de acordo com suas atividades.

O grande debate em torno do uso do Marco Civil, deixou evidente que a referida lei
ndo vai em contrério aos fundamentos e principios adotados pelo legislador, visto que a razao
de existéncia desta é assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura.

Nio ha davidas sobre a aplicacio do Cédigo de Defesa do Consumidor no caso em
aprego, a empresa ré trabalha por meio de uma plataforma de comercio eletrdnico, obtendo
remuneracao direta por meio da cobranca de taxas e comissdes sobre os negécios juridicos
celebrados por meio de sua ferramenta. A participacio da empresa decolar é ativa na cadeia de
consumo, oferecendo pacotes de turismo na plataforma e ofertas de servigos prestados por seus
parceiros comerciais, e sendo, portanto, prestadora de servicos, reponde objetivamente pelos
danos causados aos consumidores, nos termos do art. 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Ainda, o art. 72 do CDC* adotou a solidariedade na reparacéo dos danos praticados
aos consumidores, nesse mesmo sentido temos a jurisprudéncia do ST] afirmando que a agéncia

de turismo que comercializa pacotes de viagens responde solidariamente pelos defeitos do pacote

(AG 1319480/R]). No REsp 888751 / BA® foi decidido

Esta eg. Corte tem entendimento no sentido de que a agéncia de turismo que
comercializa pacotes de viagens responde solidariamente, nos termos do art. 14 do
Cédigo de Defesa do Consumidor, pelos defeitos na prestagdo dos servigos que

integram o pacote.

Esses forma os argumentos utilizados para reconhecer a nulidade das clausulas
utilizadas pela decolar.com, as quais a isentavam de sua responsabilidade e condenando a ré a

assumir a responsabilidade por falhas e prejuizos expostos no pedido do érgao ministerial, sob

@CNOT=%27018895%27. Acesso em 2 set 2023

M Art. 7° Os direitos previstos neste cédigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou convengdes
internacionais de que o Brasil seja signatirio, da legislagao interna ordinaria, de regulamentos expedidos pelas
autoridades administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do direito, analogia,
costumes e eqiiidade. Pardgrafo Gnico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderéo solidariamente pela
reparagdo dos danos previstos nas normas de consumo.

ZiDisponivel em
https://processo.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jspllivie =%28RESP.clas. + e + %40num%3D%22888751%22
929+ ou+%28RESP+adj+%22888751%22%29.suce. Acesso em 2 set 2023
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pena de multa diaria de R$10.000,00, incidindo esta também no caso de desrespeito a obrigagao
de incluir no contrato de adeszo a responsabilidade por falhas, prejuizos e alteragdes unilaterais.

Especificamente no que tange a variagao de preco os desembargadores entenderam que
restou comprovado e, que tal pratica, redunda publicidade enganosa. A pratica de variagao de
precos é publicidade enganosa, porque o consumidor nao consegue chegar, a veracidade da
oferta ou usufruir do preco anunciado.

Por outro lado, referente ao dano moral coletivo, esse se caracteriza pela conduta
antijuridica, injusta, intoleravel, que viola valores éticos e implica o dever de reparacio, que
tem por finalidade prevenir tais condutas, comportamento ilicito e reverter, em favor da
comunidade, eventual patriménio obtido pelo ofensor. Ou seja, ndo seria a visdo de todos os
danos sofridos por cada consumidor que adquiriu algo com a empresa, mas sim um dano que
trata do coletivo, pois a conduta antijuridica por parte da Decolar.com afetou valores e
interesses coletivos fundamentais de todos que usufruiram ou tentaram.

No caso em concreto, o dano coletivo foi in re ipsa™® por utilizacio de cldusulas abusivas
e pratica de publicidade enganosa atingindo um namero indeterminado de consumidores,
concordando com a sentencga de primeira instAncia em relagdo ao valor dos danos morais
coletivos determinados em R$ 150,000,00, tendo em vista o porte econdmico da empresa e o
carater punitivo da medida.

Por outro lado, em relagido a indenizacdo dos consumidores individuais a sentenca
limitou ao reconhecimento da responsabilidade pelos danos nos termos do art. 95 e ss. do CDC
os quais tratam das agdes coletivas para a defesa de interesses individuais homogéneos, sendo
devidos aqueles que demonstrarem comprovados em liquidagao junto ao civil competente.
Assim, alterando a sentenca para que seja realizada a publicacio de editais para atingir mais
pessoas, prevalecendo a divulgacio do dispositivo da sentenga, por aplicagio da razoabilidade e
proporcionalidade.

Por fim, o dispositivo do acordao deu parcial provimento ao recurso, no sentido de
reformar a sentencga para condenar o réu para assumir responsabilidade por falhas, prejuizos e
alteragdes unilaterais ocorridas em que tenha atuado como intermediador e restringir a

publicidade da decisio e sua divulgacio no site da ré.

Conclusoes
Em conclusao, quando analisamos de forma detalhada a pratica do geopricing e sua
repercussao perante o caso Decolar.com, revela-se a complexidade da discriminacio de pregos

baseada na localizacao.

6 Como regra geral de reparagdo de danos, em nosso ordenamento juridico, quem ajuiza agdo solicitando
indenizagao ou reparacao deve provar o prejuizo que sofreu. Todavia, em algumas situagdes o dano moral pode ser
presumido, ou “in re ipsa”, expressdo em latim utilizada pela linguagem juridica. Nestes casos, basta que o autor
prove a prética do ato ilicito, que o dano estd configurado, nio sendo necessario comprovar a violagdo dos direitos
da personalidade, que seria uma lesdo a sua imagem, honra subjetiva ou privacidade. Disponivel em:
https://www.tjdft.jus.br/institucional /imprensa/campanhas-e-produtos/direito-facil/edicao-semanal/dano-moral -
in-re-ipsa201d. Acesso em 2 set 2023
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Diante de um cenério de desenvolvimento continuo dos mercados digitais e das viagens
online, este estudo aprofundou a analise dos efeitos negativos do geopricing e mostrou que ajustar
os precos com base na localizacdo do cliente pode levar a serias consequéncias. Estratégia
utilizada que pode levar a insatisfagdo do consumidor e a medidas judiciais pelos 6rgéos estatais
para garantia dos direitos previstos na legislacio vigente.

Tornou-se claro que o uso indiscriminado de pregos geograficos pode levar a
discriminago entre os clientes, o que ocasiona problemas éticos e legais. Além disso, a falta de
transparéncia neste processo pode levar ao uso indevido dos dados coletados pelas empresas.

E por isso que é importante que empresas de viagens online como a Decolar.com
revisem suas estratégias de pregos e adotem abordagens mais justas e transparentes. Esta
investigacdo destaca a importancia de uma regulamentacido adequada para mitigar os efeitos
negativos da geolocalizago e garantir mercados mais justos. Enfatiza, ainda, a necessidade de
as empresas adotarem processos transparentes na captacao de dados dos clientes no mercado de

viagens online.
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