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  APRESENTAÇÃO


  É com muito apreço que apresentamos essa Coletânea de Manuais de Direito Digital, elaborada com muito carinho para que todos os Universitários possam ter acesso a uma das mais dinâmicas áreas do Direito e vislumbrar um mundo novo; quando o Direito e as tecnologias se combinam, exigindo dos estudiosos do direito, uma compreensão além das leis.


  A compreensão do mundo digital tornou-se imprescindível para qualquer jurista que almeje sucesso em sua carreira uma vez que as novas tecnologias vieram mudar a forma como vivemos nosso cotidiano e transformando nossos horizontes.


  É com orgulho, que dedico essa Coletânea de Manuais de Direito Digital e todos os estudiosos e curiosos sobre os avanços e transformações subjacentes ao Direito Digital.


  Agradeço enormemente a todos que colaboraram com o enriquecimento dessa Coletânea de Manuais de Direito Digital!


  Anna Carolina Pinho


  INTELIGÊNCIA ARTIFICIAL NO DIREITO DO TRABALHO: USOS E LIMITES ÉTICOS


  Murilo Siqueira Comério1


  Tainá Aguiar Junquilho2


  Sumário: Introdução – 1. A ressignificação da subordinação: o trabalho supervisionado por algoritmos – 2. Inteligência artificial, proteção de dados e algoritmos – 3. Formas de uso da IA no trabalho; 3.1 Uso da IA como mecanismo de admissão; 3.2 Uso da IA como mecanismo de demissão e controle de jornada de trabalho – 4. O debate ético no uso da IA no direito do trabalho – 5. Considerações finais – Referências.


  INTRODUÇÃO


  O Direito do Trabalho, que tem como fundamento principal a valorização do trabalho humano, vem passando por importantes ressignificações e transformações nas últimas décadas, sobretudo com o advento da globalização e o avanço exponencial das tecnologias da informação.


  É forçoso recordar a evolução nas formas e organização do trabalho desde a primeira revolução industrial, ocorrida entre 1760 a 1850, quando se iniciou o trabalho nas fábricas, o uso da energia a vapor e a evolução da sociedade agrária para sociedade industrial. Em seguida, passou-se para a segunda revolução industrial, vislumbrada na segunda metade do século 19, com a alteração das formas de produção e o aparecimento da eletricidade, ditando novos meios de produção e organização da fábrica. A terceira revolução industrial, também conhecida como a revolução digital, é marcada pelo surgimento dos computadores e o começo da automação, cm a realização de tarefas mais mecânicas.


  A quarta revolução industrial, na qual nos encontramos, é conhecida como um desenvolvimento da terceira, tendo como produtos novas tecnologias como a hiperconexão, a inteligência artificial, a realidade virtual. A tecnologia evoluiu de maneira colossal, atingindo os seres humanos nos contextos do trabalho, relacionamento, informação e política, desencadeando a dificuldade em diferenciar as dimensões física, biológica e digital. A forma como lidamos com o tempo hoje não é idêntica à de dez anos atrás, porque a o uso demasiado das tecnologias afeta a estrutura política, social e o próprio corpo humano.


  Esse cenário afeta em larga escala a forma como vivemos e a sociedade atual, que é chamada por sociólogos como Manuel Castells (2013) de sociedade em rede ou informacional. Por isso, o Direito tem por finalidade precípua apresentar normas de conduta e respostas efetivas para essas velozes mudanças, tornando um grande desafio implementar legislações que alcan­cem os avanços tecnológicos e as consequências sobre o comportamento humano, como ocorreu com o Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014) e a Lei Geral de Proteção de Dados (Lei 13.709/2018).


  Cabe salientar que essas evoluções tecnológicas e sociais também atingem as relações de trabalho, o que é observado pelas novas formas e organização do trabalho, o surgimento de novas profissões, a ressignificação do elemento da subordinação, o aumento do teletrabalho durante a pandemia da Covid-19 e os debates que envolvem a uberização do trabalho, a supervisão algorítmica e a inteligência artificial.


  Vive-se o início de uma era em que a mão de obra se torna onipresente, podendo o empregado executá-la de qualquer lugar e da sua própria casa, “transportando-se” da dimensão física para a digital, sendo o seu serviço supervisionado virtualmente pelo empregador, pelo uso de algoritmos, softwares e aplicativos de comunicação. Trata-se de um cenário que desafia a humanidade e os operadores do Direito, que buscam acompanhar a evolução tecnológica e apresentar respostas rápidas e efetivas para as transformações sociais e de trabalho.


  Diante desse contexto, este artigo busca debater e enfrentar, do ponto de vista social e jurídico, os impactos da inteligência artificial nas relações de trabalho e a supervisão algorítmica, os quais podem representar o salto do trabalho humanizado para o trabalho eminentemente rastreável.


  1. A RESSIGNIFICAÇÃO DA SUBORDINAÇÃO: O TRABALHO SUPERVISIONADO POR ALGORITMOS


  Como é cediço, os requisitos para a configuração da relação de emprego estão previstos no art. 3º, da CLT, o qual estabelece que empregado é quem presta o trabalho na qualidade de pessoa física, com pessoalidade, onerosidade, subordinação e não eventualidade. Dentre esses requisitos, o elemento subordinação assume papel determinante em ações trabalhistas que versam sobre o reconhecimento do vínculo empregatício.


  Neste sentido, é importante desenvolver as notas conceituais terminológicas que envolvem a subordinação no Direito do Trabalho e o seu processo de ressignificação decorrente do avanço tecnológico.


  A subordinação, historicamente, sempre foi observada pela relação de hierarquia havida entre os sujeitos da relação de emprego, isto é, de um lado o empregado e, de outro lado os empregadores e tomadores de serviços. A semântica da palavra nos remete a ordem, comando, direção, fiscalização e regulamentação, que são emanados pelo empregador, tendo o empregado os deveres de obediência, diligência e disciplina.


  Essa concepção clássica da subordinação é derivada das tradicionais e conservadoras formas e organizações do trabalho humano, nas quais o empregado presta o serviço em um espaço físico do empregador e sob a vigilância física deste, verificando-se uma hierarquia rígida. Contudo, é sabido que hoje as relações de trabalho transcendem a esfera do estabelecimento comercial físico do empregador.


  Esclarece-se que esse estado de dependência é estritamente funcional, e não pessoal, na medida em que o empregado tem o dever de desempenhar o seu trabalho com zelo e diligência, em atenção aos comandos patronais durante a execução do serviço. Em outras palavras, as atividades desempenhadas pelo empregado, mediante a sua mão de obra pessoal, integram os objetivos patronais. Percebe-se que as atividades laborais é que fazem parte do objeto da relação de emprego, e não propriamente o trabalhador na qualidade de pessoa, o qual não pode ser equiparado a uma coisa. Essa concepção afasta, em regra, as ordens extra laborais e a invasão na intimidade e privacidade, que são direitos fundamentais do trabalhador. Como se verifica, a subordinação é observada pelo seu aspecto objetivo, e não subjetivo.


  Neste sentido, Maurício Godinho Delgado (2014, p. 303) destaca que


  É, portanto, incorreta, do ponto de vista jurídico, a visão subjetiva do fenômeno, isto é, que se compreenda a subordinação como atuante sobre a pessoa do trabalhador, criando-lhe certo estado de sujeição (status subjectiones). Não obstante essa situação de sujeição possa concretamente ocorrer, inclusive com inaceitável frequência, ela não explica, do ponto de vista sociojurídico, o conceito e a dinâmica essencial de relação de subordinação. Observa-se que a visão subjetiva, por exemplo, é incapaz de captar a presença de subordinação na hipótese de trabalhadores intelectuais e altos empregados.


  É imperioso acentuar que o conceito de subordinação vai além e não se limita somente a ideia de comandos patronais. Esse, inclusive, é um dos importantes passos para a ressignificação da subordinação, que ultrapassou a visão tradicional de uma relação meramente hierarquizada, técnica e econômica. É uníssono entre os estudiosos do Direito do Trabalho que a subordinação havida nas relações empregatícias é jurídica.


  A subordinação jurídica representa uma mescla dos poderes do empregador e a estrutura jurídica e organizacional em que o empregado está inserido. Noutros termos, decorre do contrato de trabalho e da lei.


  Entende-se que o empregado é funcionalmente e juridicamente subordinado ao empregador, porque mantém um estado de obediência. O empregador, por sua vez e do lado mais alto da pirâmide, é dotado dos poderes diretivos, disciplinares, fiscalizatórios e regulamentadores, podendo disparar, para as atividades do empregado, ordens, comandos, diretrizes e aplicar punições diante do descumprimento, desídia, insubordinação, indisciplina etc. Portanto, a subordinação jurídica é composta pela relação objetiva de hierarquia, estrutura organizacional empresarial, estado de obediência funcional do empregado e a previsão legal, que também fazem parte dos direitos e deveres decorrentes do contrato de trabalho.


  Vale ressaltar que a subordinação jurídica está expressamente consagrada no art. 6º, parágrafo único da CLT, introduzido pela Lei 12.551/2011. Esse dispositivo celetista, em atenção à evolução dos meios telemáticos, estabelece que não há distinção entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador e aquele desempenhado pelo regime de teletrabalho e homeoffice, desde que presentes os requisitos da relação de emprego.


  Ademais, o parágrafo único, do art. 6º, CLT, disciplina que os mecanismos tecnológicos utilizados durante o desempenho das atividades laborais se equiparam, para fins de subordinação jurídica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisão do trabalho alheio. Em outras palavras, o fato de o trabalhador utilizar equipamentos tecnológicos não afasta e subordinação e tampouco o reconhecimento do vínculo empregatício, sendo, portanto, empregado para todos os fins. Vejamos a redação do art. 6º, da CLT:


  Art. 6º Não se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado no domicílio do empregado e o realizado a distância, desde que estejam caracterizados os pressupostos da relação de emprego.


  Parágrafo único. Os meios telemáticos e informatizados de comando, controle e supervisão se equiparam, para fins de subordinação jurídica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisão do trabalho alheio.


  Observa-se que a Lei 12.551/2011 se preocupou em proteger os empregados que laboram em regime de teletrabalho, revelando uma ressignificação ou reconstrução do elemento subordinação, porque a tecnologia, as formas de gestão e modos de exploração do trabalho humano se tornaram mais sofisticados. Consoante Alves e Comério (2021, p. 191),


  A inclusão do parágrafo único no art. 6º, supracitado, deu-se por meio da Lei 12.551/11. Com ele, houve um claro alargamento do conceito de subordinação jurídica para englobar na categoria de empregado os trabalhadores que executam suas tarefas com uso de tecnologia.


  É certo que, para se manterem competitivos no mercado de trabalho, “a classe trabalhadora fragmentou-se, heterogeneizou-se e complexificou-se ainda mais” (ANTUNES, 2010, p. 198). Desta forma, a subordinação clássica é superada pela subordinação virtual nesses regimes de trabalho.


  De acordo com Fincato e Wünsch (2020, p. 48),


  [...] ao longo do tempo, a subordinação sofreu ajustes e adequações em consequência das mudanças no mundo do trabalho. Atualmente, já é possível que o trabalhador exerça sua atividade fisicamente distante da empresa que o contratou e se verifica que a subordinação – pela via interpretativa – precisou absorver novos matizes.


  A subordinação nos regimes de teletrabalho pode ser efetivada por câmeras, sistemas de login e logoff, computadores, relatórios, ligações celulares, conversas nas redes sociais e WhatsApp, rádios, cartões de ponto virtuais etc. Compreende-se que se trata de uma fiscalização e subordinação virtual, que pode ocorrer de modo ainda mais intenso, se comparadas às outras formas clássicas de subordinação, porque atinge o problema da ausência de desconexão, quando o trabalhador não consegue se desconectar do serviço justamente por utilizar meios digitais para a execução do trabalho.


  Discute-se, ainda, a respeito da subordinação algorítmica, ponto central deste estudo, que abrange os motoristas de aplicativos, estendendo-se também para a supervisão por algoritmos nos postos de trabalho, mas também estende sua utilização para contratação e demissão de funcionários. Fato é que a subordinação algorítmica expande e ressignifica o conceito de subordinação jurídica, em virtude da cadeia organização em que a atividade do empregado é inserida.


  Nas palavras de Danilo Gonçalves Gaspar (2016, p. 186-187), que desenvolve a respeito da subordinação potencial, o empregado “presta serviços por conta alheia, ficando sujeito, potencialmente, à direção do tomador dos serviços, recebendo ou não ordens diretas desse, em razão de sua inserção na dinâmica organizacional do tomador”.


  No caso dos motoristas de aplicativo, o ineditismo desse modelo de serviço é que se forma uma relação tríplice entre o consumidor, o motorista e o controle e gerenciamento algorítmico por parte da titular do aplicativo. O motorista presta serviços por sua conta própria, sem horário fixo de trabalho, em uma espécie de “falsa liberdade”, porém sujeito às regras, diretrizes e punições da empresa e às avaliações de clientes. Segundo Ludmila Costhek Abilio,


  Nessa condição de quem adere e não mais é contratado, o trabalhador uberizado encontra-se inteiramente desprovido de garantias, direitos ou segurança associados ao trabalho; arca com riscos e custos de sua atividade; está disponível ao trabalho e é recrutado e remunerado sob novas lógicas. Assim, a uberização conta com um gerenciamento de si que, entretanto, é subordinado e controlado por novos meios, que hoje operam pela automatização em dimensões gigantescas de extração e processamento de dados; estão em jogo novas formas de gerenciamento, controle e vigilância do trabalho, por meio das programações algorítmicas. Portanto, o desenvolvimento tecnológico em seu atual estágio traz uma mudança qualitativa à gestão do trabalho: trata- se da possibilidade tecnológica de um mapeamento pleno do processo de trabalho, do processamento de dados em enorme escala e do gerenciamento combinado e simultâneo de múltiplas informações que possibilitam pensar em termos de um ‘gerenciamento algorítmico do trabalho.


  O debate versa sobre a denominada Uberização do Trabalho, que abrange as novas profissões e organizações do trabalho surgidas a última década. Neste modelo de trabalho, as plataformas eletrônicas assumem uma função de instrumento e controle de trabalho, por meio da qual o empregado exerce as suas atividades por conta própria e, ao mesmo tempo, respeita os termos, condutas éticas, moldes de atendimento, preços e diretrizes estabelecidas pelo empregador. Em outras palavras, especificamente no caso dos motoristas de aplicativos, trata-se de uma atividade exercida precipuamente com a utilização de aplicativos para smartphones, por meio dos quais o consumidor solicita uma viagem, com a respectiva aceitação do motorista, e ao final profere a sua avaliação.


  O conflito gira em torno do elemento da subordinação, ou seja, se a utilização dos aplicativos, a supervisão por algoritmos e o atendimento às diretrizes da empresa configuram ou não a subordinação jurídica e a relação de emprego. Observa-se que a supervisão algorítmica, jamais pensada no século passado, assume um papel fundamental para a aplicação do Direito do Trabalho e a interpretação do elemento subordinação para efeitos de aplicação da CLT, levando a doutrina e os Tribunais Superiores a enfrentarem a problemática.


  A décima primeira turma do E. Tribunal Regional do Trabalho da 3ª Região, nos autos da Reclamação Trabalhista 0010258-59.2020.5.03.0002, prolatou Acórdão, de relatoria do Exmo. Desembargador Antônio Gomes de Vasconcelos, citando expressamente a intensa supervisão tecnológico/algorítmica que se sujeitava o motorista, reconhecendo-se a relação de emprego. Observe-se o trecho do Acórdão prolatado (BRASIL, 2020), in verbis:


  Observa-se, portanto, que os trabalhadores da Uber, incluindo o reclamante, atuavam sobre intensa e eficaz supervisão tecnológico/algorítmica, sujeitando-se a bloqueio da plataforma e sendo impossibilitados de trabalhar, medida que, a rigor, induz falta grave do empregador, qual seja, deixar de dar trabalho.


  Outros documentos juntados aos autos corroboram a existência do trabalho subordinado, havendo controle do número de viagens associado ao nível de avaliação dada pelos passageiros (ID. 7af4fd9 – p. 5-6), controle do número de viagens associado ao nível de avaliação dada pelos passageiros (ID. 7af4fd9 - p. 5-6) controle de taxa de cancelamento alta (ID. 7fc31c5 - Pág. 2 e 31) e taxa de aceitação baixa (ID. 7fc31c5 – p. 6).


  O contrato firmado entre as partes (Termos e Condições ID. 7cd3357) evidencia, mais uma vez, que o motorista é obrigado a cumprir regras previamente estipuladas pela ré, tais como: manter avaliação média dada pelos usuários que exceda a avaliação média mínima aceitável pela Uber para o Território, sob pena de desativação do serviço (item 2.6.2); evitar o cancelamento de solicitações de viagens enquanto o motorista estiver conectado ao aplicativo, sob a alegação de que “isso (item 2.6.2); cria uma experiência negativa para os(as) Usuários do Aplicativo móvel Uber” aceitar como forma de pagamento o cartão de crédito via aplicativo; além do cálculo pré-estabelecido pela reclamada do preço do serviço.


  No mesmo sentido, a sétima turma do E. Tribunal Regional do Trabalho da 1ª Região reconheceu a relação de emprego na ação trabalhista 0100210-94.2021.5.01.0026, de Relatoria da Exma. Desembargadora Carina Rodrigues Bicalho, a qual esclarece que a programação algorítmica da empresa “99” molda o comportamento dos motoristas, controlam o trabalho e configuram a subordinação. Leia-se o trecho do Acórdão prolatado (BRASIL, 2022), in verbis:


  A investigação do enquadramento de um trabalhador como empregado percorre a análise dos elementos fático-jurídicos da relação de emprego que se extraem da leitura conjunta dos artigos 2º e 3º da CLT: pessoalidade, não eventualidade, onerosidade e subordinação jurídica.


  Tem-se que o elemento distintivo da subordinação se configura ainda que o poder de controle e comando se deem por meio dispositivos eletrônicos, como é o caso de comandos inseridos no algoritmo do software utilizado por plataforma, pois são meios telemáticos e informatizados de comando, controle e supervisão que se equiparam aos meios pessoais e diretos de subordinação jurídica por expressa dicção legal (art. 6º, parágrafo único, da CLT).


  Importa ressaltar esse aspecto para o qual o legislador atentou há alguns anos, a partir da Lei 12.551/2011, uma vez que as transformações na realidade dos processos de trabalho têm promovido reiteradamente a migração das formas pessoais de controle para formas de controle informatizadas, inclusive mediante o uso de aplicativos digitais geridos por inteligência artificial e acompanhado por um sistema servidor.


  Se as formas de gestão do trabalho incorporam cada vez mais essas novas tecnologias, daí não decorre que o Direito do Trabalho deva se autoexcluir desses novos cenários tecnológicos e organizacionais. Pelo contrário. O Direito possui força normativa para regular, transformar ou aprimorar a realidade e não, simplesmente, se amoldar a ela.


  Assim, sendo o modelo jurídico do emprego o padrão básico de regulação do trabalho humano no Brasil, incumbe manter atualizado o conceito de emprego sob pena de, em caso contrário, aí sim, o Direito do Trabalho perder relação com o mundo do trabalho e sua razão de ser.


  Embora o vínculo empregatício tenha sido declarado nas supramencionadas Reclamações Trabalhistas, o C. Tribunal Superior do Trabalho já se manifestou em sentido contrário, o que acalora a controvérsia no Brasil. De toda sorte, fato é que a supervisão e o gerenciamento algorítmicos provocam os estudiosos do Direito e Tribunais ao aprofundamento e a ressignificação da subordinação jurídica, que se revela um caminho inevitável frente à evolução tecnológica e da inteligência artificial.


  Contudo, a discussão, a regulamentação e as interpretações estão distantes de um final. Isso se comprova pela divergente jurisprudência brasileira e também pelo Direito Comparado, como é o caso do art. Lei 8221-6, do Código do Trabalho Francês, que considera o motorista de Uber como um trabalhador independente, e não empregado (GAURIAU, 2020, p. 143).


  Importa registrar que a controvérsia não se limita aos motoristas de aplicativos. Na última década cresceu de maneira vertiginosa a prestação de serviços em plataformas de streaming, nomeadamente pelas conhecidas transmissões ao vivo de jogos eletrônicos. Estabelece-se uma relação contratual de “parceria” entre o titular do aplicativo como, por exemplo, a Twitch e o Facebook Gaming, e a pessoa física que promove a transmissões dos variados jogos eletrônicos. É uma troca de experiências e transmissões das gameplays, que ganhou popularidade nos últimos humanos.


  Essa mão de obra lúdica e digital exige tempo, valores e acúmulo de experiência em variados jogos que despertam a atenção e curiosidade dos espectadores. Mas não basta só a transmissão, sendo necessário também ter uma ótima oratória, carisma e receptividade com quem faz comentários e perguntas nos chats. Sendo assim, para a obtenção de sucesso e maior lucro, o usuário precisa mesclar a habilidade em jogos e a capacidade de entreter os espectadores, podendo recorrer também aos elementos de comédia. Desta maneira o usuário consegue fidelizar a sua audiência. Essa audiência, composta por números de espectadores, é transformada em dinheiro, através das supramencionadas inscrições.


  O contexto é bastante semelhante aos dos motoristas de aplicativos, porque esses usuários possuem uma liberdade de horário de trabalho, porém devem seguir à risca os termos e condições da plataforma, sujeitando-se a penalidades e banimentos. Além disso, pelas previsões contratuais, o usuário se compromete a realizar transmissões por um número mínimo de horas por semana e mês, e recebe uma porcentagem dos subscritores. Essa inscrição efetuada por usuários da plataforma, que assistem as transmissões, atualmente é feita por meio de um pagamento direto na plataforma ou utilizando a denominada inscrição prime, mediante assinatura da Amazon Prime.


  Para a melhor compreensão prática, Pase, Dallegrave e Fontoura (2020, p. 4-5) esclarecem que


  O live streaming de jogos surgiu como uma nova forma de se relacionar com os jogos e formar comunidades. A prática iniciou em 2011 com a plataforma Twitch, plataforma dedicada para transmitir sessões de gameplay11de jogos ao vivo. A Twitch, porém, deriva de outra plataforma de streaming chamada Justin.tv (serviço disponível entre 2007 e 2014) que focava apenas em transmissões casuais (Machkovech, 2014). Este novo modelo de transmissão se consolida através de um público diferente da televisão. Os espectadores observam o jogador e a tela onde está o jogo digital, simultaneamente participando de diálogos com outros usuários dentro da mesma plataforma. Na Twitch, as transmissões podem ser feitas por jogadores (profissionais ou casuais) ou por campeonatos de jogos (profissionais ou amadores)


  A relação contratual havida entre plataforma e usuários é desafiadora do ponto de vista social e jurídico. Primeiro porque os usuários buscam nessas plataformas uma nova possibilidade de obtenção de renda, monetizando o que até então sempre foi visto como lazer, que é passar horas do dia em jogos eletrônicos ou, em outros versos, a capitalização do lúdico e do afeto. Segundo porque esse trabalho lúdico gera lucros inimagináveis para as plataformas, estabelecendo-se uma relação tríplice entre o titular do aplicativo, o usuário que faz as transmissões e os espectadores que efetuam as inscrições em dinheiro. Verifica-se, assim, que há uma relação de trabalho, com capital humano, em que agentes privados se apropriam dessa mão de obra lúdica para a obtenção de lucros.


  A discussão a respeito da inteligência artificial, algoritmos e proteção de dados dos trabalhadores também atinge a esfera do Processo do Trabalho. Os operadores do Direito vêm se debruçando sobre o uso de dados de geolocalização do trabalhador, capturados diretamente do seu celular, como meio de prova no processo do trabalho. De um lado, temos os direitos fundamentais do trabalhador à vida privada, à intimidade e à proteção de dados pessoais consagrados constitucionalmente no art. 5º e infraconstitucionalmente na Lei Geral de Proteção de Dados. De outro lado, observa-se o empregador em busca de ferramentas eficazes de cybercontrole e hipervigilância do serviço, que transformam e ressignificam o elemento da subordinação nas relações laborais. Esse cenário levou os Tribunais Superiores a debaterem a respeito do uso de dados de geolocalização para o julgamento do mérito de ações trabalhistas que versam especialmente sobre a jornada de trabalho do empregado e o pagamento de horas extras (COMÉRIO e JUNQUILHO, 2022).


  É importante ressaltar que a produção de prova de registros de dados de geolocalização não é irrestrita e encontra limites nos direitos e garantias fundamentais dos trabalhadores e na proteção dos dados pessoais. Nesse sentido, uso de dados de geolocalização recebe proteção constitucional e precisa estar em consonância com direitos e garantias fundamentais e princípios constitucionais, destacando-se a recente incorporação da proteção de dados pessoais no rol do art. 5º, CF/88, o qual ganhou status de proteção Constitucional por meio da emenda Constitucional 115, aprovada pelo Congresso Nacional em 10.02.2022 (COMÉRIO e JUNQUILHO, 2022).


  A ampla proteção desses direitos no Brasil justifica e impõe necessários limites ao uso de provas digitais como a geolocalização que identifiquem o cidadão e que, por isso, devem alcançar somente os registros concernentes ao efetivo horário de trabalho e em dias úteis, utilizando-se como metodologia a amostragem, sob pena de violação ao sigilo telemático, à privacidade e à proteção de dados pessoais (COMÉRIO e JUNQUILHO, 2022).


  Além disso, o uso de dados de geolocalização deve ser utilizado em último caso, preferencialmente, quando outros meios de prova não forem possíveis, como a prova testemunhal e documental. Em outras palavras, somente quando a situação revele a necessidade e utilidade da prova, devendo a parte justificar o seu requerimento, demonstrando que os registros são imprescindíveis para o resultado útil do processo (COMÉRIO e JUNQUILHO, 2022).


  Desta forma, observa-se que o avanço do uso da inteligência artificial e o exponencial compartilhamento de dados provocam a transmutação do Direito do Trabalho e Processo do Trabalho, a desconstrução dos conceitos consolidados e a emergente necessidade de regulamentação e atualização da Consolidação das Leis do Trabalho, que entrou em vigência em 1943, quando se falava na profissão de datilógrafo. Noutros termos, “a economia de compartilhamento parece trazer à tona a necessidade de uma ressignificação do conceito de subordinação, tomando como base a semântica do vocábulo algoritmo” (FINCATO E WÜNSCH, 2020, p. 49).


  Faz-se mister destacar que as novas profissões e organizações do trabalho humano revelam que a subordinação jurídica e algorítmica ocorre sem o controle de horário e ordens diretas e dirigidas especificamente àquele trabalhador, elementos estes que sempre assumiram o protagonismo para se fundamentar a (in)existência de relação de emprego, o que pode refletir em uma “falsa” liberdade. É preciso ir além e entender que o empregado, mesmo sem ordens diretas, submete-se aos resultados e objetivos da empresa. Conforme ALVES e COMÉRIO (2021, p. 185), “Por meio dessa relação neofeudal, concede-se uma falsa liberdade ao trabalhador, pois no discurso de que ‘seja seu próprio chefe e seja pago dirigindo em seu próprio horário’, há a submissão ao resultado e procedimentos impostos pela titular da plataforma”.


  No contexto atual, o protagonismo do controle e gerenciamento de trabalho, e consequentemente a subordinação, envolve o uso de plataformas eletrônicas, aplicativos e softwares capazes de determinar as regras e diretrizes do serviço e controlar a produtividade do empregado, podendo ensejar, inclusive, a sua demissão. No caso dos motoristas de aplicativos, esse controle ocorre não só pela titular da plataforma, mas também por meio de avaliações de usuários consumidores.


  Isto significa que “o conceito clássico de subordinação, então, já é insuficiente para identificar, dentre as diversas formas de prestação de serviços, qual deverá ser tutelada pelo Direito do Trabalho” (FINCATO E WÜNSCH, 2020, p. 50). Manter-se inerte nas raízes consolidadas do Direito do Trabalho pode significar a precarização do trabalho, a ameaçadora ausência de tutela protetiva e antidiscriminatória desse grupo de trabalhadores e a consequente afronta à valorização do trabalho humano e o princípio da dignidade da pessoa humana.


  2. INTELIGÊNCIA ARTIFICIAL, PROTEÇÃO DE DADOS E ALGORITMOS


  Antes de abordar formas de subordinação algorítmica e usos da inteligência artificial (IA) no Direito do Trabalho, é fundamental compreender o que significam os conceitos de IA e de algoritmo e porque, discutir o tema da IA, em geral, envolve abordar também a questão dos dados pessoais.


  Os algoritmos podem ser compreendidos como fórmulas para criação de algo específico ou, em outras palavras, um passo a passo, uma sequência de passos necessária para alcançar um objetivo (RUSSEL, NORVIG, 2013). A palavra está em alta porque, apesar de não ser utilizada exclusivamente no âmbito da IA, traduzindo-se como se pode observar, em sequência de ações criada para resolver um problema, foi bastante incorporada na ciência da computação para designar as fórmulas matemáticas usadas em tecnologias como aprendizado de máquina.


  A inteligência artificial, por sua vez, diferentemente da ideia passada pela maioria dos filmes de ficção científica, ou do recente escândalo causado pelo depoimento do engenheiro do Google,3 está longe de alcançar a consciência da inteligência humana. Trata-se de conceito que surge em 1956, em um Seminário promovido no Dartmouth College em Hanover, New Hampshire, usado para designar um conjunto de modelos tecnológicos capazes de resolver problemas específicos (JUNQUILHO, 2022).


  A partir de 2010 os modelos de aprendizagem de máquina se desenvolveram e atualmente incluem o que se denomina aprendizado profunda, tecnologia inspirada nas redes neurais dos seres humanos (JUNQUILHO, 2022). A IA representa, portanto, não um, mas uma gama de modelos que são utilizados para resolverem problemas específicos e, por essa razão, são chamados de “IA fraca”. A “IA geral”, que reproduziria integralmente o comportamento humano, ainda está distante de existir.


  Pode-se dizer que a matéria prima para o desenvolvimento dos modelos de aprendizado de máquina são os dados. É com o conjunto de dados do passado que são possíveis e realizáveis as predições e aprendizado dos padrões. Por isso, para compreender as aplicações de IA atuais nas diversas áreas do conhecimento humano e suas consequências éticas e riscos, é fundamental entender sobre o que chamamos de era do “big data”, da célebre frase “os dados são o novo petróleo”, na qual volume, variedade, veracidade, velocidade, viralidade, valor, visualização dos dados é incomparável a outros tempos da história da humanidade.


  Para compreender a IA e, em especial o aprendizado de máquina, é importante reconhecê-la como tecnologia produzida e criada pelo humano e que precisa de grande massa de dados para se desenvolver com maior precisão. Tais dados, por vezes são pessoais, isso é, podem identificar pessoas e indivíduos e por isso também diz-se que o direito à privacidade na sociedade da informação vem perdendo espaço para uma sociedade da hipervigilância e captura de dados pessoais que servirão de base para criação de sistemas de IA para modulação de comportamentos humanos (ZUBOFF, 2019).


  3. FORMAS DE USO DA IA NO TRABALHO


  Mas afinal, quais as formas de uso de IA nas relações trabalhistas? Feitas as considerações a respeito da ressignificação da subordinação e o avanço exponencial da subordinação algorítmica, torna-se importante desenvolver acerca das novas formas de nascimento e extinção do contrato de trabalho, em especial a contratação e demissão por algoritmos e as suas implicações sociojurídicas.


  O alerta vem sendo feito em nível global e bastante noticiado também no Brasil. A conduta, que há pouco tempo atrás parecia inimaginável, vem se revelando uma realidade. Com o avanço da IA, empresas já utilizam algoritmos para dispensar e admitir seus empregados. Por essa razão, é fundamental discutir limites éticos para que sua utilização esteja amparada pelo ordenamento jurídico, sobretudo pelos fundamentos do Estado Democrático de Direito e os princípios norteadores do Direito do Trabalho, como os Princípios da Proteção, da Continuidade da Relação de Emprego e do Não Retrocesso Social.


  3.1 Uso da IA como mecanismo de admissão


  As predições obtidas com uso da IA têm orientado a tomada de decisões em diversas áreas. No Direito do Trabalho um uso comum têm sido as plataformas digitais de contratação.
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