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Resumo: O presente estudo tem o objetivo analisar a protecao juridica do trabalhador titular de dados
contra decisoes tomadas exclusivamente com base no tratamento automatizado, incluindo a definicao
de perfis no ambito da Unido Europeia (artigo 222, RGPD). Em um primeiro momento, ainda que de
forma objetiva, abordou-se a construcao da protecao de dados pessoais e de sua regulamentacao
no ambito da Unido Europeia. Em seguida, nossos esforcos se concentraram na compreensao do
instituto legal e suas dimensodes. Finalmente, tendo por direcao o disposto no artigo 222, do RGPD,
analisou-se 0s casos investigados pelas autoridades de protecao de dados dos Estados-Membros e a
jurisprudéncia acerca do tema.
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Introducao

Os avancgos tecnologicos trazidos pela Quarta Revolucao Industrial impactam
a vida em sociedade em diversos aspectos e, de forma particular, no mercado de
trabalho. Ao mesmo tempo em que podem aumentar a eficiéncia e a economia de
recursos, apresentam desafios relacionados ao direito fundamental a privacidade,
na medida em que possibilitam o acesso a informagdes sensiveis dos trabalhado-
res ou de candidatos a vagas de trabalho. Atualmente, em todos os setores da
vida cotidiana, ha diversos debates sobre a licitude ou a adequacao de tratamento
automatizado de dados pessoais e da definicao de perfis, envolvendo situagao
econdmica, salde, preferéncias pessoais, interesses, comportamento, localizacao
ou deslocagdes ou, até mesmo, a possibilidade de uma mulher vir a engravidar
durante o periodo contratual.

O estudo da protecao do trabalhador contra as decisoes automatizadas, no
ambito da Unido Europeia, mostra-se relevante. Eis que o Tratado sobre o Funcio-
namento da Uniao Europeia (1957) ja assegurava a todas as pessoas o direito a
protecao dos dados de carater pessoal e foi acompanhado pela Carta dos Direitos
Fundamentais da Uniao Europeia (CDFUE, 2000) nesse aspecto.

De maneira inovadora, a Diretiva n? 95/46/CE, de 24 de maio de 1995, e,
posteriormente, o Regulamento Geral de Protegao de Dados n® 2016/679, do Par-
lamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, previu, no artigo 229,
protecao do titular dos dados pessoais “contra decisao tomada exclusivamente
com base em tratamento automatizado”, incluindo a definicao de perfis, que produza
efeitos na sua esfera juridica ou que o afete significativamente de forma similar.

De outra banda, o Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho para
uso da inteligéncia artificial (IA) demonstra acentuada preocupagao com 0S riscos
decorrente do uso da IA e, por isso, estabelece a supervisao humana como ele-
mento limitador da tecnologia (artigo 149).

Nesse contexto juridico em construgao, o objetivo deste estudo é a analise
da protecao juridica prevista pelo artigo 222 do RGPD, no tocante aos trabalhado-
res, bem como a sua aplicacao em casos concretos, no ambito do direito comuni-
tario.

1 Construcao da protecao de dados e da Regulamentacao
Europeia

A protecao de dados, como um direito fundamental, passou a ganhar maior
relevancia a partir do século XXI, com a Quarta Revolugao Industrial, caracterizada
pelo desenvolvimento da internet movel, da inteligéncia artificial e do aprendizado
da maquina, pois ela, segundo Klaus Schwab, “oferece a tecnologia uma parte
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predominante e onipresente de nossas vidas individuais”. Por isso, para Schwab,
€ necessario um esforgo coletivo para que as informacoes publicas e privadas
sejam analisadas e entendidas de maneira adequada.*

O uso das novas tecnologias, v.g. da inteligéncia artificial, no mercado de
trabalho, apesar de trazer inUmeros beneficios em termos de aumento de eficién-
cia e de economia de recursos,? apresenta também diversos riscos. Isso porque
as novas tecnologias permitem que se tenha acesso a informagoes sensiveis dos
candidatos, no momento do recrutamento, e dos trabalhadores por meio do moni-
toramento de suas atividades, com possibilidade de serem introduzidos enviesa-
mentos ocultos no algoritmo criado pelo desenvolvedor para tratamento dos dados
coletados.® Exemplos disso sdo as ferramentas utilizadas para excluir trabalhado-
res idosos ou de determinado sexo dos aniincios de oportunidade de trabalho.*

No ambito da Uniao Europeia, a preocupacao com uma politica de protecao
de dados pessoais surgiu ainda durante a Terceira Revolugao Industrial. O artigo
162 do Tratado sobre o Funcionamento da Uniao Europeia (TFUE) (1957) dispunha
que “todas as pessoas tém direito a protecdo dos dados de carater pessoal que
Ihes digam respeito”.®

Atualmente, a protecao de dados pessoais encontra respaldo na Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE, 2000), aprovada pelo Parlamento
Europeu, o Conselho e a Comissao. Além de consagrar diversos outros direitos
fundamentais, como a dignidade do ser humano em seus artigos iniciais (Titulo I),
a CDFUE elenca os direitos fundamentais relacionados a liberdade (Titulo 1), como
a liberdade e a seguranca (artigo 692), respeito pela sua vida privada e familiar (artigo
79), a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religiao (artigo 92 e 159), a
liberdade de empresa (artigo 169), a propriedade (artigo 179) e a protecao dos
dados de carater pessoal (artigo 89), entre outros.

De modo que toda pessoa natural tem direito a protecdo dos dados de carater
pessoal que lhes digam respeito, sendo que esses dados devem ser objeto de um
tratamento leal, para fins especificos e com o consentimento da pessoa interes-
sada ou com outro fundamento legitimo previsto por lei (artigo 82, CDFUE).

1 SCHWAB, Klaus. A quarta revolugao industrial. Tradugao de Daniel Moreira Miranda. Sao Paulo: Edipro,
2016, p. 105.

2 Grupo de Trabalho do artigo 292 para a Protecao de Dados. Orientagcdes sobre as decisoes individuais
automatizadas e a definigao de perfis para efeitos do Regulamento (UE) 2016,/679. Disponivel em: https://
ec.europa.eu/newsroom/article29/items/612053. Acesso em: 14.02.2024.

3 OECD. Artificial Intelligence and Labour Market Matching. Disponivel em: https://one.oecd.org/document/
DELSA/ELSA/WD/SEM(2023)2/en/pdf. Acesso em: 15.02.2024.

4 OECD. Artificial Intelligence and Labour Market Matching. Disponivel em: https://one.oecd.org/document/
DELSA/ELSA/WD/SEM(2023)2/en/pdf. Acesso em: 15.02.2024.

5 Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/resource.
html?uri=cellar:9e8d52e1-2¢70-11e6-b497-01aa75ed71a1.0019.01/DOC_3&format=PDF. Acesso em:
13.02.2024.
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A Diretiva n? 95/46/CE, de 24 de maio de 1995, teve como objetivo resguar-
dar “a protegao das liberdades e dos direitos fundamentais das pessoas singula-
res, nomeadamente do direito a vida privada, no que diz respeito ao tratamento de
dados pessoais”. Ela ja reconhecia que a protecdo das pessoas deveria se aplicar
tanto ao tratamento automatizado de dados quanto ao tratamento manual e que
isso deveria ser realizado de forma licita e leal para com a pessoa envolvida. Para
a uniformizagao das leis de protecao de dados dos Estados-Membros, foi incluido
o0 artigo 15¢ sobre “decisoes individuais automatizadas”, a exemplo do que previa
a lei francesa de 1978, intitulada Informatique et Libertés, que as proibia em con-
texto judicial, administrativo ou privado envolvendo avaliagao de comportamento
humano que pudesse definir perfis dos individuos afetados, além de assegurar a
eles o direito de conhecer e de contestar as informagoes e a exposi¢ao dos motivos
para determinado tratamento.® No Considerando n2 41 foi mencionado que “todas
as pessoas devem ter o direito de conhecer a logica subjacente ao tratamento
automatizado dos dados que |he dizem respeito”, inclusive no tocante as decisoes
automatizadas previstas no n? 1 do artigo 159, salientando, nesse caso, que nao
poderia haver prejuizo ao segredo comercial ou a propriedade intelectual.

A Diretiva n? 95/46/CE foi revogada pelo Regulamento Geral de Protecao de
Dados (RGPD), Regulamento (EU) n® 2016/679 do Parlamento Europeu e do Con-
selho, de 27 de abril de 2016, que entrou em vigor em maio de 2018, para con-
ferir maior protecao as pessoas individualmente consideradas, independentemente
da sua nacionalidade ou do seu local de residéncia, relativamente ao tratamento
dos seus dados pessoais no ambito de suas atividades profissionais ou comer-
ciais.

Objetivando maior efetividade, o artigo 42 do RGPD trouxe diversos conceitos
juridicos, como “dados pessoais”,” “tratamento”,® “defini¢cao de perfis”,® “violagao

6 VALE, Sebastido Barros; ZANFIR-FORTUNA, Gabriela. Automated Decision-Making Under the GDPR: Practical
Cases from Courts and Data Protection Authorities. Future of Privacy Forum. Disponivel em: https://fpf.
org/wp-content/uploads/2022/05/FPF-ADM-Report-R2-singles.pdf, p. 6. Acesso em: 14.02.2024.

7 “Dados pessoais”: informacao relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel (“titular dos
dados”). E considerada identificavel uma pessoa singular que possa ser identificada, direta ou indiretamente,
em especial por referéncia a um identificador, por exemplo um nome, um nimero de identificagao, dados
de localizagdo, identificadores por via eletronica ou a um ou mais elementos especificos da identidade
fisica, fisiolégica, genética, mental, econdmica, cultural ou social dessa pessoa singular (artigo 42, n® 1,
RGPD).

& “Tratamento”: uma operagao ou um conjunto de operagoes efetuadas sobre dados pessoais ou sobre
conjuntos de dados pessoais, por meios automatizados ou nao automatizados, tais como a recolha, o
registo, a organizagao, a estruturacao, a conservagao, a adaptagao ou alteracao, a recuperagao, a consulta, a
utilizacao, a divulgagao por transmissao, difusao ou qualquer outra forma de disponibilizacdo, a comparacao
ou interconexao, a limitagao, o apagamento ou a destrui¢ao (artigo 42, n? 2, RGPD).

°  “Definicao de perfis”: qualquer forma de tratamento automatizado de dados pessoais que consista em utilizar
esses dados pessoais para avaliar certos aspectos pessoais de uma pessoa singular, nomeadamente para
analisar ou prever aspetos relacionados com o seu desempenho profissional, a sua situacdo econémica,
salde, preferéncias pessoais, interesses, fiabilidade, comportamento, localizagdo ou deslocagoes (artigo
42 n? 4, RGPD).
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de dados pessoais”,® etc. Além disso, o RGPD, em seu artigo 52, elenca os prin-
cipios norteadores do tratamento de dados pessoais, quais sejam: a) legalidade,
equidade e transparéncia, para que o tratamento de dados seja feito de forma licita
e seja de facil compreensdo; b) limitacao da finalidade, de modo que haja relagao
entre o recolhimento de dados e seu tratamento posterior; ¢) minimizacao dos
dados, de forma que os responsaveis pelo tratamento sejam capazes de explicar
e justificar a necessidade de recolhimento e manutengao dos dados; c¢) exatidao,
para evitar imprecisoes nas decisoes ou nas definicoes de perfis; d) limitacao do
armazenamento dos dados atualizados pelo periodo necessario; e) integridade e
confidencialidade.

Posteriormente, em 11 de dezembro de 2018, entrou em vigor o Regulamento
(UE) n® 2018/1725 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de outubro de
2018, que trata da protecao das pessoas singulares quanto ao tratamento de
dados pessoais por instituicoes, drgaos e organismos da Uniao e da livre circula-
¢ao desses dados. Em seu artigo 242, ele reproduz o artigo 222 do RGPD,** que
trata das decisdes individuais automatizadas, incluindo a definicao de perfis.

Considerando os diversos riscos decorrentes do uso da IA, o recente Regu-
lamento do Parlamento Europeu e do Conselho para uso da inteligéncia artificial
estabelece a obrigatoriedade da supervisao humana como elemento limitador da
tecnologia (artigo 149).

2 A protecao juridica contra as decisoes individuais
automatizadas no ambito da Uniao Europeia

A Diretiva n® 95/46/CE, relativa a protecdo de dados de pessoas naturais,
consagrou a protecao juridica contra as “decisoes individuais automatizadas” (artigo
159%) no ambito do Direito Comunitario.

Nesse aspecto, foi reconhecido a toda e qualquer pessoa o direito de nao
ficar sujeita a uma decisao que produza efeitos na sua esfera juridica ou que a
afete de modo significativo, tomada exclusivamente com base num “tratamento
automatizado de dados” destinado a avaliar determinados aspectos da sua

10 “Violagao de dados pessoais”: uma violagao da seguranca que provoque, de modo acidental ou ilicito, a
destruicao, a perda, a alteracao, a divulgacao ou 0 acesso, nao autorizados, a dados pessoais transmitidos,
conservados ou sujeitos a qualquer outro tipo de tratamento (artigo 42, n2 12, RGPD).

11 Importante consignar que, no Brasil, a protecdo de dados decorre do Marco Civil da Internet (Lei n2
12.965/2014) e da Lei Geral de Protecao de Dados (Lei n? 13.709/2018), que, contudo, nao preveem
proibicdo de o titular de dados ser submetido a decisdo exclusivamente automatizada. De acordo com
Daniela Wendt Toniazzo, Tales Schmidke Barbosa e Regina Linden Ruaro, “no direito brasileiro a LGPD
prevé a explicagao como principal mecanismo de protecdo”. Frise-se, no entanto, que ha o Projeto de Lei
n2 4.496 de 2019 em andamento, aguardando audiéncia pablica, com o objetivo de definir a expressao
“decisdo automatizada” e esclarecer a extensao desse conceito. Disponivel em: https://revistaconsinter.
com/index.php/0js/1301. Acesso em: 15.02.2024.
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personalidade, por exemplo, a sua capacidade profissional, o seu crédito, confianga
de que é merecedora, comportamento, etc. (artigo 152, n? 1, Diretiva 95/46).

A Diretiva n® 95/46, artigo 152, n? 2, sem fazer mengao ao consentimento
do titular dos dados, previa duas excecoes genéricas: a) for tomada no ambito da
celebragcao ou da execucao de um contrato, na condicao de o pedido de celebracao
ou execucao do contrato apresentado pela pessoa em causa ter sido satisfeito, ou
de existirem medidas adequadas, tais como a possibilidade de apresentar o seu
ponto de vista, que garantam a defesa dos seus interesses legitimos; ou b) for
autorizada por uma lei que estabeleca medidas que garantam a defesa dos inte-
resses legitimos da pessoa em causa.

Com o RGPD, a protecao juridica ao titular dos dados pessoais foi ampliada,
inclusive contra as decisoes individuais automatizadas.*® Além disso, o RGPD
procura proteger o titular dos dados pessoais “contra decisao tomada exclusiva-
mente com base em tratamento automatizado”, incluindo a definigcao de perfis, que
produza efeitos na sua esfera juridica ou que o afete significativamente de forma
similar (artigo 222, n¢ 1).

O Regulamento (EU) 2018/1725, do Parlamento Europeu e do Conselho,*?
também prevé o direito do titular dos dados de nado ficar sujeito a decisoes tomadas

12 “As decisOes exclusivamente automatizadas correspondem a capacidade de tomar decisdes através de
meios tecnoldgicos e sem intervengdo humana. As decisdes automatizadas podem basear-se em qualquer
tipo de dados, por exemplo:
¢ dados fornecidos diretamente pelas pessoas em causa (tais como respostas a um questionario);
¢ dados observados acerca das pessoas (tais como dados de localizagao recolhidos por meio de uma
aplicacao);
¢ dados obtidos ou inferidos, tais como um perfil da pessoa que ja tenha sido criado (p. ex., uma pontuagao
de crédito).” (Article 29 Data Protection Working Party. Guidelines on Automated individual decision-making
and Profiling for the purposes of Regulation 2016,/679. Disponivel em: https://ec.europa.eu/newsroom/
article29/items/612053. Acesso em: 02.02.2024.

13 0 PARLAMENTO EUROPEU E O CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, [...]

Considerando o seguinte: [...]

(43) O titular dos dados devera ter o direito de nao ficar sujeito a uma decisdo, que pode incluir uma
medida que avalie aspetos pessoais que Ihe digam respeito, que se baseie exclusivamente no tratamento
automatizado e que produza efeitos juridicos que Ihe digam respeito ou o afetem significativamente de
modo similar, como praticas de recrutamento eletronico sem intervengao humana. Esse tratamento inclui
a definicao de perfis mediante formas de tratamento automatizado de dados pessoais para avaliar aspetos
pessoais relativos a uma pessoa singular, em especial a andlise e a previsao de aspetos relacionados com
o desempenho profissional, a situagdo econdmica, a salde, as preferéncias ou os interesses pessoais,
a fiabilidade ou o comportamento, a localizagao ou as deslocagoes do titular dos dados, quando produza
efeitos juridicos que digam respeito a essa pessoa singular ou a afetem significativamente de forma similar.
Contudo, a tomada de decisdes com base nesse tratamento, incluindo a definicdo de perfis, devera ser
permitida se for expressamente autorizada pelo direito da Unido. Em qualquer dos casos, tal tratamento
devera ser acompanhado das garantias adequadas, que deverao incluir a informacao especifica ao titular
dos dados e o direito de obter a intervencao humana, de manifestar o seu ponto de vista, de obter uma
explicagao sobre a decisao tomada na sequéncia dessa avaliacao e de contestar a decisao. Essa medida
nao devera dizer respeito a uma crianga. A fim de assegurar um tratamento leal e transparente no que diz
respeito ao titular dos dados, tendo em conta a especificidade das circunstancias e o contexto em que os
dados pessoais sao tratados, o responsavel pelo tratamento devera utilizar procedimentos matematicos
e estatisticos adequados a definicdo de perfis, aplicar medidas técnicas e organizativas que garantam
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exclusivamente com base no tratamento automatizado de dados, incluindo a defi-
nicao de perfis, que produzam efeitos na sua esfera juridica ou que o afetem sig-
nificativamente de forma similar (artigo 24, n 1).

Assim, o0 RGPD e o Regulamento (EU) 2018/1725 consagram o direito do
cidadao e titular dos dados de “nao estar sujeito a nenhuma decisao tomada exclu-
sivamente com base no tratamento automatizado”.**

Em dimensoes distintas, o artigo 22° do RGPD estabelece “um direito” e
“uma proibigao geral”, de modo que “esta proibicao aplica-se independentemente
de o titular dos dados adotar uma medida relativa ao tratamento dos seus dados
pessoais”.*® Com isso, “a interpretagao do artigo 222 como uma proibicao, em vez
de um direito que pode ser invocado, significa que as pessoas estao automatica-
mente protegidas dos possiveis efeitos deste tipo de tratamento”.

No que se refere aos efeitos juridicos da decisao automatizada, devem-se
atingir os direitos do titular dos dados, por exemplo, ser impedido de votar em uma
eleicdo. Ja em relagao ao tratamento de dados que “afete significativamente
alguém”, os seus efeitos devem ser suficientemente grandes ou importantes para
merecerem atencao.'® Com isso, a decisao automatizada deve impactar: “signifi-
cativamente as circunstancias, o0 comportamento ou as escolhas das pessoas em
causa; ter um impacto prolongado ou permanente no titular dos dados; ou nos
casos mais extremos, dar origem a uma exclusao ou discriminagao das pessoas”.*’

designadamente que os fatores que introduzem imprecisoes nos dados pessoais sejam corrigidos e que o
risco de erros seja minimizado, proteger os dados pessoais de modo a ter em conta 0s riscos potenciais
para os interesses e direitos do titular dos dados, prevenir, por exemplo, efeitos discriminatorios contra
pessoas singulares em razao da sua origem racial ou étnica, opinides politicas, religido ou conviccoes,
filiagdo sindical, estado genético ou de salide ou orientacdo sexual, ou o tratamento que se traduza em
medidas que venham a ter tais efeitos. O processo automatizado de tomada de decisdes e a definicdo
de perfis baseada em categorias especiais de dados pessoais s6 deverdo ser permitidos em condigdes
especificas. [...]

ADOTARAM O PRESENTE REGULAMENTO: [...].

14 PINHEIRO, Alexandre Sousa; COELHO, Cristina Pimenta; DUARTE, Tatiana; GONCALVES, Carlos Jorge;
GONGCALVES, Catarina Pina. Comentarios ao Regulamento Geral de Prote¢do de Dados. Lisboa. Almedina,
2018, p. 388.

15 Article 29 Data Protection Working Party. Guidelines on Automated individual decision-making and Profiling
for the purposes of Regulation 2016,/679. Disponivel em: https://ec.europa.eu/newsroom/article29/
items/612053. Acesso em: 02.02.2024.

16 Article 29 Data Protection Working Party. Guidelines on Automated individual decision-making and Profiling
for the purposes of Regulation 2016,/679. Disponivel em: https://ec.europa.eu/newsroom/article29/
items/612053. Acesso em: 02.02.2024.

17 “Afigura-se dificil indicar com precisdo o que poderia ser considerado suficientemente importante para
cumprir o limiar, mas as decisdes que se seguem podem ser inseridas nessa categoria:

e decisoes que afetem a situagao financeira de uma pessoa, designadamente a sua elegibilidade para
obtencao de crédito;

e decisdes que afetem o acesso de uma pessoa aos servigos de salde;

e decisOes que impecam o acesso de uma pessoa a uma oportunidade de emprego ou a coloquem em
séria desvantagem;

e decisoes que afetem o0 acesso de uma pessoa a educagao, por exemplo, o ingresso em estabelecimentos
de ensino superior.” (Article 29 Data Protection Working Party. Guidelines on Automated individual decision-
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O sistema europeu trata da licitude do tratamento de dados de forma taxativa
(artigo 62, RGPD) e excepciona a protecao quanto a decisao automatizada quando:
a) se mostrar necessaria para a celebragao ou a execucao de um contrato entre o
titular dos dados e um responsavel pelo tratamento; b) for autorizada pelo direito
da Uniao ou do Estado-Membro a que o responsavel pelo tratamento estiver sujeito,
€ na qual estejam igualmente previstas medidas adequadas para salvaguardar os
direitos e liberdades e os legitimos interesses do titular dos dados; c¢) for baseada
no consentimento'® explicito do titular dos dados (artigo 222, n® 2, RGPD).

De qualquer forma, mesmo nas exce¢does mencionadas, € certo que nao
podem fazer uso de dados sensiveis pertencentes a categoria especiais de dados
pessoais (artigo 229, n2 4, RGPD), ou seja, aqueles dados pessoais que revelem
a origem racial ou étnica, as opinides politicas, as convicgcoes religiosas ou filoso-
ficas, ou a filiagao sindical, dados genéticos, dados biométricos para identificar
uma pessoa de forma inequivoca, dados relativos a salde ou dados relativos a
vida sexual ou orientagao sexual de uma pessoa (artigo 92, n? 1), observadas as
hipoteses pontuais para utilizagdo de tais dados pessoais.

Nas excegoes mencionadas “a” e “c” (artigo 222, n? 2), o responsavel pelo
tratamento?®® adotard medidas adequadas para salvaguardar os direitos e liberda-
des e legitimos interesses do titular dos dados, em especial, o direito de obter
intervencdo humana por parte do responsavel, manifestar o seu ponto de vista e
contestar a decisao (artigo 222, n? 3).

3 Protecao do artigo 222 do RGPD e o trabalhador: estudos
de casos

Para analise pretendida, foi necessario pesquisar a legislacao e regulamen-
tacao acerca das decisdes automatizadas (ADMs), bem como a jurisprudéncia
construida e as decisoes das autoridades administrativas de protecao de dados
dos estados integrantes (DPAs), no ambito da Unido Europeia.

making and Profiling for the purposes of Regulation 2016,/679. Disponivel em: https://ec.europa.eu/
newsroom/article29/items/612053. Acesso em: 02.02.2024.

18 O instituto do “consentimento explicito” nao foi definido no RGPD. Ja o “consentimento” do titular dos dados
€ uma manifestacédo de vontade, livre, especifica, informada e inequivoca, pela qual o titular dos dados
aceita, mediante declaragao ou ato positivo inequivoco, que os dados pessoais que Ihe dizem respeito
sejam objeto de tratamento (artigo 42, n2 11, RGPD).

19 “Responsavel pelo tratamento”: a pessoa singular ou coletiva, a autoridade publica, a agéncia ou outro
organismo que, individualmente ou em conjunto com outras, determina as finalidades e os meios de
tratamento de dados pessoais; sempre que as finalidades e 0s meios desse tratamento sejam determinados
pelo direito da Unido ou de um Estado-Membro, o responséavel pelo tratamento ou os critérios especificos
aplicaveis a sua nomeagao podem ser previstos pelo direito da Unido ou de um Estado-Membro (artigo 42,
n? 7, RGPD).
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Entre os materiais consultados, esta o Relatorio®° elaborado pelo Futuro do
Forum de Privacidade (The Future of Privacy Forum — FPF),?* que analisa casos pra-
ticos de Tribunais e autoridades de protecao de dados — cerca de 19 casos judiciais
e 50 decisdes administrativas — relativamente a tomada de decisdes automatiza-
das ao abrigo do artigo 222 do RGPD.

O Relatorio esta organizado por topicos, abordando situagoes da vida diaria
nas quais as decisoes automatizadas exercem papel significativo, como tecnolo-
gias de reconhecimento facial ao vivo, de divisao de turnos de trabalho, pontuagao
de crédito automatizada, renda e sancoes para os trabalhadores de plataformas,
distribuicao de beneficios sociais pelos governos dos Estados-Membros da Uniao
Europeia, gerenciamento de potenciais fraudes e evasao fiscal, entre outros.

0 estudo e a anélise dos casos revelam que o RGPD foi efetivamente aplicado
para proteger os direitos fundamentais, mesmo naquelas situagoes em que a
tomada de decisao automatizada em causa nao cumpre o limite elevado previsto
pelo artigo 222 e o direito de nao se sujeitar a tomada de decisao exclusivamente
automatizada nao seja aplicavel.

Em muitos casos, sequer o disposto no artigo 222 foi detalhadamente anali-
sado, mas se concluiu, exemplificativamente, que a implantagao de aplicativos de
reconhecimento facial ao vivo para gerir o0 acesso e monitorar presenca de alunos
nas dependéncias das escolas é ilegal, por nao possuir fundamento legal e nao
respeitar os principios da necessidade e da proporcionalidade, protegendo, assim,
os direitos dos estudantes da Suécia e da Franca.

Além disso, mencionado estudo aponta como os complexos requisitos de
transparéncia sao considerados na pratica, garantindo aos individuos submetidos
a uma decisao automatizada individual o direito de explicagao detalhada sobre os
parametros que a basearam ou sobre os perfis a eles aplicado.

Tal estudo identifica, ainda, que os principios da legalidade e da justica sao
aplicados separadamente em casos relacionados a decisoes automatizadas, pre-
valecendo o Gltimo. Como exemplo, o caso da autoridade de protecao de dados
holandesa que concluiu que o sistema algoritmico SyRi, utilizado pela Administra-
cao Fiscal e Aduaneira Holandesa, para detectar automaticamente fraudes em
pedidos de beneficios sociais, violava o principio da equidade, praticando conduta
discriminatoria, pois levava em conta a dupla nacionalidade dos cidadaos que
requeriam prestacoes previdenciarias de guarda de filhos. Foi imposta multa de

20 VALE, Sebastiao Barros; ZANFIR-FORTUNA, Gabriela. Automated Decision-Making Under the GDPR: Practical
Cases from Courts and Data Protection Authorities. Future of Privacy Forum. Disponivel em: https://fpf.
org/wp-content/uploads/2022/05/FPF-ADM-Report-R2-singles.pdf, p. 6. Acesso em: 14.02.2024.

21 “uma organizagao sem fins lucrativos que serve como catalisadora para lideranga e estudos em privacidade,
promovendo préticas de dados baseadas em principios em apoio a tecnologias emergentes”. Disponivel
em: https://fpf.org/about/. Acesso em: 12.02.2024.
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2.750.000 euros, em razao da ilegalidade do perfil discriminatorio, a luz do dis-
posto no artigo 62, n® 1, do RGPD, e em violagao dos principios de legalidade e
transparéncia nos termos do artigo 52, n? 1, a), do RGPD. Neste caso, a autoridade
de protecao de dados holandesa nao faz qualquer alusao ao artigo 222 do RGPD.??

Outro aspecto importante apontado pelo Relatério é que, quando as autori-
dades avaliam o limiar de aplicabilidade do artigo 222 (exclusivamente automatizado
e legal ou efeito igualmente significativo das decisoes automatizadas sobre os
individuos), os critérios utilizados sao cada vez mais sofisticados a medida que a
jurisprudéncia sobre o tema evolui e se solidifica.

Importante enfatizar que os tribunais e as autoridades de protecao de dados
analisam todo o ambiente organizacional, no qual a decisao automatizada foi
tomada, desde a estrutura organizacional, 0os niveis hierarquicos e a formagao dos
trabalhadores, a fim de concluir se uma decisao foi exclusivamente automatizada
ou se houve envolvimento humano significativo na sua tomada.

Ao avaliar o segundo critério para a aplicabilidade do artigo 222, as autorida-
des responsaveis procuram identificar se o algoritmo para a decisao automatizada
inclui inferéncias sobre o comportamento dos individuos e se afeta as condutas e
escolhas das pessoas visadas, entre outros critérios maltiplos.

Tal investigacao constatou, praticamente em todos os casos de tomada de
decisoes automatizadas reputadas ilegais, que as autoridades de protecao de
dados nao se limitaram a aplicar as sangoes administrativas previstas na lei, orde-
nando medidas corretivas especificas, como a determinacao de suspensao das
praticas ou para eliminagdo da coleta ilegal de dados pessoais, bem como a proi-
bicao de coleta adicional de dados.

A fim de ilustrar o tratamento dado pelas autoridades de protecao de dados
dos Estados-Membros da Uniao Europeia, passamos a analisar alguns casos men-
cionados no Relatorio e outros obtidos por fontes diversas de pesquisa que demons-
tram qual a posicao adotada por estas entidades e a protecao delegada aos dados
pessoais dos trabalhadores, oriundos de decisoes automatizadas.

Conforme mencionado, o artigo 222, n? 2 enumera trés excecoes ou causas
permissivas para a tomada de decisao automatizada: a) celebragao ou execucao
de um contrato entre o titular dos dados e o controlador, b) esteja autorizado pela
legislagao da Uniao Europeia ou do Estado-Membro a que o responsavel pelo tra-
tamento esta sujeito e que também estabeleca medidas adequadas para salva-
guardar os direitos e liberdades e os interesses legitimos do titular dos dados; c)
ou consentimento explicito do titular dos dados.

22 Disponivel em: https://autoriteitpersoonsgegevens.nl/nl/nieuws/boete-belastingdienst-voor-discriminerende-
en-onrechtmatige-werkwijze. Acesso em: 14.02.2024.
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De acordo com a primeira excegao, a decisao automatizada deve ser estrita-
mente necessaria para fins contratuais. Em outras palavras, o responsavel pelo
tratamento de dados deve avaliar se nao existem outros meios eficazes e menos
invasivos a privacidade do titular dos dados para atingir a finalidade subjacente a
decisao automatizada qualificada.

Segundo o Comité Europeu para a Protecao de Dados (EDPB),?® o responsa-
vel pelo tratamento deve demonstrar a indispensabilidade do tratamento de dados
dos titulares para a concretizagao do contrato.

A Diretiva do Comité Europeu para a Protecao de Dados também orienta a
elaboracao de uma lista restrita dos candidatos a emprego, em casos em que,
exemplificativamente, o responsavel pelo tratamento tenha recebido um ndmero
muito significativo de candidaturas, justificando, nessas hipoteses, a utilizagao de
decisoes automatizadas, ja que objetivamente necessarias para a adogao de deter-
minadas medidas pré-contratuais.

As autoridades de protecao de dados dos Estados-Membros da Uniao Euro-
peia, analisando as exclusoes legais em comentario, assim se posicionaram.

No primeiro caso, em 2020, a Autoridade de Protecao de Dados do Estado
alemao de Baden-Wurttemberg concluiu que a utilizagao de algoritmos, que anali-
sam automaticamente os candidatos a emprego, por intermédio dos seus curricu-
los e cartas de apresentagao e decidem se tais aspirantes a vagas de emprego
podem permanecer no processo de recrutamento e selegcao ou se devem ser dele
excluidos, equivale a uma tomada de decisao automatizada, que estaria obrigato-
riamente vinculada ao consentimento prévio dos interessados.?*

Inteligéncia artificial em recursos humanos — Formas de inteligéncia
artificial (IA) estao cada vez mais penetrando nos recursos humanos
das empresas. Existe um enorme potencial na utilizagao da inteligén-
cia artificial; isto mudard permanentemente a nossa sociedade e,
especialmente, 0 nosso mundo profissional. De acordo com a “Es-
tratégia Nacional de Inteligéncia Artificial” do Governo Federal, o uso
da inteligéncia artificial devera ser acelerado e, em particular, o de-
senvolvimento desta futura tecnologia devera receber apoio massivo.
A utilizagao da inteligéncia artificial no processo de candidatura e na
gestao de pessoal ainda nao foi normatizada no a@mbito da legislacao
laboral (coletiva) e existem algumas incertezas. Além disso, a utiliza-
¢ao da inteligéncia artificial exige enorme responsabilidade e envolve

23 Organismo europeu independente, com personalidade juridica propria, que tem por objetivo garantir que o
Regulamento Geral sobre a Protegao de Dados e a Diretiva relativa a lei sejam aplicados de forma coerente
e assegurar a cooperacao entre os Estados-Membros. Disponivel em: https://edpb.europa.eu/about-edpb/
who-we-are/european-data-protection-board_en. Acesso em: 13.02.24.

24 Disponivel em: https://www.baden-wuerttemberg.datenschutz.de/wp-content/uploads/2021,/02/LfDI-
BW_36_Ta%CC%88tigkeitsbericht_2020_WEB.pdf. Acesso em: 13.02.24, p. 106
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muita preparagao por parte dos empregadores. Muitos empregadores
contatam as autoridades solicitando aconselhamento porque, espe-
cialmente tendo em conta as restricoes de contato durante a pan-
demia, pretendem tornar os processos de selecao mais eficazes e
mais faceis de realizar automaticamente, por exemplo, utilizando a
analise de candidatos baseada em inteligéncia artificial. Normalmen-
te, as cartas motivacionais/de acompanhamento da candidatura ou,
como parte de uma analise linguistica, a lingua dos candidatos, sao
automaticamente analisadas e avaliadas por um algoritmo. Se e com
que base de prote¢ao de dados o uso da inteligéncia artificial no con-
texto do aplicativo se dara ainda é essencialmente uma questdo em
aberto. Nao ha base legal expressa (até agora). Considerando que se
trata de procedimentos automatizados que tratam os dados pessoais
dos candidatos, o RGPD estabelece as condigcoes para tal. A tomada
de decisOes algoritmicas certamente envolve o processamento de
dados pessoais. Este processamento ocorre automaticamente, de
modo que o Artigo 22 do RGPD geralmente se aplica a analise linguis-
tica. Também é necessaria uma base juridica, sendo o consentimen-
to a primeira consideracao. No entanto, uma vez que os candidatos
a vagas se preocupam com a possibilidade de nao serem considera-
dos se ndo outorgarem o seu consentimento, a natureza voluntaria
do consentimento parece mais do que questionavel. O potencial e
as possibilidades da inteligéncia artificial também podem despertar
o desejo. Em nenhuma circunstancia, a analise do candidato basea-
da na inteligéncia artificial deve ser utilizada para recolher e analisar
informagoes excessivas, ou seja, dados sobre a personalidade do
candidato que sejam irrelevantes para a justificagao da relagao de tra-
balho. No entanto, a comissao de estudo “Inteligéncia Artificial” cria-
da pelo Bundestag vé expressamente uma futura area de aplicagdo
da inteligéncia artificial na area de “gestao de pessoal” e “selegdo
de candidatos” [...], de modo que é desejavel uma regulamentagao
legal nesse sentido.?®

No ano seguinte, a Garante per la Protezione dei Dati Personali (GPDP)%®
decidiu que a empresa de entrega de comida Deliveroo Italy s.r.l. praticou trata-
mento ilegal de dados de seus entregadores e concedeu-lhe prazo para cumpri-
mento do Regulamento para o tratamento de dados ainda em vigor.?”

25 Disponivel em: https://www.baden-wuerttemberg.datenschutz.de/wp-content/uploads/2021,/02/LfDI-
BW_36_Ta%CC%88tigkeitsbericht_2020_WEB.pdf. Acesso em: 13.02.2024, p. 106, tradugao livre.

26 Autoridade administrativa independente criada pela lei da privacidade (Lei n2 675, de 31 de dezembro de
1996), regulamentada pelo Codigo relativo a protegao de dados pessoais (Decreto legislativo n® 196, de
30 de junho de 2003), alterada pelo Decreto Legislativo n® 101, de 10 de agosto de 2018, responsavel
também pelo controle do RGPD.

27 Disponivel em: https://www.garanteprivacy.it/web/guest/home/docweb/-/docweb-display/docweb/9685994.
Acesso em: 13.02.2024, tradugao livre.
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Foi determinado a Deliveroo o processamento de dados de acordo com o
RGPD, entre outros assuntos, relativamente:

a)

b)

a correta preparagao dos documentos contendo as informagoes, o regis-
tro do tratamento e a avaliagcao de impacto, no prazo concedido;

a identificagao dos prazos de conservacao dos dados tratados, no prazo
de 60 dias, a contar da recepcao desta disposicao;

a identificacdo de medidas adequadas para proteger os direitos, liber-
dades e interesses legitimos do interessado, pelo menos o direito de
obter intervengdo humana por parte do responsavel pelo tratamento dos
dados, de expressar a sua opiniao e de contestar a decisao, em relagao
ao processamento automatizado, incluindo a definicao de perfis realiza-
da por meio da plataforma, no prazo concedido;

a identificacdo de medidas adequadas destinadas a verificar periodi-
camente a corregao e precisao dos resultados dos sistemas algoritmi-
cos, também de forma a garantir que o risco de erros seja minimizado
e cumprir a proibicao de discriminagdo, acesso a plataforma e exclusao
da plataforma, a ser iniciada e terminada nos prazos assignados pela
autoridade;

a identificagdo de medidas adequadas destinadas a introduzir ferramen-
tas para evitar usos indevidos e discriminatorios de mecanismos reputa-
cionais baseados em feedback, verificacao que deve ser repetida a cada
modificacao do algoritmo, em relacao ao uso de feedback para o célculo
da pontuacgao, a ser iniciada e finalizada nos prazos concedidos;

a aplicagao dos principios de minimizagao e privacidade desde a concep-
cao e por defeito, também no prazo estabelecido;

a identificagao dos sujeitos autorizados a aceder aos sistemas, na quali-
dade de supervisores, com visibilidade nao limitada territorialmente, de-
finindo hipoteses predeterminadas e finalidades especificas que tornem
esse acesso necessario e adotando medidas adequadas para garantir a
verificacao desse acesso.

Além das obrigagoes listadas, foi imposta a empresa multa no importe de
2.500.000,00 euros.

A outra excecao regula as decisdes automatizadas legalmente mandatorias
ou autorizadas qualificadas e prevé que o Estado-Membro autorizado ou a legisla-
¢ao da Uniao Europeia deve estabelecer medidas adequadas para salvaguardar os
direitos e liberdades e os interesses legitimos do titular dos dados. Entre essas
medidas, encontram-se o direito dos titulares dos dados de obter intervencao
humana do responséavel pelo tratamento, de expressar os seus pontos de vista e
de contestar decisdes automatizadas.
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Essa hipotese ratifica a posicao da autoridade de protecao de dados italiana
adotada em outro caso, também de empresa entregadora de alimentos, denomi-
nada Foodinho S.r.l. Neste caso, a Garante per la Protezione dei Dati Personali
(GPDP) constatou que a empresa nao havia implementado procedimentos, a exemplo
da criagao de um canal de comunicagao, que permitissem aos seus entregadores
exercer os direitos enumerados no artigo 222, n? 3, RGPD. Também determinou a
Foodinho S.r.l. verificar adequadamente a exatidao e relevancia dos dados que uti-
lizou para atribuir pontuacao aos seus entregadores, com vista a minimizar o risco
de erros e distorcoes que pudessem levar a limitagdo dos pontos atribuidos a cada
trabalhador ou a sua exclusao da plataforma. Além das medidas corretivas exem-
plificativamente listadas, foi imposta a Foodinho uma multa administrativa no valor
de 2.600.000,00 euros.

Em dezembro de 2020, o Tribunal Administrativo Federal Austriaco (BVwG —
Bundesverwaltungsgericht Republik Osterreich) julgou o recurso interposto pelo
Servigo Plblico de Emprego (Arbeitsmarktservice Osterreich) contra uma decisdo
da Autoridade de Protecdo de Dados (Osterreich Daten Schutzbehdrde DSB),2 que
havia considerado ilegal o tratamento de dados e o havia proibido de tratar dados
relacionados com a determinagao das oportunidades no mercado de trabalho dos
candidatos a emprego com a ajuda do “Sistema de Apoio a Oportunidades no
Mercado de Trabalho” (AMAS), com efeitos a partir de 12 de janeiro de 2021.

A investigacao inicial da DSB sobre o algoritmo de avaliacao potencial dos
candidatos a emprego foi desencadeada, ex officio, em virtude da reclamacao de
um titular de dados. O Servigo Publico de Emprego austriaco foi questionado pela
DSB, tendo apresentado explicacoes e documentos relativos ao projeto AMAS.2° O
algoritmo de avaliagao teria por incumbéncia calcular as probabilidades de os can-
didatos a emprego serem contratados futuramente por certo nimero de dias, dentro
de determinado periodo. Para esse efeito, a chamada probabilidade de integracao,
obtida por intermédio da distingao entre uma oportunidade de mercado de trabalho
de curto e longo prazo, é calculada a partir de certas caracteristicas. Para calcular
as oportunidades do mercado de trabalho com base neste projeto do governo,
varias categorias de dados de candidatos a emprego sdo processadas, entre 0s
quais: idade, género, nivel de escolaridade, questdoes de salde, profissao, fase
pré-carreira, etc. A decisao final sobre as oportunidades no mercado de trabalho
e, portanto, a atribuicao de financiamento cabem ao consultor responsavel. Para
garantir que o resultado apurado pelo AMAS nao seja adotado sem

28 Disponivel em: https://www.data-protection-authority.gv.at/. Acesso em: 13.02.2024.

2% Foi introduzido gradualmente a partir do final de 2018 e destina-se a apoiar os consultores do referido
6rgao na avaliagao de oportunidades no mercado de trabalho e, assim, garantir a utilizagdo mais eficiente
dos recursos estatais.
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questionamentos pelos consultores, o servico de emprego elaborou orientagoes e
instrugoes de atuacao e qualificou-os. Os resultados aos quais o0 AMAS e 0s con-
sultores chegam (estes Gltimos devidamente justificados e documentados) sao
disponibilizados aos candidatos a vagas de emprego.

Em seu recurso, o Servigo Plblico de Emprego austriaco alegou que o trata-
mento de dados por intermédio do AMAS era justificado de acordo com tarefas de
interesse pablico atribuidas a ele por lei, nos termos dos paragrafos 25(1), 29 e
31(5) da Lei Austriaca sobre Servicos do Mercado de Trabalho (AMSG).2° O Tribunal
deu provimento ao recurso,3! para reformar a decisdo da autoridade de protecao
de dados austriaca, entendendo que o tratamento de dados de candidatos a emprego
era justificado por tarefas de interesse pUblico atribuidas por lei, incluindo o proprio
RGPD, e que a definicao de perfis, com base nos dados recolhidos, esta expres-
samente autorizada pelo paragrafo 25, n® 1, da AMSG:®?

O Servico do Mercado de Trabalho, o Tribunal Administrativo Federal
e 0 Ministério Federal do Trabalho, Assuntos Sociais, Salde e Defesa
do Consumidor estao autorizados a tratar dados pessoais na acep-
¢ao da Lei de Protegdo de Dados, Diario Federal | n2 165/1999, na
medida em que estes sao um pré-requisito essencial para o cumpri-
mento das tarefas estatutarias.*®

O Fundo de Seguro de Desemprego (EUIF) da Estonia, por seu turno, utiliza
cada vez mais diferentes solugoes automatizadas no seu trabalho cotidiano. Apos
um cidadao se registrar no site do EUIF como desempregado, os dados sao verifi-
cados e, se estiverem corretos, tal condi¢cao é registrada no sistema. Em um
segundo plano, o sistema utiliza inteligéncia artificial para a verificagao dos dados
do candidato em diferentes bases. O EUIF também utiliza decisoes totalmente
automatizadas, em aproximadamente 50% dos casos, para decidir se uma pessoa
tem direito ao beneficio, incluindo o valor do auxilio ou seguro-desemprego e por
quanto tempo. De acordo com o plano de desenvolvimento do EUIF da Estonia para
o0 triénio 2019-2022, um modelo de definigao de perfis passou a ser utilizado para
ajudar a identificar o risco de desemprego de longa duragao para cada cliente e a
escolher o canal de aconselhamento adequado, a frequéncia e 0s servigos

%0 Disponivel em: https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe ?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnumm
er=10008905. Acesso em: 13.12.2024.

31 Disponivel em: https://www.ris.bka.gv.at/JudikaturEntscheidung.wxe?Abfrage=Bvwg&Dokumentnummer=
BVWGT_20201218_W256_2235360_1_00. Acesso em: 13.02.2024.

32 Disponivel em: https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe ?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnumm
er=10008905. Acesso em: 14.02.2024.

33 Disponivel em: https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe ?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnumm
er=10008905. Acesso em: 14.02.2024.
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especificos. A tomada de decisoes automatizadas pelo EUIF tem sustentaculo na
Lei de Seguro de Desemprego (§23 Ig 4). O aspirante ao beneficio é informado
deste processo de decisao automatizada ao preencher e enviar o requerimento ao
EUIF. O uso de decisoes automatizadas € exibido ainda no documento de decisao
sobre o beneficio.3*

Por fim, a terceira excecdo menciona o consentimento explicito, livre e ine-
quivoco como forma de legitimar a qualificagao da decisao automatizada, situagao
reconhecida pelo Comité Europeu para a Prote¢cao de Dados como mais complexa
que o consentimento “regular”, disciplinado pelo artigo 42, n® 11, artigo 6.2, n® 1,
a, e artigo 7.2, RGPD.

Além das isencgoes listadas, o0 RGPD exige que os controladores, que utilizam
dados sensiveis em processos de decisdoes automatizadas, apliquem medidas
adequadas para salvaguardar os direitos e liberdades e interesses legitimos do
titular dos dados. No entanto, os dados relacionados com caracteristicas protegi-
das abrangidas pelo artigo 92, n¢ 1, do RGPD, s6 podem ser tratados nesse con-
texto se os titulares dos dados tiverem outorgado o seu consentimento prévio e
explicito ou se houver um “interesse plblico substancial” envolvido.

Em um processo de primeira instancia movido por varios motoristas contra a
Uber que tramitou perante o Tribunal Distrital de Amsterdam, sob a alegacao de
rescisdo automatica dos seus contratos por atos fraudulentos, os titulares de dados
argumentaram que a citada empresa nao teria cumprido as obrigacoes de trans-
paréncia relativamente a decisao automatizada. Os trabalhadores requereram expli-
citamente a Uber que disponibilizasse essas informagoes, de acordo com 0s
requisitos de transparéncia especificos para decisoes automatizadas elegiveis nos
termos dos artigos 139, 142 e 15° do RGPD. Nao obstante tenha o Tribunal con-
cluido que os artigos 132, 142 e 152 ndo eram aplicaveis ao caso em questao, por
entender que a Uber nao tomava decisoes totalmente automatizadas, abrangidas
pelo artigo 222, relativamente a desativacao das contas dos motoristas na plata-
forma, ele expandiu os direitos de acesso exclusivamente a dois dos motoristas
envolvidos no caso para receberem dados pessoais, na medida em que constituis-
sem fundamento para a desativacao das suas contas, permitindo-lhes, ainda, veri-
ficar a exatidao e a legalidade do tratamento dos seus dados pessoais. Foi refutado,
por falta de fundamentagao, o argumento da Uber de que tal acesso proporcionaria
aos requerentes conhecimento dos parametros de deteccao de fraude que podem
ser utilizados para contornar o seu sistema antifraude, considerando que nao foi
suficientemente fundamentado.®®

34 Disponivel em: https://automatingsociety.algorithmwatch.org/report2020/estonia/. Acesso em: 14.02.2024.
35 Disponivel em: https://uitspraken.rechtspraak.nl/details?id=ECLI:NL:RBAMS:2021:1020. Acesso em:
13.02.2024.
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Em outro caso envolvendo condutores de transporte privado e a Uber, o Tri-
bunal Distrital de Amsterdam distinguiu os direitos de transparéncia em relagao a
decisao automatizada qualificada e a definicdo de perfis que ndo se enquadram
no ambito do artigo 222, e ordenou que a referida empresa franqueasse aos reque-
rentes acesso as suas classificagoes individuais anonimizadas, denegando as
demais informagoes pretendidas.®

No caso Ola NETHERLANDS B.V., 0 mesmo Tribunal Distrital de Amsterdam
considerou ilegal o tratamento de dados efetivado por esta empresa de transporte
privado, entendendo que as decisoes automatizadas impositivas de dedugoes tari-
farias e/ou multas aos seus motoristas com base nos seus dados de desempenho
tém efeitos que sao suficientemente importantes e afetam significativamente a
conduta ou as escolhas da pessoa em causa.>

Da analise dos casos, parece-nos que, em oportunidades distintas, o Tribunal
chegou a conclusoes diferentes relativamente aos efeitos que as decisoes auto-
matizadas tiveram sobre os titulares dos dados.

Outro caso, datado de julho de 2019, desta vez da Autoridade de Protecao
de Dados dinamarquesa (Datatilsynet), em resposta a consulta parlamentar sobre
0 projeto de lei relacionado com esforgos ativos de emprego que lhe foi formulada,
aponta que as decisoes sobre ofertas de emprego, que sao meramente apoiadas
por analises automatizadas, nao qualificam a decisdo. A resposta da Autoridade
de Protecao de Dados dinamarquesa apresenta semelhangas com a decisao do
Tribunal Administrativo Federal Austriaco (BVwG — Bundesverwaltungsgericht Repu-
blik Osterreich) acerca do AMAS ja descrita neste topico. A Autoridade de Protecao
de Dados dinamarquesa centrou sua avaliagao nas partes do projeto de lei, que
tratavam de uma ferramenta digital de esclarecimento e didlogo no ambito nacio-
nal, que poderia ser utilizada por centros de emprego e fundos de desemprego.
Com a ferramenta, poderia ser feita uma analise estatistica do risco de o cidadao
permanecer desempregado por longo periodo, com base em informagoes prestadas
por ele proprio ou recolhidas dos registos do Ministério do Trabalho e de outras
autoridades. A conclusao da Autoridade de Protecao de Dados dinamarquesa é de
que a citada ferramenta deveria ser utilizada para apoiar a avaliagao profissional
dos responsaveis, a fim de melhorar as chances de oferecer o emprego certo, ndo
podendo ser a Unica fonte decisoria, afastando, assim, as restricoes do artigo 229,
do RGPD.38

% Disponivel em: https://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:RBAMS:2021:1018. Acesso
em: 13.02.2024.

37 Disponivel em: https://uitspraken.rechtspraak.nl/details?id=ECLI:NL:RBAMS:2021:1019. Acesso em:
13.02.2024.

38 Disponivel em: https://www.datatilsynet.dk/media/7758/fornyet-udtalelse-til-star.pdf. Acesso em:
13.02.2024.
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O relatorio de atividades do responsavel pela prote¢do de dados do Estado
Livre da Sax0nia, na Alemanha, do periodo de 12 de janeiro a 31 de dezembro de
2019, aponta o projeto de processo uniforme de gestao de candidatos na area de
administracao estadual. Os candidatos seriam avaliados e classificados automa-
ticamente por um software de acordo com critérios predeterminados (com graus
de importancia diferentes). Os dados pessoais utilizados para a avaliagao abarca-
vam o0s nomes dos candidatos, moradias, informagoes de contato, género, defi-
ciéncias graves, certificados e avaliagdes de trabalho. A avaliacao feita pela
ferramenta serviria, em Gltima analise, como Unica base para decidir quais candi-
datos seriam convocados para entrevistas. Tendo por base as caracteristicas acima
citadas, a autoridade de protecao de dados do referido Estado alemao concluiu
que estava envolvida a definicao de perfis e a qualificagao de decisao automati-
zada, haja vista que as resolucoes tomadas careciam de intervencao humana sig-
nificativa e eram capazes de afetar significativamente os direitos dos aspirantes
as vagas de emprego. Além disso, a DPA considerou que o sistema nao parecia
cumprir os requisitos do artigo 229, n¢ 2, do RGPD, no que diz respeito a utilizacao
de uma excecao a proibicao de decisdo automatizada:

As etapas processuais apoiadas pela tecnologia do programa na im-
plementacao pretendida também sdo fundamentalmente adequadas
para ser qualificadas como a chamada “definicao de perfil” e, ao
mesmo tempo, como “decisdes automatizadas” na acepgao do Artigo
4, Paragrafo 4, e do Artigo 22 do RGPD. Considerando que as deci-
soes automatizadas podem resultar em interferéncias injustificadas
nos direitos dos titulares dos dados, nomeadamente por intermédio
de discriminacao injustificada, o RGPD imp0e requisitos acrescidos a
utilizagdo de procedimentos que geram decisdes automatizadas. No
entanto, na minha opinidao, o procedimento nao estava sujeito aos
requisitos estritos do artigo 22 do RGPD, ja que a decisao de con-
tratagao em si nao deveria basear-se exclusivamente numa decisao
automatizada. Pelo contréario, a avaliagdo automatizada e a criagdo
da ordem das candidaturas devem ser a base para decidir quais 0s
candidatos selecionados que devem ser entrevistados. No entanto, a
decisao de contratagdo em si ndo teria sido automatizada.®®

% Disponivel em: https://www.datenschutz.sachsen.de/download/taetigkeitsberichte /Taetigkeitsbericht_2019.
pdf. Acesso em: 13.02.2024, p. 101-102.
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Embora nao se refiram estritamente a relagdes de trabalho, autoridades de
protecao de dados do Reino Unido,*® Franga,** Alemanha*? e Italia*® impuseram
sang0es pecuniarias e medidas corretivas/proibitivas a Clearview Al, pelo proces-
samento de dados biométricos e imagens faciais, bem como monitoramento de
pessoas em seus respectivos territorios.

Conclusoes

Com nossas pesquisas, objetivamos tragar as linhas gerais do sistema juri-
dico europeu de protecao de dados pessoais, em especial, a compreensao da pro-
tecao do cidadao e do trabalhador contra as “decisdes tomadas exclusivamente
com base no tratamento automatizado, incluindo a definicao de perfis”, que produza
efeitos na sua esfera juridica ou que o afete significativamente de forma similar
(artigo 222, RGPD).

Apods anélise do instituto e suas dimensoes, verificou-se que, desde 2018,
os Tribunais da Uniao Europeia vém intensificando a aplicacao do RGPD em casos
cada vez mais complexos que envolvem diversas e inovadoras tecnologias, em
especial, 0 uso da inteligéncia artificial.

Os varios casos analisados indicam claramente que, além de impingirem
multas administrativas vultosas, as autoridades responsaveis pela analise, admi-
nistrativas ou judiciais, utilizando as prerrogativas e 0s poderes de que sao deten-
toras, impoem medidas corretivas do comportamento ilegal constatado.

Além disso, a pesquisa que empreendemos revelou a necessidade de os
Estados-Membros da Uniao Europeia intensificarem seus esforcos em estabelecer
critérios objetivos para aplicacao e a adequada interpretagao do artigo 222, do
RGPD, de forma a uniformizar o entendimento, alcancar a seguranca juridica e pro-
teger efetivamente os direitos fundamentais dos titulares dos dados.

Worker’s Protection against “Automated Decisions” within the European Union

Abstract: The present study aims to analyze the legal protection of worker data subjects against
decisions taken exclusively based on automated processing, including the definition of profiles within
the European Union (article 22, GDPR). Initially, albeit objectively, the construction of personal data
protection and its regulation within the scope of the European Union was addressed. Next, our efforts
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focused on understanding the legal institute and its dimensions. Finally, guided by the provisions of
article 22 of the GDPR, the cases investigated by the data protection authorities of the Member States
and the jurisprudence on the subject were analyzed.

Keywords: Decisions exclusively based on automated processing. Data protection authorities. European
Union. Article 22 of the General Data Protection Regulation (GDPR).

Informagao bibliografica deste texto, conforme a NBR 6023:2018 da Associagao
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT):

CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa; GADOTTI, Maria Lcia Menezes;
YAMAKI, Renata Paschoalini. A protecao do trabalhador contra as “decisdes
automatizadas” no ambito da Unido Europeia. Revista Forum Trabalhista— RFT,
Belo Horizonte, ano 13, n. 54, p. 19-38, jul./set. 2024.

38 R. Forum Trabalhista — RFT | Belo Horizonte, ano 13, n. 54, p. 19-38, jul./set. 2024



