v.4, n.10, 2023

A‘ RECIMA21 - REVISTA CIENTIFICA MULTIDISCIPLINAR
RECIMAY | ISSN 2675-6218

DIREITOS FUNDAMENTAIS DIGITAIS NAO ENUMERADOS NA CONSTITUICAO DE 1988 E O PL
N¢ 2.338/2023

FUNDAMENTAL DIGITAL RIGHTS NOT ENUMERATED IN THE 1988 CONSTITUTION AND PL
No. 2.338/2023

DERECHOS DIGITALES FUNDAMENTALES NO NUMERADOS EN LA CONSTITUCION DE 1988
Y PL N¢2.338/2023

Leticia Aradjo Alves', Orione Dantas de Medeiros?
e4104271
https://doi.org/10.47820/recima21.v4i10.4271

PUBLICADO: 10/2023

RESUMO

O artigo propée uma andlise critica do Projeto de Lei n? 2.338/2023, enfocando na
constitucionalizacado do algoritmo e nos direitos fundamentais digitais. Os autores buscam elucidar
como a legislacao proposta pode moldar a interagdo entre a inteligéncia artificial (IA), os principios
constitucionais e os direitos fundamentais na era digital. A contribuicdo centra-se em fornecer uma
visdo juridica acerca das implicagdes legais e éticas dos avangos tecnoldgicos, especialmente os
decorrentes da IA. O texto esta dividido em trés secdes. A primeira analisa historicamente os direitos
fundamentais ndo enumerados. A segunda trata da realidade digital como geradora de uma nova
dimensao dos direitos fundamentais (a dimensao virtual). A terceira cuida do uso da inteligéncia
artificial no Brasil e da cldusula de abertura aos direitos ndo enumerados no PL n® 2.338/2023. Trata-
se de uma pesquisa de cunho bibliografico, do tipo narrativa, na qual procurou revisar a literatura
pertinente e identificar o estado da arte do tema pesquisado. Foram consultadas legislagdo, doutrina
e jurisprudéncia pertinentes a tematica, informativos do Supremo Tribunal Federal, além de
documentos e sites. Mesmo reconhecendo a dificuldade de tratar a constituicdo do algoritmo como
um direito fundamental digital ndo enumerado, conclui-se pela necessidade de constitucionaliza¢édo
do algoritmo, para preservar os valores democraticos e constitucionais. Por fim, destaca-se que este
estudo tratou apenas de ideias iniciais acerca do assunto, de modo que em razao de tais direitos
digitais projetarem o futuro, ndo seria possivel chegar-se a conclusdes sobre o tema.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais digitais. Revolugdo tecnoldgica. Inteligéncia artificial.
Algoritmo.

ABSTRACT

The article proposes a critical analysis of Bill No. 2,338/2023, focusing on the constitutionalization of
the algorithm and fundamental digital rights. The authors seek to elucidate how proposed legislation
could shape the interaction between artificial intelligence (Al), constitutional principles, and
fundamental rights in the digital age. The contribution focuses on providing a legal perspective on the
legal and ethical implications of technological advances, especially those resulting from Al. The text is
divided into three sections. The first historically analyzes non-enumerated fundamental rights. The
second deals with digital reality as generating a new dimension of fundamental rights (the virtual
dimension). The third deals with the use of artificial intelligence in Brazil and the opening clause for
rights not listed in PL n® 2,338/2023. This is a bibliographical, narrative-type research, in which we
sought to review the relevant literature and identify the state of the art of the researched topic.
Legislation, doctrine and jurisprudence relevant to the topic, information from the Federal Supreme
Court, as well as documents and websites were consulted. Even recognizing the difficulty of treating
the constitution of the algorithm as an unenumerated fundamental digital right, it is concluded that the
algorithm is necessary to constitutionalize, to preserve democratic and constitutional values. Finally, it
should be noted that this study only dealt with initial ideas on the subject, so that because such digital
rights project the future, it would not be possible to reach conclusions on the subject.
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RESUMEN

El articulo propone un analisis critico del Proyecto de Ley n°® 2.338/2023, cenirandose en la
constitucionalizacion del algoritmo y los derechos digitales fundamentales. Los autores buscan
dilucidar como la legislacion propuesta podria dar forma a la interaccion entre la inteligencia artificial
(IA), los principios constitucionales y los derechos fundamentales en la era digital. La contribucion se
centra en proporcionar una vision juridica de las implicaciones legales y éticas de los avances
tecnoldgicos, especialmente los resultantes de la IA. El texto se divide en tres secciones. El primero
analiza histéricamente los derechos fundamentales no enumerados. El segundo aborda la realidad
digital como generadora de una nueva dimension de los derechos fundamentales (la dimension
virtual). El tercero trata sobre el uso de inteligencia artificial en Brasil y la clausula de apertura para
derechos no enumerados en la PL n® 2.338/2023. Se trata de una investigacion bibliografica, de tipo
narrativo, en la que se busco revisar la literatura relevante e identificar el estado del arte del tema
investigado. Se consultd legislacion, doctrina y jurisprudencia relevante al tema, informacion del
Supremo Tribunal Federal, asi como documentos y sitios web. Incluso reconociendo la dificultad de
tratar la constitucion del algoritmo como un derecho digital fundamental no enumerado, se concluye
que el algoritmo es necesario para constitucionalizar, para preservar los valores democraticos y
constitucionales. Finalmente, cabe sefalar que este estudio solo abordd ideas iniciales sobre el tema,
por lo que debido a que tales derechos digitales proyectan el futuro, no seria posible llegar a
conclusiones sobre el tema.

PALABRAS CLAVE: Derechos Fundamentales Digitales. Revolucién tecnoldgica. Inteligencia
artificial. Algoritmo.

INTRODUCAO

Na era da digitalizagdo, companhias tecnoldgicas, como a Amazon, Apple, AirBnb, Facebook,
Google, YouTube, Netflix, Spotify, Uber, Meta, Tesla, Alphabet, ByteDance, entre outras ndo menos
importantes, tém desenvolvido e popularizado as tecnologias de inteligéncia artificial (IA), de tal modo
que provocaram uma revolu¢do em diversas areas da atividade humana. A OpenAl deu inicio a uma
nova fase no uso de inteligéncia artificial com a chegada do ChatGPT em novembro de 2022 (ultima
versdao ChatGPT-4). E o que se esperar no futuro da Al? S6 o tempo dird. Ha quem preveja que a IA
provocard mudangas econémicas e sociais ainda mais profundas num futuro préximo.

Ninguém duvida que a tecnologia ja tenha causado uma revolugao nos servigos. Ha pouco
mais de cinco anos quem imaginava que em muitas capitais e varias cidades brasileiras estariam
circulando entregadores do Rappi ou Uber Eats? Recuando mais um pouco, hd menos de quinze
anos, sequer usavamos Netflix ou Uber. Trocamos o telefone pelo WhatsApp, as agéncias de viagens
pelo Booking, os CDs pelo Spotify. Partindo do setor dos servigos, talvez possa se explicar muita
coisa dessas mudancas (Ribeiro, 2019).

Sem exagero, pode-se afirmar que, por tras dessas mudancas no setor de servigcos, dessa
revolugao tecnolégica, estdo duas letras: IA, que representam inteligéncia artificial. A Netflix, te
sugere séries; o Spotify, recomenda playlists; a Uber, organiza viagem em grupo; tudo usando dados,
algoritmos e inteligéncia artificial. A revolugao tecnolédgica ndo sé provoca profundas mudangas nos

servigos, mas também afeta os direitos humanos e fundamentais.
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Por isso, é importante pesquisar a dimenséo digital dos direitos fundamentais, os quais foram
pensados a partir de uma realidade que poderiamos chamar de “analdgica”. A constituicdo, assim
como acontece com o movimento constitucionalista que conhecemos, se forjou num mundo
analdgico, como assinalou Francisco Balaguer Callejon, em sua obra “A Constituicdo do Algoritmo”
(Callején, 2023). E necesséario e urgente perquitit em que medida e o modo pelo qual o
desenvolvimento, a implantagao e o uso de sistemas de inteligéncia artificial desrespeitam os direitos
fundamentais. Do mesmo modo, é preciso que os valores democraticos e 0 acesso a informagéo e a
conscientizacdo sobre os sistemas de inteligéncia artificial e suas aplicagées estejam protegidos
através de normas de carater internacional e nacional, pois os novos poderes digitais transnacionais
exigem respostas transnacionais, ndo sendo possivel pequenas respostas nacionais ou continentais.?

O que se percebe, nessas primeiras décadas deste século XXI, € uma mudanca de padrdes
culturais e de paradigmas, que o novo mundo esta produzindo. De acordo com Callején (2023, p. 10),
vivemos em um mundo hibrido em que a realidade digital afeta os direitos fundamentais e a
democracia pluralista. Os algoritmos ocupam um lugar central nos processos de digitalizagdo. Eles
estdo prontos para serem usados em massa. E, para enfrentar os problemas postos pela sociedade
digital, € necessério constitucionalizar o algoritmo, no sentido de promover uma maior coeréncia dos
algoritmos com o0s principios e valores constitucionais, mas também digitalizar a constituicdo,
atualizando-a e adaptando-a as novas condicées da era digital, visando a protecdo de direitos
fundamentais que nao estdo enumerados na Constituigao.

Sobre os direitos fundamentais ndo enumerados afirma Canotilho (1998, p. 370), que sao
“vulgarmente chamados direitos fundamentais formalmente constitucionais, mas fora do catalogo”. Os
direitos fundamentais assumem dois sentidos: o sentido formal e o material. Em sentido formal sdo os
positivados no texto constitucional, que integram o rol da Constituicdo; por outro lado, os direitos
fundamentais em sentido material sdo os que nao estdo expressamente contidos no rol constituinte,
entretanto, se classificam como fundamentais em razdo de seu conteido. Desse modo, falar sobre
direitos fundamentais ndo enumerados relaciona-se ao sentido material da Constituicao.

Como afirmam Mendes e Branco (2012), acerca dos direitos fundamentais em sentido
material, estes sdo “pretensbes que, em cada momento histérico, se descobrem a partir da
perspectiva do valor da dignidade humana”.

A doutrina especializada classifica o artigo 5%, §2° da Constituicdo de 1988 como clausula de
abertura dos direitos fundamentais, por agregarem ao ordenamento outros direitos, além dos

previstos no Titulo 1l do texto constitucional (Melo; Bonato, 2017). A clausula aberta faz referéncia,

1 O termo “analdgica” tem varios significados. Adota-se aqui um sentido por oposigdo a “digital”, para caracterizar
o mundo contemporaneo no qual vivemos, dividido entre o “analégico” e o “digital”; o “fisico” e o “virtual’.
Vivemos basicamente em um mundo hibrido. Esse hibridismo nos trouxe problemas em que, do ponto de vista
constitucional, a constituicdo “analdgica” s6 consegue regular parte dessa realidade, a dimensao analégica ou
fisica; a dimensao digital ou virtual, falta regulagcdo e que configura um novo tipo de sociedade que vive em um
mundo digital ou virtual.

2 Cf. Fala do presidente de Portugal, Marcelo Rebelo de Sousa, no XI Férum Juridico de Lisboa, ocorrido nos
dias 26, 27 e 28 de junho de 2023, que teve como mote central “Governanca Digital”. Recuperado de
https://www.idp.edu.br/eventos/xi-forum-juridico-lisboa/. Acesso: 9 set. 2023.
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dessa forma, ao reconhecimento da existéncia de outros direitos fundamentais para além dos direitos
diretamente enumerados no texto constitucional.

E importante esclarecer que enumerar os direitos fundamentais digitais ¢ tarefa dificil,
complexa, senao, quase impossivel, por se projetarem a cada momento que surgem novas mudancgas
tecnoldgicas. Entretanto, é admissivel a compreensao do processo interpretativo de reconhecimento
de novos direitos fundamentais, partindo de pressupostos do sentido material do texto constitucional,
de modo que ndo encontrando os direitos expressamente previstos no ordenamento, outros direitos
sdo legitimados em razdo de seu conteudo, inclusive os direitos fundamentais digitais.

Por direitos fundamentais digitais ndo enumerados na Constituicdo de 1988, compreende-se
o conjunto de direitos das pessoas afetadas por sistemas de inteligéncia artificial e o seu exercicio na
forma prevista em lei e tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. No
Brasil, tramita no Senado Federal, o Projeto de Lei (PL) n? 2.338, de 2023, que dispde sobre o uso da
IA.

O objetivo do presente artigo é discutir como e em que medida é possivel considerar a
constituicdo do algoritmo um direito fundamental digital ndo enumerado na Constituigdo de 1988 e no
PL n® 2.338/2023.

Trata-se de uma pesquisa de cunho bibliogréfico, considerando que se busca uma revisdo da
literatura na qual se mostra a capacidade de levantamento de informagdes, por meio de livros, artigos
cientificos, documentos monogréficos, periddicos (jornais, revistas etc.), decisdes judiciais, legislagao,
textos disponiveis em sites confiaveis (Marconi; Lakatos, 2021).

Uma revisao bibliografica do tipo narrativa, procura demonstrar o estado da arte do tema
pesquisado (ROTHER, 2007). Foram consultadas legislacdo, doutrina e jurisprudéncia pertinentes ao
tema, informativos do Supremo Tribunal Federal, além de documentos e sites, bem como da revisao
bibliografica sobre a tematica.

O texto estd dividido em trés secbes. A primeira analisa historicamente os direitos
fundamentais ndo enumerados. A segunda secao trata da realidade digital como geradora de uma
nova dimenséao dos direitos fundamentais (a dimenséao virtual) em face da dimensao analdgica, e da
protecdo de dados como um direito fundamental ndo enumerado posteriormente expresso no texto
constitucional, por meio do acréscimo do inciso LXXIX ao art. 52 da CF/88. A terceira cuida do uso da
inteligéncia artificial no Brasil e da clausula de abertura aos direitos ndo enumerados no PL n?®
2.338/2023 e o possivel direito fundamental a constituicdo do algoritmo, como direito fundamental

digital n&o enumerado.

1. DIREITOS FUNDAMENTAIS NAO ENUMERADOS: UM BREVE HISTORICO

Para uma melhor compreensao daquilo que ficou denominado de direitos fundamentais nao
enumerados na Constituicdo, é importante conhecermos um pouco da histéria da denominada

“clausula de abertura”, presentes no texto das Constituigbes brasileiras, desde a Constituicdo de
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1891. Os direitos fundamentais tinham um fato em comum: terem sidos pensados a partir de uma
realidade “analégica”.

A trajetéria historica constitucional brasileira iniciou-se em 1824 com a Constituicdo Politica
do Império do Brasil, em consequéncia da dissolucdo da Primeira Assembleia Constituinte e
Legislativa de 1823, que completa neste ano de 2023 o seu bicentenario. Outorgada por D. Pedro |, a
Carta Politica dedicou um extenso rol de direitos civis e politicos dos cidadaos, disposto em seu Titulo
8, artigo 179. Entre os direitos, encontravam-se muitos que estdo presentes no texto constitucional de
1988, tais como: a legalidade, a irretroatividade da lei, a igualdade, a liberdade de pensamento, a
inviolabilidade de domicilio, a propriedade, o sigilo de correspondéncia, a proibicado dos acoites, da
tortura, a marca de ferro quente e outras penas cruéis, entre outros direitos e garantias (Constituicao,
1824).

Entretanto, quanto aos direitos ndo enumerados, ou a autorizacdo para o reconhecimento de
outros nao expressos no texto constitucional, a Carta Politica de 1824 nao continha nenhuma
clausula semelhante ao previsto no artigo 52, §2°, da Constituicdo de 1988. Constata-se que apesar
de um grande espaco dedicado aos direitos fundamentais na Constituicdo de 1824, tal rol era taxativo
e se restringia ao artigo 179, sem nenhuma clausula de abertura aos direitos fundamentais nao
enumerados no texto constitucional.

De fato, com a Primeira Constituicao republicana de 1891, promulgada em 24 de fevereiro de
1891, é que foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro a ideia da existéncia de direitos nao
enumerados.

Iniciando com um extenso rol de direitos em seu artigo 72, a Constituicdo de 1891 prevé no
artigo 78 os direitos e outras garantias ndo enumerados, nos seguintes termos: “Art. 78. A
especificacdo das garantias e direitos expressos na Constituicdo ndo exclui outras garantias e direitos
ndo enumerados, mas resultantes da forma de governo que ela estabelece e dos principios que
consigna”. (Constituigdo, 1891).

Seguindo o percurso da histéria constitucional brasileira, a Constituicado de 1934 foi fruto da
ruptura institucional, ocorrida com a denominada “Revolugdo de 1930”. O marco inicial para a
“Revolugdo de 30" foram as eleigbes presidenciais da época, que em 12 de margo de 1930 apontava
os resultados para a vitéria de Julio Prestes. Concorrendo ao cargo pela Alianga Liberal, o candidato
derrotado, Getulio Vargas, deu inicio a articulagées que impediram a posse de Julio Prestes.

Além da influéncia revolucionaria brasileira promovida pelo grupo varguista, nota-se a
presenca na Constituicdo de 1934 das preocupacdes contidas na Constituicdo de Weimar, de 1919.
Tais anseios despontavam no sentido de uma atuacdo mais efetiva no campo econémico e social
(Mendes & Branco, 2012). A Constituicao de Weimar institucionalizou o que era entendido como
social-democracia.

Com uma atuagado mais efetiva do Estado, visando garantir a plena liberdade dos cidadaos,

os direitos e as garantias individuais se expandiram com a Constituicdo de 1934, de modo que em
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seu artigo 113 constava um rol de 38 incisos dos direitos e das garantias individuais, mantendo no
artigo 114 os direitos e garantias ndo enumerados.

Assim como a Constituicdo de 1891, a Constituicdo de 1934 ndo adotou expressamente a
terminologia dos direitos fundamentais ndo enumerados, permanecendo com a seguinte redacao:
“Art. 114. A especificacdo dos direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo exclui outros,
resultantes do regime e dos principios que ela adopta.” (Constituicdo, 1934).

No ano de 1937, ocorre mais uma ruptura institucional, o pais passou a reger-se por Carta
Politica outorgada pelo presidente Getulio Vargas, acompanhando o golpe de Estado do mesmo ano.
O texto constitucional de 1937, influenciada pelo regime fascista italiano e alemao, institui o Estado
Novo com supressao de direitos e garantias.

O Estado autoritario instituido pelo texto constitucional concedeu amplos poderes ao
Presidente da Republica, sendo este a “autoridade suprema do Estado” (artigos 73), restringindo as
prerrogativas e autonomia dos outros poderes. (Constituicao, 1937).

Em relacdo a clausula de abertura, a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 11 de
novembro de 1937, definiu os direitos e garantias ndo enumerados, em seu artigo 123, da seguinte
forma:

Art. 123. A especificagdo das garantias e direitos acima enumerados ndo exclui
outras garantias e direitos, resultantes da forma de governo e dos principios
consignados na Constituicdo. O uso desses direitos e garantias tera por limite o bem
publico, as necessidades da defesa do bem-estar, da paz e da ordem colectiva, bem

como as exigéncias da seguranca da Nacao e do Estado em nome dela constituido
e organizado nesta Constituigdo. (Brasil, Constituicdo de 1937).

Desse modo, verifica-se a presenga dos direitos individuas ndo enumerados, porém, tais
direitos s6 poderiam ser exercidos tendo limitado ao “bem publico”. Pelas aspiragdes fascistas, o
regime varguista entendia como a defesa da paz e ordem coletiva como forma de repressdo a
qualquer ideia de contrapor o regime autoritario.

Silva (1992, p. 156) afirma que a Carta constitucional de 1937 foi "ditatéria na forma, no
conteudo e na aplicacdo, com integral desrespeito aos direitos do homem, especialmente os
concernentes as relagdes politicas”. Nesse sentido, apesar do grande rol de direitos, incluindo o
reconhecimento de outros ndo enumerados, ndo havia espaco para aplicacdo de seus efeitos na
sociedade.

A era Vargas termina com o fim da Segunda Guerra Mundial, quando ocorreu em todo mundo
a derrocada de regimes autoritarios perdedores da guerra, os quais tinham influenciado o contexto
brasileiro, inspirado as bases ditatoriais do Estado Novo. Os acontecimentos culminaram com a
deposigao do presidente Vargas em outubro de 1945.

Com as eleicdes de 1945, a Assembleia Nacional Constituinte de Deputados e Senadores
elegeu representantes de vérios partidos nacionais, dos quais o PSD restou com maior numero de
representantes, seguido da UDN e do PTB, o que demonsira a maioria conservadora em sua

composicao (Baleeiro; Lima Sobrinho, 2012, p. 9).
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A Assembleia instaurou-se em fevereiro de 1946 sob governo de Eurico Gaspar Dutra e
promulgada em 18 de setembro de 1946. Esta Constituicdo possuiu um carater democratico, o qual
ambicionava o restabelecimento dos direitos e garantias individuais.

Quanto aos direitos e garantias ndo enumerados, o texto constitucional de 1946 recuperou a
redagao de 1934, designando no artigo 144 que “A especificacao dos direitos e garantias expressas
nesta Constituigdo ndo exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios que
ela adota.” (Constituicao, 1946).

A histéria constitucional brasileira parece ser marcada por rupturas e continuidades
institucionais; avancos e retrocessos politicos. Em marco de 1964, sob pretexto de defender a ordem
nacional, ocorreu outra ruptura institucional, os militares promoveram um golpe de Estado (golpe civil-
militar). Em ato continuo, em 1967, o Congresso Nacional se reuniu e aprovou uma “nova”
Constituicao.

Apos o golpe de 64, para manter uma aparéncia de legalidade, o regime ditatorial manteve
formalmente o texto constitucional de 1946, entretanto, a Constituicdo ndo figurava com supremacia
na ordem juridica. O que prevalecia eram os Atos Institucionais. Nessa quadra, os direitos e garantias
individuais foram sacrificados.

Assim, apesar dos direitos e garantias individuais estarem expressos no artigo 150, ndo havia
nenhuma garantia de que seriam assegurados em face do Estado. Em relagdo aos direitos nédo
enumerados, a “Constituicdo do Brasil de 1967” trouxe o mesmo texto da constituicdo anterior, a de
1946, quando estabeleceu no artigo 150, paragrafo 35, que: “A especificagdo dos direitos e garantias
expressas nesta Constituicdo nao exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos
principios que ela adota” (Constituigao, 1967).

Apds o longo periodo do regime militar no Brasil (1964-1985), sob comando de sucessivos
governos militares, inicia-se o processo de reabertura politica. Foram convocadas eleicbes via
Colégio Eleitoral para restabelecer as elei¢cdes diretas no pais, que haviam sido suspensas. A
Constituicdo promulgada em 1988 restaurou a preeminéncia do respeito aos direitos individuais, além
da previsao da clausula de abertura dos direitos fundamentais nao enumerados, objeto do presente
estudo, nos termos do art. 5%, §29, in verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. (Constituicao, 1988).

A ordem constitucional sugere que os direitos fundamentais estardo sempre em um processo
de reconhecimento de novos direitos. Assim, ao assegurar que os direitos e garantias fundamentais
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, evidencia-se que tais
direitos estdo em crescente processo de expansao. Esses casos servem para reforcar a ideia de que,
além dos direitos fundamentais expressamente enumerados no catélogo constitucional formal, ha
situagbes em que direitos até entdo nao reconhecidos passam a ser exigidos pelos individuos, com

base na prépria Constituicdo. Se surgem situagbes novas nas quais passam a ser exigidos direitos
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até entdo nao reconhecidos, é preciso examinar os critérios que tornam possivel seu reconhecimento,
de acordo com a Constituicéo.

Por fim, conforme esse breve relato da histéria constitucional dos direitos e garantias nao
enumerados nas Constituicbes brasileiras, conclui-se que, embora a clausula de abertura esteja
prevista em todas as constituicdes brasileiras, exceto na Carta Politica de 1824, a identificagcao
desses direitos e garantias ndo tem sido uma tarefa facil, sobretudo na era digital. O fato é que, todas
as constituicbes foram elaboradas para reger uma realidade “analégica”, um mundo fisico; hoje,
vivemos em uma realidade virtual, em um mundo digital, que afeta direitos fundamentais individuais.

A questdo que se apresenta nessa quadra da histéria, & saber de que forma e em que
medida é possivel o reconhecimento e aplicagdo dos direitos fundamentais digitais ndo enumerados
na Constituicdo de 1988, decorrentes do regime e dos principios adotados por ela (art. 52, §2°, da
CF), e, de forma expressa, na privacidade dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais, previsto
no inciso LXXIX do art. 5° do texto constitucional (Constituicao, 1988).

1.1 Reconhecimento dos direitos fundamentais ndo enumerados e sua aplicabilidade no direito
brasileiro

O reconhecimento e aplicagdo dos direitos fundamentais ndo enumerados perpassa o
conceito de constituicdo em sentido material. Segundo Silva (1992, p. 42), a constituicao é algo que
tem como forma, o complexo de normas (escritas ou costumeiras), como conteudo, a conduta
humana motivada pelas relagdes sociais, econdmicas e politicas.

Nesse sentido, a constituicdo material € concebida em sentido amplo e sentido estrito. No
primeiro, decorrem as normas de organizagdo do Estado e regime politico, no segundo, as normas
constitucionais escritas ou costumeiras que regulam a estrutura do Estado, a organizacao dos érgaos
e os direitos fundamentais.

Bonavides (1999, p. 63) define a constituicao, do ponto de vista material, da seguinte forma:

[um] conjunto de normas pertinentes a organizacdo do poder, a distribuicdo da
competéncia, ao exercicio da autoridade, a forma de governo, aos direitos da
pessoa humana, tanto individuais como sociais. Tudo quanto for, enfim, contelddo
bésico referente a composi¢cdo e ao funcionamento da ordem politica exprime o
aspecto material da Constituigao.

Canotilho (1998, p. 1.013) define a constituicdo material como:

o conjunto de fins e valores constitutivos do principio efectivo da unidade e
permanéncia de um ordenamento juridico (dimensdo objectiva), e o conjunto de
forgas politicas e sociais (dimensao subjectiva) que exprimem esses fins ou valores,
assegurando a estes a respectiva prossecucao e concretizagao, algumas vezes para
além da propria constituicao escrita.

Desse modo, o conceito de constituicdo material é o que faz a esséncia dos Direitos
fundamentais e do Estado na vida da sociedade, de modo que se relaciona intrinsecamente ao

conteudo do ordenamento juridico constitucional.
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Quanto a classificacdo dos direitos fundamentais, estes podem ser de ordem formal e
material. Os direitos fundamentais, em sentido formal, sdo os reconhecidos em positivagao no texto
constitucional, que vincula todo o ordenamento. Enquanto os direitos fundamentais em sentido
material sdo os reconhecidos por seu contetdo.

A necessidade da conceituacédo de direitos fundamentais em sentido material é elementar a
classificagdo dos direitos fundamentais ndo enumerados, conforme assegura Sarlet (2001, p. 81),
“uma conceituagdo meramente formal, no sentido de serem direitos fundamentais aqueles que como
tais foram reconhecidos na Constitui¢éo, revela sua insuficiéncia”.

Para uma classificacdo adequada ao ordenamento juridico constitucional de 1988, no sentido
de entender os direitos fundamentais ndo enumerados a partir da perspectiva material, € primordial
remetermos ao §2° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 que assim dispde: “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Assim, do texto Constitucional de 1988, Silva (1992, p. 178) extrai a seguinte classificagéo: 1)
direitos individuais expressos, aqueles explicitamente enunciados nos incisos do art. 5%; 2) direitos
individuais implicitos, aqueles que estdo subentendidos nas regras de garantias, como o direito a
identidade pessoal, certos desdobramentos do direito a vida, o direito a atuagédo geral (art. 52, II); 3)
direitos individuais decorrentes do regime e de tratados internacionais subscritos pelo Brasil (art. 59,
§2°).

Partindo da classificacdo exposta acima, & possivel tratar dos direitos fundamentais “néo
enumerados”, como direitos fundamentais “implicitos”, como define Silva (1992). Percebe-se que os
direitos fundamentais implicitos, revelam-se como desdobramento dos direitos encontrados no texto
constitucional, ou seja, sdo decorrentes dos principios e regime por ela adotados.

Nesse sentido, falar-se em direitos fundamentais ndo enumerados é partir de pressupostos
do sentido material do texto constitucional, de modo que ndo encontrando os direitos expressamente
previstos no ordenamento, sdo legitimados em razédo de seu contetdo.

Evidencia-se que conforme disposto em art. 59, §2°, os direitos fundamentais sdo expressos
no texto constitucional, de modo que, apesar de ndo enumerados, em razdo da estrutura da
Constituicao brasileira, inexistem direitos fundamentais n&o-escritos. Esse € o posicionamento de
Galvao Filho e Freitas (2020): “Esses direitos fundamentais sdo somente os decorrentes do regime e
dos principios adotados na Constituicdo. Uma constituicao escrita somente adota regime e principios
por meio de disposicdes juridicas escritas positivadas expressamente em seu proprio texto”.

Tais normas de direito fundamentais podem ser estatuidas interpretativamente pelos
tribunais, a partir de uma disposicéo juridica de direito fundamental expressa na Constituicao, assim,
temos a construcdo de normas de direito fundamental nao enumerados fruto da interpretacdo (Galvao
Filho; Freitas, 2020).

Desse modo, quanto a sua aplicacdo ao direito brasileiro, Mendes e Branco (2012, p. 160)
esclarece que da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal colhem-se precedentes do ambito da
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conceituacdo material de direitos fundamentais, como no julgamento da Acdo direta de
inconstitucionalidade 939, de relatoria do min. Sidney Sanches, em que se entendeu ser o principio
da anterioridade, ligado ao poder de tributar, previsto no artigo 150, Ill, b, da Constituicdo de 1988,
consubstanciado em um direito e garantia fundamental, sendo, portanto, clausula pétrea.

Em suma: o reconhecimento de um novo direito fundamental deve encontrar a sua
fundamentalidade a partir do texto constitucional, de modo que n&o encontrando o direito fundamental
expressamente contido no ordenamento, sua identificacdo deve partir da fundamentacdo dos
principios ou do regime constitucionais, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte. Logo, as discussdes acerca de direitos e garantias fundamentais digitais nao
enumerados na Constituicdo de 1988 devem partir dos direitos fundamentais escritos, em razédo da
estrutura constitucional brasileira. O esforco hermenéutico do jurista para identificar os direitos
fundamentais ndo enumerados é, antes de tudo, um empenho interpretativo, da perspectiva material
dos direitos.

A questdo que agora se apresenta, diz respeito a prote¢do dos direitos e das garantias
fundamentais “analdgicos” que sao afetados pela realidade digital, em que o algoritmo ocupa um

lugar central nos processos de digitalizagao (Callején, 2023).

2. PROTECAO DE DADOS PESSOAIS COMO DIREITO FUNDAMENTAL DIGITAL NAO
ENUMERADO, ANTES E DEPOIS DA EC N¢ 115/2022

As transformagbes tecnologicas que proporcionam possibilidades de declaracdo de novos
direitos fundamentais, como os direitos digitais, também suscitam novos riscos de sua violagao. Pois,
€ no mundo digital que esses riscos surgem, como no caso do uso da inteligéncia artificial e da
massificagdo dos algoritmos, que sdo conjuntos de instrugbes digitais programadas para realizar
tarefas especificas. Ao criar solugbes de problemas, essas tecnologias trazem preocupacdes ao
manter o controle de dados pessoais, bem como ao préprio direito a privacidade e a
autodeterminacao informacional que sao direitos fundamentais auténomos, dos quais decorrem tutela
juridica especifica e dimensao normativa prépria.

Hoje, ja é possivel que o banco de dados de uma determinada empresa, por exemplo de uma
rede de farmacias, registre o histérico de todas as compras que vocé fizer com data, local, produto,
valor pago e desconto. Do remédio de receita controlada ao cotonete.® Ali podem ficar registrada
praticamente todas as doencas daqueles que ali compram seus medicamentos. E impressionante,
como atualmente as farmacias sabem mais da salde de um cliente, do que a prépria familia e o
convénio de plano de saude.

Esses dados de milhdes de pessoas estdo sendo usados para ganhar dinheiro com andncios.
O anunciante entra em contato com a detentora dos dados e diz qual o publico que quer atingir e a

3 Para se ter uma nogédo da vulnerabilidade que os direitos fundamentais dos consumidores estdo sendo
violados, tome-se por exemplo uma reportagem recente, publicada no jornal UOL, no dia 1?2 de set. de 2023, com
0 seguinte titulo: “farmacia sabe até sua frequéncia sexual; mas para onde vao os dados?” Recuperado de
https://noticias.uol.com.br/reportagens-especiais/o-que-a-farmacia-sabe-sobre-mim/. Acesso em 2 set. 2023.
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empresa faz a busca em banco de dados. Quem toma antidepressivo, por exemplo. Identifica-se
clientes de perfil “sénior debilitado”, “sénior ativo”. A propaganda é entdo direcionada a essas
pessoas ndo s6 no site da farmacia, mas nas redes sociais e no YouTube.

Percebe-se que a comercializacdo de dados pessoais visando eficiéncia e lucratividade em
negdcios podem afetar a dignidade e liberdade humana quando se é possivel criar perfis psicoldgicos
e direcionar “mentes”. Parece ndo haver mais duvidas quanto a necessidade do reconhecimento de
novos direitos digitais, entre tais, o direito digital a constituicdo do algoritmo e a prote¢édo dos dados
pessoais.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 nao trazia a protecdo de dados como um direito
fundamental expresso. Em seu art. 5% inciso Xll, assegurava a inviolabilidade do sigilo da
correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefénicas, salvo,
nesta ultima hipétese, mediante ordem judicial e para fins de persecucao penal.

Desse modo, constata-se que a protecdo de dados pessoais, inseridos no mundo digital, ndo
estava, explicitamente, prevista na Constituicdo de 1988, porque ndo caracterizava problema naquele
momento de sua elaboracdo. Os problemas atuais relacionados com a protecdo de dados pessoais
surgem com o advento da popularizagéo do uso da internet, presente em nosso cotidiano, e o avango
das tecnologias da informagéo, sobretudo nos Ultimos anos com o uso em massa de algoritmo e a
instrumentalizagédo da inteligéncia artificial.

O mundo digital se apresenta como um territério obscuro e cheio de perigos para a protecao
de direitos fundamentais. Objetivando dar ao ordenamento juridico patrio um marco legal ao uso da
internet e estabelecer regras de protecao ao tratamento de dados pessoais, bem como a protecéo de
direitos individuais das pessoas, o Congresso brasileiro aprovou a Lei n® 12.965, de 23 de abril de
2014 (Marco Civil da Internet), para estabelecer principios, garantias, direitos e deveres para o uso da
internet. Esse marco legal garante a privacidade e protecao de dados pessoais, embora preveja a
disponibilidade desses dados por ordem judicial.

Conhecido como a “Constituicdo da Internet’, o Marco Civil, por um lado, preencheu uma
lacuna na legislagéo brasileira definindo direitos e responsabilidades relativas a utilizagdo dos meios
digitais, ao invés de apenas criminalizar condutas nesses espagos.

Por outro lado, representou um grande avango, na busca de protecdo legal de direitos
fundamentais, quando estabeleceu a neutralidade da rede, impediu a cobranga, por parte de
provedores de conexdo, de valores de diferentes usuérios em fungdo do que acessam, além de
garantir a liberdade de expressdo, em igual direito, daqueles que pretendam difundir ideias e opinides
na rede, e protegeu o direito de privacidade.

Nao obstante, a Lei do Marco da Internet tenha consolidado os principios que fizeram a
internet livre, aberta e criativa, no Brasil, pouco tempo depois, foi aprovada a Lei n? 13.079, em 14 de
agosto de 2018 (Lei de Protecdo de Dados Pessoais - LGPD), com a redacao dada pela Lei n®
13.853, de 2019, para dispor sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por
pessoa natural ou pessoa juridica de direito publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos
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fundamentais de liberdade e privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa
natural.

Os principais pontos da LGPD s&o: o respeito a privacidade; a autodeterminagao informativa;
a liberdade de expressdo, de informagdo, de comunicagdo e de opinido; a inviolabilidade da
intimidade, da honra e da imagem; e o desenvolvimento econémico e tecnolégico e a inovagao. Em
sintese, a Lei estabeleceu trés pilares: tecnologia, processos e pessoas. (Lei n? 13.079, 2018).

Mesmo ndo havendo até entdo uma Convencao ou normativa de ambito internacional sobre a
tematica em que o Brasil seja signatario, a LGPD trouxe uma clausula de abertura em seu art. 64 nos
seguintes termos: “Os direitos e principios expressos nesta lei ndo excluem outros previstos no
ordenamento juridico patrio relacionados a matéria ou nos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.” O Brasil é signatario da Conveng¢ao de Budapeste sobre o
combate de crimes cometidos no ambiente digital.*

A Constituicao de 1988, antes da EC n® 115/2022, ainda n&o tinha definido de forma explicita
a protecdo de dados pessoais como um direito fundamental. Foi a LGPD que veio a preencher, do
ponto de vista normativo, um espago vazio, proporcionando condi¢des legais para a atuacdo das
companhias tecnoldgicas, dos processos digitais e dos usuarios dos servicos, e subsidiou a atuacao
dos tribunais, inclusive da Suprema Corte, em protegao dos dados pessoais dos cidadaos.

Entretanto, a regulamentagdo do uso e protecdo de dados pessoais no Brasil ainda nao
estava devidamente esclarecido. Em plena pandemia da Covid-19, o presidente da Republica de
entdo editor a Medida Proviséria (MP) n? 954, de 17 de abril de 2020, convertida na Lei n2 14.010, de
2020, que tratou do compartilhamento de dados por empresas de telecomunicagbes prestadoras de
Servico Telefonico Fixo Comutado e de Servigo Movel Pessoal com a Fundagéo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica, para fins de suporte a producdo estatistica oficial durante a situacido de
emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus (Covid-19), de
que trata a Lei n? 13.9795, de 6 de fevereiro de 2020.

Nesse caso, tratava-se de medida adotada pelo governo para dispor sobre o
compartilhamento de dados de telefonia mével durante a pandemia de Covid-19, no caso, envolvia o
compartilhamento de dados de usuérios de telefonia com o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica — IBGE.

Essa medida permitia ao IBGE o acesso aos dados das empresas de telecomunicagdo com
objetivo da localizacdo dos aparelhos celulares da populacéo, utilizadas como forma de planejar
acbes contra a pandemia, bem como, a fiscalizacdo da mobilidade da populacdo, objetivando a

tomada de decisdes em relagdo as medidas de combate ao Covid-19.

4 O Governo brasileiro promulgou a Convengéo sobre Crime Cibernético, firmada em Budapeste no dia 21 de
novembro de 2001, através do Decreto n® 11.491, de 12 de abril de 2023.

5 Esta Lei n® 13.979/2020 dispde sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de salde publica de
importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019. Nos termos do art. 6° da
Lei, era obrigatério o compartilhamento entre 6rgdos e entidades da administracdo publica federal, estadual,
distrital e municipal de dados essenciais a identificacdo de pessoas infectadas ou com suspeita de infec¢éao pelo
coronavirus, com a finalidade exclusiva de evitar a sua propagagao.
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Contra a MP n? 954/2020, questionando a sua validade constitucional, foram ajuizadas as
seguintes Agdes diretas de inconstitucionalidade (ADI’s) junto ao STF: 6387, 6388, 6390 e 6393, que
tramitaram e julgadas em conjunto.

As referidas ADI's visavam a declaragao da inconstitucionalidade material, em razdo da
violagcdo as normas constitucionais da dignidade da pessoa humana, da inviolabilidade da intimidade,
da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, do sigilo dos dados e da autodeterminacéo
informativa (arts. 19, lll, e 52, X e Xll, da Constituicao Federal de 1988).

Em voto, a ministra Rosa Weber assegurou a protegdo de dados como um direito
fundamental decorrente dos direitos fundamentais a liberdade individual (art. 5% caput), da
privacidade e do livre desenvolvimento da personalidade (art. 52, X e XII). A ministra afirmou que:

Quero enfatizar, por fim, que ndo questiono, em momento algum, a relevancia, a
seriedade e a legitimidade do trabalho desempenhado pelo IBGE, desde a sua
fundagdo na década de 1930, ao produzir dados e informagbes estatisticas com
reconhecida qualidade técnica. Nao estou a afirmar que de modo algum os dados
objeto da Medida Proviséria n? 954/2020 possam ser compartilhados com o IBGE. O
que explicito, neste juizo perfunctério, € que nao se pode fazé-lo de uma forma que
ndo garanta mecanismos de protecdo compativeis com as clausulas constitucionais
assecuratérias da liberdade individual (art. 5° caput), da privacidade e do livre
desenvolvimento da personalidade (art. 5%, X e XIllI). (ADI 6387 MC-REF, 2020, p.
28).

Diante disso, & possivel observar que a edicdo da Medida Proviséria n® 954/2020, a qual
originou as diversas acOes diretas de inconstitucionalidade, que apesar de nao explicito em texto
Constitucional, o STF reconheceu o direito fundamental a protecdo de dados pessoais, como um
direito implicito da Constituicdo Federal de 1988, antes mesmo da aprovacdo da Emenda
Constitucional n® 115/2022.

Assim, foi o julgamento das ADI’'s referidas acima as quais representaram o marco
jurisprudencial brasileiro sobre o tema, ao declarar que o compartilhamento de dados pessoais
violava o direito fundamental a protecdo dos dados, bem como, a autodeterminacgao informativa. Tal
reconhecimento surgiu a partir da interpretagdo dos direitos expressamente contidos em texto
Constitucional, como os incisos Xll e X do artigo 5° da Constituicdo Federal, o que, claramente, pode-
se definir como um processo de reconhecimento de um direito fundamental ndo enumerado (Furtado;
Bezerra, 2023).

Posteriormente, a Emenda Constitucional n® 115, de 10 de fevereiro de 2022, inseriu 0 inciso
LXXIX no art. 52 da Constituicdo, que explicitou no ordenamento constitucional a protecao de dados
pessoais como um direito fundamental, com a seguinte disposi¢céo: “é assegurado, nos termos da lei,
o direito a protecdo dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais.” Desta forma, é correto afirmar
que se tratou de um processo de reconhecimento de um direito fundamental ndo enumerado,
posteriormente explicitado em ordenamento constitucional.

Em recente julgamento da ADI 6649, julgada em 15-9-2022, a Corte confirmou o

entendimento segundo o qual é legitimo, desde que observados alguns pardmetros, o
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compartilhamento de dados pessoais entre érgaos e entidades da Administracdo Publica federal, sem
qualquer prejuizo da irrestrita observancia dos principios gerais e mecanismos de protecao elencados
na Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (Lei n® 13.709/2018) e dos direitos constitucionais a
privacidade e protecéao de dados. Portanto, para tanto, € necessaria a instituicao de controle efetivo e
transparente da coleta, armazenamento, aproveitamento, transferéncia e compartilhamento desses
dados, bem como o controle de politicas publicas que possam afetar substancialmente o direito
fundamental a protegcdo de dados. Assim, a protecdo de dados pessoais e a autodeterminacgdo
informacional sdo direitos fundamentais autdbnomos, dos quais decorrem tutela juridica especifica e
dimenséao normativa propria.

Portanto, foi possivel, por meio da interpretacdo constitucional, no julgamento das ADI’s
6387, 6388, 6399, 6390 e 6393, 0 reconhecimento da protecdo de dados comum um direito
fundamental digital ndo enumerado, decorrente dos direitos da personalidade, 0 que posteriormente,
com a edicdo da Emenda Constitucional n® 115/2022 foi expressamente garantido no texto
constitucional de 1988, como um direito autbnomo. Posteriormente, a Suprema Corte reconheceu o
direito a protecao de dados pessoas e a autodeterminacao informacional como direitos fundamentais
autébnomos, dos quais decorrem tutela juridica especifica e dimensao normativa propria, por se tratar
de um direito digital. (ADI 6649, 2022).

3. DIREITOS DIGITAIS E O PROJETO DE LEI N2 2.338/2023%: O USO DA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL NO BRASIL

A inteligéncia artificial (IA) tem se tornado cada vez mais presente em nossa sociedade,
impactando diversos setores e aspectos da vida cotidiana. No Brasil, tramita no Senado Federal um
Projeto de Lei (PL) n? 2.338/2023 que dispde sobre o uso da IA.

O PL n? 2.338/2023 estabelece normas gerais de carater nacional para o desenvolvimento,
implementacdo e uso responsavel de sistemas de inteligéncia artificial (1A) no Brasil, com o objetivo
de proteger os direitos fundamentais e garantir a implementacao de sistemas seguros e confiaveis,
em beneficio da pessoa humana, do regime democratico e do desenvolvimento cientifico e
tecnolégico.

Caso o projeto seja aprovado, o desenvolvimento, a implantagdo e o0 uso de sistemas de
passa a ter como fundamentos: a centralidade da pessoa humana; o respeito aos direitos humanos e
aos valores democraticos; o livre desenvolvimento da personalidade; a protecdo ao meio ambiente e
o desenvolvimento sustentavel; a igualdade, a nao discriminacdo, a pluralidade e o respeito aos
direitos trabalhistas; o desenvolvimento tecnoldgico e a inovacao; a livre iniciativa, a livre concorréncia
e a defesa do consumidor; a privacidade , a protecdo de dados e a autodeterminacéo informativa; a
promogao da pesquisa e do desenvolvimento com finalidade de estimular a inovagdo nos setores

6 PL n® 2.338/2023. Ementa: dispde sobre o uso da inteligéncia artificial no Brasil. Autor: Senador Rodrigo
Pacheco. Data: 03/05/2023. Senado Federal. Recuperado de
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/157233
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produtivos e no poder publico; e o acesso a informacado e a educacao, e a conscientizacao sobre os
sistemas de IA e suas aplicagdes. (art. 22 do PL n® 2.338/2023).
O projeto prevé em art. 32, incisos de | a Xll, que o desenvolvimento, a implantagcao e o uso

de sistemas de inteligéncia artificial observardo a boa-fé e os seguintes principios:

I — crescimento inclusivo, desenvolvimento sustentavel e bem-estar; I —
autodeterminagao e liberdade de decisé@o e de escolha; Il — participagdo humana no
ciclo da inteligéncia artificial e supervisdo humana efetiva; IV — ndo discriminagéo; V
— justica, equidade e inclusao; VI — transparéncia, explicabilidade, inteligibilidade e
auditabilidade; VIl — confiabilidade e robustez dos sistemas de inteligéncia artificial e
seguranga da informacdo; VIII — devido processo legal, contestabilidade e
contraditério; IX — rastreabilidade das decisdes durante o ciclo de vida de sistemas
de inteligéncia artificial como meio de prestacdo de contas e atribuicdo de
responsabilidades a uma pessoa natural ou juridica; X — prestagdo de contas,
responsabilizagdo e reparacado integral de danos; X| — prevengéo, precaucdo e
mitigacdo de riscos sistémicos derivados de usos intencionais ou nédo intencionais e
de efeitos ndo previstos de sistemas de inteligéncia artificial; e XIl — ndo maleficéncia
e proporcionalidade entre os métodos empregados e as finalidades determinadas e
legitimas dos sistemas de inteligéncia artificial (PL n® 2.338/2023).

Embora ndo houvesse um consenso entre os juristas responsaveis por subsidiar a elaboracéao
do PL sobre a definicao de IA, para alcangar as suas finalidades, o PL tratou de definir sistema de IA
como um 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 representagdo do conhecimento, por meio de dados de entrada provenientes de
maquinas ou humanos, com o objetivo de produzir previsdes, recomendag¢des ou decisbes que
possam influenciar o ambiente virtual ou real.

Para efeito de definicdo, o PL considerada os fornecedores e operadores de sistemas de IA
como agentes de IA. E considerada fornecedor de sistema de IA toda pessoa natural ou juridica, de
natureza publica ou privada, que desenvolva um sistema de |A, diretamente ou por encomenda, com
vistas a sua colocacdo no mercado ou a sua aplicagdo em servigo por ela fornecido, sob seu proprio
nome ou marca, a titulo oneroso ou gratuito.

Por sua vez, operador de sistema de IA é toda pessoa natural ou juridica, de natureza publica
ou privada, que empregue ou utilize, em seu nome ou beneficio, sistema de IA, salvo se o referido
sistema for utilizado no A&mbito de uma atividade pessoal de carater nao profissional.

O PL define discriminagdo como sendo qualquer distingédo, excluséo, restricdo ou preferéncia,
em qualquer area da vida publica ou privada, cujo propdsito ou efeito seja anular ou restringir o
reconhecimento, gozo ou exercicio, em condicdes de igualdade, de um ou mais direitos ou liberdades
previstos no ordenamento juridico, em razdo de caracteristicas pessoais como origem geografica,
raca, cor ou etnia, género, orientacdo sexual, classe socioeconémica, idade, deficiéncia, religido ou
opinides politicas.

A discriminagdo indireta é definida como uma discriminagdo que ocorre quando normativa,
pratica ou critério aparentemente neutro tem a capacidade de acarretar desvantagem para pessoas

pertencentes ao grupo especifico, ou as coloquem em desvantagem, a menos que essa normativa,
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pratica ou critério coloqguem em desvantagem, a menos que essa normativa, pratica ou critério tenha
algum objetivo ou justificativa razoavel e legitima a luz do direito a igualdade e dos demais direitos
fundamentais.

A mineracdo de textos e dados é definida pelo PL como um processo de extracdo e andlise
de grandes quantidades de dados ou de trechos parciais ou integrais de contetdo textual, a partir dos
quais sao extraidos padroes e correlagbes que gerardo informagbes relevantes para o
desenvolvimento ou utilizagédo de sistemas de IA.

Desse modo, a proposta legislativa busca conciliar, na disciplina legal, a protecéo de direitos
e liberdades fundamentais, a valorizagédo do trabalho e da dignidade da pessoa humana e a inovagao
tecnoldgica representada pela IA, conforme consta na justificagcdo do referido PL n® 2.338/2023.

A presente secdo analisa os direitos fundamentais digitais e, em linha com o direito
internacional e principios constitucionais, os direitos ndo enumerados no PL n° 2.338/2023, além de
examinar a possibilidade de ser a constituicdo do algoritmo um direito fundamental digital ndo
enumerado, dada a importancia e necessidade de sua constitucionalizagédo, no sentido de promover
uma maior coeréncia dos algoritmos com os principios e valores constitucionais, de acordo com o que

foi proposto por Callején (2023), em sua obra ja aqui referida.

3.1 Inteligéncia Artificial e direitos das pessoas afetadas: disposic6es gerais

As pessoas afetadas por sistemas de IA tém os seguintes direitos a serem exercidos na
forma e nas seguintes condicoes: direito a informacgao prévia quanto as suas interagdes com sistemas
de |A; direito a explicacido sobre a decisdo, recomendacao ou previsdo tomada por sistemas de IA;
direito de contestar decisdes ou previsdes de sistemas de |A que produzam efeitos juridicos ou que
impactem de maneira significativa os interesses do afetado; direito a determinacdo e a participacédo
humana em decisbes de sistemas de IA, levando-se em conta o contexto e o estado da arte do
desenvolvimento tecnoldgico; direito a ndo-discriminagdo e a corre¢do de vieses discriminatorios
diretos, indiretos, ilegais ou abusivos; e direito a privacidade e a protecdo de dados pessoais, nos
termos da legislagao pertinente (art. 59).

Os agentes de IA informardo, de forma clara e facilmente acessivel, os procedimentos
necessarios para o exercicio dos direitos descritos acima.

A defesa dos interesses e dos direitos previstos neste Projeto de Lei podera ser exercida
perante os érgdos administrativos competentes, bem como em juizo, individual ou coletivamente, na
forma do disposto na legislacdo pertinente acerca dos instrumentos de tutela individual, coletiva e
difusa (art. 69).

3.2 Dos direitos associados a informacao e compreensao das decis6es tomadas por sistemas
de lA

As pessoas afetadas por sistemas de |A tém o direito de receber, previamente a contratacao

ou utilizacdo do sistema, informacdes claras e adequadas quanto aos seguintes aspectos: carater
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automatizado da interacdo e da decisdo em processos ou produtos que afetem a pessoa; descricao
geral do sistema, tipos de decisbGes, recomendagdes ou previsdes, que se destina a fazer e
consequéncias de sua utilizacdo para a pessoa; identificacdo dos operadores do sistema de IA e
medidas de governanga adotadas no desenvolvimento e emprego do sistema pela organizagéo; papel
do sistema de IA e dos humanos envolvidos no processo de tomada de decisdo, previsdo ou
recomendagéo; categorias de dados pessoais utilizados no contexto do funcionamento do sistema de
IA; medidas de seguranga, de ndo-discriminagdo e de confiabilidade adotadas, incluindo acuracia,
precisdo e cobertura; e outras informagdes definidas em regulamento.

Sem prejuizo do fornecimento de informacdes de maneira completa em meio fisico ou digital
aberto ao publico, a informacgéao referida acima sera também fornecida, quando couber, com o uso de
icones ou simbolos facilmente reconheciveis.

As pessoas expostas a sistemas de reconhecimento de emocgdes ou a sistema de
categorizagao biométrica serdo informadas sobre a utilizagdo e o funcionamento do sistema no
ambiente em que ocorrer a exposi¢ao.

Os sistemas de IA que se destinem a grupos vulneraveis, tais como criancas, adolescentes,
idosos e pessoas com deficiéncia, serdo desenvolvidos de tal modo que essas pessoas consigam
entender seu funcionamento e seus direitos em face dos agentes de IA.

A pessoa afetada por sistemas de IA podera solicitar explicagdo sobre a decisao, previsao ou
recomendagao, com informagdes a respeito dos critérios e dos procedimentos utilizados, assim como
sobre os principais fatores que afetam tal previsdo ou decisdo especifica, incluindo informacoes
sobre: a racionalidade e a légica do sistema, o significado e as consequéncias previstas de tal
decisdo para a pessoa afetada; o grau e o nivel de contribuicdo do sistema de IA para a tomada de
decisbes; os dados processados e a sua fonte, os critérios para a tomada de decisdo e, quando
apropriado, a sua ponderagao, aplicados a situagdo da pessoa afetada; os mecanismos por meio dos
quais a pessoa pode contestar a decisdo; e a possibilidade de solicitar intervengdo humana, nos
termos do PL.

As informagdes mencionadas acima serdao fornecidas por procedimento gratuito e facilitado,
em linguagem que permita que a pessoa compreenda o resultado da decisdo ou previsdo em

questéo.

3.3 Do direito de contestar decisdes e de solicitar intervencao humana

A pessoa afetada por sistema de IA tera o direito de contestar e de solicitar a revisdo de
decisdes, recomendagdes ou previsdbes geradas por tal sistema que produzam efeitos juridicos
relevantes ou que impactem de maneira significativa seus interesses.

Fica assegurado o direito de correcdo de dados incompletos, inexatos ou desatualizados
utilizados por sistema de |A, assim como o direito de solicitar a anonimizagao, bloqueio ou eliminagao
de dados desnecessarios, excessivos ou tratados em desconformidade com a legislagdo, nos termos
do art. 18 da Lei n? 13.709, de 14 de agosto de 2018 e da legislagao pertinente.
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O direito a contestacdo previsto no paragrafo acima abrange também decisoes,
recomendagdes ou previsdes amparadas em inferéncias discriminatdrias, irrazoaveis ou que atentem
contra a boa-fé objetiva, assim as inferéncias que: sejam fundadas em dados inadequados ou
abusivos para as finalidades do tratamento; sejam baseadas em métodos imprecisos ou
estatisticamente ndo confiaveis; ou ndo consideram de forma adequada a individualidade e as
caracteristicas pessoais dos individuos.

Quando a decisao, previsdo ou recomendacdo de sistema de IA produzir efeitos juridicos
relevantes ou que impactem de maneira significativa os interesses da pessoa, inclusive por meio da
geracao de perfis e da realizacao de inferéncias? A pessoa afetada podera solicitar a intervencéo ou
revisdo humana.

A intervencdo ou revisdo humana ndo sera exigida caso a sua implementacao seja
comprovadamente impossivel, hipétese na qual o responsavel pela operagdo do sistema de IA
implementara medidas alternativas eficazes, a fim de assegurar a reandlise da decisédo contestada,
levando em consideragcdo os argumentos suscitados pela pessoa afetada, assim como a reparacéo
de eventuais danos gerados.

Em cenarios nos quais as decisdes, previsdes ou recomendagdes geradas por sistemas de |1A
tenham um impacto irreversivel ou de dificil reversdo ou envolvam decisées que possam gerar riscos
a vida ou a integridade fisica de individuos, havera envolvimento humano significativo no processo

decisorio e determinagao humana final.

3.4 Do direito a nao-discriminacao e a correcao de vieses discriminatorios diretos, indiretos,
ilegais ou abusivos

As pessoas afetadas por decisées, previsdes e recomendacdes de sistemas de |A tém direito
a tratamento justo e isonémico, sendo vedadas a implementagdo e o uso de sistemas de |A que
possam acarretar discriminacéo direta, indireta, ilegal ou abusiva, inclusive em decorréncia do uso de
dados pessoais sensiveis ou de impactos desproporcionais em razao de caracteristicas pessoais
como origem geogréfica, raga, cor ou etnia, género, orientacdo sexual, classe socioeconémica, idade,
deficiéncia, religido ou opinides politicas; ou em funcédo do estabelecimento de desvantagens a um
grupo especifico, ainda que se utilizem critérios aparentemente neutros.

A vedacao prevista acima nao impede a adogao de critérios de diferenciacdo entre individuos
ou grupos quando tal diferenciacdo se dé em funcdo de objetivos ou justificativas demonstradas,

razodveis e legitimas a luz do direito da igualdade e dos demais direitos fundamentais.

3.5 Inteligéncia artificial e a possibilidade de a constituicao do algoritmo ser considerada como
um direito fundamental digital nao enumerado

Os algoritmos sdo compreendidos como uma sequéncia de instrugées de entrada e saida, ou
seja, € uma sequéncia de regras e procedimentos computacionais bem definidos que torna algum
valor, ou conjunto de valores como entrada, produzindo algum valor ou conjunto de valores como

saida (CORMEN et al., 2012). Este mecanismo de entrada e saida dos dados, quando bem definidos,
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€ que gera os resultados obtidos. Assim, os algoritmos podem ser entendidos como uma sequéncia
de instrugdes que tem como objetivo a resolucao de problemas ou tarefas programadas.

Segundo Kurzweil (2015, p. 11), com a utilizagdo das novas tecnologias sucedeu-se em “uma
vasta expansado da nossa base de conhecimentos, facilitando muitos vinculos entre uma area de
conhecimentos e outra”. O avango da tecnologia, especialmente no campo dos algoritmos e da
inteligéncia artificial, cria-se ou direciona-se perfis psicoldgicos, “mentes”. Nesse sentido, o risco e 0
potencial de violacao de direitos fundamentais é uma realidade cotidiana.

De acordo com Domingos (2017, p. 24), em sua obra “O algoritmo mestre”:

Vivemos na era dos algoritmos. Ha apenas uma ou duas geragdes, a simples
mengao da palavra algoritmo néo significava nada para a maioria das pessoas.
Atualmente, os algoritmos integram tudo que se faz no mundo civilizado. Eles fazem
parte da trama que compde nossa vida diaria. Nao apenas nos celulares ou laptops,
mas nos carros, em nossa casa, nos utensilios domésticos e em brinquedos. As
instituicbes bancarias sdo um imenso quebra-cabega de algoritmos, com pessoas
apertando botdes do outro lado. Os algoritmos programam voos e também pilotam
aeronaves. Eles gerenciam fébricas, comercializam e entregam mercadorias,
calculam os lucros e mantém registros. Se todos os algoritmos parassem de
funcionar inesperadamente, 0 mundo que conhecemos chegaria ao fim.

Para o funcionamento adequado dos algoritmos é necessario que eles tenham cada passo de
suas tarefas definido, seguindo um roteiro pré-determinado, assim, ndo ha juizo de valor dos
algoritmos, tendo em vista que ndo ha atuagéo deles para além de sua programagéo.

Embora ndo houvesse um consenso entre os juristas responsaveis por subsidiar a elaboragao
do PL sobre a definicao de IA, para alcancar as suas finalidades, o PL tratou de definir sistema de 1A
como um 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 representagdo do conhecimento, por meio de dados de entrada provenientes de
maquinas ou humanos, com o objetivo de produzir previsbes, recomendacdes ou decisdes que
possam influenciar o ambiente virtual ou real.

Em seu artigo 4°, o PL adota o conceito de sistema de inteligéncia artificial muito semelhante
ao conceito de algoritmo. Esse sistema busca atingir um conjunto de objetivos, por meio de dados de
entrada provenientes de maquinas ou humanos, com o objetivo de produzir previsoes,
recomendagdes ou decisdes que possam influenciar o ambiente virtual ou real.

Conforme ja mencionado nos itens anteriores, o art. 52 do PL reconhece os direitos
fundamentais digitais, decorrentes dos principios do art. 3° do projeto de lei. Em seu paragrafo Unico,
determina que agentes de IA informardo, de forma clara e facilmente acessivel, os procedimentos
necessarios para o exercicio dos direitos.

Pode-se constatar que os direitos fundamentais constantes no art. 5 do PL n® 2.338/2023,
referem-se a categoria de direitos que se aplicam no contexto digital, influenciando a vida real das
pessoas, mas que, apesar da utilizacdo crescente da IA e dos algoritmos, ainda ndo estado

explicitamente listados em documentos constitucionais ou tratados internacionais.
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Conforme demonstra Callejon, vivemos em um mundo hibrido em que a realidade digital afeta
os direitos fundamentais e a democracia pluralista. O algoritmo ocupa um lugar central nos processos
de digitalizacdo. Desse modo, é necessario promover uma maior coeréncia dos algoritmos com os
principios e valores constitucionais (Callejon, 2023).

Com o projeto de lei n? 2.338/2023, é possivel notar que o rol de principios consagrados em
art. 3%, bem como os direitos fundamentais digitais e clausula de abertura constante no projeto,
representa o que se pode considerar como a digitalizacdo da Constituicdo, de modo que atualiza e
adapta as novas condi¢cdes da era digital aos principios e garantias constitucionais. Em sua maior
parte, sdo aplicados ao ambiente digital devido as transformacgotes tecnolégicas que impactam a vida
em sociedade. Vejamos cada um dos direitos fundamentais digitais ndo enumerados em texto
constitucional contidos no PL, mas que, em razdo de seu conteldo, se justificam como direitos
fundamentais.

Primeiramente, o art. 59, inciso I, do PL n® 2.338/2023, assegura que as pessoas afetadas por
sistemas de inteligéncia artificial tém direito fundamental digital a informacao prévia quanto as suas
interacdes com sistemas de inteligéncia artificial. Tal direito € uma preocupacgao crescente em um
mundo cada vez mais digital e automatizado, que busca garantir que as pessoas tenham
conhecimento e controle sobre como suas informagbes pessoais sdo coletadas, processadas e
usadas por sistemas de IA.

A Constituicao de 1988, art. 59, inciso XXXIll, assegura o direito fundamental ao acesso a
informacdo, de modo que todos tém direito a receber dos érgaos publicos informagbes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral. O direito a informacdo também esta
expressamente previsto no inciso XIV do referido artigo, e no art. 220 da Constituicdo Federal
(Constituicao, 1988).

Desse modo, o direito fundamental digital a informagao prévia acerca de suas interagdes com
os sistemas de IA, decorre dos principios estabelecidos em art. 3% incisos Il e IV, do PL n®
2.338/2023, sendo eles: autodeterminacdo e liberdade de decisdo e de escolha; transparéncia,
explicabilidade, inteligibilidade e auditabilidade, além dos direitos fundamentais a privacidade e ao
direito a informacdo, assegurando a privacidade, integridade das informacdes pessoais de um
individuo, bem como a dignidade das pessoas em um mundo digital em constante evolugéao.

O direito fundamental digital a informacao prévia acerca de suas interagées com os sistemas
de IA também é decorrente do direito fundamental expresso a privacidade, protecdo de dados, que
envolve a coleta e armazenamento. O art. 72 do PL n? 2.338/2023 esclarece que as pessoas afetadas
pela IA devem receber informagdes claras e adequadas quanto a varios aspectos, entre os quais se
encontra a papel do sistema de inteligéncia artificial e dos humanos envolvidos no processo de
tomada de decisédo, previsdo ou recomendagdo, e as categorias de dados pessoais utilizados no
contexto do funcionamento do sistema de inteligéncia artificial.

O inciso Il do art. 52 do projeto de lei define o direito a explicacdo sobre a decisao,
recomendacao ou previsao tomada por sistemas de inteligéncia artificial, esse direito fundamental
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digital se concentra na transparéncia dos processos de sistema de inteligéncia artificial, assegurando
aos individuos a compreensao clara das razdes pelas quais o sistema de IA tomou determinada
deciséo.

O direito fundamental “analdgico” a transparéncia é reconhecido em varias constituigbes e
tratados internacionais de direitos humanos. Além disso, em um Estado Democratico de Direito, o
principio da transparéncia é visto como um pilar da boa governanga. Ademais, o ordenamento
constitucional reconhece o principio fundamental do “direito a informagao” garantindo que as pessoas
tenham o direito de acessar informagdes de interesse publico, sejam elas de origem governamental
ou de outras fontes relevantes.

O reconhecimento do direito fundamental digital a explicacdo sobre a decisao, recomendagao
ou previsdo tomada por sistemas de inteligéncia artificial decorre do principio da transparéncia,
reconhecido constitucionalmente, além de expressamente previsto em art. 3% VI, do PL n®
2.338/2023. Reconhecer o direito a explicacdo acerca dos motivos pelos quais o algoritmo tomou
determinada decisdo é assegurar aos individuos que eles tenham visibilidade, compreensdo e
controle sobre as decisdes que afetam suas vidas.

O art. 82 do PL n® 2.338/2023 esclarece quais as informagdes que 0s individuos podem obter
dos sistemas de IA, conforme j& explicitado no item 3.2 do presente trabalho.

Com o avancgo da tecnologia, o acesso a informacdo digital se tornou peca essencial ao
direito a informacdo. Portanto, indispensavel o reconhecimento do direito fundamental digital a
explicacdo sobre a decisdo, recomendagao ou previsdo tomada por sistemas de inteligéncia artificial.
Ressalte-se que tal direito pode ser limitado em casos especificos, tal como o direito “analégico” a
informacao, quando utilizados para protecdo da seguranga nacional, privacidade individual.

O projeto de lei reconhece ainda o direito fundamental digital de contestar decisbes ou
previsoes de sistemas de inteligéncia artificial que produzam efeitos juridicos ou que impactem de
maneira significativa os interesses do afetado. Em uso de sistemas de inteligéncia artificial, direito a
explicacdo € um dos grandes desafios da sociedade atual, segundo o qual uma pessoa submetida a
uma decisdo automatizada baseada em seus dados pessoais deve obter “informagdes claras e
adequadas” a respeito dos critérios e procedimentos utilizados para a decisdo (Vainzof; Gutierrez,
2021).

Tal direito fundamental digital decorre dos principios constantes no art. 32 do PL n®
2338/2023, que asseguram a participacdo humana no ciclo da inteligéncia artificial e supervisao
humana efetiva, devido processo legal, contestabilidade e contraditorio. O art. 5 do projeto de lei
ainda assegura direitos fundamentais a ndo-discriminagao, direito a prote¢do de dados e privacidade,
estando estes explicitos em texto constitucional de 1988.

O art. 10 do PL n® 2.338/2023 esclarece que quando a decisdo produz efeitos juridicos
relevantes, ou que influencia interesses da pessoa, esta podera solicitar a reandlise da decisdo, a

partir da intervengédo humana.
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O art. 52 do PL estabelece ainda que as pessoas afetadas por sistemas de inteligéncia
artificial tém os direitos a nao-discriminacéo e a corregao de vieses discriminatorios diretos, indiretos,
ilegais ou abusivos. Em contextos digitais, a ndo-discriminac¢do algoritma representa a preocupacao
para que os sistemas de IA ndo perpetuem ou amplifiquem discriminagbes. Sendo o principio da n&o-
discriminagdo um dos pilares dos direitos humanos, é necessario a constitucionalizagao algoritmo
para que eles ndo sejam projetados e usados de maneira discriminatéria. Garantir que os algoritmos
sejam projetados e usados de maneira ndo discriminatoria é fundamental para promover sociedades
mais justas e igualitarias.

Nesse sentido, reconhecer o direito fundamental digital a n&o-discriminagdo algoritmo em
contexto da IA, é assegurar direitos e garantias individuais, além de decorrer do texto Constitucional,
que ampara o principio da ndo-discriminagao em art. 3°, inciso IV.

Este principio esta previsto também na Lei n® 13.709/2018 — Lei Geral de Protegéo de Dados,
em art. 6°, nos seguintes termos: “As atividades de tratamento de dados pessoais deverédo observar a
boa-fé e os seguintes principios: IX - no discriminag&o: impossibilidade de realiza¢do do tratamento
para fins discriminatérios ilicitos ou abusivos”. (Lei n © 13.709, 2018).

Por fim, o rol de direitos fundamentais constantes no art. 5° do PL n? 2.338/2023 traz em seu
texto o inciso VI com os direitos fundamentais a privacidade e a protecdo de dados pessoais. Como
bem ja explicitado, tém-se o direito fundamental digital a protecdo de dados pessoais como um
exemplo de direito fundamental, posteriormente reconhecido e explicitado no rol de direitos
fundamentais do art. 5° da Constituicdo Federal, inciso LXXIX.

O art. 44 do PL insere a clausula de abertura dos direitos para o reconhecimento de tais
direitos como fundamentais digitais, em uma redacdo muito semelhante ao do art. 5, §2° da
Constituicdo Federal, de modo que estabelece que os direitos e principios expressos nesta Lei ndo
excluem outros previstos no ordenamento juridico patrio ou nos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

Essa clausula fornece um contexto amplo para a protecdo dos direitos humanos e é
frequentemente usada pelos tribunais para garantir que os direitos fundamentais sejam interpretados
de maneira ampla e inclusiva. A clausula de abertura para direitos fundamentais digitais nao
enumerados assegura o estabelecimento de valores fundamentais como a igualdade, liberdade, em
contextos digitais.

Portanto, a clausula de abertura junto ao rol de direitos fundamentais digitais constantes no
art. 52 do PL n? 2.338/2023 e seguintes estabelece os principios fundamentais que devem guiar a
implementacao de tais direitos. Os principios previstos no art. 32 do PL estabelece os fundamentos
que devem ser respeitados no ambiente virtual, refletindo os valores constitucionais. Por conseguinte,
o art. 52 do projeto de lei esclarece os direitos fundamentais digitais ndo enumerados, decorrentes
desses principios, representando a verdadeira constitucionalizagao do algoritmo.

Para enfrentar os problemas postos pela sociedade digital, defende Callején, é necessario

constitucionalizar o algoritmo, no sentido de promover uma maior coeréncia dos algoritmos com os
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principios e valores constitucionais, mas também digitalizar a constituicdo, atualizando-a e
adaptando-a as novas condigbes da era digital (Callejon, 2023).

Ademais, é necessario e urgente estabelecer normas de carater nacional para o
desenvolvimento, implementacdo e uso responsavel de sistemas de |A, como previsto em PL n.
2.338/2023, que trata de uma verdadeira constitucionalizagdo do algoritmo, que embora ainda nao
expresso, assegura os direitos fundamentais digitais dos individuos e de coletividade, como condigdo

de possibilidade de proteger direitos e responsabilizar eventuais danos causados.

CONSIDERACOES

O artigo buscou discutir a possibilidade do reconhecimento da constituicao do algoritmo como
sendo um direito fundamental digital nao enumerado na Constituicdo de 1988. Por tudo que foi
exposto no presente trabalho, pdde-se chegar as seguintes consideracoes finais.

Em razdo das transformagdes econémicas e sociais, em um processo de globalizagao
econdmica e tecnoldgica vivida pelo mundo, a partir do fim da guerra fria, € mais intensa atualmente,
o constituinte de 1988, repetindo as Constituicbes brasileiras, desde 1891, estabeleceu no artigo 59,
§2° da Constituicdo de 1988, a clausula de abertura. O texto permite a adaptagao da Constituicdo a
novas circunstancias e as transformagdes tecnoldgicas que afetam os direitos fundamentais, para
incorporar principios gerais que ndo estdo detalhados no texto constitucional ou dos tratados
internacionais em o Brasil seja parte. A clausula aberta faz referéncia, dessa forma, ao
reconhecimento da existéncia de outros direitos fundamentais para além dos direitos diretamente
enumerados na Constituicao.

O que se percebeu, nesta quadra do Século XXI, € a mudanca de padrdes culturais que o
mundo digital provocou. Vive-se atualmente em dois mundos: o mundo fisico e o0 mundo digital. Um
mundo hibrido, como bem assinalou Callején. Em face dessa realidade digital vivenciada, a medida
que a tecnologia avanga, surgem desafios complexos relacionados a protegdo a privacidade, a
dignidade humana, bem como a defesa dos valores democraticos, que serdo incorporados Novos
direitos digitais ao Direito, atualizando e adaptando a Constituicdo “analégica”.

Discutiu-se a possibilidade de reconhecimento de outros direitos fundamentais nao
expressamente previstos no texto constitucional, a partir da clausula aberta constitucional. Assim, os
direitos fundamentais digitais podem ser compreendidos, conforme expressos no PL 2.338/2023,
como o conjunto de direitos das pessoas afetadas por sistemas de inteligéncia artificial e o seu
exercicio se da na forma prevista na Constituicdo, em lei e tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

Dada a importancia que o algoritmo vem ocupando nos processos de digitalizacdo, ao se
analisar o PL n® 2.338/2023, foi explorada a intersecdo entre direitos fundamentais digitais nao
enumerados e em que medida se é possivel considerar a constituicdo do algoritmo um direito
fundamental digital ndo enumerado na Constituicdo de 1988, chegando-se basicamente a duas linhas

de discussoes.
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A primeira, quando cuidou de estabelecer uma relagcio entre a constituicdo dos algoritmos e
os direitos fundamentais digitais, em constante avanco na sociedade digital e nas transformacoes
tecnoldgicas, principalmente quando se discute os sistemas de |IA na afetagdo ao direito a
privacidade, dados pessoais, liberdade de expressao, direitos autorais.

Os direitos fundamentais digitais ndo enumerados, assim, visam garantir que as pessoas
possam aproveitar os beneficios da tecnologia de maneira segura e justa, preservando ao mesmo
tempo seus direitos e liberdades individuais e os valores fundamentais da Constituicdo. Desse modo,
constitucionalizar o algoritmo é incorporar principios e valores constitucionais para o bom uso de
algoritmos e tecnologias, preservando os direitos fundamentais das pessoas afetadas.

Tais normas de direito fundamental digital ndo enumerados, assim como as normas de
direitos fundamentais ndo enumerados, que estdo fora do contexto tecnolégico, podem ser
identificados e fixados seu conteldo pelos tribunais, ou a partir de Leis infraconstitucionais de direito
fundamental.

E certo que constitucionalizar o algoritmo ndo é tarefa facil, pois implica inimeros fatores
entre os quais a dificuldade de definicdo de termos e expressdées cunhadas no mundo digital, que
mudam a cada instante; a incorporacdo de principios relacionados a dimensao digital do direito a
informagao, privacidade, transparéncia, nao discriminagdo em leis ou na propria Constituigao, sendo
necessaria a protecdo dos direitos fundamentais das pessoas no contexto do uso de algoritmos,
inclusive, na protecao dos dados pessoais.

A segunda, quando mereceu destaque e urgéncia, a necessidade de tratar a
constitucionalizagéo do algoritmo como um direito fundamental ndo enumerado, para preservar 0s
valores democréaticos e constitucionais. Nesse sentido, o Projeto de Lei n° 2.338, de 2023 em
tramitagdo no Senado Federal dispde acerca da utilizacdo da inteligéncia artificial com o objetivo de
proteger os direitos fundamentais e garantir a implementacao de sistemas seguros e confiaveis, em
beneficio da pessoa humana, do regime democratico e do desenvolvimento cientifico e tecnoldgico.

Portanto, a aplicabilidade dos direitos fundamentais no contexto da protecdo de dados
pessoais e a autodeterminagao informacional e inteligéncia artificial ja & verificada em decisdes do
Supremo Tribunal Federal, de modo que evidencia a possibilidade de reconhecimento e aplicagao
dos direitos fundamentais digitais como direitos fundamentais autbnomos, dos quais decorrem tutela
juridica especifica e dimensao normativa propria. Assim, é necessaria a instituicdo de controle efetivo
e transparente da coleta, armazenamento, aproveitamento, transferéncia e compartilhamento de
dados pessoais, bem como o controle de politicas publicas que possam afetar substancialmente o
direito fundamental a protecdo desses dados, de acordo com a Constituigio e com o PL n®
2.338/2023.

Por fim, considerando as dificuldades enfrentadas pelo mundo juridico quando tem que lhe
dar com a tematica aqui discutida, destaca-se que este estudo trata apenas de ideias iniciais acerca
do assunto, de modo que em razdo de tais direitos digitais projetarem o futuro, ndo seria possivel
chegar-se a conclusdes sobre o tema.
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