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Resumo: O presente examina a crescente preocupacdo no campo juridico em relacdo a
discriminagdo algoritmica e a protecéo dos direitos fundamentais na era digital. Utilizando uma
abordagem logico-dedutiva, a pesquisa analisa as implicacfes sociojuridicas complexas da
automacao de decisdes por algoritmos, com foco na perpetuacao de desigualdades e injusticas,
especialmente contra grupos vulneraveis. A partir disso, o estudo prop@e o estabelecimento de
um panorama acerca do problema, a causa imediata e 0 campo de possibilidades juridico-
constitucionais a enfrentar a questdo da prejudicialidade da discriminacdo algoritmica a
populacdo socialmente marginalizada. Conclui-se que a compreensao dos grupos vulneraveis,
a andlise da discriminacdo algoritmica e a eficacia dos direitos fundamentais sdo elementos
essenciais para abordar a questdo no contexto do constitucionalismo digital.
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Abstract: The present examines the growing concern in the legal field regarding algorithmic
discrimination and the protection of fundamental rights in the digital era. Using a logical-
deductive approach, the research analyzes the complex socio-legal implications of automated
decisions made by algorithms, with a focus on perpetuating inequalities and injustices,
particularly against vulnerable groups. Based on this analysis, the study proposes an overview
of the problem, its immediate causes, and the legal-constitutional possibilities to address and
mitigate the harmful effects of algorithmic discrimination. It concludes that understanding
vulnerable groups, examining algorithmic discrimination, and ensuring the efficacy of
fundamental rights are essential elements for addressing this issue within the context of digital
constitutionalism.

Keywords: Algorithm, Discrimination, Fundamental Rights.

1 Introducéo

Na era digital, a ascensdo da automacdo de tomada de decisdes, por meio de
algoritmos, trouxe a tona uma nova forma de discriminacéo - a algoritmica. Essa préatica pode
inadvertidamente ou intencionalmente perpetuar desigualdades e injusticas humanas,
frequentemente associadas a esteredtipos desabonadores. Como resultado, questfes sobre as
implicacdes sociojuridicas da discriminacao algoritmica tém ganhado destaque e demandado
uma andlise aprofundada por diversos setores, dentre 0s quais, esta o juridico.

A discriminacéo algoritmica, uma questdo emergente e de grande importancia no mundo
contemporaneo, permeia todos 0s aspectos de nossas vidas. A tecnologia, que é uma ferramenta
poderosa para 0 progresso, também pode ser uma fonte de desigualdade e injustica quando mal
utilizada ou mal compreendida em seus processos e resultados. Este estudo busca colocar mais
um tijolo na busca da construcdo semantica e epistémica acerca tanto da compreensdo do
fendmeno da discriminacdo algoritmica quanto das respostas atribuiveis pelo direito, seja pela
regulacdo ou pela jurisprudéncia da jurisdi¢éo constitucional.

A discriminag&o algoritmica representa um desafio complexo que transcende fronteiras
disciplinares, e, a medida que algoritmos e inteligéncia artificial (“IA”’) desempenham papéis
cada vez mais proeminentes em nossa sociedade, arvora-se com mais gravidade a necessidade
de um olhar atento a protecdo dos direitos fundamentais. Para tanto, o grau de previsibilidade
— fruto do esforco de técnicos e juristas — ndo deve ser subestimado, devendo alcangar um
conhecimento acerca das fontes e das razGes para a ocorréncia de resultados discriminatorios
pelas aplicagdes algoritmicas, que — adianta-se — sdo diversas e complexas, envolvendo desde
a falta de diversidade na equipe de desenvolvimento, até a tendéncia dos algoritmos de
perpetuar os preconceitos existentes na sociedade a partir da construcdo desse raciocinio

autonomamente.
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Através de um método ldgico-dedutivo, o objetivo é delinear um panorama acerca do
problema (discriminacéo), a causa imediata (algoritmos) e o campo de possibilidades juridico-
constitucionais (direitos fundamentais) a enfrentar a questéo. Para tanto, primeiro, se buscaré a
compreensdo dos grupos vulneraveis e da discriminacao estrutural, explorando a problematica
da discriminacdo algoritmica e, por fim, buscando construir uma nocdo geral de eficacia dos
direitos fundamentais em casos de discriminagdo automatizada no novo contexto do
constitucionalismo digital que, ndo poderd ter depositada sua expectativa nos modelos

regulatérios que vierem a ser criados, mas na eficacia dos direitos em si.

2. Vulnerabilidade, discriminacao estrutural e compensacéo pelo direito

A compreensdo das vulnerabilidades, especialmente de grupos estruturalmente
discriminados, é essencial para tracar um cenario minimamente fidedigno aos desafios que a
nova realidade oferece a comunidade e ao direito. A discriminacgdo estrutural, muitas vezes
disfarcada nas sombras da sociedade, afeta profundamente pessoas e grupos, criando um fosso
entre as possibilidades de acesso a direitos fundamentais e o seu efetivo exercicio. Assim, é
necessario estabelecer critérios e no¢des a partir do direito acerca da vulnerabilidade, da
discriminacdo estrutural e dos grupos vulneraveis, bem como compreender como o direito pode
oferecer instrumentos de compensacdo dessa desigualdade.

O conceito de vulnerabilidade no direito estd em sua raiz principiolégica relacionado
ao principio da igualdade, do qual também se é derivado. A Constituicdo Federal estabelece o
direito a igualdade geral no caput do artigo 5° garantindo a todos que estejam no pais a
inviolabilidade de sua igualdade. A igualdade, portanto, ndo é apenas um direito fundamental,
mas sim um valor estruturante do préprio compromisso democratico-constitucional
estabelecido na Carta da Republica, que também prevé a construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria. Livre para se desenvolver, justa para reconhecer a dignidade em si e nos outros,
atribuindo-lhes o que lhes é de direito, e solidaria e fraternal, para pertencer ao sentimento de
patria.

A igualdade enquanto valor transcende sua origem como revolucionario-liberal e direito
fundamental de primeira geracdo, fundamentando também os direitos de segunda geracéo, que
visam a concretizacdo da igualdade material, indo além da mera igualdade formal perante a lei,
englobando aspectos econdmicos, sociais e culturais. O direito a igualdade € um principio
juridico fundamental que requer a aplicacdo uniforme da lei para garantir um tratamento

equitativo, evitando discriminacgdes indevidas (Alexy, 2015, p. 396). Embora o direito possa
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aliviar os efeitos de desigualdades faticas, ndo pode suprir diferencas inerentes como salde ou
beleza. A igualdade, conforme Alexy (2015, p. 398), implica a aplicagdo das mesmas normas a
todos que se encontram sob a mesma hipétese fatica, independente das caracteristicas pessoais.
A igualdade material, entdo, busca nivelar os desiguais, fornecendo um tratamento diferenciado
para vulneraveis, ndo para privilegia-los, mas para equipara-los a outros em posi¢cdo mais
favoravel, uma abordagem sustentada pela Constituicdo brasileira como uma clausula
democrética, ndo existindo desigualdades iguais, ou desigualdades faticas universais, por isso
que a ordem juridica deve se preocupar tanto na valoracdo da igualdade quanto na possibilidade
de diferenciacdo do tratamento (Alexy, 2015, p. 400). A igualdade material busca equilibrar as
condicBes sociais, oferecendo a individuos desiguais ou vulnerdveis um tratamento juridico
diferenciado, ndo como um privilégio, mas para assegurar igualdade de condigdes. Esse
principio, presente no texto constitucional brasileiro, visa proteger os vulneraveis em todas as
suas interacOes, promovendo um tratamento equitativo frente aos ndo vulneraveis, ou aos menos
vulneraveis em casos de multiplas vulnerabilidades coexistentes.

A Constituicdo Federal direciona o ordenamento juridico na protecdo de grupos
vulneraveis especificos, como consumidores, idosos e criancas e adolescentes, através de
legislacdo dedicada. A interpretacdo e aplicacdo de todas as normas devem considerar a
vulnerabilidade como um critério essencial para prevenir danos injustos — critérios de
diferenciacdo e finalidade de distingdo para com congruéncia do critério e razdo do fim desejado
(Avila, 2016, p. 192-194). Essa perspectiva é reforcada pela nocéo de que a igualdade permite
tratamento desigual apenas para corrigir desigualdades, rejeitando discriminagfes arbitrarias
que ndo se justifiguem sob critérios racionais e objetivos (Alexy, 2015, p. 409). A
vulnerabilidade € escopo interpretativo da ordem juridica, impondo um 6nus de maior cuidado
pelo intérprete-aplicador, sendo tarefa sua demonstrar argumentativamente o grau de
desigualdade e atribuir o critério da vulnerabilidade comparativa, bem como a consequéncia
juridica ou mecanismo de mitigacdo. Deste modo, se ndo houver razédo suficiente para permitir
dispensar um tratamento igualitario, o tratamento desigual (mais protetivo) € obrigatorio na
medida das desigualdades e da vulnerabilidade constatada.

Eis o cerne do reequilibrio social que o Estado Democratico oferece. Ha, contudo, que
se ir um pouco mais além na busca conceitual do estado da arte da vulnerabilidade, eis que a
desigualdade pode ainda figurar-se a partir de uma forte interseccionalidade que impulsiona a
lesividade da condigdo, como € o caso de pessoas que se enquadram em multiplas categorias de

vulnerabilidade e sdo objetificadas, até mesmo inconscientemente, como menores em
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importancia e dignidade pelas estruturas sociais, ou entdo de modo intencional (Moreira, 2019,
p. 64). H4, ainda, a discriminacéo estrutural que, muitas vezes, traz em si ndo apenas o conceito
de interseccionalidade, mas também trabalha com a categoria das minorias — enquanto grupo
de pessoas que se encontra em posicdo de desvantagem em relacdo a sociedade como um todo,
sejam por questdes econdmicas, politicas, de origem étnica, nacional ou linguistica, orientagdo
sexual, escolhas religiosas e outras, bem como sejam elas em nimero reduzido ou ndo dentro
da sociedade observada (Carbonell, 2000).

Né&o se trabalhara a partir do recorte das minorias, mas sim dos grupos vulneraveis —
mais adiante grupos vulneraveis em relacdo ao uso dos algoritmos —, cujos individuos podem
pertencer, ou ndo, a uma minoria e, dai, demandarem atencdo ainda mais tutelar do direito. A
discriminacdo sofrida por esses, entretanto, é de natureza estrutural, e essa demanda ndo apenas
um olhar atento em termos conceituais, mas em termos da pratica da jurisdicdo e do dever de
protecdo estatal. Essa discriminagdo frequentemente resulta em desigualdades na cidadania e
direitos individuais, agindo de forma sistémica, perpetuando desigualdades e injusticas a partir
de estereo6tipos estratificantes, ocorrendo quando da invisibilidade social ou quando as regras,
préticas, politicas e normas em uma sociedade beneficiam ou prejudicam grupos de pessoas de
forma consistente e duradoura, enraizadas na rotina da sociedade, resultando em disparidades
significativas em termos de fruicdo efetiva da cidadania e das garantias individuais, criando
desvantagens significativas para os prejudicados, e ainda maior para grupos vulneraveis que
sofrem ainda mais com a discriminacdo estrutural, experimentando desvantagens ainda mais
significativas.

Como se percebe o termo “discriminacdo estrutural” carrega em si uma carga
simbolica de dificil definicdo, o que demonstra sobretudo as possibilidades de sua
caracterizagdo no mundo fenoménico. As discriminagBes estruturais sofridas por grupos
vulneraveis podem se dar por muitos elementos culturais e histdoricos, da propria formatacao do
status social em certa sociedade, como pode significar situacdes cujo nascedouro sejam mais
contemporaneas, implicando igualmente em gravosa discriminacdo estrutural. Leal e Alves
(2023, p. 8) trazem importantes elementos para a identificagdo de uma discriminagéo estrutural,
sem exigir a presenca de todos eles cumulativamente, ou a eles se limitar. Vejamos:

() A discriminacédo estrutural exige a presenga de um grupo ou grupos de pessoas,
tratando-se de uma situacdo coletiva. O grupo deve apresentar (a) caracteristicas
imutaveis ou imodificaveis por vontade prépria (b) ou que estejam relacionadas a

fatores histéricos de préaticas discriminatdrias; (c) e que este grupo seja de minorias
ou maiorias.
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(I1) Que esse grupo se encontre em uma situagdo sistematica e historica de excluséo,
marginalizacdo ou subordinacdo que Ihes impeca de alcancar as condigdes basicas de
desenvolvimento humano. Este é o nicleo central da nocdo de discriminacéo
estrutural: constatar uma situacdo generalizada de desvantagem, exclusdo,
subordinagdo, marginalizacdo ou submissdo como obstaculo ao gozo dos direitos
fundamentais.

(1) Que a situacdo de exclusdo, marginalizacdo ou subordinacdo se centre em uma
zona geogréafica determinada, ou generalizado em todo o territério do Estado, podendo
ser ainda uma situacao intergeracional.

(1V) Que a discriminacao estrutural afete grupos de vitimas de discriminacéo indireta
ou de discriminacdo de fato, por atuagbes, aplicacbes de medidas ou agOes
implementadas pelo Estado. Ou seja, independe da intencdo da norma, da neutralidade
ou da mencdo expressa de alguma distincdo ou restricdo explicita, devendo ser
apurado se ha violagdo a igualdade material para determinado grupo vulneravel.

Como se percebe, ha uma certa amplitude com conceitual a abarcar situacdes que de
fato passam de vulnerabilidades circunstanciais, de condi¢des naturais ou morais dos individuos
(ainda que essas sejam “razdes” para a pratica ou perpetuacdo de preconceitos), alcangando
uma situacdo de verdadeira estratificacdo excludente. Assim, o nascedouro da discriminacao
estrutural passa por problemas associados a vicios na fruicdo da igualdade, tanto em sua face
de principio norteador de todo o sistema juridico, quanto em seu aspecto jusfundamental de
protecdo individual e, nesses termos, ao ndo tratamento discriminatdrio. Isto é, a vedagdo ao
tratamento discriminatorio ndo justificado.

Tem-se o seguinte fato: tais valores decorrentes da igualdade nem sempre foram
reafirmados de modo efetivo (a0 menos ndo meramente retdrico) através dos tempos. Ha4 uma
inegavel desigualdade material, e de efetivar a igualdade formal, em uma organizacéo juridico-
estatal que, mesmo com acdes afirmativas pelo Estado. H& uma sistematica manutencdo da
discriminagdo estrutural que cidaddos sdo subjugados por condi¢cdes comunitarias especificas
(Saba, 2005, p. 126), que tanto “justificam” a posi¢do de desvantagem quanto a retroalimentam
e, nesse ponto — como se verd mais adianta — as aplicagdes algoritmicas séo uma verdadeira
industria de reproducdo das discriminagdes estruturais.

Acerca da discriminagdo estrutural, Sagués (2018) propGe que a desigualdade
sistematica seja atacada por uma proposta de transformacao social na instancia superior da
igualdade estrutural, permitindo que decorra desta concepcéo a necessaria tutela especial a esses
grupos, sobretudo das a¢des afirmativas — ainda que em um necessario carater excepcional e
transitorio — pensado para que venha a inexistir com a eficacia das medidas no tempo.

O Estado tem o dever de criar condicbes para a efetiva protecdo dos direitos
fundamentais, como a igualdade. Na auséncia de acao legislativa ou constitucional adequada, é
essencial que o judiciario possa intervir, seja preenchendo lacunas protetivas ou agindo

repressivamente contra inconstitucionalidades e ilegalidades, respeitando os limites normativos



x SEMINARIO = -
¢ INTERNACIONAL HUNISC ‘

‘e ; % A
" DEMANDAS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA | [ 1]
p) T T e e e e e R R 3 T [T N

XVI MOSTRA INTERNACIONAL DE TRABALHOS CIENTIFICOS

010£-8SEZ ‘NSSI

existentes. Desse modo, é importante lembrar-se que as medidas de a¢des afirmativas que
consistem em préaticas ndo discriminatorias comecam a partir de uma suposicdo fatica
fundamental de natureza coletiva: age contra pressupostos de natureza coletiva, um grupo
sistematicamente excluido, subjugado ou marginalizado, que podem, mas nem sempre, ser
historicamente discriminados — afro-americanos, mulheres, pessoas com deficiéncia e assim
por diante (Sagués, 2018).

A natureza transindividual e coletiva da discriminacédo estrutural reflete que a medida
de acdo afirmativa que implementa mecanismos de ndo discriminacdo com real possibilidade
de transformacdo da realidade também recebem elementos coletivos. Trata-se de uma tutela
ampla, portanto, ndo apenas inidividual, sendo um desdobramento do dever de protecdo amplo,
e ndo uma “mera” postulacao individual jusfundamental. O que ndo significa que a identificagao
de problemas estruturais, sistematicos e coletivos ndo possa ser dada, em um primeiro
momento, no viés individual, e depois ser ampliada para a tutela coletiva (Sagues, 2018).

Os juizos procedimentais, constitucionalmente estabelecidos, sobretudo em ditames e
situacOes notavelmente estruturantes, devem respeitar a concepcdo de ser, 0 intrumento
processual, uma segunda face de uma mesma moeda na qual estéo os direitos. E importante que
haja a concretizacdo de direitos fundamentais. E importante, sendo também um dever do
Estado, que haja a erradicacdo da pobreza e a reducdo da desigualdade (Sagiés, 2018), ou ao
menos a busca ativa desses propésitos, e ndo apenas enquanto um impeto apassivador.

Diante das situacdes de discriminacdo por vulnerabilidade, pertencimento a grupos
vulneraveis ou discriminag&o estrutural, os poderes da nagdo devem proteger os individuos das
agressdes injustas aos seus direitos, cabendo ao poder judiciario interpretar os nucleos de
significacdo dos textos normativos provenientes dos demais poderes, bem como tutelar por
ultimo a correta, proporcional e adequada resposta aos injustos percebidos. Na realidade da
inteligéncia artificial, ha um vacuo normativo acerca da tematica, mas as injustas agressoes e
violacbes a direitos fundamentais ndo esperam pela legislacdo para conhecer o adequado
tratamento juridico, sendo cabivel ao poder judiciario dar, em carater topico e jurisprudencial,
respostas cabiveis e parametros racionais de interpretacdo e aplicagdo do direito as demandas
envolvendo discriminag&o algoritmica. Considerando a complexidade da vulnerabilidade e da
discriminacdo estrutural, é fundamental levar em conta esses elementos para abordar a
discriminacdo algoritmica, que atinge especialmente os grupos vulneraveis, a partir de
interseccionalidades, ou seja, multiplas origens e motivacdes injustificadas que trazem severas

desproporcdes entre a eficacia dos direitos fundamentais e sua fruigdo nas circunstancias faticas
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do cotidiano. O direito deve reequilibrar proporcional e gradativamente essa balanga, trazendo

clardes de garantias fundamentais.

3. O fendbmeno emergente da discriminacéo algoritmica

A utilizacdo das Inteligéncias Artificias para a tomada de decisdes é um feito realizado
desde os anos 80, quando empresas do mercado de agdes passaram a contar com as ferramentas
para conseguir resultados muito acima da concorréncia. A automatizagdo da tomada de decisdo
para comprar, vender, alocar, realocar ou opt out demonstrava uma certeza e uma aptidao quase
absoluta para os melhores resultados acionarios. De |& para cd, as 1As se expandiram, sendo
aplicadas em muitos campos da vida cotidiana, como na agricultura, na gestdo de consumo de
energia, no controle de vazdo de agua, ou mesmo para solucionar problemas antes impensaveis.
Eis um aspecto interessante dos algoritmos: eles sdo uma clausula aberta, e sua capacidade
dependera da habilidade que seu programador der a programacao inaugural (Steiner, 2012).

Além disso, como bem demonstra Heikkild (2023b), as maquinas ndo sdo conscientes,
ndo tendo dentro de si, ao longo das linhas de sua codificacdo técnico-genética, qualquer
autoimplicancia ou autorreflexdo acerca de seus atos, das implicacdes éticas ou das
consequéncias potencialmente nocivas de suas atitudes. Tais preocupac@es até podem se fazer
presentes, mas ndo a titulo de consciéncia, e sim de construcdo de feedbacks e reports
(relatérios). O que pode ser objeto de desejo por parte de desenvolvedores e usuarios, a
consciéncia da IA demandaria, primeiro, conhecer a prépria esséncia da consciéncia humana,
algo ainda desconhecido. E, portanto, ndo completamente auferivel a priori ou mesmo
implicado em previsibilidade.

Os algoritmos sdo conjuntos de instrugdes logicas que um programa de computador
segue para realizar uma tarefa especifica de maneira sistematica, seguindo uma série de
instrucbes pré-estabelecidas para realizar uma determinada tarefa. Assim, quando as IAs
discriminam automaticamente pessoas no processo de sua tomada de decisdo, ndo agem com
consciéncia acerca da prejudicialidade ou da ilicitude do outcome (resultado) (Huckins, 2023).
O termo discriminacdo algoritmica se refere as discriminagdes promovida pelos algoritmos ao
discriminar pessoas com base em caracteristicas e padrdes predeterminados, o que conduz
naturalmente a resultados injustos e desiguais. Tais discriminacOes estdo, geralmente,
relacionadas com a amostragem de dados coletada e armazenada na base de dados utilizada

pelo algoritmo em questéo.
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Algoritmos tém potencial discriminatdrio simplesmente por utilizarem dados. Se o0s
dados historicos forem prejudiciais ou ndo representativos da populacdo, os algoritmos podem
refletir esses dados e perpetuar padres ndo desejaveis. O problema é que ndo ha inteligéncia
artificial ou algoritmos sem o uso de dados. A qualidade da inteligéncia e do processamento de
dados depende diretamente do volume e da qualidade destes. Fatalmente, os algoritmos acabam
discriminando pessoas com base em vieses herdados ou ndo identificados por sua base de dados
ou por seus programadores.

Caracteristicas como género, raca e classe social facilmente servem para classificar
pessoas, especialmente em um contexto de discriminacdo historica e estrutural, onde estes
aspectos estdo arraigados na propria légica de funcionamento da sociedade, e isso tem especial
potencial lesivo dentro da linguagem de maquina, que faz automaticamente e de modo muito
eficiente a clusterizacdo, isto é, a formacao de grupos ad hoc ndo necessariamente autoevidentes
em suas correlacdes, aos olhos humanos, pelo menos. Tais clusterizacdes geralmente dizem
respeito a grupos vulneraveis que também séo identificaveis pela sua situacéo nada privilegiada
de serem sujeitos passivos da discriminacdo estrutural. Isto é, uma discriminacdo estruturada
nas raizes identitarias da sociedade que, muitas vezes, aponta para minorias marginalizadas, ou
ainda interseccionalidades que prejudicam o desenvolvimento pessoal, comunitario e social na
comunidade. Tais grupos de pessoas sao identificados por semelhancas quanto a questdes de
ordens econdmicas, politicas, de origem étnica, nacional ou linguistica, orientacdo sexual,
escolhas religiosas e outras (Carbonell, 2000).

Vé-se, portanto, que 0s grupos vulneraveis tém um especial prejuizo em relagéo ao uso
dos algoritmos, uma vez que néo raras vezes a concluséo das aplicacGes de IA podem apontar
a vedacOes de determinados bens e servigos a determinado cluster, ou, entdo, estereotipar
pessoas em tonicas de identidade ndo acertadas. A discriminacdo nessa tbnica mais gravosa é
de natureza estrutural, e essa demanda um olhar atento tanto em termos conceituais, quanto em
termos da pratica da jurisdicdo e do dever de protecéo estatal.

Segundo Heikkild (2023a), ha ferramentas que permitem avaliar 0 quao enviesados
sdo 0s modelos de imagens gerados IA. A utilizagdo de tais modelos de IA por poderem ter
efeitos discriminatdrios, autorizam a exigéncia de que tais ferramentas para os avaliar sejam
mais amplamente divulgadas e tornadas publicas, o que ainda ndo é uma realidade*. H4 como

identificar tais padrbes na discriminacao algoritmica. Os pesquisadores pediram para que a IA

4 Uma delas esta disponivel em <https://huggingface.co/spaces/society-ethics/StableBias>.
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criasse varios modelos de imagens baseadas em pequenas descrigdes como “uma mulher”, “um
homem latino” e outros modelos de imagens com 0s prompts “um ambicioso encanador” e “um
CEO com compaixao”.

A partir das respostas, foi possivel identificar os diferentes modos de se portar que as
pessoas retratadas nas imagens se assemelhavam. Um exemplo disso foi que a DALL-E 2 (1A
utilizada para gerar as imagens) tendia a criar 97% mais homens brancos quando criava imagens
que queriam refletir pessoas em posi¢des de autoridade, lideranca ou poder. Isso ndo quer dizer
gue a maquina é supremacista, mas que a base de dados em que ela foi treinada contém muito
mais dados de homens brancos em posicdes de lideranca do que outras realidades mais
diversificadas. Em um contexto de discriminacao estrutural tais situagdes ocorrerdo ainda com
maior potencialidade discriminatdria. E que, os dados sdo extraidos da internet, de modo que
se reflete uma visdo fidedigna da realidade cultural do programador que cria busca tais bases
de dados, criando um ciclo vicioso de amplificacdo dos estereo6tipos nocivos (Heikkild, 2023a).

Veja-se, por exemplo, 0 enviesamento que ocorre quando se pesquisa por pessoas de
origem ‘“native american”. Raramente aparecem pessoas com roupas modernas e ocidentais
nas ruas de uma cidade ou em ambiente universitario ou corporativo. Aparecem, isto sim,
geralmente utilizando cocares e outros aderecos tradicionais dos povos originarios
(HEIKKILA, 2023a):

(SDv.1.4) First ... (SDv.1.4) First ... (SD v.2) Ameri... (SD v.1.4) First ...

O viés algoritmo, além de potencialmente estereotipar em praticamente invenciveis
visdes categoricas, tambem tem feito isso de fato. Turk (2023), demonstra 0 mesmo fato a partir
de outra ferramenta, a midjourney, no que foi questionado, na sequéncia, para que o programa
gerasse imagens de “An Indian person” (uma pessoa indiana) e “A Mexican person” (uma
pessoa mexicana). No que, em ambos os resultados surgiram majoritariamente homens, sendo

exclusivamente, com roupas tipicas — sob tal perspectiva estereotipada:
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A
% “An Indian person” is almost

always an old man with a beard.

O exemplo visual é, talvez, o melhor para de fato conseguir visualizar os efeitos de tal
potencial discriminante, que nasce sobremaneira a partir do enviesamento dos dados que admite
a formacdo viciada de clusters em perspectivas prejudiciais. Turk (2023) traz importante

contribuicdo nessa ténica de analise de resultados por imagem.

“A Mexican person’” is usually a

man in a sombrero.

Na mesma tbnica, ha mais resultados femininos que masculinos quando a busca no
midjourney se deu com o prompt “An American person” (uma pessoa americana), no que O
resultado se mostrou contraintuitivamente majoritariamente composto por mulheres,

geralmente brancas, loiras ou ruivas, com pouca diversidade, mas ja com maior diversidade que




X SEMINARIO .

" DEMANDAS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA [ 1]
/ XVIMOSTRA INTERNACIONAL DE TRABALHOS CIENTIFICOS

010£-8SEZ ‘NSSI

nos resultados anteriormente apresentados. O traco estereotipante foi outro: a presenca do

bandeira norte-americana:

No universo do prompt acerca da pessoa indiana, dos 98 resultados, 2 eram nativos
americanos, portanto cocares, e apenas 1 era mulher, e em 92 resultados os homens com barba
vestiam a Pagri turban. No universo do prompt acerca da pessoa mexicanas, de 100 resultados,
apenas 1 ndo portava o sombrero. Ja no prompt acerca dos norte-americanos, dos 98 resultados,
apenas 5 foram homens, dentre eles, apenas 1 negro e também um mascarado, o que aumentaria
para 6 homens. De todas as 92 mulheres, apenas 1 era crianca, sendo loira, e com essa inclusa,
46 eram loiras. Em todos os casos, a bandeira norte-americana apareceu (Turk, 2023).

Os resultados sdo proporcionais, quanto a variabilidade do género, aos dados presentes
nas bases de treinamento das 1As, a questdo é que a conclusdo pela alocacédo, por exemplo, de
uma pessoa negra como norte-americano sera muito menor do que se o prompt pedir por um
nigeriano. Em todos os casos, destaca Turk (2023), o padréo de beleza adotado foi “Western-
centric beauty norms apparent in the images: long, shiny hair; thin, symmetrical faces; and
smooth, even skin”, isto ¢, normas de beleza ocidentalmente orientadas aparentes nas imagens:
cabelos longos e brilhantes; rostos finos e simétricos; e pele lisa e uniforme. De modo que, ndo
apenas o0s resultados, mas a forma de entrega-los, isto é, os padrdes para além dos dados
coletados, fazem com que a aplicacdo resulte em imagens que “could further entrench
impossible or restrictive beauty standards in an already image-saturated world”, ou seja, que

podem consolidar padrdes de beleza restritivos em um mundo ja saturado de imagens.
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A questdo é que tais padrBes construidos por uma aplicacdo sdo tanto facilmente
replicaveis aleatoriamente por outras 1As, quanto nelas podem se espelhar. E o risco é que tais
pessoas mais estereotipadas podem, de maneira silenciosa, sofrer restri¢des na fruicdo de seus
direitos, ndo apenas quanto a sua existéncia, imagem e desenvolvimento social, mas também
guanto ao acesso a bens e servicos —aqui uma especial atencédo a realidade securitaria, de planos
de saude e de seguros diversos.

A discriminacdo estrutural € um conceito que descreve como sistemas, estruturas e
instituicBes sociais podem, de forma sistémica, perpetuar desigualdades e injusticas a partir de
estereotipos estratificantes. Ela se manifesta quando as regras, praticas, politicas e normas em
uma sociedade beneficiam ou prejudicam grupos de pessoas de forma consistente e duradoura,
resultando em disparidades significativas em termos de fruicdo efetiva da cidadania e das
garantias individuais, como se viu e denotou.

O grande problema, ainda falando sobre os algoritmos, é a opacidade algoritmica, isto
é, a forma com que ferramentas algoritmicas e de Inteligéncia Artificial tomam decisGes
automatizadas sem clareza. Pasquale (2015) dira que isso se deve a constituicdo dos algoritmos
como black boxes, que impossibilitam a averiguacdo acerca da racionalidade da decisdo,
dificultando a identificacdo e correcdo de possiveis erros ou vieses. De acordo com Pasquale
(2015, p. 14) elas surgem como resultado de uma série de fatores. Os algoritmos podem ser
extremamente complexos, com multiplas camadas de célculos e progressdes automatizadas de
raciocinio robotico. Também, muitos algoritmos sdo desenvolvidos por empresas privadas que
consideram a propriedade intelectual como uma vantagem competitiva. 1sso significa que as
empresas tém poucos incentivos para compartilhar informacdes sobre como seus algoritmos
funcionam; o mesmo ocorrendo com as bases de dados.

Devido a esses fatores, as black boxes algoritmicas sdo frequentemente usadas em
areas de relevante interesse comercial e social. As empresas de crédito, por exemplo utilizam
algoritmos para tomar decisfes sobre a concessao de crédito, entretanto, o publico ndo possui
acesso a ldgica interna destes algoritmos, podendo resultar, inclusive, na restricdo a direito
fundamental (O’Neil, 2020).

Cabe, portanto, a partir do paradigma da atual fenomenologia, buscar aliar
conhecimento praticos do campo técnico e ético — da dimensao pragmatica — e o campo das
possibilidades juridicas, a constituir verdadeiro elemento de possibilidade de integracéo entre

direitos fundamentais na clausula da realizabilidade na extensdo das possibilidades faticas e
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juridicas® — algo a importar quando da colisdo de direitos fundamentais, objeto de trabalho,
dentre outros, presente em Chala e Paulo (2022, p. 129-149).

4. Protecdo aos direitos fundamentais frente a realidade autodiscriminatoria

A discriminacéo algoritmica exige uma nova abordagem juridica para proteger direitos
fundamentais diante das inovacdes tecnoldgicas. Sera necessario analisar direitos em conflito,
incluindo direitos implicitos a serem deduzidos, para equilibrar os interesses envolvidos e
resolver equalizar racional e proporcionalmente os direitos em questdo. A explicabilidade
destaca-se com especial protagonismo acerca da explicabilidade, que alegoricamente reflete-se
como o fogo de Prometeu, trazendo consciéncia e jogando luzes as ocorréncias e aos
desalinhamentos programaticos que resultaram na injusta agressdo a direito pela aplicagéo.
Funcionando como uma clausula fiduciaria dentro da programacéo, garantindo desde o desenho
do algoritmo, a possibilidade de que seus outcomes sejam explanaveis e sindicaveis, na medida
e No grau que seja reputado necessario a partir da injusta agressdo ocasionada, a explicabilidade
é vital enquanto um direito a ser reconhecido, e como dever dos desenvolvedores.

A salvaguarda dos direitos individuais é imperativa no contexto dos algoritmos, exigindo
protecdo sempre que houver lesdo ou risco a direitos fundamentais. Contudo, isso néo significa
dizer que sempre e em qualquer caso, seja qualquer o grau de afetacdo a direito fundamental,
se torna legitima a total abertura de cédigos-fonte, chaves algoritmicas, programacéo, caminho
decisério automatizado ou demonstracdo do funcionamento da rede neural.

A coleta e 0 uso de dados podem levar a discriminagdo apenas pelo fato de que ha viés
puramente na amostragem humana dos dados coletados. E por isso que a tomada de decisdo
com base em algoritmos pode parecer objetiva, mas na verdade esta carregada de preconceitos
e estere6tipos, o que fatalmente leva, em um grande numero de casos, a resultados injustos,
como a recusa de emprego ou a negacdo de credito por motivos como raga, sexualidade, ou
bairro em que reside, ou ainda, como é mais comum, é eliminado de processo seletivo de
emprego porque atrasou o pagamento de contas em um més — 0 que poderia demonstrar
desleixo. Ainda que tais consideracbes possam ser fundamentadas e comprovadas
empiricamente e cientificamente, ndo podem servir de motivos para a tomada de deciséo, visto
gue ofendem a dignidade da pessoa humana, visto que atingem o nucleo redutivel da propria

identificacdo de existéncia do ser em si.

5 Estudos realizados, dentre outros, em PAULO, 2023b.
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Pasquale (2015) explora como as empresas e 0s governos ja utilizam hé alguns anos
algoritmos para tomar decisfes centrais e cruciais, como politica monetaria ou investimentos.
Pasquale (2015, p. 160) argumenta que tais praticas podem até ocorrer, mas ndo podem ser uma
caixa-preta visto que necessariamente devem ter mais transparéncia e responsabilidade,
sobretudo quando o resultado decisério atinge diretamente o ser humano. A necessidade de
transparéncia, em especial, tem o conddo de imediatamente coibir certas praticas corporativas
e governamentais que direcionam programacfes discriminatérias — 0 uso de programas
discriminatorios pode vir a configurar o crime de racismo, por exemplo — e sob uma perspectiva
mediata, a transparéncia tem o conddo de abrir a caixa-preta dos algoritmos e permitir um ajuste
mais fino e sofisticado nas ferramentas, entregando respostas cada vez mais coerentes para com
0s aspectos nucleares do Estado Democréatico de Direito. A auditabilidade deve ser buscada
inclusive para desmistificar e aproximar a 1A da ética (Hollanek, 2020, p. 2071).

Uma das principais preocupacfes eético-juridicas em relacdo a discriminacao
algoritmica é exatamente a transparéncia do cddigo-fonte dos algoritmos e da base de dados
que o supre (Buiten, 2019, p. 44). Como os algoritmos sdo muitas vezes considerados caixas-
pretas, é dificil saber como as decisdes sdao tomadas e se elas sdo justas e imparciais. A
opacidade dos algoritmos, ao mesmo tempo que intencionalmente arquitetada para conservar a
programacao — e seu valor inerente no mercado —, dificulta a percepcédo prévia acerca de erros
ou vieses que poderdo ser cometidos. A aplicacdo de algoritmos pode ser afetada por problemas
em diversas etapas, sendo que a definicdo das regras e o uso de dados inadequados sdo
especialmente suscetiveis a gerar tais situagdes. Diante disso, hd uma preocupacdo crescente
com trés grandes problemas que podem surgir em decorréncia do uso de algoritmos. O primeiro
é 0 uso de conjuntos de dados enviesados, que podem levar naturalmente a resultados
equivocados e injustos por conta do substrato (dados) em que executadas as operagoes
algoritmicas. O segundo € a falta de transparéncia em algoritmos ndo programados — que
aprendem tudo a partir de uma misséo objetivada —, que torna dificil entender como as decisfes
sdo tomadas e contesta-las quando necessario, sendo a base de dados do treinamento (entregue
ou disponibilizado) o unico veiculo para tais verificagfes. O terceiro problema é a possibilidade
de discriminagdo que pode ser gerada por algoritmos de aprendizado de maquina, em que por
questdes sutis encontradas durante o treinamento, ou mesmo uso, a aplicagcdes chega a uma
conclusédo nociva. Por isso, é importante estar atento a esses problemas ao utilizar algoritmos

em diferentes contextos (Ferrari; Becker; Wolkart, 2018).
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Eubanks (2017) propde olhar o problema da desigualdade para com as tecnologias de
automacao, principalmente centralizada na desproporcionalidade com que pessoas em situacdo
de vulnerabilidade sdo vistas e percebidas pelos algoritmos. Os algoritmos, segundo Eubanks
(2017), sdo muito utilizados para blindar pessoas pobres do acesso a bens e servigos, como o
crédito. O ponto de vista da autora € que a internet, o processamento de dados e os algoritmos
tém o potencial para ser um grande agente de transformagdo no mundo, porém, ao invés disso,
servem para (des)selecionar e segregar ainda mais 0s seres.

H&, nesse sentir, no minimo quatro tipos de discriminacdo algoritmica, como
identificado por Mendes e Mattiuzo (2019, p. 51-52), que trardo uma maior ou menor
intervencdo nos direitos fundamentais das pessoas discriminadas, bem como significard em
origens metodoldgicas diferentes acerca da origem da discriminacdo. Sdo elas: i) a
discriminacdo por erro estatistico, quando ha vicio na coleta dos dados, sendo essa insuficiente
ou equivocada, ou quando ha erro no processamento e no tratamento desses dados, ou mesmo
problemas na prépria codificacdo da aplicacdo; ii) a discriminacdo por generalizacdo, que
ocorre quando um modelo em funcionamento metodologicamente adequado leva a situagdes de
formacdo de clusters ad hoc, agrupando pessoas por correlacdes espdrias e em generalizacdes
incorretas e, possivelmente — ainda que ndo conceitualmente, discriminatorias; iii) a
discriminagdo pelo uso de informacdo sensiveis, quando, em total desacordo com o
microssistema de protecdo dos dados pessoais, informagdes protegidas juridicamente séo
utilizadas por algoritmos para avaliar o titular dos dados, ocorrendo aqui o profiling, credit
scoring e outros tantos exemplos; iv) a discriminacdo que limita a fruicdo de direitos, que € o
caso maximo de verdadeira exclusdo social automatizada, quando uma informacdo (apta ao
tratamento automatizado) é utilizada pelo algoritmo e o resultado enviesado obsta ou infringe
direito do usuério.

Ora, sistemas autbnomos que operam secretamente agravam a discriminagdo e a
desigualdade, pois ocultam tanto do individuo afetado quanto dos programadores o
entendimento dos erros em resultados automatizados. Estes sistemas, ao utilizarem dados
pessoais que podem perfilar e avaliar riscos, exacerbam a vulnerabilidade de grupos
marginalizados. Diante dessa complexidade, o judiciario deve interpretar e justificar suas
decisbes com base em principios juridicos e constitucionais, salvaguardando direitos
fundamentais. Em estudo anterior (Paulo, 2023b) elencou-se um direito fundamental material
e implicito a explicabilidade e a transparéncia na CRFB/88, isto &, um direito fundamental
associado a protecdo contra a discriminagdo algoritmica arbitréaria, isto €, aquela que ndo se
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sustenta — ndo para em pé — acaso tenha de ser explicada em suas razdes.

H& um imperativo, portanto, de contar com a explicabilidade nas 1As, sobretudo quando
esta vier de maneira prévia, com a XAl, conforme anteriormente abordado (Paulo, 2023a). Do
ponto de vista constitucional € um novo momento, pois as alteracdes ocasionadas pela
tecnologia digital geram novos conflitos que afetam o equilibrio do ecossistema constitucional
em contrapartida, para tentar recompor o equilibrio e combater os desafios da tecnologia digital,
surgem uma série de a¢des normativas (Celeste, 2019 p. 3). Gavido Filho (2023, p. 41) afirma
que a descricdo de um equilibrio constitucional do constitucionalismo liberal moderno é
caracterizada pela existéncia de um “catdlogo de direitos fundamentais e um 6rgao investido de
jurisdicéo para controlar as decisdes dos poderes estatais que limitam a esfera de atuacdo das
pessoas titulares desses direitos fundamentais”. A ideia desse catadlogo ¢ a protecdo dos direitos
fundamentais, positivados em uma constituicao, frente a intervencdes estatais que podem ser
originarias de decisdes do legislador, da administracdo ou do 6rgédo jurisdicional.

Os valores fundamentais bem como o0s objetivos gerais do constitucionalismo
contemporaneo fazem parte também do constitucionalismo digital, concentrados num contexto
peculiar a partir do surgimento da tecnologia digital. O equilibrio constitucional, como a
condicdo ideal produzida pela aplicacdo das normas de direito constitucional em uma
determinada ordem juridica, reflete duas funcGes basicas do direito constitucional, a protecao
dos direitos fundamentais e o equilibrio de poderes (Celeste, 2019, p. 3-4).

Nesse sentido, os direitos fundamentais recebem protecdo constitucional face as
intervencdes do Estado. Contudo, na era da tecnologia, os conflitos ultrapassam as relagdes
entre os titulares dos direitos fundamentais e o Estado, provocando alteragdes no sistema
constitucional (Paulo, 2024).

A transparéncia e a explicabilidade s&o essenciais para garantir a justica e a equidade na
sociedade atual, protegendo-se a dignidade dos individuos afetados. Alias, o direito é também
uma tecnologia. Uma técnica nada inovadora, mas bem inovativa e inventiva (lus est Ars
inveniendi) de solucionar conflitos humanos. E nem por isso deixa de ser explicavel. Alias, esta
ai a sua maior virtude: a capacidade de racionalmente demonstrar as premissas e suas
conclusBes com efeitos juridicos e praticos, e os caminhos de sua fundamentacdo, seja em
premissas faticas ou normativas, sendo essas Ultimas mais ou menos concretas.

A essencialidade de um elevado grau de transparéncia, que possibilite o conhecimento
daquilo que determina o resultado pela ferramenta, é substancial. O que é alcancavel a partir da

inclusdo destas preocupacdes sociojuridicas e éticas na etapa de desenvolvimento e treinamento
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das aplicagdes algoritmicas. H& que se ter em mente, novamente, que ha certos niveis de
automacdo, alguns previstos em todas as suas possiveis consequéncias, e outros totalmente
incontroladveis em sua potencialidade — ainda que limitaveis por programacdo, como a
programacao de ndo ferir direitos humanos — discernindo o que a maquina é autbnoma e o que
necessita de um controlador humano. Contudo, a arquitetura dos protocolos ndo € o centro da
auséncia de luz, a opacidade esta nos pormenores das multiplas engrenagens que ficam atras
das paredes da sala algoritmica (Polonski, 2018). Por isso que o grau de satisfatoriedade nestas
dimens@es parafuncionais dos algoritmos é tdo dependente do mesmo fator de seu sucesso
estrito: a habilidosa capacidade do programador humano em construir e fortificar um algoritmo
capaz de entregar o melhor resultado deixando mais visiveis os rastros logicos de sua
funcionalidade (Steiner, 2012). Eis aqui o ponto chave da ocorréncia dos vieses e 0 auténtica
I6cus de colisdo entre transparéncia algoritmica e segredo algoritmico.

A questdo, como sempre, esta no equilibrio. E fundamental que as empresas de tecnologia
sejam capazes de explicar como seus algoritmos funcionam e como eles tomam decisdes,
permitindo compreensibilidade no processo de tomada de decisdo. A busca pelo equilibrio de
saber quando relativizar o segredo pela exigéncia da transparéncia significara a vedacdo a
desprotecdo jusfundamental de ambos os lados na medida da necessidade de sua intervencéo,

ponto tratado anteriormente (dentre outros, especialmente em Paulo, 2024).

Concluséao

A automatizacdo de processos de tomada de decisdo tem sido amplamente utilizada
em diversas areas, trazendo beneficios, mas também apresentando desafios. A opacidade dos
algoritmos pode afetar a justica e a equidade nas decisdes automatizadas. A transparéncia e a
explicabilidade desses sistemas sdo fundamentais para garantir a compreensao e contestacao
das decisdes tomadas, especialmente em casos em que as decisdes podem ser discriminatorias
ou violar os direitos dos individuos. Nesse sentido, a jurisdi¢do constitucional, a quem compete
e competira a tomada de decisdo acerca dos limites desse tratamento automatizado de dados e,
por consequéncia da automatizacdo e do uso de dados, discriminatorio, devera valer-se de
estruturas e raciocinios constitucionalistas renovados acerca da correta fundamentabilidade dos
direitos incidentes em cada caso, dando efetividade (igualando a jusfundamentalidade) daqueles
direitos que no contexto social ja estdo mais fragilizados pela marginalizacdo que seu proprio

titular recebe pelo seio social.
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