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Dentre as diversas ferramentas desenvolvidas pelo ser humano, os
algoritmos destacam-se como o veiculo que possibilitou o avanco da sociedade
da informacédo a qual estamos imersos. Celulares, computadores e televisées -
hoje acrescidos em seu nome do prefixo smart - tém como pressuposto um bom
algoritmo que permita o melhor funcionamento do seu hardware. Neste cenario,
algoritmos podem ser conceituados como uma sequéncia de instru¢cdes que
dizem a um computador exatamente o que fazer (DOMINGOS, 2015).

Entretanto, nem todos os algoritmos possuem essa estrutura taxativa.
Existem outros, os quais visam desenvolver uma inteligéncia superior a humana,
a fim de solucionar problemas dificeis, a partir de uma analise massiva de dados
entregues pelo programador. Trata-se do desenvolvimento de algoritmos de
Inteligéncia Artificial (HOFFMANN-RIEM, 2020). Nos ultimos tempos, a
Inteligéncia Artificial (IA) algou voos maiores e tém revelado efeitos

desfavoraveis que colocam em debate os vieses que os algoritmos podem
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incorporar. Definidos por comandos humanos, ha registros de algoritmos que
discriminam grupos historicamente marginalizados, fato que gera preocupacéo
aos juristas mundiais (NOBLE, 2018).

As praticas discriminatérias no ambito da IA podem ser perpetradas de
diversas formas, sendo a mais comum aquela em que o algoritmo projeta sobre
um individuo uma cognicdo gerada a partir de aspectos gerais (estereotipos) ao
grupo que supostamente pertence. Essa frequente generalizacdo com base em
dados pretéritos e enviesados € capaz de gerar, quando na presenca de um
elemento outsider dessa logicidade geral, toda sorte de discriminacdes. Apoés a
estruturagcdo do algoritmo de IA, ela prossegue a construcdo do seu
conhecimento a partir da interacdo com o usuério, que lhe alimenta com
respostas que, sob um ponto de vista estrutural, geram um aperfeicoamento do
algoritmo, entretanto, diante de uma perspectiva material, pode proporcionar o
enviesamento da inteligéncia (DOMINGOS, 2015).

Gerada a discriminacéo, ha o interesse juridico na sua repressao, a qual
exige respostas legislativas. No caso brasileiro, inobstante em vigor a Lei Geral
de Protecao de Dados - LGPD (Lei n°® 13.709/18), que apesar de ter regulado o
tratamento dos dados pessoais, deixou de dispor especificamente acerca da
discriminag&o algoritmica; existindo, atualmente, uma lacuna na lei positivada
ordinaria acerca dessa questdo. Conforme Marsch (2020, p. 38), o Tribunal
Constitucional Federal Alemdo (Bundesverfassungsgericht) entendeu, em
paradigmatica decisdo (BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/83), que do direito
fundamental a personalidade deduz-se existir uma esfera de protecdo a
autodeterminacdo informativa, que gera nos individuos direitos perante a
divulgacao, determinacéo e utilizacao dos seus dados pessoais. Nesse sentido,
mesmo que inexistente legislacdo ordinaria especifica acerca da matéria, pode-
se pensar também, com suporte na Jurisprudéncia de valores (LEAL, 2007), em
deslindar os conflitos de discriminacdo algoritmica a partir dos valores e
desdobramentos dos direito fundamentais pertinentes consignados na
Constituicao Federal brasileira.
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Diante deste cenario, questiona-se: existem standards protetivos fixados
pelo Supremo Tribunal Federal, na ADO 26/DF, aplicaveis ao contexto de
discriminag&o algoritmica, em raz&o do atual siléncio legislativo? O trabalho sera
construido e elaborado a partir do método de abordagem dedutivo, do método
procedimental analitico, e da técnica da documentacéao indireta, partindo-se da
compreensao de discriminagdo algoritmica, para a analise especifica da decisao
nacional. Em um primeiro momento, sera realizado um estudo acerca dos
algoritmos e das possibilidades de discriminacdo algoritmica. Apds, sera
analisada a deciséo proferida pelo STF, nos autos da ADO 26/DF, visando retirar
standards protetivos fixados. Por fim, serd verificada a aplicabilidade desses
standards aos casos de discriminacao algoritmica.

Mesmo que diante do contexto da discriminagcdo contra homossexuais e
transgéneros, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo (ADO) n°.
26/DF, de relatoria do ministro Celso de Mello (BRASIL, 2019, p. 81), fixou
qualificado standard acerca da discriminacdo, em sede de matéria com assento
constitucional. O Supremo Tribunal Federal entendeu como situacdo omissa
aguela em que a lei ndo pune a discriminacdo atentatoria dos direitos e
liberdades fundamentais (CF, art. 5°, XLI). Veja-se que a discriminacéo
algoritmica ainda ndo sofreu regulagcdo legislativa, pelo menos para que se
viabilize a protecao juridica necessaria. Essa normatizacdo, em virtude do
arranjo institucional dos Poderes no Brasil, € devida pelo Poder Legislativo. Mas
isso néo significa que se possa admitir a mora inconstitucional.

Nesse cenario, pode-se apontar como conclusdo parcial da pesquisa
que o STF fixou standard pelo qual é “solugdo possivel para a colmatagédo do
estado de mora inconstitucional” o enquadramento imediato das praticas
discriminatorias, por efeito de mandados de constitucionais de criminalizagéo,
em conceitos de outros tipos penais, como aqueles previstos na Lei n® 7.716/89,
gue dispde sobre os crimes resultantes de discriminacéo ou preconceito de raca,
cor, etnia, religidao ou procedéncia nacional (BRASIL, 2019, p. 2-12). Ainda, néao
se configura aqui a analogia in malam partem pois se trata de standard fixado

em sede de interpretacdo conforme. Em outra oportunidade, na ADI 6327 MC-



XVI SEMINARIO NACIONAL A

DEMANDAS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS

NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

120z

62T8-LYT ‘NSSI

VI MOSTRA NACIONAL DE TRABALHOS CIENTIFICOS

Ref/DF, de relatoria do ministro Edson Fachin, a Corte fixou entendimento que a
“auséncia de lei ndo significa, afinal, auséncia da norma”, de modo que né&o
poderia ser um “Obice legitimo” para o afastamento jurisdicional da prote¢ao dos
direitos fundamentais (BRASIL, 2020, p. 14); fatos estes que constroem as

motivacfes dessa conclusao parcial.
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