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PREFACIO

First of all, ao tempo em que, mediante a acurdcia de ferra-
mentas tecnoldgicas, juridicas e sociais mais sensiveis, se identifica
melhor as prdticas discriminatdrias, buscando-se, com isso, garantir
dinidmicas emancipatérias de superagio e de mitigagao de riscos de
erosdo do tecido social, surgem a todo momento novos e mais 4r-
duos desafios para protegio de grupos historicamente marginaliza-
dos. Nao se pode olvidar, diante disso, que a discriminagio se refere
as préticas de tratamento desigual, injusto, com base em caracteris-
ticas especificas.

Trata-se, com efeito, de um feixe de processos, emaranhados,
vez que a agdo de discriminar somente pode ser compreendida de
forma continua e, em especial, a partir de uma andlise contextual, a
qual oportuniza a pertinente detecgao dos movimentos de formagao
de teias urdidas com base em lagos sociais de exclusao de alguns seres
humanos em relagdo aos outros, os quais se encerram em uma légica
dos i em oposicio aos out-groups.

Em outro giro, a ideia de pertencimento, insita 8 Humanida-
de, consiste na estruturagio forjada na conflanca que, em consonin-
cia com uma perspectiva civilizatdéria, em permanente aﬁrmagéo,
em fluxos e refluxos, aponta para o papel essencial das institui¢des,
dentre elas do Estado de Direito. Modelo de Estado, o qual, em
posicdo preferencial, dentre outras tarefas, tem como objetivo, em
uma espécie de calibragem nem sempre sutil, por vezes violenta e
arriscada, dos multiplos interesses e dos apelos sociais.

Interessa esclarecer, nessa altura, que o tratamento distinto, de
natureza segregacionista, das pessoas e dos grupos em razao, v.g., de
cor, de género, de religido, de etnia, de orienta¢io sexual ou de defi-
ciéncia, fisica ou psiquica, esgarca radicalmente a rede fiducidria que
endossa a existéncia das institui¢oes. E, nesse sentido, enfraquece o
Estado de Direito, refor¢ando esteredtipos supostamente legitimos
na condugio de disparidades e de injusticas sociais, potencializan-



do, destarte, as perdas de oportunidades, as priticas de violéncia
em cadeias de indelével estigmatizagio que, em regra, tendem a se
perpetuar.

Nao se deve negligenciar, pois, em reconhecer que, de modo ge-
ral, em ciclos perversos, o tempo vai realcando preconceitos, dilatando
e solidificando a distincia e impedindo a experiéncia da alteridade, de
forma que, em estratégias de negacio do Outro, invisibilizando nao
s6 alternativas de novos modelos de pertencimento em novos amalga-
mas, mas, sobretudo, as pessoas ditas indesejdveis ou inconvenientes
vao sendo tragadas pelas camadas de opacidade social.

A discriminagao, de fato, naturaliza as inmeras expressoes da
violéncia em padrdes de supressao da dignidade das pessoas, empo-
brecendo, com isto, a Humanidade como um todo na medida em
que, muitos, tem suas existéncias funcionalizadas em favor de poucos.
Combeater a discriminacio, destarte, requer profundos esforgos coleti-
vos para promover a igualdade, a conscientiza¢io e a implementa¢io
de politicas que garantam direitos e condi¢oes de vida iguais para to-
dos, independentemente de suas caracteristicas pessoais.

Requer, em vista disso, compor uma tessitura mediante o em-
prego de instrumentos antidiscriminatdrios e eficazes que se, por um
lado, reconhecem os riscos, por outro, protegem as pessoas de modo
equitativo, promovendo rearranjos e ressignificacoes emancipatd-
rias, tanto plurais quanto mais democrdticas, por vezes mediante
tomada de decisbes contramajoritdrias. Dito isso, deve-se recordar
que urdir e manejar a alavanca arquimediana, naturalmente propen-
sa a alterar o curso da Histdria, sempre esteve no centro da pesquisa,
do desenvolvimento e do acesso as tecnologias, sejam as especificas,
sejam as de propésito geral.

Da pedra polida ao arado, dos papiros aos livros, a pesquisa, a
produgio, o acesso e o emprego das diversas tecnologias evidenciam
as tradicionais assimetrias entre os grupos sociais e, em sentido mais
ou menos revoluciondrio, igualmente forjam novas formas de exer-
cicio de poder.

A obtengdo de novos saberes, especialmente em conjunturas
radicalmente estratificadas, se expressa como uma das mais eviden-



tes formas de se sobressair e de adensar as diferengas, aprofundando
igualmente as exclusoes. Novos saberes, novos ganhos, novos pode-
res, parece ser a Gnica forma compassada de conduzir os itinerdrios
da Humanidade, na qual o /ogos, em uma expansio evolutiva e, em
face disso, as tecnologias, tendem a se constituir como elementos
centrais.

Para um melhor entendimento, destaque-se que a expressao
“tecnologia de propésito geral” (ou ‘general-purpose technology”, em
inglés) se refere as tecnologias que tém uma ampla aplicacio e po-
dem ser usadas em multiplos setores e contextos. Essas tecnologias
tém o potencial de transformar significativamente a sociedade, im-
pactando vérios aspectos da vida cotidiana, das atividades econdmi-
cas ¢, de um modo geral, afetar a Cultura.

Em Mainz, Gutenberg, v.g., abriu novos portais de entendi-
mento da existéncia, proporcionando, inclusive rupturas inimagi-
ndveis no modo de gestao dos recursos naturais e de exercicio das
habilidades humanas, produzindo outros sistemas de poder. A in-
vengio de Gutenberg teve um impacto profundo na produgao de in-
formacio, na disseminacio do conhecimento e na revolu¢io da co-
municagio. Atente-se que a capacidade de produzir livros em grande
escala facilitou a dissemina¢ao do conhecimento, democratizando o
acesso a informagio. Isso teve um impacto profundo na educagao,
permitindo que um nimero maior de pessoas passasse a ter acesso
a0s textos e, consequentemente, as ideias, gerando outras trajetorias
de produgio e de difusio de conhecimento.

[lustrativamente, importa mencionar que antes da invencio
de Gutenberg, os livros eram copiados @ mao, o que era um processo
demorado e caro em uma seletividade, mormente episcopal, do que
devia e podia ser divulgado. A prensa permitiu a producio em massa
de livros, tornando-os acessiveis a um piblico mais amplo e outrora
excluido. A inven¢io de Gutenberg, oportuno recordar, contribuiu
para o inicio da Reforma Protestante no século XVI. A disponibi-
lidade de Biblias impressas em grande escala permitiu, iz fine, que
as pessoas lessem e interpretassem os textos sagrados por si mesmas,
desempenhando um papel significativo nas novas rotas da Histéria.



Se por um lado, houve a ruptura da concentracio de poder da
igreja catélica, foram instituidos outros canais oficiais de produgao
de conhecimento em um design em que a indudstria da imprensa
e, inclusive, as Universidades, assim como os filésofos e os cientis-
tas, vao passar a desempenhar um papel relevante, particularmente
no que toca a padronizagio e, principalmente, na composicio de
verdades e de saberes oficiais. A prensa permitiu que ideias fossem
disseminadas de maneira rdpida e ampla, impulsionando outros
protagonismos que se encontravam emudecidos. Isso teve um papel
fundamental nas revolugées cientificas, filoséficas e politicas que se
seguiram. A repercussio da prensa de Gutenberg foi tao profunda
que ¢ frequentemente comparada ao impacto da revolugao digital
na era contemporanea, ressaltando de modo definitivo a maxima de
que informagao ¢ poder.

Deve-se mencionar igualmente a cldssica modalidade de tec-
nologia de propésito geral que é a eletricidade. Apropriado é admoes-
tar que a eletricidade pode ser aplicada em uma variedade de setores,
desde iluminagio e aquecimento residencial até as manufaturas, as
comunicagdes e a satide. Sua utilidade é tao abrangente e difusa que é
impossivel imaginar muitos aspectos da vida moderna sem ela.

A eletricidade é uma das descobertas mais disruptivas na his-
téria da Humanidade, tendo transformado significativamente a vida
cotidiana e, deste modo, impulsionado avangos em praticamente
todos os setores da sociedade.

Da contagem dos tempos aos novos modos de percepgao da
eficiéncia, a eletricidade instituiu outros padroes de demanda e de
gestao de produtividade em escalas inimagindveis, ou seja, acarretou
comportamentos incomuns e relagdes humanas inéditas.

A eletricidade ¢é a base para as tecnologias de comunicagao,
como ridio, televisio, telefonia e, mais recentemente, a internet.
Essas tecnologias conectam pessoas, facilitando a troca de informa-
¢oes e de ideias em uma fluidez sem precedentes. Equipamentos
médicos sofisticados, tais como ressonincias magnéticas, tomografia
computadorizada ¢ mdquinas de didlise, igualmente dependem da
eletricidade para funcionar, logo a eletricidade é fundamental para
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a garantia da sadde, do bem-estar e da qualidade de vida. Ainda
oportuno ¢ assinalar que a energia elétrica, subvertendo uma légica
absurda de arbitrio que submetia a vida ao trabalho, impulsionou a
luta pelo reconhecimento do lazer como um dos direitos dos seres
humanos. Expande-se, assim, a livre construgao da personalidade
para além das relagdes de emprego e dos oficios.

Assim, a existéncia de parcelas da populagao mundial passou,
na medida da populariza¢io dos recém-adquiridos niveis de confor-
to, a assumir novos patamares de anseio, assomando infrequentes
demandas no reconhecimento das dimensées da dignidade, ou seja,
impulsionando outros modos de conceber a vida para além da mera
sobrevivéncia. Diante disso, torna-se imperativo salientar que a ele-
tricidade ainda consiste em uma forca motriz, essencial, ao desen-
volvimento tecnoldgico.

Exemplo contemporineo de tecnologia de propdsito geral
sa0, nesse sentido, as chamadas tecnologias da informacio e da co-
municagio (TICs), que incluem a internet, as redes sociais, plata-
formas, aplicativos e sistemas relacionados. As TICs tém impactado
praticamente todos os setores, desde comunicagoes e entretenimen-
to até a educagio, a satide, os negdcios e, mais significativamente, a
imprensa e a pesquisa cientifica.

Grande relevincia das TICs é de colocar ininterruptamente as
claras os fatos cotidianos, desvelando os ecossistemas historicamente
assimétricos, bem como a perversidade das politicas discriminatdrias
dos paises ricos que insistem em separar, e.g., os hemisférios norte
e sul, assinalando a fluidez dos dados, matéria bruta da informacao,
para reafirmar a incessante presenca das estruturas de negagao dos
diferentes modos de vida e de radicalizagio da marginalizagio. Na
toada do incremento das TICs restou indisfar¢dvel o tecnoautorita-
rismo contemporaneo.

De qualquer sorte, deve-se admitir que as tecnologias de pro-
p6sito geral tendem a ser habilitadoras, fornecendo uma base para
inovagoes adicionais e profundas transformagoes em diversos cam-
pos. Elas tm, em sintese, o potencial de impulsionar o progresso
econdmico e melhorar a qualidade de vida em escala global. Opor-



tuno dizer, nesse sentido, que, em razio da crescente demanda, do
fosso da desigualdade, da desavergonhada ganincia de alguns, e, em
face disso, do inomindvel mau gerenciamento de recursos, o colapso
parece inevitdvel.

Nesse cendrio apocaliptico, as tecnologias, em especial, as de
propdsito geral, parecem ainda apontar caminhos factiveis. A inte-
ligéncia artificial (doravante IA) ¢ considerada uma tecnologia de
propdsito geral em franca ascensdo e desenvolvimento, cuja apli-
cabilidade ¢ exponencial e pervasiva. A medida que a IA avanga, se
confirma que ela tem o potencial de impactar uma ampla variedade
de setores, desde triagem e assisténcia médica, automacio indus-
trial até educagao, seguranca alimentar e mobilidade. Notabiliza-se,
dai, uma aposta em um somatério de ferramentas algoritmicas com
imenso potencial de alteragiao dos rumos catastréficos previstos para
o planeta e, por 6bvio, para todas as espécies.

Enfatize-se que se trata de um campo da ciéncia da compu-
tagdo que se dedica ao desenvolvimento de sistemas e de progra-
mas de computador aptos a realizar tarefas que, tradicionalmente,
demandavam exclusivamente a inteligéncia humana. Essas tarefas
incluem o raciocinio légico, o aprendizado, a percepgao sensorial, o
reconhecimento de padrées, a compreensio da linguagem natural e,
de forma mais acentuada, a tomada de decisoes.

Os sistemas de IA sio projetados para simular ou replicar certos
aspectos da inteligéncia humana, permitindo que médquinas executem
atividades complexas e, em alguns casos, aprendam e melhorem com a
experiéncia em ciclos de vida que compdem processos, em regra, inin-
terruptos. O campo da IA abrange vdrias abordagens e técnicas, cada
uma delas com seus objetivos especificos. No presente momento ain-
da se tem a ideia de agéncia das IAs como sua caracteristica principal.

Consistem em agentes epistémicos que, mediante cdlculos
probabilisticos, mais ou menos sofisticados, entendidos como uma
espécie de tecnologia de propésito geral', sobretudo em razio da

1 SULEYMAN, Mustafa. A proxima onda: inteligéncia artificial, poder e o maior dilema do século XXI.
Alessandra Bonrruquer (Trad.). Rio de Janeiro: Record, 2023, p. 26-27.
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transversalidade e da capacidade decisional que, a partir da entrada
de dados, produzem solugoes e, por vezes, novas arquiteturas infor-
macionais, simulando, em alguma medida, a inteligéncia humana®.

Prima facie, o que nao se pode ¢ confundir IA com os algo-
ritmos, vez que os mesmos sao mecanismos de racionalizagio, re-
presentando parAmetros matemdticos para a institucionalizagio na
atualidade’. Outra distin¢io fundamental é entre IA e automagio.
A automagao se refere ao uso de mdquinas e, assim, de médulos
tecnoldgicos, para realizar tarefas de forma automdtica, substituindo
o trabalho humano. Ela envolve a criagio de sistemas que executam
trabalhos repetitivos ou baseados em regras pré-estabelecidas de ma-
neira eficiente e sem interven¢do humana. A automacio pode ser
aplicada em vdrias dreas, como servigos financeiros, atendimento ao
cliente e na inddstria, dentre outras.

As aplicacoes de IA, por sua vez, permitem que as mdquinas
processem informagdes, aprendam com elas e tomem decisdes com
base em um tipo de conhecimento produzido. De outra banda, em
uma forma mais prosaica, a automagao se refere a execugao automa-
tizada de tarefas sem inteligéncia, enquanto a IA envolve a emulagio
da inteligéncia humana para realizar tarefas de forma mais acurada,
resiliente e adaptativa®.

Deve-se lembrar que a automagao e a IA sao, em regra, com-
binadas para criar sistemas mais avangados, tornando-se frequente-
mente indistinguiveis no cotidiano das pessoas. Por exemplo, uma
fdbrica pode usar robo6s automatizados para montar produtos, mas
esses robos podem ser equipados com sistemas de IA para tomar de-
cisoes em tempo real com base em dados sensoriais. Isso permite que
eles se adaptem s diferentes situagdes e ajam de forma mais inteli-
gente e apropriada para as tarefas para as quais foram desenvolvidos.

2 TEIXEIRA, Jodo de Fernandes. Filosofia do cérebro. Sdo Paulo: Paulus, 2012, p. 11.

3 HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Inteligéncia artificial como oportunidade para a regulacdo juridica. Direito
Publico, Porto Alegre; Brasilia, n. 90, nov./dez. 2019, p. 16-18.

4 PEIXOTO, Fabiano Hartmann; SILVA, Roberta Zumblick Martins da. Inteligéncia artificial e direito. Curi-
tiba: Alteridade, 2019, p. 44.



O objetivo precipuo da IA é a criagao de solugdes maquinicas
que possam identificar, perfilar, analisar, aprender, comparar e tomar
decisdes de forma, mais ou menos, acurada e autbnoma a depender
do problema a ser resolvido e da finalidade a ser alcancada.

Abrange, assim, uma ampla gama de subcampos, como
aprendizado de mdquina, processamento de linguagem natural, vi-
sdo computacional e robética etc’. Essas tecnologias sao aplicadas
em diversas dreas, desde assistentes virtuais até veiculos autbnomos,
em diagndsticos médicos avangados e até mesmo em jogos de com-
putador. Pode-se afirmar que, nessa quadra do século XXI, o campo
da IA continua evoluindo rapidamente, com pesquisadores buscan-
do desenvolver sistemas mais e mais “inteligentes” em composi¢oes
aptas a lidar com uma variedade ainda maior de tarefas®.

A TA generativa, v.g., é um tipo de inteligéncia artificial
que usa modelos de aprendizado profundo nio estruturados para
produzir contetido com base na entrada do usudrio, ou seja, nos
prompts. Destaque-se que, como parte desse processo, a IA genera-
tiva usa uma complexa base de aprendizado de mdquina para criar
contetidos que inclui materiais escritos, imagens, videos, dudios,
partituras de musicas e cédigos de computador.

Nessa linha evolutiva, a IA, a despeito de um conceito con-
solidado, consiste em uma paleta de criagoes algoritmicas destinada
a cumprir finalidades determinadas e especificadas com base no re-
cebimento/tratamento de dados que, até recentemente, eram exclu-
sivamente objetivos e estruturados para gerar resultados igualmente
objetivos. Porém hd muitas inquietagoes, sobretudo no que concer-
ne ao emprego ético, confidvel e seguro, bem como em relagao as
alteracoes paradigmdticas que se delineiam no presente e apontam
para o porvir.

5 Claudio; SILVA, Patricia Ellen; KLAJNER, Sidney. A revolugdo digital na satide: como a inteligéncia arti-
ficial e a internet das coisas tornam o cuidado mais humano, eficiente e sustentavel. Sio Paulo: Editora dos
editores, 2019, pg. 21-39.

6 DOMINGOS, Pedro. O algoritmo mestre: como a busca pelo algoritmo de machine learning definitivo
recriara nosso mundo. Aldir Jos¢ Coelho Correa da Silva (Trad.). Sao Paulo: Novatec, 2017, p. 29.
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Segundo o Papa Francisco, “a dignidade intrinseca de cada pes-
soa e a fraternidade que nos une como membros da Gnica familia hu-
mana devem estar na base do desenvolvimento de novas tecnologias
e servir como critérios indiscutiveis para as avaliar antes da sua utili-
zagao, para que o progresso digital possa verificar-se no respeito pela
justica e contribuir para a causa da paz. Os avangos tecnolégicos que
nao conduzem a uma melhoria da qualidade de vida da humanidade
inteira, antes pelo contrdrio agravam as desigualdades e os conflitos,
nunca poderio ser considerados um verdadeiro progresso.”

Partindo dessa premissa, urge refletir seriamente acerca da dis-
criminacio algoritmica e, para tanto, torna-se fulcral aludir que se
refere as situagdes em que algoritmos de médulos de IA perpetuam
ou exacerbam preconceitos existentes, contribuindo para a tomada
de decisoes discriminatérias. A abordagem critica, ldcida e necessdria
das formas de discriminagao algoritmica requer a criagdo e a imple-
mentagao de instrumentais de governanga, ou seja, envolve préticas
éticas, auditorias regulares, transparéncia nos processos de tomada
de decisao e esforgos continuos para corrigir vieses nos dados e nos
algoritmos de IA. Isso ¢ essencial para garantir que a tecnologia seja
utilizada de maneira justa e equitativa.

Adiciona-se, com base nas palavras do Santo Padre, que,” O
nosso mundo ¢ demasiado vasto, variado e complexo para ser com-
pletamente conhecido e classificado. A mente humana nunca po-
derd esgotar a sua riqueza, nem sequer com a ajuda dos algoritmos
mais avangados. De fato, estes nio oferecem previsoes garantidas do
futuro, mas apenas aproximacoes estatisticas. Nem tudo pode ser
previsto, nem tudo pode ser calculado; no fim de contas, «a realida-
de é superior a ideia» e, por mais prodigiosa que seja a nossa capaci-
dade de calcular, haverd sempre um residuo inacessivel que escapa a
qualquer tentativa de quantifica¢io.®”

Com base nessa constatagio, a obra DISCRIMINACAO
ALGORITMICA E DISCRIMINACAO ESTRUTURAL: STAN-

7 https://press.vatican.va/content/salastampa/it/bollettino/pubblico/2023/12/14/0884/01927.html#po
Acesso em: 15.12.2023

8 https://press.vatican.va/content/salastampa/it/bollettino/pubblico/2023/12/14/0884/01927.html#po
Acesso em: 15.12.2023



DARDS PROTETIVOS DA CORTE INTERAMERICANA DE DI-
REITOS HUMANOS E DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
fruto do trabalho primoroso dos autores, chega em um momento
auspicioso, vez que cada vez mais hd no horizonte mais incertezas
do que afirmagdes conclusivas, tanto no cendrio doméstico quanto
em 4mbito internacional.

A propésito, a guisa de ilustragio da complexidade envolvida,
destaque-se a inexisténcia de um mapeamento exaustivo acerca das
modalidades discriminatérias que podem advir mediante o emprego
irreflexivo e desenfreado de IA. Nao se torna despiciendo, entio,
lembrar que a origem da IA encontra-se profundamente vinculada
aos movimentos militaristas e, de qualquer sorte, & estratégia vito-
riosa dos Aliados. Dessa conjuntura pode ser, de antemao, apontada
a ideia de que, em regra, a IA desempenha um papel crucial, para
além de todas as promessas e de todos beneficios, na consolidagio do
Vigilantismo, esséncia do chamado capitalismo de vigilincia.

Nessa perspectiva, cabe sublinhar a minha grata surpresa em
virtude do convite dos autores para apresentar a obra, a qual, opor-
tunamente, aprofunda e enfrenta essa temdtica de cimeira importin-
cia para o cendrio nacional, em particular tendo em vista os indices
de hiperconectividade, o abismo de desigualdade, o déficit de letra-
mento da populagio brasileira, a brecha digital e a inexisténcia e a
precariedade de bases s6lidas de governanga algoritmica no Brasil.

Com os olhos voltados para o percurso adotado pelos autores,
emergem constatagoes de que as estruturas de governanga algorit-
mica visam identificar, abordar, prevenir e mitigar questoes/riscos/
externalidades que tocam os vieses algoritmicos, a garantia da pri-
vacidade dos dados, da seguranca, da justica digital e, nesse sentido,
atuam na salvaguarda da explicabilidade’ dos algoritmos. Intenta-se,
a partir do manejo desses instrumentos, estabelecer diretrizes e me-
canismos que assegurem que as decisbes tomadas pelos algoritmos

Acesso em:
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de IA sejam justas, transparentes e possam ser compreendidas e au-
ditadas'® a fim de se tornarem oponiveis.

Por derradeiro, no contexto da governanga algoritmica, ¢ capi-
tal considerar a diversidade e a inclusdo, garantindo que as solugoes
algoritmicas sejam equitativas e nio engendrem ou perpetuem de-
sigualdades e nem adensem os quadros de injustica estruturais pré-
-existentes''. Além disso, fundamentalmente, a prote¢io dos dados
pessoais, a previsao de instrumentos como os relatérios de impacto,
bem como a conformidade com regulamentos de privacidade e com
o catdlogo de direitos humanos e fundamentais sao aspectos cruciais
dessa governanga, isto ¢, configuram a peca-chave para a garantia da
transparéncia algoritmica e da ampla participagao popular.

Diante do que se depreende da leitura atenta do texto e da
imensa profusio de ideias que o mesmo tende a suscitar, vale adver-
tir que a obra que ora vem a publico, incontestavelmente, destaca-se
pelo manejo sofisticado de conceitos e de institutos técnicos e juridi-
cos que, em uma tessitura autoral, notabilizando-se pela exceléncia e
pela aplicabilidade, expande a ideia de cidadania digital.

Afinal, alinhava-se que por meio desse manuscrito, engen-
drando um novo enfoque do tema, antevé-se que a missao no mer-
cado editorial serd o preenchimento de indisfar¢dvel espago lacuno-
so. Em vista disso, resta reafirmar a grande alegria que me cabe ao
apresentar esse fruto primoroso que, sem ddvida alguma, ird prospe-
rar e contribuir muito para a atual realidade nacional, tornando-se
leitura indispensavel.

Porto Alegre, 25 de dezembro de 2023

GABRIELLE BEZERRA SALES SARLET

Professora Permanente do PPGD da Escola de Direito
da PUCRS; Advogada e parecerista; Pesquisadora
produtividade CNPQ.

10 https://www.opanoptico.com.br/#mapa Acesso em: 13.12.2023; Vide artigo 20 da LGPD https://www.
planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/lei/113709.htm Acesso em: 12.12.2023

11 https://www.opanoptico.com.br/#mapa Acesso em: 13.12.2023; MAUES, Antonio Moreira. O desenho
constitucional da desigualdade. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2023, p. 30.
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1. INTRODUCAO

Naio hd dividas de que a caracteristica humana mais marcante
¢ a inteligéncia. A capacidade de raciocinar de forma complexa e
coerente ¢ o que distingue o ser humano dos demais animais, ou
seja, ¢ o que o torna impar. Diante da importincia atribuida a inte-
ligéncia, a ciéncia voltou-se para este aspecto, na tentativa de repro-
duzi-la de uma forma artificial. Desde a mitologia grega - quando
o ferreiro divino Hefesto forjou Talos, um rob6 construido com o
objetivo de patrulhar Creta e prevenir invasées — o ser humano bus-
ca uma mdquina a qual possa delegar tarefas com a certeza de que
serdo cumpridas com a mesma qualidade.

A partir do jogo da imita¢do proposto por Turing', a tecnolo-
gia foi desenvolvida de uma forma avassaladora, muito em razao do
trabalho desenvolvido por engenheiros, matemdticos e cientistas da
computagio. O Século XXI trouxe consigo um novo paradigma, a
sociedade da informacio, local marcado pela digitalizacao dos dados
e das relagbes humanas, bem como da alta velocidade de transito
informacional. As informag6es atravessam fronteiras e cruzam ocea-
nos na velocidade de um clique; os telefones foram substituidos pe-
los smartphones; os aparelhos de televisao, pelas smartTVs; a prépria
automagao das casas (smarthouses) e das cidades (smartcities) jé estao
na pauta das gigantes de tecnologia, que trabalham incessantemente
em busca de tecnologias disruptivas®.

Todas essas tecnologias citadas utilizam-se de algoritmos pro-
gramados por meio de ferramentas de inteligéncia artificial e capaci-
dade de aprendizagem, a fim de oferecerem ao usudrio os melhores
resultados possiveis. As facilidades decorrentes do desenvolvimento

1 O Teste de Turing foi proposto por Alan Turing, em um artigo cientifico publicado em 1950 e serd mais
bem analisado no tépico 2.2 deste trabalho. Neste momento, basta saber que a proposta do cientista é a
possibilidade de um computador, uma inteligéncia artificial, portanto, enganar um interrogador humano
profissional.

2 Entende-se por disrup¢io o advento de uma tecnologia capaz de retirar, imediatamente, a anterior do
mercado.



tecnoldgico sio inegdveis. Todavia elas vém acompanhadas de novos
riscos e da potencializagio de riscos antigos a violagdo de direitos hu-
manos e fundamentais, como ¢é o caso da discriminagao algoritmica.
Em linhas gerais, entende-se por discriminagao algoritmica a nega-
tiva automatizada ao acesso de alguém a determinado bem, direito
ou servigo com base em uma inferéncia algoritmica equivocada ou
enviesada.

A comegar da identificagao de tragos comportamentais, cor-
porais, culturais ou econdmicos, grupos sao formados e padecem de
discriminagdo, muitas vezes de cardter estrutural. Na forma abor-
dada neste trabalho, a discriminagao algoritmica é compreendida
como uma forma de reprodu¢io da discriminagao estrutural. As
ciéncias juridicas tm como um de seus objetivos a prote¢io dos
direitos humanos e fundamentais das pessoas. As babdries visualiza-
das na Segunda Guerra Mundial demonstraram uma necessidade de
repensar a protegao dos direitos fundamentais. Neste contexto, foi
feita uma opg¢io pelo agrupamento das mais distintas nagdes para o
estabelecimento, em tratados internacionais, de valores caros 4 hu-
manidade, na forma de direitos humanos. Dessa forma, os direitos
passam a ser protegidos sob uma perspectiva multinivel: mundial,
regional e nacional.

Entre as Américas, forma-se o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, no qual se destaca a Conven¢io Americana de
Direitos Humanos, que cria a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. O docu-
mento, popularmente conhecido como Pacto de San José da Costa
Rica, foi ratificado pelo Brasil, no ano de 1992, sendo que a juris-
digao da Corte IDH apenas foi reconhecida, em solo brasileiro, no
ano de 1998. De agora em diante o Brasil se comprometeu a con-
cretizar as disposicoes da CADH e suportar eventuais condenagoes

da Corte IDH.

O contexto pds-Segunda Guerra Mundial foi marcado, ainda,
por uma robusta evolugio na compreensio acerca da teoria dos di-
reitos fundamentais. A partir de uma conclusio pela insuficiéncia de
sua protecdo apenas pelo agir negativo estatal, foi revelada a dimen-
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sa0 objetiva dos direitos fundamentais que, de uma forma cumula-
tiva, passou a exigir do Estado e dos particulares um dever de agir,
positivamente, pela protecio e pela concretizagao daqueles direitos.
O acelerado desenvolvimento tecnoldgico, préprio da sociedade da
informagao, é incompativel com o atual modelo juridico, sobretudo
naquilo que se refere ao processo legislativo, uma vez que este de-
pende de procedimentos razoavelmente morosos que nio acompa-
nham a velocidade tecnolégica. As lacunas deixadas pelo direito em
relagdo a evolugio informdtica permitem ameagas e lesoes constantes
aos direitos humanos e fundamentais. Portanto, torna-se necessi-
rio pensar em alternativas protetivas. Nesse sentido, o fus Consti-
tutionale Commune latino-americano surge como uma proposta de
um constitucionalismo transformador voltado a proteger os direitos
fundamentais, a democracia e o Estado de Direito. Parte-se, por-
tanto, do pressuposto que os paises latino-americanos sao marcados
por problemas estruturais similares e que uma abordagem conjunta,
fundamentada em uma conduta dialégica, poderia corresponder a
uma solugio regional.

A Corte IDH assume o papel de guardia e intérprete suprema
da CADH, motivo pelo qual as fundamentagées por ela estabeleci-
das, tanto em suas sentengas quanto nas suas opinioes consultivas,
nao apenas sobre os direitos previstos na CADH, mas em todo o
corpus iuris interamericano, formam standards minimos em direitos
humanos de observincia obrigatéria pelos Estados que reconhe-
cem a sua jurisdi¢io. O direito a igualdade e 4 nao-discriminagao
estd previsto nos artigos 1.1 e 24 da CADH, bem como no art. 5°,
caput, da CRFB/88. Outrossim, a Reptiblica Federativa do Brasil
tem como objetivos fundamentais erradicar a pobreza e a margina-
lizagao, reduzir as desigualdades sociais e promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, ou quaisquer outras formas
discriminatérias.

Neste contexto, questiona-se: tomando-se como referéncia as
nogoes de fus Constitutionale Commune latino-americano e de dever
de protegao estatal, quais os standards protetivos fixados pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos e pelo Supremo Tribunal Fe-
deral em relagdo ao direito a igualdade e a ndo-discriminacio e qual



a possibilidade de sua aplicacio em face da discriminacio algoritmi-
ca? O objetivo principal consiste, portanto, em verificar os standards
protetivos fixados pela Corte IDH e pelo STF em relagao ao direito
a igualdade e 4 nio-, bem como sua eventual aplicabilidade em face
da discriminagao algoritmica.

Para tanto, a partir da andlise do desenvolvimento algoritmi-
co, busca-se conceituar a discriminagio algoritmica e os institutos
tecnoldgicos necessdrios A sua compreensao, bem como estabelecer
um paralelo entre esta e a discriminagao estrutural, sobretudo a luz
do conceito estabelecido pela Corte IDH. Em um segundo momen-
to, verifica-se a aplicabilidade, por meio das teorias do fus Constitu-
tionale Commune latino-americano e do dever de protegio estatal,
dos standards protetivos fixados pela Corte IDH e pelo Supremo
Tribunal Federal, analisando-se, por fim, os standards minimos acer-
ca do direito a igualdade e & ndo-discriminagio aplicdveis em face da
discriminagao algoritmica.

A pesquisa ¢ desenvolvida com base no método de abordagem
dedutivo, tendo em vista que foram realizadas andlises da jurispru-
déncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e do Supremo
Tribunal Federal, a fim de extrair standards protetivos dos direitos a
igualdade e & nao discriminagio e verificar-se a sua aplicabilidade
em face da discriminacio algoritmica. A partir da doutrina espe-
cializada em ciéncia da computacio e direito digital, busca-se apre-
sentar a discriminacio algoritmica como um fendmeno tecnolégico
complexo que ameaga e viola direitos humanos e fundamentais na
sociedade da informagio, reproduzindo discriminagoes estruturais
historicamente voltadas aos grupos em situagao de vulnerabilidade.

Da mesma forma, utiliza-se a pesquisa doutrindria, auxiliada
pela pesquisa jurisprudencial, para analisar as bases do Sistema In-
teramericano de Protecio aos Direitos Humanos, do constituciona-
lismo multinivel, do fus Constitutionale Commune latino-americano,
da dimensio objetiva dos direitos fundamentais e da teoria do dever
de protegio estatal como vetores de protegio dos direitos humanos e
fundamentais. A extragio dos standards em direitos humanos e fun-
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damentais dar-se-4 por meio da consulta direta nos sizes da Corte In-
teramericana de Direitos Humanos e do Supremo Tribunal Federal.

O método de procedimento utilizado ¢ o analitico. Para a co-
leta de sentencas nos sitios eletronicos da Corte IDH e do STE
foram utilizadas as palavras-chave “direito a igualdade”, “direito a
nio-discriminagao”, “direito fundamental a igualdade” e “direito
fundamental & nao-discriminagao”, visando possibilitar uma com-
pilagio das decisoes acerca da temdtica. O recorte temporal das de-
cisoes proferidas pelo STF deu-se no ano de 2000, ao passo que as
decisdes da Corte IDH foram verificadas em sua totalidade, desde o
seu surgimento. As decisoes trazidas para esta pesquisa foram apenas
aquelas que geraram standards aplicéveis a discriminagao algoritmi-
ca.

A relevincia do trabalho encontra-se na necessidade de refle-
x40 acerca de formas de proteger os direitos humanos e fundamen-
tais, sobretudo os de igualdade e nio discriminagao, na sociedade
da informagao, em face da discriminagao algoritmica. Outrossim, a
histérica exclusio de determinados grupos em situagio de vulnera-
bilidade, que desde sempre demanda respostas efetivas do Direito,
também justifica esta pesquisa.

O estudo encontra-se vinculado a linha de pesquisa do Cons-
titucionalismo Contemporineo do Programa de Pés-Graduagao
Stricto Sensu em Direito da Universidade de Santa Cruz do Sul -
UNISC, justificando-se na conexao das discussdes aqui propostas
acerca de uma atuagio jurisdicional multinivel no estabelecimen-
to de standards em direitos humanos e fundamentais, a fim de se
combaterem os riscos decorrentes da discriminagio algoritmica, que
tendem a reproduzir discriminagoes estruturais histdricas em face de
grupos vulnerdveis e minorias.

Também se vincula ao grupo de pesquisa “Jurisdi¢ao Consti-
tucional Aberta”, ao abordar a atuacio da jurisdi¢io constitucional
no estabelecimento de standards minimos acerca de direitos huma-
nos e fundamentais de igualdade e de nio-discriminagio, bem como
ao “Observatério da Jurisdicio Constitucional Latino-Americana”,
a0 examinar tanto a jurisdi¢o interna realizada pelo Supremo Tri-



bunal Federal quando a jurisdi¢ao internacional realizada pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

A realizagio da pesquisa contou com recursos do CNPq (Bol-
sa de Produtividade em Pesquisa — Processo 309115/2021-3), no
4mbito do projeto de pesquisa ““Teoria da essencialidade’ (Wesent/i-
chkeitstheorie) e discriminagdo algoritmica: standards protetivos em
face do Supremo Tribunal Federal e da Corte IDH — proposta de
parAmetros de controle”, bem como da Coordenagio de Aperfeicoa-
mento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES), através da concessao
da Bolsa Prosuc/CAPES, em nivel de Mestrado.

A apresentagiao das discussoes propostas inicia com a aborda-
gem dos aspectos préprios a ciéncia da computagao, conceituando
os institutos necessdrios  compreensao tecnoldgica da discrimina-
¢ao algoritmica. Serdo apresentados os conceitos de algoritmos, in-
teligéncia artificial, Machine Learning, Big Data, Internet of Things,
entre outros, ¢ estabelecidas as premissas e formas de ocorréncia do
fendmeno da discriminacgio algoritmica. A fim de tornar a matéria
mais palpdvel, é apresentada a evolucio histérica do desenvolvimen-
to tecnoldgico, bem como alguns exemplos de discriminagao algo-
ritmica até entdo ocorridos. O capitulo ¢ finalizado com a andlise da
discriminagao estrutural, enquanto problema histérico, e sua repro-
ducio na forma de discriminagao algoritmica.

O terceiro capitulo trata dos pardmetros de protegao aos direi-
tos humanos e fundamentais, sendo apresentadas as ideias de cons-
titucionalismo transformador, protecao multinivel de direitos e Jus
Constitucionale Commune latino-americano (ICCAL). E analisada,
ainda, a formagio do Sistema Interamericano de Prote¢io aos Direi-
tos Humanos, bem como o surgimento da Conven¢io Americana de
Direitos Humanos, da Comissao Interamericana de Direitos Huma-
nos e da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Na sequéncia,
¢ abordada a teoria dos direitos fundamentais, com especial enfoque
a dimensao objetiva dos direitos fundamentais ¢ o seu desmembra-
mento mais importante: o dever de protegao estatal, compreendido
como parimetro e como fundamentos para a atuagio dos tribunais.
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Apés a construgio dessas premissas, analisa-se, no quarto ca-
pitulo, as sentengas proferidas pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos e pelo Supremo Tribunal Federal, a fim de se extrairem
standards minimos de protegao acerca do direito a igualdade e & nao-
-discriminacio aplicdveis na protegao das pessoas em face da discri-
minagio algoritmica.



2. DISCRIMINACAO ALGORITMICA
E DISCRIMINACAO ESTRUTURAL

2.1. DISCRIMINACAO ESTRUTURAL, INTELIGENCIA ARTIFICIAL,

BIiG DA14: NOVOS DESAFIOS A PROTECAO DOS DIREITOS
HUMANOS E FUNDAMENTAIS

A vida humana mergulhou na era dos algoritmos. Desde sua
primeira acep¢io, vinculada a algumas operacdes matemadticas, este
vocdbulo evoluiu de uma forma expressiva, abarcando, no contexto
da sociedade da informagio, diversos significados. Conceitualmen-
te, pode-se afirmar que “um algoritmo é uma sequéncia de instru-
¢oes que diz a um computador o que fazer” (Domingos, 2017, p.
25). Entretanto, para que se tornem executdveis, devem ser escritos
de forma légica, nao ambigua e em uma das linguagens processdveis
pela miquina® (Hoffmann-Riem, 2022, p. 12).

Os computadores atuais sdo compostos por bilhoes de inter-
ruptores denominados transistores, cuja fungio principal ¢ ligar e
desligar bilhdes de vezes por segundo. A depender da combinagao
em que se encontram ligados ou desligados, os transistores carregam
uma informagao Unica compreensivel 8 maquina. O algoritmo mais
simples do mundo tem por tarefa ligar um desses transistores. O es-
tado de um transistor ligado é de um 4z de informagio “17, ao passo
que o de um transistor desligado ¢ “0”. Um transistor ligado pode
significar o saldo bancdrio de alguém, enquanto outro, desligado,
pode conter a informagao do 6bito de outra pessoa. O segundo algo-
ritmo de menor complexidade consiste em combinar dois transisto-
res. Suponha-se a existéncia de um dispositivo informdtico com trés
transistores denominados “A”, “B” e “C”. Combinar a ativa¢io de

3 Sobre a temdtica da linguagem de mdquina sio vdrios os exemplos: as mais tradicionais sio delphy, c++,
Jjava, phyton, html, entre outras. O principio de cada uma delas é parecido, geralmente o que difere é a
forma de escrita dos codigos. (Domingos, 2017, p. 28).
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“A” ¢ “B” com a desativagiao de “C” corresponde a uma informagao,
a0 passo que a desativagao de “A” e “C”, com a desativagio de “B”,
corresponde a outra, e assim sucessivamente. Independentemente
da complexidade, todos os algoritmos podem ser resumidos em
operagoes “AND”, “OR” e “NOT”, que sdo capazes de desenvolver
cadeias de raciocinio légico elaboradas, a partir de sua combinagao
(Domingos, 2017, p. 25-27).

As duas etapas iniciais de produ¢io de um algoritmo consis-
tem na escrita e na posterior depuragio. O primeiro desafio da cons-
trugio de um algoritmo compreende o dominio, por parte do ser
humano programador, de uma das linguagens de mdquina. Escrito
o cédigo, deve ele ser depurado. O processo de depuracio corres-
ponde a busca automatizada de erros que inviabilizam a execugio
algoritmica. Isso ¢é relevante, na medida em que o processo de de-
puragio apenas aponta erros logicos ou de linguagem, de forma que
eventual viés ou varidncia inserida no algoritmo nao serd acusada no
processo depuratério (Domingos, 2017, p. 28). Um algoritmo que
possua vieses denomina-se “enviesado”, ao passo que um algoritmo
que apresente variagoes denomina-se “variante”. A diferenca prética
entre ambos consiste em o primeiro apresentar sempre o mesmo
resultado, equivocado, enviesado, mas sempre igual. De forma con-
trdria, o algoritmo variante apresentard resultados diversos a cada vez

que for ativado. (O’neil, 2016, n.p.).

Kahneman, Sibony e Sustein (2021, p. 8) sustentam que erros
podem decorrer de vieses ou ruidos que podem aparecer em con-
junto ou separadamente. Para os autores, um viés corresponde ao
desvio sistemdtico em uma conduta ou em um processo de tomada
de decisao, enquanto o ruido equivale a uma dispersao aleatdria, na
qual, a0 menos & primeira vista, ndo é possivel verificar um padrao.
Em outras palavras, no ruido nio hd um viés ébvio. Verifica-se que
o ruido conceituado pelos autores americanos assemelha-se muito a
varidncia apresentada por O’neil (2016, n.p.). O ruido no processo
de julgamento caracteriza-se pelo fato de que ele é indesejado, ain-
da que se possa afirmar que a variabilidade em alguns julgamentos
muitas vezes ¢ desejada. De forma exemplificativa, é possivel apontar
a questao de preferéncias e gostos: a diversidade de gostos sempre é



bem-vinda e até mesmo esperada, até porque ninguém — ou quase
ninguém — gostaria de viver em um mundo onde todas as pessoas
gostassem das mesmas coisas. Todavia, esse gosto pessoal nao pode
ser transportado para o julgamento profissional. (Kahneman; Si-
bony; Sustein, 2021, p.40).

Domingos (2017, p. 28-29), metaforicamente, apresenta o
processo de produgio algoritmica como o “Eden biblico”, sendo
que, aqui, programadores sao “deuses” capazes de criar mundos a sua
vontade. Entretanto, assim como no Eden, nestes mundos também
hd uma serpente, uma Hidra, um monstro mitoldégico de trés faces
que corresponde aos problemas da complexidade: a primeira face é a
complexidade espacial: um algoritmo deve ser escrito em um tama-
nho razodvel a fim de nio se tornar grande a ponto de inviabilizar
a capacidade de uma mdquina em executd-lo; a segunda, é a com-
plexidade temporal: um algoritmo deve ser escrito de uma forma
que o seu tempo de execugao seja razodvel, sob pena de, novamente,
tornar-se inexequivel; por fim, a face mais assustadora desta “Hidra”
¢ a complexidade humana (Domingos, 2017, p. 28-29):

Quando os algoritmos se tornam demasiado intrincados para que o nosso po-

bre cérebro humano os consiga entender, quando as interacoes entre diferentes

partes do algoritmo sio demasiadas ¢ demasiado elaboradas, entdo os erros
infiltram-se, ndo conseguimos encontrd-los e corrigi-los e o algoritmo nio faz

o que queremos (Domingos, 2017, p. 29).

Na metifora proposta por Domingos, é possivel visualizar
uma porta aberta a discriminagio. Na medida em que cada nova
geragdo de algoritmos é construida sobre as complexidades das an-
teriores, esse cendrio se agrava. Todos os algoritmos funcionam por
meio de inputs e outputs. Os dados sio coletados pelo computador,
processados por meio de seus algoritmos e, apds esse processamento,
¢ devolvido um resultado ao usudrio. Os algoritmos programados
por meio desta abordagem sao denominados “simples”. Em para-
lelo a estes, existem algoritmos mais complexos, programados por
meio de técnicas de inteligéncia artificial (IA), que, ao contririo dos
primeiros, tém a capacidade de autoprogramacio. Em outras pala-
vras, nos algoritmos de IA, os programadores entregam os dados ao
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sistema’, estabelecem o resultado a ser atingido, mas delegam para
o préprio algoritmo estabelecer as formas de chegar 14 (Domingos,
2017, p. 31). Essa opgao ¢ feita em razio da capacidade que os al-
goritmos tém de detectar aspectos da realidade que os humanos nao
conseguem identificar. Esses algoritmos se tornam capazes de atingir
niveis de desempenho superiores a0 humano. Quando um algorit-
mo atinge esse nivel, sobretudo por meio da incorporagio de me-
canismos incompreensiveis a inteligéncia humana, ele assume um
papel de sobrecamada do cotidiano da vida humana, o que implica,
por um lado, no aumento da capacidade, mas, por outro, em uma
conformacio de agdes. Dito de outra forma, o ser humano se torna
capaz de resolver problemas outrora impossiveis, mas deixa de ques-
tionar as formas dessa resolu¢do (Kissinger; Schmidt; Huttenlocher,
2022, p. 24).

Neste contexto, “as perspectivas de uma sociedade livre, e até
do livre-arbitrio, podem vir a mudar” (Kissinger; Schmidt; Hutten-
locher, 2022, p. 31). A compreensao deste ponto pode ser facilitada
com um exemplo. H4 aproximadamente dez anos, os mecanismos
de busca estavam programados com algoritmos simples; o resulta-
do disso era que, ao buscar restaurantes gourmet e, na sequéncia,
roupas, esta segunda busca seria completamente independente da
primeira. O sistema reuniria todas as informacoes acerca de restau-
rantes gourmet, depois sobre roupas, e as entregaria ao usudrio em
um formato muito parecido ao de um catdlogo. Atualmente, os me-
canismos de busca estao programados com algoritmos baseados em
IA, especificamente, em ferramentas de aprendizagem automdtica
(machine learning). A consequéncia disto é que a segunda pesquisa
realizada pelo usudrio, no exemplo, serd vinculada a primeira. Con-
sequentemente, a0 pesquisar restaurantes gourmet e, logo apés, por
roupas, os resultados que retornarao serdo de roupas de marca, em
detrimento das mais acessiveis, estabelecendo uma presuncio de que
0 gosto por restaurantes sofisticados implica igualmente no gosto

4 Atribui-se a estes dados a nomenclatura “dados de treino”, que consiste em uma condensagao de dados,
incluida pelo programador diretamente no algoritmo, que tenta apresentar  inteligéncia todas as circuns-
tancias que encontrard no mundo real. (Kleinberg et al, 2018, p. 136).



por roupas sofisticadas. Ainda que seja possivel que o usudrio esti-
vesse em busca de roupas de marca e o algoritmo de aprendizagem
tivesse acertado na predilegio humana, uma coisa é escolher entre
diversas alternativas para tomar uma decisao, outra ¢ decidir a partir
de uma limitagio imposta pela mdquina de uma forma até mesmo
invisivel ou, no minimo, opaca (Kissinger; Schmidt; Huttenlocher,
2022, p. 31).

Tecnicamente, machine learning é uma espécie do género in-
teligéncia artificial. Algoritmos de IA, geralmente, se utilizam de
técnicas de machine learning para se tornarem capazes de identificar
padroes, verificar e classificar imagens, traduzir textos com base em
registros passados constantes em seus bancos de dados. Também ¢é
possivel verificar algoritmos programados a partir de técnicas de deep
learning, que possibilitam, por meio de redes neurais, que um pro-
grama continue escrevendo seu codigo de forma auténoma, ou seja,
independentemente da interagao humana’ (Hoffmann-Riem, 2020,
p- 2). Os métodos de aprendizagem, muitas vezes, se utilizam de
modelos estatisticos para tecer conclusoes das mais diversas ordens.
Quanto mais dados, maior a capacidade de um algoritmo inteligen-
te apresentar conclusdes nao 6bvias (Aggarwal, 2021, p. 2).

Diante da diversidade de algoritmos inteligentes desenvolvi-
dos e em constante desenvolvimento, afirmar o que ¢ inteligéncia
artificial ndo é uma tarefa fécil. H4 pesquisadores que definem como
inteligentes aqueles algoritmos que reproduzem o desempenho hu-
mano, enquanto outros preferem mensurar a inteligéncia compu-
tacional com base na capacidade de raciocinio algoritmico, ou, em
outras palavras, na capacidade de racionalidade: “O assunto em si
também varia: alguns consideram a inteligéncia uma propriedade
de processos internos de pensamento e raciocinio, enquanto outros
se concentram no comportamento inteligente, uma caracterizagio
externa’® (Russel, Norvig, 2021, p. 19, tradugio nossa). Para essas
duas dimensoes (desempenho humano versus capacidade de racioci-

5 A evolugao histérica dessas tecnologias serd trabalhada de forma mais robusta no tépico 2.2 do trabalho.

6 No original: “The subject matter itself also varies: some consider intelligence to be a property of internal
thought processes and reasoning, while others focus on intelligent behavior, an external characterization.”
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nio; e pensamento versus comportamento) existem quatro combina-
¢oes, bem como pesquisadores vinculados a cada uma delas. Existem
os algoritmos inteligentes que buscam reproduzir o comportamento
humano; os que buscam reproduzir a capacidade de pensamento
humano; os que buscam reproduzir um conceito ideal de pensa-
mento humano e, por fim, os que buscam reproduzir o conceito de
comportamento racional humano.

Os algoritmos inteligentes que tentam reproduzir o compor-
tamento humano estao ligados ao “Teste de Turing” (Turing, 1950,
p. 434), que apenas serd vencido caso o algoritmo apresente as se-
guintes caracteristicas: processamento de linguagem natural, a fim
de possibilitar a comunicagao exitosa em linguagem humana; repre-
sentagio do conhecimento, a fim de armazenar o que o algoritmo
sabe ou ouve; raciocinio automatizado, para responder questiona-
mentos e estabelecer conclusoes; e capacidade de aprendizagem, o
que possibilita ao algoritmo adaptar-se a novas circunstincias e ex-
trapolar padrées. J4 os algoritmos inteligentes que buscam reprodu-
zir a capacidade de pensamento humano pressupoem a capacidade
de compreender como um ser humano pensa e aprende. Em sintese:
um ser humano pode aprender por, pelo menos, trés maneiras: in-
trospec¢ao, experimentacio psicoldgica e imaginagao. Aprender por
introspec¢ao significa internalizar os pensamentos ordindrios antes
que eles sejam definitivamente esquecidos; jé por experimentagio
psicolégica, um ser humano aprende observando outro agindo; por
fim, aprender por imaginagao significa observar o préprio cérebro
em agio. Assim, apenas ap6s o dominio da teoria da mente humana
¢ possivel tentar traduzi-la em um cédigo algoritmico (Russel; Nor-
vig, 2021, p. 20).

Os algoritmos que buscam reproduzir um conceito ideal
de pensamento racional baseiam-se em comandos 16gicos, com o
objetivo de formar processo de raciocinio irrefutdvel. A partir das
premissas corretas, o algoritmo, logicamente, chegaria 4 conclusio
correta e comprovaria sua condi¢do de inteligéncia. Por fim, os algo-
ritmos que visam reproduzir um conceito ideal de comportamento
racional necessitam de um agente racional. Todos os soffwares de-
sempenham algo, entretanto, de um agente racional é esperado algo



mais: deve ele operar de forma auténoma, perceber o ambiente no
qual estd inserido, persistir na atividade por um tempo prolongado,
adaptar-se as mudancas propostas, bem como criar e atingir metas.
O agente racional ¢ aquele que age em busca do resultado correto,
ou, diante da incerteza, do resultado aceitdvel: “A IA se concentrou
no estudo e nas restrigoes de agentes que fazem a coisa certa. O que
conta como a coisa certa é definido pelo objetivo que fornecemos ao
agente”’ (Russel; Norvig, 2021, p. 22, tradugao nossa). Verifica-se,
aqui, portanto, um ponto importante acerca da programagao de al-
goritmos inteligentes: as inteligéncias artificiais buscam a coisa certa
e o conceito de coisa certa é definido pelo objetivo fornecido, pelo
programador, ao agente racional®.

Quando hd uma dificuldade em encontrar acordo entre as
verdadeiras preferéncias da sociedade e os objetivos colocados na
mdquina, hd um problema de alinhamento de valores. Por exemplo,
quando ¢ desenvolvido um carro inteligente de condugao autdno-
ma, o argumento principal para esta criacio é que, se bem desen-
volvido, serd mais seguro do que a condu¢iao humana. Ocorre que,
visando chegar a este patamar, o automével inteligente precisard ser
desenvolvido e testado, gerando risco de dano a sociedade. Diante
disso, surgem as seguintes questoes: Como este risco deve ser geri-
do? Por meio de um limite de velocidade do automével, que, caso
venha gerar um acidente, este ndo seja fatal? O que a sociedade estd
disposta a apostar? Deve-se ressaltar que os valores colocados dentro
do algoritmo devem ser aqueles obtidos nestas respostas, pois um
sistema desenvolvido com objetivo incorreto gerard consequéncias
negativas. Logo, caso haja um vicio aqui, deve o algoritmo ser re-
programado ou, até mesmo, excluido (Russel; Norvig, 2021, p. 23).

Algoritmos de inteligéncia artificial apresentam quatro ca-
racteristicas bdsicas: imprecisao; dinamicidade; capacidade de ser

7 No original: “AT has focused on the study and constrictions of agents that do the right thing. What counts
as the right thing is defined by the objective that we provide to the agent.”

8 A depender de quem, e do como, for estabelecido o conceito de “coisa certa’ a ser perseguido pela in-
teligéncia artificial, poders ele ser discriminante. Isso porque os conceitos pessoais podem reproduzir
vieses humanos e, a0 serem introduzidos nos objetivos da inteligéncia artificial, formariam um algoritmo
perpetuamente discriminador.
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emergente e capacidade de aprender. A imprecisio da IA consiste na
desnecessidade de imputs e outputs exatos. Por exemplo, algoritmos
de IA traduzem textos nio pela mera substitui¢ao de vocdbulos e pa-
lavras individuais, mas, sim, pela identificagio e utilizagio de frases e
padroes idiomdticos, ou seja, um izput impreciso. J4 a dinamicidade
diz respeito a capacidade de evoluir em decorréncia de mudangas de
circunstincia apresentadas. Quanto a capacidade de ser emergente,
corresponde 2 identificagdo de solugoes ainda nio pensadas por se-
res humanos. Por fim, a capacidade de aprender ocorre mediante o
consumo de dados e consequente estabelecimento de observagoes
e conclusdes (Kissinger; Schmidt; Huttenlocher, 2022, p. 61). As-
sim, em outras palavras, “uma IA ¢é imprecisa no sentido em que
nao necessita de uma relagao predefinida entre uma propriedade e
um efeito para identificar uma relagao parcial” (Kissinger; Schmidt;
Huttenlocher, 2022, p. 66).

A inteligéncia artificial é uma tecnologia que revoluciona a
realidade humana, de forma que, a partir do incremento da capaci-
dade de processamento do hardware, combinada com a criagdo de
novos algoritmos programados com técnicas de machine learning,
estd cada vez mais préxima da ubiquidade, assim entendida como a
capacidade de estar presente em toda e qualquer parte. A IA nio se
resume a capacidades e promessas, sendo determinante a forma com
que serd utilizada: para melhorar a educagio e eliminar doengas,
ou para disseminar desinformacio e opressio (Kissinger; Schmidt;
Huttenlocher, 2022, p. 20-21).

De acordo com Aggarwal (2021, p. 21), existem dois tipos de
aprendizagem automdtica: a aprendizagem supervisionada e a apren-
dizagem nio supervisionada. Imagine-se uma pessoa que nunca viu
nenhum animal além do préprio ser humano. Essa pessoa ¢ convi-
dada a examinar vdrios animais pertencentes a um grupo particular,
o grupo dos mamiferos, por exemplo, e, a partir da observagio, criar
um modelo mental préprio sobre todos os diferentes animais exa-
minados. Apés a experiéncia, essa pessoa ¢ perguntada sobre uma
descri¢ao abreviada sobre todos os animais mamiferos que viu. A
resposta a pergunta apresentada consistird nas memorias guardadas
sobre a sua experiéncia, sobre as caracteristicas mais marcantes dos



animais que viu. Isto corresponde a uma modalidade de aprendi-
zagem nio supervisionada, que pode facilmente ser transportada
para um algoritmo inteligente. Com um determinado objetivo: “co-
nhecer animais mamiferos”, sdo apresentadas diversas fotografias de
animais mamiferos ao algoritmo, que, livremente, estabelecerd pa-
drdes que identificam animais mamiferos: “Observe que a concisao
da descri¢io dos mamiferos é uma chave para o processo, uma vez
que os artefatos especificos de animais incomuns s3o tipicamente

”»

ignorados nesse processo > (Aggarwal, 2021, p. 26, tradugio nossa).

Suponha-se, agora, uma situacio diferente, envolvendo ani-
mais identificados com um rétulo indicando se sio herbivoros ou
carnivoros. Apés o exame, é apresentado um animal novo seguido
da pergunta: trata-se de um animal herbivoro ou carnivoro? O al-
goritmo serd capaz de responder essa pergunta porque, a partir das
imagens anteriormente apresentadas, construiu um padrio identifi-
cador de animais carnivoros e herbivoros — a existéncia de dentes,
por exemplo. “Observe que, neste caso, sua compreensao das carac-
teristicas do animal é totalmente guiada pelo fato de o animal ser
ou nio herbivoro'”” (Aggarwal, 2021, p. 27, tradugio nossa). Esta
identificagdo ¢, por sua vez, denominada de supervisio:

A diferenca entre métodos supervisionados e nio supervisionados é muito

menor do que se imagina. Nos modelos nio supervisionados, estamos tentan-

do aprender todas as caracteristicas dos pontos de dados e suas inter-relacoes,
enquanto no aprendizado supervisionado estamos tentando aprender a pre-
ver um subconjunto de pontos importantes a partir das outras caracteristicas.

Ambos os tipos de aprendizado sio mapeamentos de um conjunto de entradas

para uma ou mais saidas, e essa semelhanca se torna particularmente evidente

ao trabalhar com redes neurais. (Aggarwal, 2021, p. 27, tradu¢do nossa)''.

Verifica-se, pois, que, na aprendizagem supervisionada, os
programadores fazem o input de um conjunto de dados jd rotulados

9 No original: “Note that the conciseness of the description of the mammals is a key to the process, since
the unusual animal-specific artifacts are typically ignored in this process.”

10  No original: “Note that in this case, your understanding of the animal’s characteristics is completely
guided by whether or not the animal is a herbivore.”

11 No original: The difference between supervised and unsupervised methods is much smaller than one
might think. In unsupervised models, we are trying to learn all characteristics of the data points and their
interrelationships, whereas in supervised learning we are trying a learn how to predict a subset of import-
ant ones from the other characteristics. Both types of leaning are mappings from a set of inputs to one or
more outputs, and this similarity becomes particularly evident when working with neural networks.
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individualmente, bem como do resultado a ser perseguido pelo algo-
ritmo. J4 a aprendizagem nao supervisionada ¢ utilizada quando os
programadores oferecem aos algoritmos algumas colecées de dados
disponiveis, para que estes extraiam algumas pistas potencialmente
tteis a fim de identificar padroes ndo perceptiveis por humanos. As
IA de aprendizagem nio supervisionada sao treinadas sem a especi-
ficagao de resultados apropriados, permitindo, portanto, o estabe-
lecimento de caminhos completamente inovadores, que podem ser
positivos ou completamente negativos (Kissinger; Schmidt; Hutten-
locher, 2022, p. 69-71):
Gragas 4 Internet e a digitalizagio da informacio, empresas, governos e inves-
tigadores dispéem hoje de um manancial de dados a que podem aceder mais
facilmente do que no passado. Os profissionais de marketing dispoem de mais
informacio sobre os consumidores; os bi6logos, de um catdlogo mais vasto de
ADN; e os bancdrios, de registros de mais transages financeiras. Quando os
profissionais de marketing desejam conhecer a sua base de clientes, ou quando
os analistas de fraudes procuram eventuais inconsisténcias numa imensidio
de transacoes, a aprendizagem nio supervisionada permite as IA identificar
padrées ou anomalias sem receberem qualquer informacio sobre resultados
pretendidos (Kissinger; Schmidt; Huttenlocher, 2022, p. 70).
Os avancos experimentados pela digitalizacio e pela inteligén-
cia artificial muito devem ao avanco do Big Data. Entende-se por
Big Data o “manejo de la infraestructura tecnolégica y su gestion del
conocimiento, especificamente em la recoleccién y el tratamiento de
a informacién a través de los andlisis de grandes ctimulos de datos
la infa
o macrodatos” (Carvajal, 2020, p. 156). Pode-se utilizar o Big Data
para controlar comportamentos individuais e coletivos, para regis-
trar tendéncias de desenvolvimento, bem como para gerar novas
formas de produgio de bens e servicos. Entretanto, além dos usos
positivos, verifica-se a possibilidade de usos negativos como, por
exemplo, o cibercrime (Hoffmann-Riem, 2022, p. 2-3). As pessoas
produzem grandes quantidades de dados, com potencial de gerar
valor para entidades tanto publicas quanto privadas, uma vez que
permitem controlar as interages digitais por meio das preferéncias
em compras e em motores de busca, bem como com a utilizagao de
aparelhos inteligentes conectados 4 internet que captam sons, textos
e imagens em tempo real, a fim de mapear as preferéncias indivi-
duais. Estes dispositivos formam a chamada “internet das coisas”



(internet of things - 1oT), assim entendida como a “interconexién de
los objetos cotidianos que estdn dotados de una inteligencia ubicua,
generalmente por medio de la red” (Carvajal, 2020, p. 164).

As cinco caracteristicas principais do Big Data podem, por
sua vez, ser apresentadas de maneira mnemonica, sob a abreviagao
“5V5”. As trés primeiras caracteristicas, High Volume, High Variety e
High Velocity, dizem respeito a uma necessidade de acesso a grandes
quantidades de dados digitais, colhidos, armazenados e acessados
por meio das mais diferentes formas e na maior velocidade possivel.
As duas ultimas caracteristicas sio Veracity e Value, isso porque as
grandes quantidades de dados possibilitam formas altamente efica-
zes de processd-los, bem como aferir sua consisténcia, agregando va-
lor aos mais diversos modelos de negécio (Hoffmann-Riem, 2022,

p. 19-20).

No contexto de avaliagio e expansio das possibilidades de
uso dos dados digitais, sobretudo por meio de tecnologias de inte-
ligéncia artificial, surge o Big Data Analytics, que permite a realiza-
¢ao de andlises descritivas para posterior priorizagio, classificagio e
filtragem dos dados. Ela viabiliza, também, uma anilise preditiva,
por meio da qual torna-se possivel identificar parAmetros de uma
provével relacio causal sob a forma de correlages, e traduzi-las em
probabilidades que podem expressar tendéncias de comportamento
humano. A partir destas tendéncias, fica facilitada a aplicagio de
técnicas de decisdo automatizada nas relagoes entre algoritmos e pes-
soas (Hoffmann-Riem, 2020, p. 2), aspecto que pode possibilitar a
ocorréncia da discriminagao algoritmica, sobretudo por meio da uti-
lizagao de estatisticas produzidas com base em grupos em situagio
de vulnerabilidade.

Por fim, as técnicas de Big Data Analytics permitem a anali-
se prescritiva, por meio das quais um algoritmo torna-se capaz de
recomendar agdes com base em seus conhecimentos prévios, des-
critivos e preditivos. Neste contexto, os algoritmos podem propor
comportamentos que permitirdo o alcance de determinados resulta-
dos. Pode-se citar, como exemplo, a propositura de encaminhamen-
to de noticias a um determinado nicho de pessoas indecisas, a fim

35



36

de formar opinifo. Para alcancar o desiderato, o Big Data Analytics
propoe a expansio do conhecimento gerado a partir de inferéncias
digitais e sua consequente utiliza¢gio nos mais diversos campos de
aplicagao, o que implica a utilizacdo de muitos outros dados, além
daqueles considerados pessoais. Evidencia-se, assim, o déficit de pro-
tegao existente quando se busca tutelar a inovagio tecnoldgica exclu-
sivamente por meio da tutela de dados pessoais (Hoffmann-Riem,
2022, p. 21). A utilizagdo de ferramentas de Big Data nao afeta
apenas o direito a privacidade das pessoas, ou seja, existem outros
direitos que podem ser violados pelo manejo irresponsédvel das in-
formagoes, como os direitos a liberdade de expressao e a igualdade.
O mau uso das técnicas de andlise de grandes montantes de dados
pode facilmente gerar discriminacio de pessoas, com base em suas
crencas, religi(’)es, opgoes sexuais, entre outros (Carvajal, 2020, p.
159). Outrossim, muitos destes dados sao gerados a partir do uso e
da realizacio de atividades que nao tém nenhuma relagio direta com
estes temas, intensificando a suscetibilidade das pessoas que, muitas
vezes, sequer tém ciéncia da coleta dos seus aspectos sensiveis.

A principio, computadores desconhecem o conceito de raga,
sexo, religiao ou orientagdo sexual, circunstincia que pode levar a
conclusio equivocada de que os sistemas automatizados sao capazes
de estabelecer decisbes menos preconceituosas do que os seres hu-
manos. Sendo assim, o que pode transformar um algoritmo inteli-
gente em discriminador? De acordo com Tischbirek (2020, p. 104),
o fenémeno da discriminagio algoritmica pode derivar de trés tipos
diferentes de insuficiéncia: a) insuficiéncia na coleta de dados; b) in-
suficiéncia no tratamento de dados e; c) insensibilidade normativa.
Tanto os programadores quanto os usudrios de IA podem se utilizar,
deliberadamente ou nao, destas insuficiéncias a fim de discriminar.

Para o autor, a forma mais comum de discriminacio algorit-
mica decorre da insuficiéncia de dados na fase de treinamento da
inteligéncia artificial. Se, durante esta fase, forem inseridos dados
enviesados no algoritmo, os resultados por ele apresentados tam-
bém serdo enviesados. Dados enviesados podem derivar de qualquer
super ou sub-representacio de determinados grupos. Por exemplo,
se a policia, habitualmente, patrulhar mais um determinado bairro



onde residem pessoas negras em detrimento daqueles bairros onde
residem pessoas de pele branca, a estatistica da criminalidade serd
maior entre pessoas de pele preta, nio por sua caracteristica, mas sim
pelo agir policial, que estd mais presente neste bairro. Caso ocorres-
se o input destes dados em um algoritmo de inteligéncia artificial
programado para a andlise preditiva de crimes, a conclusdo estaria
contaminada pelo viés da super-representacio, tornando bairros
habitados por pessoas negras mais propensos a atividades criminais
(Tischbirek, 2020, p. 105).

Isto teria como resultado um feedback de discriminacio infi-
nita, uma vez que, em razio da patrulha maior em um determinado
bairro, um algoritmo inteligente criou um viés que tornou este bair-
ro mais perigoso, orientando os policiais a, cada vez mais, realizarem
patrulhas neste mesmo bairro, tornando as taxas de criminalidade

cada vez mais elevadas (Tischbirek, 2020, p. 105):

Se a policia, agora, direcionar suas operages para os bairros com as pontuagées

de risco mais altas, e reproduzir os dados dessas operacoes de volta no sistema,

isso pode resultar em um ciclo de feedback altamente problemdtico. As distor-
¢oes estatisticas iniciais tornam-se cada vez maiores, pois as patrulhas sio cada
vez mais direcionadas para certas partes da cidade, onde detectam mais crimes,

0 que aumentard novamente a pontuacio de risco do bairro (Tischbirek, 2020,

p. 105, traducio nossa)."

A segunda forma de discriminagao algoritmica consiste no
tratamento insuficiente de dados. Nesta modalidade, os dados ofe-
recidos ao algoritmo inteligente sdo suficientes, consistentes e repre-
sentativos, entretanto sao tratados de forma equivocada. Os vieses,
portanto, sao inseridos em outras etapas do processo, como durante
a rotulagao dos dados, que pode ser feita de forma automdtica ou
manual. Neste dltimo caso, é na rotulagio que eventuais vieses hu-
manos discriminadores podem ser inseridos na inteligéncia artificial
(Tischbirek, 2020, p. 106). Portanto, os vieses algoritmicos existem
nao apenas nos dados, mas também na defini¢ao do problema a ser

12 No original: If police now gears its operations towards neighborhoods with the highest computed risk
scores and plays data from these operations back into the system, this may result in a highly problematic
feedback loop. The initial statistical distortions become bigger and bigger, for patrols are increasingly
directed into certain parts of town, where they detect more crime, which will again push the neighbor-
hoodss risk score.
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resolvido pela inteligéncia artificial bem como na defini¢ao da forma
do tratamento destes dados (Hao, 2019, online).

A dltima forma de discriminacdo algoritmica corresponde a
insensibilidade normativa. Algoritmos preditivos sao baseados em
estatisticas produzidas a partir de dados. Ou seja, um olhar para
o futuro, a partir do conhecimento passado. O direito, por outro
lado, ¢ produzido de forma contrafactual, ou seja, depende da ocor-
réncia de eventuais falhas para sua reformulacio (Tischbirek, 2020,
p. 107). Neste sentido, a cria¢io de leis ou de outras medidas regu-
latérias deve ser feita de forma pontual pela autoridade publica, a
fim de resolver problemas verificados em determinados casos. Stan-
dards apropriados devem ser estabelecidos, a fim de alcancar o que
¢ pretendido, o que inclui a concretiza¢io de valores constitucionais
fundamentais, a protegao do livre desenvolvimento econdémico, cul-
tural, politico e a prevengao da manipulacio de dados com fins dis-
criminatdrios (Hoffmann-Riem, 2020, p. 6):

O Estado tem a capacidade, assim como a obrigacio, de criar estruturas ade-

quadas, fornecer orienta¢do normativa para a conduta e, se necessrio, esta-

belecer limites. Como as mudancas estio acontecendo tio rapidamente, os
desenvolvimentos devem, além disso, ser monitorados continuamente e a¢oes

devem ser tomadas quando eles derem errado.” (Hoffmann-Riem, 2020, p.

8-9, traducio nossa).

Na doutrina nacional, Mendes e Mattiuzo (2019, p. 51-52)
sustentam a existéncia de quatro formas de discriminagao algorit-
mica: (i) discriminagio por erro estatistico; (ii) discriminagio por
generalizagio; (iii) discriminacio pelo uso de informagées sensiveis
e; (iv) discriminagao limitadora do exercicio de direitos. A primeira
corresponde a “todo e qualquer erro que seja genuinamente esta-
tistico, abrangendo desde dados incorretamente coletados, até pro-
blemas no cédigo do algoritmo, de forma que ele falhe em conta-
bilizar parte dos dados disponiveis” (Mendes; Mattiuzo, 2019, p.
51-52). O responsdvel por este tipo de discriminagao, geralmente, ¢

13 No original: The state has the ability, as well as the obligation, to create suitable structures, provide nor-
mative orientation for conduct, and, if necessary, set boundaries. Because change is happening so quickly,
developments must furthermore be continuously monitored, and action must be taken when they go

awry.



o engenheiro ou o cientista de dados responsével pela elaboragio do
algoritmo. A segunda, por sua vez, possui um modelo em perfeito
funcionamento. Entretanto, algumas pessoas sio equivocadamente
classificadas em determinados grupos:

P()r exemplo, S€ uma peSSOa mora em uma ViZinhan(}a comumente aSSOCia—

da a pobreza e o modelo nao possui nenhuma outra informagio além de seu

endereco para decidir se ela é ou nio boa candidata para um empréstimo, ele

a classificard como pertencente a um grupo do qual ela talvez nio seja parte,

caso Cla se apresente cComo um caso atl’PiCO. ISSO Poderia ocorrer na hipétese

de essa pessoa ter uma renda superior ou inferior as pessoas de sua vizinhanga,
por exemplo. Desse modo, embora o algoritmo esteja correto e as informagoes
também, ainda assim o resultado serd uma generalizagio incorreta (Mendes;

Mattiuzo, 2019, p. 52).

J4 a discriminagao pelo uso de informacoes sensiveis apre-
senta, na maioria das vezes, cilculos estatisticos corretos, entretanto
baseia suas decisdes em dados protegidos pelo direito. Um exemplo
seria utilizar a etnia ou a religido de uma pessoa para definir seu score
de crédito (Mendes; Mattiuzo, 2019, p. 52). Por fim, a discrimi-
nacio limitadora do exercicio de direitos difere daquela que utiliza
informagées sensiveis pela sua nao utilizagao. De fato, o problema
decorre da relagao entre a informacio utilizada pelo algoritmo e o
exercicio de um direito. Havendo “uma conexio estrita entre am-
bos e se o direito em questao é demasiadamente afetado, provavel
que o uso seja discriminatério” (Mendes; Mattiuzo, 2019, p. 53).
A necessidade de prote¢io nesta ultima forma difere, portanto, da
necessidade decorrente da discriminacio por generalizagio, uma vez
que ndo se trata de um equivoco na categoriza¢io de uma pessoa
atipica. De forma contréria, aqui todas as pessoas de um determi-
nado grupo sdo afetadas, porque a discriminagio decorrente do uso
de informagoes sensiveis, frequentemente, apresenta estatisticas con-
sistentes. Mas, como envolve grupos historicamente discriminados,
torna-se um dos tipos mais perversos de discriminagio, pois reforga
tratamentos discriminatdrios mediante sua automatizagao, tornan-
do ainda mais dificil para os membros destes grupos superar uma
situagdo de desvantagem, até porque, conforme serd demonstrado
no capitulo 2.3, estes grupos estao submetidos a um cendrio de dis-
criminagao estrutural (Mendes; Mattiuzo, 2019, p. 54).
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Ainda que se utilizem terminologias distintas, as quatro for-
mas de discriminagéo, sustentadas por Mendes e Matiuzzo se apro-
ximam das trés apresentadas por Tischbirek, na medida em que um
erro estatistico nada mais é do que uma insuficiéncia no tratamento
de dados. Jd4 um erro de generalizagao, onde uma pessoa ¢ rotulada
de forma equivocada, nada mais ¢ do que uma insuficiéncia na cole-
ta de dados. Por fim, o uso de informacées sensiveis, bem como de-
cisoes limitadoras de direito, nada mais sao do que insensibilidades
normativas a serem reguladas pelo direito, de forma mais ou menos
intensa, conforme os riscos e vulnerabilidades envolvidos.

Ao largo das distingdes técnicas acerca da discriminagao algo-
ritmica acima apresentadas, existird uma discriminaqéo algoritmica
se for visualizada uma falha sistemdtica excludente que, analisada
a luz das legislagoes antidiscriminagoes, subsuma-se aos conceitos
nelas previstos. Para que isto se torne possivel, é necessdria a leitura
do cddigo fonte (Kleinberg et al, 2018, p. 114). No cendrio brasi-
leiro, ainda que nao se possa afirmar a existéncia de um compilado
legislativo passivel da denominagao de legislacio antidiscriminacio,
verifica-se que os incisos III e IV, do art. 3°, da CRFB/88'* consti-
tuem como objetivos fundamentais brasileiros “erradicar a pobreza
e a marginalizacio e reduzir as desigualdades sociais e regionais” e
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”. Outrossim,
o art. 5° do texto constitucional® estabelece a igualdade de todos
perante a lei, sem distingao de qualquer natureza. (Brasil, 1988).
Portanto, pode-se afirmar que todos aqueles algoritmos que, de
qualquer forma, violarem os artigos 3° e 5° da CRFB/88, poderio
ser considerados discriminatérios.

14 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria;
1I - garantir o desenvolvimento nacional;
IIT - erradicar a pobreza e a marginalizagio e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagio.

15  Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
a0s estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito  vida, 4 liberdade, 4 igualdade, 4 seguranca
¢ 4 propriedade, nos termos seguintes:



Conforme referido, os algoritmos de IA sio programados
para resolver problemas especificos, bem como para aprender com
problemas nao resolvidos. Assim, renuncia-se a uma parcela da par-
ticipagao humana no processo de programagao, em prestigio da so-
lugao de problemas. Essa rentincia gera um determinado grau de
opacidade algoritmica, na medida em que o ser humano deixa de
ser capaz de entender os caminhos que levam a construgo de deter-
minadas solucoes (Hoffmann-Riem, 2022, p. 18). Trata-se da black
box, mencionada por Pasquale: os algoritmos se tornam verdadeiras
“caixas pretas”, incompreensiveis por olhos imperitos, e até mesmo,
por alguns olhos peritos, fato que, por si s6, demonstra um elevado
grau de risco (Pasquale, 2015, p. 6).

A falta de transparéncia ¢, por sua vez, apontada como uma
das principais preocupagbes no que diz respeito as consequéncias
juridicas da discriminagao algoritmica, por trés motivos: (i) a utili-
zagao de um algoritmo obscuro dificulta a identificagao de eventuais
discriminagées; (ii) por conseguinte, torna-se dificil prevenir que
discriminagées acontecam e; (iii) utilizados de maneira imprudente,
algoritmos obscuros podem reforcar resultados discriminatérios, e
nao combate-los (Mendes; Mattiuzo, 2019, p. 47).

Destruir as “caixas pretas” de Big Data nio se afigura como
uma tarefa ficil, ainda que seus cédigos-fonte sejam de dominio pu-
blico (Pasquale, 2015, p. 6). Isso porque a complexidade algoritmica
pode alcangar um nivel de completa incompreensao humana. Os
algoritmos de inteligéncia artificial, sobretudo aqueles programados
por meio de ferramentas de aprendizagem automdtica, sdo capazes
de modelar a realidade por si mesmos. Ainda que os programadores
possam analisar os resultados apresentados, nem sempre sio capa-
zes de entender e explicar como a inteligéncia artificial chegou a
esta conclusio. Erros de identificacio possuem diversas causas. Uma
delas ¢ o enviesamento de dados. Machine Learning demanda da-
dos para que a inteligéncia artificial aprenda bons modelos. Sem o
devido cuidado, a insuficiéncia de dados afetard mais severamente
0$ grupos com menor representagio, como as minorias étnicas, por
exemplo. Os algoritmos de reconhecimento facial tém sido treinados
com conjuntos de dados notadamente menores de pessoas negras,
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fato que afeta o rigor da identificagao. Além da quantidade de dados,
a cobertura também ¢ importante. Neste contexto, o treinamento
de inteligéncia artificial com muitas imagens parecidas resultard em
redes neurais equivocadamente seguras de determinado resultado,
pelo motivo de nunca terem sido apresentadas a determinado 4ngu-
lo de imagem (Kissinger; Schmidt; Huttenlocher, 2022, p. 81-84).

O enviesamento algoritmico também pode resultar do enviesa-
mento humano. Em outras palavras, os dados utilizados para treinar a
inteligéncia artificial podem conter preconceitos explicitos resultantes
da agao humana. Esses preconceitos podem ser repassados ao algo-
ritmo tanto durante o processo de rotulagem de outputs de aprendi-
zagem supervisionada, independentemente de intengio por parte do
programador, quanto no estabelecimento de recompensas utilizadas
na aprendizagem reforcada. E possivel imaginar, por exemplo, um
algoritmo de inteligéncia artificial para jogos de xadrez, nos quais o
programador supervalorizou determinada jogada em detrimento de
outras. Neste caso, o algoritmo também a supervalorizard, ainda que
ela produza resultados mediocres durante a partida.

Outra fonte de vieses algoritmicos é a inconsisténcia. Imagi-
ne-se a situa¢ao em que um animal foi equivocadamente identifica-
do pela inteligéncia artificial’®. A imagem induz o algoritmo a erro
porque contém caracteristicas sutis que os humanos sio incapazes
de detectar, mas que aquele consegue e, por isso, confunde-se. A
imprevisibilidade desse erro algoritmico, uma vez que qualquer ser
humano conseguiria distinguir uma tartaruga de um rifle, torna este
problema de dificil resolucio, pelo fato de ser desconhecido ao pro-
gramador humano o caractere que correlaciona uma tartaruga a um
rifle para a inteligéncia artificial (Kissinger; Schmidt; Huttenlocher,
2022, p. 84-85):

A inconsisténcia da IA ¢ reflexo da precariedade daquilo que as IA modernas

realmente aprendem. As associagoes entre aspetos dos inputs e outputs com base
em aprendizagem supervisionada ou refor¢ada sdo muito diferentes da ‘verda-

16 Em novembro de 2017 foi noticiada a existéncia de um algoritmo de inteligéncia artificial da Google que
se confundiu no reconhecimento de uma tartaruga, apontando a existéncia de um rifle. Disponivel em:
<https://www.theverge.com/2017/11/2/16597276/google-ai-image-attacks-adversarial-turtle-rifle-3d-
-printerd>. Acesso em: 19 set. 2022.



https://www.theverge.com/2017/11/2/16597276/google-ai-image-attacks-adversarial-turtle-rifle-3d-printerd
https://www.theverge.com/2017/11/2/16597276/google-ai-image-attacks-adversarial-turtle-rifle-3d-printerd

deira’ compreensio humana, com os seus diversos graus de conceptualizagio e

experiéncia (Kissinger; Schmidt; Huttenlocher, 2022, p. 85).

Por fim, a inconsisténcia pode derivar da inexisténcia de cons-
ciéncia da IA, motivo pelo qual ela nao consegue evitar aquilo que,
para um ser humano, seria um erro ébvio (Kissinger; Schmidt; Hut-
tenlocher, 2022, p. 85). Por esse motivo, a transparéncia nio pode
ser considerada um fim em si mesma, mas um meio para verificar
como a inteligéncia artificial produz suas conclusées. Outrossim,
nao sao apenas os algoritmos que devem ser transparentes, mas tam-
bém as pessoas que neles trabalham. Dito de outra forma, o per-
fil dos seres humanos programadores precisa ser tao transparente
quanto o cédigo porventura escrito, até porque este perfil, direta ou
indiretamente, poderd ser transportado para a inteligéncia artificial

em processo de programagio (Kleinberg et al, 2018, p. 154).

Ainda que muitos sustentem a transparéncia como a solu¢io
para a opacidade, ¢ in6cuo um c6digo fonte mais claro, principalmen-
te aos olhos nio especializados, se os modelos de negdcio por trds dos
algoritmos forem complexos ao ponto da ininteligibilidade. A trans-
paréncia nao pode ser um fim em si mesma (Pasquale, 2015, p. 8):

Os ativistas muitas vezes pressionam pela transparéncia como solu¢do para as
questdes da caixa preta levantadas neste livro. Em muitos casos, a luz do sol
¢ realmente o “melhor desinfetante”. No entanto, a transparéncia pode sim-
plesmente provocar uma complexidade tdo eficaz em derrotar o entendimento
quanto o sigilo real ou legal. O governo frequentemente intervém para exigir
formatos de divulgacio e “linguagem simples” para os consumidores. Mas os
financiadores desviaram as regras de transparéncia com transagdes mais com-
plexas. Quando isso acontece, sem ganhos substanciais de eficiéncia, os regu-
ladores devem intervir e limitar a complexidade. A transparéncia nao é apenas
um fim em si mesma, mas um passo provisério no caminho da inteligibilida-
de.'” (Pasquale, 2015, p. 8, tradugio nossa).

Em razdo disso, hd quem sustente que, algumas vezes, a me-
lhor ferramenta para evitar a discriminagao ¢ permitir que o algo-

17 No original: Activists often press for transparency as a solution to the black box issues raised in this book.
In many cases, sunshine truly is the “best disinfectant.” However, transparency may simply provoke com-
plexity that is as effective at defeating understanding as real or legal secrecy. Government has frequently
stepped in to require dis- closure and “plain language” formats for consumers. But financiers have parried
transparency rules with more complex transactions. When this happens, without substantial gains in
efficiency, regulators should step in and limit complexity. Transparency is not just an end in itself, but an
interim step on the road to intelligibility.
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ritmo conhega o caractere discriminante, denominado pelo ordena-
mento juridico brasileiro como “dado sensivel”'®:

Quando garantimos que as escolhas humanas sejam feitas de forma adequa-
da, algumas das preocupagdes que animam a estrutura legal existente para a
discriminagio humana se tornam discutiveis para o algoritmo. Suponha, por
exemplo, que as inscri¢des para a faculdade exijam recomendagées de professo-
res do ensino médio. Qualquer viés racial por parte dos professores pode levar a
diferencas na qualidade média das letras entre os grupos raciais. Curiosamente,
em alguns casos, a melhor forma de mitigar os efeitos discriminatérios de da-
dos tendenciosos ¢ autorizar o algoritmo a ter acesso a informagées sobre raca.
Para ver por que, observe que apenas um algoritmo que vé a raga pode detectar
que alguém de um determinado grupo tem notas melhores na faculdade do
que suas cartas sugeririam e, em seguida, ajustar o desempenho previsto para
lidar com essa disparidade' (Kleinberg et al, 2018, p. 119, traducio nossa).
O mundo a ser inaugurado pela IA apresentard decisoes to-
madas por, pelo menos, trés formas bdsicas: por humanos, por mé-
quinas e por colaboragao entre humanos e maquinas. As mdquinas
deiXaréO de S€r ferramentas humanaS para s€ tornar legftimas parcei-
ras (Kissinger; Schmidt; Huttenlocher, 2022, p. 26). Atualmente, a
IA ¢ utilizada na comunica¢io entre plataformas, na robdtica, em
sistemas de controle de trifico inteligente, em automagées das deci-
soes administrativas e judiciais, em carros autbnomos, em diagnds-
ticos médicos, na criagao de smarthouses (“casas inteligentes”) e, até
mesmo, em 4mbito militar. Se, por um lado, a IA facilita a solugao
de diversos problemas humanos cotidianos, por outro inaugura no-
vas formas de vigilancia e controle de comportamento (Hoffmann-
-Riem, 2020, p- 3).

Trata-se, portanto, de uma nova forma de parceria entre seres
humanos e miquinas. Primeiramente, aqueles estabelecem um obje-

18 Oportuno mencionar que a Lei Geral de Prote¢io de Dados brasileira (LGPD) estabelece, no art. 5,
inciso II, como dados pessoais sensiveis todos aqueles dados pessoais que versarem “sobre origem racial
ou étnica, convicgio religiosa, opinido politica, Eliag;io a sindicato ou a organizagio de cardter religioso,
filoséfico ou politico, dado referente a satde ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando
vinculado a uma pessoa natural” (Brasil, 2018).

19 No original: When we ensure human choices are made appropriately, some of the concerns that animate
the existing legal framework for human discrimination are rendered moot for the algorithm. Suppose, for
example, that college applications require recommendations from high school teachers. Any racial bias by
teachers could lead to differences in average letter quality across race groups. Interestingly, in some cases,
the best way to mitigate the discriminatory effects of biased data is to authorize the algorithm to have
access to information about race. To see why, note that only an algorithm that sees race can detect that
someone from a given group has better college grades than their letters would suggest, and then adjust
predicted performance to address this disparity.



tivo a ser perseguido por estas, que, operando em um dominio além
do alcance humano, identificarao um método processual conside-
rado 6timo para alcancar o objetivo e informario ao humano que
poderd incorpord-lo nas préticas preexistentes (Kissinger; Schmidt;
Huttenlocher, 2022, p. 30).

De acordo com Lee (2019, s.p), a revolu¢io completa da inte-
ligéncia artificial acontecerd em quatro ondas: IA de internet, IA de
negécios, 1A de percepgao e IA autdénoma. Cada uma destas “ondas”
objetiva automatizar um diferente setor da vida humana cotidia-
na, com base em diferentes tipos de dados. A inteligéncia artificial
de internet se popularizou em 2012 e estd vinculada, em grande
parte, a algoritmos denominados “motores de recomendagio”. Es-
tes, programados por meio de técnicas de inteligéncia artificial, sao
capazes de aprender preferéncias pessoais humanas e, na sequéncia,
recomendar contetdos selecionados de forma personalizada. A po-
téncia destes algoritmos depende da quantidade de dados acessados
que se tornam Uteis apds o processo de rotulagio. Afirmar que um
dado estd “rotulado” nao significa, contudo, que foi o préprio titular
quem o rotulou. A maioria destes “rétulos” ¢ atribuida de forma
invisivel ao usudrio, de maneira que determinados contetidos sio
rotulados como “clicados”, “nao clicados”, “visualizados até o final”
e “nio visualizados”, durante qualquer navegacio despretensiosa na
internet. A partir do estudo destes rétulos, os algoritmos tornam-
-se capazes de indicar contetdos correspondentes as preferéncias do
usudrio. A internet tornou-se capaz de aprender sobre o comporta-
mento humano a fim de mostrar exclusivamente aquilo que o usui-
rio quer ver.

A inteligéncia artificial de negécios utiliza-se dos gigantescos
bancos de dados construidos por empresas, no decorrer de décadas
de existéncia, a fim de extrair correlacées ocultas, invisiveis aos olhos
humanos, e aperfeicoar a prestagio de servigos por meio do auxilio
no processo de tomada de decisio. Decisoes humanas sao baseadas
em previsoes fortes, assim entendidas como algumas caracteristicas
altamente correlacionadas a um resultado especifico. Nesse sentido,
pode-se citar, como exemplo de uma previsao forte, a negativa de
empréstimo para inadimplentes cadastrados nos servigos de prote-
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¢ao de crédito. Os algoritmos de inteligéncia artificial agregam valor
no processo de tomada de decisao, uma vez que permitem a andlise
de diversas previsoes fracas, assim entendidas como caracteristicas
periféricas que parecem nio ter conexdo com o resultado, mas que
podem conter poder de predigio quando visualizadas em milhoes
de exemplos, como o ficticio de que aqueles que pedem empréstimo
em uma segunda-feira demonstram ser mais organizados em seus
compromissos, o que reduziria o risco de inadimpléncia (Lee, 2019,
n.p.).

A terceira onda é a da IA de percep¢io, que permite que os
algoritmos reconhecam imagens fotogréficas ou videos por meio do
agrupamento de pixels de uma forma similar ao cérebro humano. A
pretensdo da IA de percepgao é ampliar o poder de reconhecimento
para todos os Ambitos da vida, mediante a disseminagao de sensores
e dispositivos inteligentes. Esta onda conduz a um enfraquecimento
das fronteiras do mundo on-/ine com o mundo off-/ine, inaugurando
um mundo denominado por Hoffmann-Riem (2022, p. 28) como
on-lifé’, ou entio, na denominagio de Lee (2019, n.p.): on-line-mer-
ge-offline (OMO). A perspectiva é que, nos proximos anos, a IA de
percepgao transforme shopping centers, supermercados, ruas e até mes-
mo as residéncias das familias. Neste contexto, a perspectiva é a de que
o algoritmo de uma geladeira inteligente estard diretamente ligado ao
sistema do supermercado que poderd enviar automaticamente os itens
faltantes para o consumidor, ou ainda, para aqueles que mantiverem o
interesse em ir até o supermercado, terdo sua lista de compras e prefe-
réncias diretamente no carrinho que, inclusive alertard o esquecimen-
to de algo ou indicard itens com base nos gostos pessoais.

Por fim, a quarta onda ¢ a IA auténoma. Apés a implemen-
tagio completa das IAs de internet, de negécios e de percep¢io, a
inteligéncia artificial serd capaz de moldar a realidade humana. Ain-
da que o pensamento popular neste ponto se concentre nos carros

20  Em razdo das constantes interconexdes entre o mundo online e offline, Hoffmann-Riem propée a adogao
do termo on-line para descrever um mundo onde “os sistemas de computador pode, em grande parte,
libertar as pessoas da necessidade de tomar decisoes, ou seja, substituir as decisoes humanas (Hoffmann-
Riem, 2022, p. 28).



autdbnomos, é necessdrio verificar mudangas mais proximas na reali-
dade humana. Diversas atividades laborais que, atualmente, encon-
tram-se em estdgio de automagio com solugdes robdticas chegarao
ao estdgio da autonomia, quando independerio de sequer um ser
humano para pressionar o controle remoto. Nas relacoes pessoais
e comerciais, os seres humanos terdo acesso aquilo que a inteligén-
cia artificial escolher de forma personalizada, tornando oculto tudo
aquilo que nio condiz com as preferéncias humanas captadas (Lee,
2019, n.p.).

Seria o alcance da inteligéncia geral artificial, da singularidade,
ou ainda do algoritmo-metre*'. Ainda que se possa considerar Lee
um otimista no avango tecnolégico, ele mesmo reconhece que algu-
mas possibilidades da [A autdnoma s6 devem ser exploradas quando
os seres humanos tiverem éxito na correc¢io de todas as falhas de
seguranca, a fim de evitar a producio de inteligéncias que tenham
comportamentos violentos ou discriminatérios (Lee, 2019, n.p.).

Apresentados os contornos conceituais da discriminagao algo-
ritmica, bem como dos institutos tecnoldgicos correlatos, da inteli-
géncia artificial, das técnicas de machine learning e do big data, no
préximo tépico serdo apresentadas a construgio e a evolugio hist6-
rica desses institutos, bem como serao trazidos alguns exemplos de
discriminagao algoritmica verificados na prética.

2.2. CONTEXTO HISTORICO E CASOS DE DISCRIMINACAO
ALGORITMICA

A espécie humana foi denominada homo sapiens diante da im-
portancia atribuida a inteligéncia como um caractere identificador
da condigao de ser humano. As capacidades de pensar e de agir,
espécies do género inteligéncia, sao objeto de investigagoes cientifi-
cas que buscam entender como o cérebro humano, a partir de uma
determinada quantidade de matéria cinzenta, consegue entender,

21 Alnteligéncia geral artificial citada por Lee (2019, n.p.s) é um sin6nimo da singularidade, defendida por
Kissinger, Schmidt e Huttenlocher (2022, p. 92), bem como do Algoritmo-mestre, previsto por Domin-
gos (2017, p. 48).
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manipular, perceber e prever um indeterminado nimero de coisas
sozinho (Russel; Norvig, 2021, p. 19). Neste contexto, é natural que
o ser humano tente reproduzir, de maneira artificial, essa caracterfs-
tica que o torna impar.

O trabalho na criagio de uma inteligéncia artificial teve inicio
logo apds o término da Segunda Guerra Mundial, sendo a nomen-
clatura criada em 1956, por John McCarthy (Russel; Norvig, 2021,
p- 19). Um dos primeiros registros académicos acerca da temdtica
¢ da autoria de Alan Turing. Considerado o pai da Inteligéncia Ar-
tificial, em 1950 ele publicou o artigo Computing Machinery and
Intelligence”, no qual propds um jogo da imitagdo entre trés inter-
locutores: um homem (A), uma mulher (B) e um interrogador de
qualquer sexo (C). O interrogador permanece sempre em uma sala
distinta dos outros dois interlocutores, sem que se possa identificar
qual deles é o homem e qual deles é a mulher. O objetivo do inter-
rogador ¢ descobrir qual o sexo dos interlocutores por meio de um
jogo de perguntas e respostas, sendo que os interlocutores A ¢ B
nao estdo vinculados com a verdade, podendo responder aos ques-
tionamentos do interrogador de forma a dificultar-lhe a conclusao

(Turing, 1950, p. 434).

Porém o que aconteceria no caso de uma mdquina assumir o
lugar do interlocutor (A)? Poderia ela, com sua inteligéncia, enga-
nar o interrogador? Desde que equipado com capacidade de proces-
samento suficiente para ser rdpido o bastante, o interrogador seria
incapaz de descobrir a imitagdo. Turing acreditava que esta tecno-
logia possibilitaria a solu¢io dos mais diversos problemas, pois “a
existéncia de mdquinas com esta propriedade tem a importante con-
sequéncia de que, considerando-se a velocidade a parte, ¢ desneces-
sdrio projetar vdrias novas maquinas para realizar vdrios processos
computacionais”® (Turing, 1950, p. 441, tradugao nossa). Portanto,
a capacidade de processamento de um computador pessoal, na visao

22 Em portugués: Mdquinas de computagio e inteligéncia.

23 No original: “The existence of machines with this property has the important consequence that, con-
siderations of speed apart, it is unnecessary to design various new machines to do various computing
processes.”



de Turing, poderia ser uma ferramenta valiosa na resolucio de gran-
de parte dos problemas experimentados pelos seres humanos.

A perspectiva por ele apresentada foi a de que, em cinquenta
anos, seria possivel programar computadores com uma capacidade
de processamento tao rdpida que o mais experiente interrogador teria
menos de trinta por cento de chances de descobrir a imitagio (Turing,
1950, p. 442). Na pritica, a perspectiva de Turing foi confirmada. Em
1997, o Deep Blue, programa baseado em inteligéncia artificial desen-
volvido pela IBM, foi capaz de derrotar o campedo mundial de xadrez
Garry Kasparov, em uma partida que ficou conhecida como “o tltimo
ponto de resisténcia do cérebro”. Jd em 2016, o AlphaGo, programa
desenvolvido pela startup britinica DeepMind, adquirida pelo Google
em 2014, conseguiu vencer Lee Sedol, lenddrio jogador coreano, no
jogo chinés Go, utilizando-se de técnicas de aprendizagem automdtica
que permitiram ao algoritmo prever os movimentos que seriam reali-

zados pelo humano (Lee, 2019, n.p.).

Entretanto, nio foram esses resultados promissores que pro-
porcionaram a atual ascensio da inteligéncia artificial. Para enten-
der isso, é necessdrio analisar suas duas abordagens histéricas de de-
senvolvimento histéricas: a abordagem baseada em regras, também
conhecida como sistemas simbdélicos ou sistemas de especialistas; e
a abordagem das redes neurais. O objetivo dos pesquisadores vin-
culados a abordagem baseada em regras era ensinar computadores
a pensar por meio de regras légicas: se “X”, entio “Y”.** As regras
l6gicas derivavam-se do conhecimento de especialistas das mais va-
riadas dreas do conhecimento humano, que, por meio de entrevis-
tas, passavam o seu saber aos programadores, que, em linguagem de

24 Aggarwal (2021, p. 2) traz nomenclaturas diferentes para essas duas abordagens. Para o referido autor,
existe a escola do raciocinio dedutivo e a da aprendizagem indutiva. A diferenca entre as duas reside na
diferenciagio da hipétese estabelecida e da forma como ela se relaciona com as inferéncias buscadas. Na
dedugao, parte-se da premissa geral, rumo 2 especifica em um caminho sistemdtico, ao passo que na
inducao, parte-se da premissa especifica, rumo a geral. A abordagem dedutiva é capaz de prover uma
conclusio matematicamente correta; ao contrério, a conclusio provida pela abordagem dedutiva pode ser
considerada defeituosa, na medida em que, a partir de uma experiéncia especifica, produz uma conclusio
universa. Combinando abordagem dedutiva, com os métodos estatisticos mais poderosos, forma-se a ca-
pacidade de uma inteligéncia artificial alcancar conclusées nao ébvias. De fato, verifica-se que a escola do
raciocinio dedutivo corresponde a abordagem baseada em regras, ao passo que a escola da aprendizagem
indutiva corresponde a abordagem baseada em redes neurais.
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mdquina, as repassavam ao algoritmo. Esta forma de inteligéncia
artificial permitiu resultados satisfatérios para jogos simples e bem
definidos — como xadrez e Go, por exemplo - mas, diante da limita-
¢a0 do conhecimento humano, inclusive dos especialistas, demons-
trou-se insuficiente para os problemas cotidianos mais complexos
(Lee, 2019, n.p.).

A programagao de algoritmos inteligentes com base em regras
foi capaz de produzir apenas resultados 6bvios. A capacidade hu-
mana de alcangar decis6es nio ébvias deve-se ao suporte intuitivo
decorrente das experiéncias didrias de vida. Dessa forma, para um
algoritmo ser capaz de alcancar inferéncias nao ébvias, é necessirio
renunciar a um determinado grau de seguranca. Neste sentido: “Fa-
zer inferéncias nao Gbvias muitas vezes requer o sacrificio da exati-
dio comprovével. Logo, foram desenvolvidas abordagens baseadas
em aprendizado probatdrio a partir de dados™ (Aggarwal, 2021, p.
1, tradugido nossa).

O objetivo dos pesquisadores vinculados a abordagem basea-
da em redes neurais nao era ensinar regras dominadas pelo cérebro
humano, mas, sim, reproduzir a forma como este funciona. Partin-
do do pressuposto de que os emaranhados de neurdnios presentes
nos cérebros animais criam a inteligéncia conhecida, engenheiros
passaram a construir camadas de neurénios artificiais capazes de re-
ceber e transmitir informagdes em uma estrutura similar 3 humana.
Por isso, nao sao fornecidas regras 16gicas aos algoritmos para serem
utilizadas no processo de tomada de decisao. Pelo contrério, a partir
de extensos bancos de dados é permitido a inteligéncia artificial que
identifique autonomamente padroes e, a partir deles, apresente suas
inferéncias (Lee, 2019, n.p.).

Imagine-se uma inteligéncia artificial cujo objetivo ¢ reconhe-
cer em quais imagens estd presente um gato. Por meio da abordagem
baseada em regras, os programadores colocariam no cédigo regras
que tornariam possivel o reconhecimento de um gato. Por exem-

25 No original: “Making non-obvious inferences often requires the sacrifice of provable correctness. Soon,
approaches based on evidentiary learning from data were developed.”



plo, se houver duas formas triangulares sobre uma forma circular,
entdo provavelmente hd um gato na imagem. Por outro lado, na
abordagem baseada em redes neurais, o programador alimentaria
o algoritmo com uma infinidade de imagens rotuladas como “com
gato” e “sem gato” e outorgaria ao préprio algoritmo decidir os pa-
drées que formam um gato. Destaca-se a relevincia deste processo
de rotulagem, no contexto da discriminagio algoritmica, explorada
no tépico anterior.

As décadas de 1950 e 1960 trouxeram resultados positivos e
perspectivas excelentes as redes neurais. Todavia, diante da limitacio
de hardware e soffware proprias da época, e, sobretudo, do empenho
dos pesquisadores vinculados a abordagem baseada em regras, sobre-
tudo em desacreditar as redes neurais, em 1969 os pesquisadores a essa
voltaram sua energia. Disso resultou, em 1970, o inicio do periodo que
ficou conhecido como “Primeiro Inverno da Inteligéncia Artificial”,
que durou aproximadamente vinte anos. Nesse periodo, as redes neu-
rais eventualmente ressurgiam nas pautas cientificas, entretanto, foi
apenas no final da década de 1990 que houve a ressureicao das mes-
mas, sobretudo em razio do avanco da capacidade de processamento
dos computadores e do avango da internet, que permitiu a colheita de
dados de uma forma ainda sem precedentes (Lee, 2019, n.p.).

Nesse momento histérico, havia a capacidade de colheita de
dados necessdria ao treinamento da inteligéncia artificial, bem como
a capacidade computacional para o processamento de dados. Fal-
tavam apenas redes neurais mais robustas que proporcionassem a
solugio de problemas humanos complexos, o que foi solucionado
em 2000, a partir dos estudos de Geoftrey Hinton sobre deep lear-
ning, ou aprendizado profundo. A partir dessa tecnologia, tornaram-
-se possiveis resultados extraordindrios em ferramentas de tradugao
automatizada e visao computacional. Em 2012, Geoffrey Hinton e
sua equipe foram campedes de uma competigao internacional de vi-

126

sio computacional®, momento histérico que ficou conhecido como

26 Atitulo de curiosidade, o resultado da competicio estd disponivel em: <https://image-net.org/challenges/
LSVRC/2012/results.html>. Acesso em: 09 set. 2022.
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“Ponto de Virada em Favor das Redes Neurais” (Lee, 2019, n.p.).
Em sintese, a escolha, em alguns momentos histéricos, pela abor-
dagem baseada em regras, representou em um atraso de pelo menos
vinte anos na evolu¢io da inteligéncia artificial, que, por meio da
abordagem de redes neurais, possibilita formas de resolugao de pro-
blemas humanos, sobretudo por meio de técnicas de deep learning.

Pode-se afirmar que uma abordagem baseada em regras se uti-
liza de uma metodologia dedutiva para suas conclusoes, ao passo
que a abordagem baseada em redes neurais, utiliza-se de uma meto-
dologia indutiva. No raciocinio dedutivo, parte-se da premissa geral
rumo 2 especifica, em um caminho sistemdtico. De forma contréria,
no raciocinio indutivo, parte-se da premissa especifica em diregao a
premissa geral. Veja-se um exemplo de raciocinio dedutivo: todos os
animais caninos tém quatro pernas; todos os caes sio caninos; logo,
todos os caes tém quatro pernas. Veja-se, agora, um exemplo de ra-
ciocinio indutivo: ontem visualizei alguns caes; todos tinham quatro
pernas; logo, todos os cies tém quatro pernas. A op¢ao por uma
metodologia indutiva implica maiores possibilidades de conclusoes
nao débvias, o que, consequentemente, significa maior chance de
equivoco no resultado. Voltando ao exemplo, visualizar um cao de
quatro pernas no significa necessariamente que todos as tém. De
fato, existem caes com menos de quatro pernas que nio deixam de
ser cdes por esta circunstincia (Aggarwal, 2021, p. 2):

A aprendizagem indutiva pode ser considerada um processo mais fundamental

em inteligéncia artificial do que o raciocinio dedutivo porque tende a encon-

trar mais conclusdes nio ébvias; em certo sentido, o raciocinio dedutivo mui-
tas vezes encontra conclusdes que jé estio presentes na base de conhecimento
de forma indireta. Por outro lado, a aprendizagem indutiva pode encontrar
conclusdes menos dbvias, com o preco desse processo sendo que as hipdteses
aprendidas podem se tornar verdades aproximadas em vez de absolutas. Esta

ultima estd mais préxima de como os humanos funcionam, renunciando 2
precisio pela intuicio.” (Aggarwal, 2021, p. 5, tradu¢ido nossa).

27 No original: Inductive learning can be considered a more fundamental process in artificial intelligence
than deductive reasoning because it tends to find more non-obvious conclusions; in a sense, deductive
reasoning often finds conclusions that are already present in the knowledge base in an indirect form. On
the other hand, inductive learning may find less obvious conclusions, with the price of that process being
that the learned hypotheses may turn out to be approximate rather than absolute truths. The latter is
closer to how humans functions by giving up precision for intuition.



As redes neurais normais sio capazes de discernir padroes
de associacio entre inputs € outputs, mas nao conseguem identifi-
car determinadas dependéncias sequenciais, como, por exemplo, a
possibilidade de determinada palavra aparecer em uma frase tendo
em conta as palavras anteriores. J4 as redes neurais generativas sao
capazes de criar textos, imagens e sons inéditos. Ap6s um treinamen-
to realizado por meio de textos, imagens e sons existentes, elas se
tornam capazes de produzi-los. As pesquisas na drea das redes neu-
rais generativas encontram-se em estdgio incipiente, entretanto, em
caso de sucesso na sua criagao, serd possivel que um escritor, a partir
de um esbogo autoral disponibilizado ao algoritmo, deixe que este
escreva os pormenores; ou que um produtor de cinema, a partir da
disponibilizagao de algumas imagens, deixe que a inteligéncia artifi-
cial que crie determinadas cenas do filme. Neste contexto, o perigo
reside na possibilidade de falsificagoes profundas, também conhe-
cidas como deep fake, nas quais sdo criadas falsas representagdes de
atitudes ou falas jamais feitas por determinadas pessoas (Kissinger;
Schmidt; Huttenlocher, 2022, p. 74-77).

A inteligéncia artificial proporciona fendmenos genuinamen-
te novos, e nio apenas reprodugdes tecnoldgicas de coisas jd exis-
tentes. Neste contexto, todos os niveis de organizagio humana sao
afetados pela digitalizagao (Kissinger; Schmidt; Huttenlocher, 2022,
p. 55), sendo que

Os humanos vio delegando aspetos do seu pensamento na tecnologia. Mas a

informacio nio é autoexplicativa: a informagio depende do contexto. Para ser

util, ou, no minimo, significante, tem de ser compreendida a luz da cultura

e da histéria. Quando ¢é contextualizada, a informagio torna-se conhecimen-

to. Quando suscita convicgbes, o conhecimento torna-se sabedoria (Kissinger;

Schmidt; Huttenlocher, 2022, p. 56).

Tem-se a possibilidade de controlar o préprio comportamen-
to humano por meio de algoritmos. O inicio do controle comporta-
mental reside na criagio de perfis dos usudrios, técnica denominada
profiling. Durante o processo de estabelecimento de perfis, sao utili-
zados algoritmos que analisam comportamentos humanos anterio-
res, coletados, sobretudo, quando pesquisados determinados fatos,
selecionados determinados /inks e, até mesmo, quando sao “curtidas”
ou compartilhadas postagens. A partir desta andlise, torna-se possi-
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vel determinar valores, atitudes, caracteres da personalidade, como,
por exemplo, a orientagio sexual, a religido, a opgao politica, entre
outros. E possivel, ainda, agrupar determinados individuos quando
o algoritmo identifica determinado grau de compartilhamento de
interesses entre eles (Hoffmann-Riem, 2022, p. 71), de maneira que
O reconhecimento, geracio e cobertura da demanda com controle algoritmi-
co é uSadO em particular para rCCOnhCCCr € prever os interesses e dCSejOS dOS
grupos de usudrios — como um campo de aplicacio de clustering de dados
(por exemplo: Predictive Consumer Intentions/Interests) e, com base nisso, para
fornecer aos usudrios — especificamente: as pessoas designadas aos grupos de
usudrios — publicidade comercial direcionada, propaganda eleitoral ou outras
informagoes e para dar incentivos comportamentais notados ou inconscientes
(também pelos chamados Nudges). (Hoffmann-Riem, 2022, p. 71-72).
Nessa linha, O’neil (2016, n.p.) apresenta uma possibilidade
de discriminacio algoritmica a partir de algoritmos preditivos de
reincidéncia. Em 1997, um cidadio afro-americano, Duane Buck,
fora condenado pelo Tribunal do Estado do Texas a pena de mor-
te, em razdo da prética de homicidio doloso. Na oportunidade, seu
advogado de defesa apresentou como testemunha um psicélogo es-
pecialista em reincidéncia criminal, chamado Walter Quijano, que,
diante do juri, afirmou que a cor de pele do réu aumentava o risco
de reincidéncia. Passados trés anos, o Procurador-Geral do Estado
do Texas, John Cornyn, verificou que 0 mesmo psicélogo ouvido no
caso Buck fora ouvido em, pelo menos, outros seis casos, cuja pena
imposta fora a de morte a cidadaos afro-americanos, repetindo o
teor do seu depoimento e vinculando a cor de pele ao aumento do
risco de reincidéncia (O’neil, 2016, n.p.).

Inconformado, John Cornyn trabalhou no sentido de pro-
porcionar a esses cidadaos novos julgamentos, que acabaram sendo
reafirmados, uma vez que a raga dos réus nio havia sido determi-
nante para o teor da sentenga. Diante do paradigmdtico caso Buck,
pode parecer benéfico optar por um algoritmo imparcial que reti-
re o viés humano da sentenca. Entretanto, os sete depoimentos de
Walter Quijano encontram-se presentes no repositério do Tribunal
do Estado do Texas, junto com tantos outros que, em diversos ou-
tros Tribunais, contém preconceitos de raca que, certamente, Serao
apresentados ao banco de dados do algoritmo, que poderd aprender



a ser preconceituoso, sendo que tal preconceito somente serd visua-
lizado por uma pequena parcela da populagao de especialistas, que,
em alguns casos, poderd verificar essa circunstincia no c6digo fonte
(O’neil, 2016, n.p.).

Um dos modelos mais populares chama-se LSI-R (Leve! of
service inventory — revised) e possui um longo questiondrio a ser
preenchido por cada detento, incluindo perguntas como: “Quan-
tas condenagdes vocé jd teve?”; “Qual o papel de outros no delito?”
e; “Quando foi seu primeiro envolvimento com a policia?”. Con-
forme prossegue o questiondrio, é ficil imaginar que detentos com
uma origem privilegiada e mais alto poder aquisitivo responderao
de forma diferente daqueles menos afortunados. O’neil (2016, n.p.)
exemplifica isso apresentando dois jovens usudrios de drogas que sao
abordados pelo poder policial, um com uma origem mais afortuna-
da, e outro residente na periferia. A probabilidade de o primeiro ser
abordado sem registro ¢ maior do que a do segundo, que provavel-
mente serd registrado no sistema policial, o que, no LSI-R, implica-
rd uma diferenca de resposta ao questionamento: “Quando foi seu
primeiro envolvimento com a policia?”. Isso porque o jovem mais
afortunado nio havia sido registrado no passado por uma conduta
idéntica 2 do menos afortunado, fato que, consequentemente, eleva
o seu risco de reincidéncia (O’neil, 2016, n.p.).

Verifica-se, pois, que os mundos online e offline se conectam,
fato que implica diversas transformagées sociais. A internet deixa
de ser apenas um espago virtual e passa a ser um veiculo de inclu-
sao0 na sociedade (Hoffmann-Riem, 2022, p. 28). Tudo o que as
pessoas fazem online é registrado. Mas por quem? E até quando?
(Pasquale, 2015, p. 3). Neste contexto, oportuno ¢ o caso de dis-
criminacio algoritmica narrado por Noble (2021, p. 243). Kandis
¢ uma cabelereira afro-americana que exerce a profissao hd, aproxi-
madamente, trinta anos, em um saldo de beleza de sua propriedade
localizado em um bairro habitado, sobretudo, por pessoas brancas.
Com o avango da internet e das técnicas de publicidade online,
Kandis viu seu negécio encolher e seu nome sumir do conheci-
mento de novos clientes, isso porque a plataforma de busca online
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Yelp?® nio indexava o seu nome como uma das proprietdrias de
saloes de beleza do bairro:

Eu posso estar sentada na minha cadeira procurando por mim mesma e nio

me achar no aplicativo, ou entao achar, s6 que dez pdginas depois. Posso jogar

toda palavra-chave, como “afro-americano”, “negro”, “relaxador”, “natural”, e

entdo negdcios brancos, cabeleireiras brancas, ou saldes brancos claramente

aparecem na minha frente — junto de pessoas que nio estdo nesse negécio hd
tanto tempo quanto eu. Eu acho que eles tém que colocar quanto tempo as
peSSOaS estao no ramo naquele algoritmo, pofque nao aChO juStO ql_le geﬂte que
acabou de comegar esteja aparecendo antes de nds, que podemos estar ou nio
na internet, mas temos mais experiéncia e estamos hd mais tempo estabelecidos

(Noble, 2021, p. 249).

Isso ocorreu, porque o Yelp indexa acima aqueles negdcios
que investem mais dinheiro em sua plataforma. Como pessoas in-
tegrantes de minorias e grupos vulnerdveis possuem menos poder
de investimento, acabam por ser discriminados algoritmicamente,
uma vez que o préprio sistema conduz a concorrentes que estao pa-
gando mais pelos antncios (Noble, 2021, p. 251). Frequentemente,
a fileragem de informagoes baseia-se em uma suposicio de que a
maioria dos usudrios tende a permanecer em um determinado meio
de comunicag¢io, em uma zona de conforto comunicativo. Trata-se
do fendmeno denominado por Eli Pariser (2011, n.p.) como “filter
bubble”. Isso porque os filtros algoritmicos formam uma “bolha”,
em que as pessoas deixam de ter informagoes que fogem ao seu per-
fil, estabelecido por meio do uso continuo. Quanto mais uma pessoa
utiliza uma determinada plataforma, mais essa se adaptard, o que
implicard resultados e recomendagoes cada vez mais precisas, redu-
zindo progressivamente qualquer troca de plataforma. Esta aborda-
gem pode influenciar ou, até mesmo, padronizar o comportamento
humano e a tomada de decisio quando a informacio é tomada e
processada de forma indireta (Hoffmann-Riem, 2022, p. 72).

Outros algoritmos amplamente utilizados sao os algoritmos
de scoring: “A pontuagio é um método pelo qual um valor de proba-
bilidade ¢é calculado para a conduta futura de uma pessoa, a fim de

28 O Yelp é uma empresa multinacional com sede em Sdo Francisco, California, EUA, cujo foco principal
consiste em manter um site voltado 4 avaliagio de estabelecimentos comerciais das mais diversas nature-
zas. Disponivel em: <https://www.yelp.com.br/sio-paulo>.


https://www.yelp.com.br/são-paulo

apoiar a decisio sobre a conclusio, forma ou término de uma relagao
contratual”® (Ernst, 2020, p. 55, tradu¢do nossa). Estes algoritmos
normalmente sio utilizados para quantificar a credibilidade das pes-
soas, a fim de melhor decidir acerca da concessdo de empréstimos,
da contratagao de seguros e até mesmo de locagoes™, o que influen-
cia as relagdes interpessoais. “A interagdo social também serd alta-
mente influenciada pela pontua¢io de uma pontuagao individual. O
prestigio e a posi¢ao social se tornario quantificdveis, mensurdveis e
visiveis para todos” (Ernst, 2020, p. 56, tradugao nossa)®', uma vez
que
Um sistema automatizado calcula a solvéncia usando determinados critérios e
informagoes sobre a pessoa em questio. Ele nao considera apenas o comporta-
mento comercial anterior, mas também pode levar em consideragdo o local de
residéncia e, em alguns casos, foi relatado que o nome da pessoa em questio
pode desempenhar um papel. (Ernst, 2020, p. 55, tradugio nossa)®.
Tecnologias assim sao desenvolvidas com a utilizagio de ma-
chine learning, deep learning e Big Data. J4 a avaliagdo do comporta-
mento pessoal emprega, cada vez mais, de dados nio relacionados ao
objeto principal do procedimento avaliatério. Tal procedimento tor-
na cada vez mais perigoso aos avaliados sofrerem com incompreen-
soes e opacidades (Ernst, 2020, p. 56). Os sistemas de IA s3o capazes
de captar o contetdo das relagdes humanas, as falas ambientais, bem
como o que os humanos fazem, escrevem e veem em seus disposi-
tivos informdticos. Essa “vigilincia” gera quantidades enormes de
dados, as quais sdo vendidas a empresas que as transformam em pre-

29 No original: “Scoring is a method by which a probability value is calculated for the future conduct of a
person in order to support the decision on the conclusion, form or termination of a contractual relation-
ship.”

30  Na China, por exemplo, estd sendo implementado, desde 2020, um sistema de scoring que atribui uma
nota de honestidade a cada cidadio chinés. O algoritmo tem acesso a registros de credibilidade bancéria,
registros criminais passados, entre outros dados colhidos junto aos poderes publico e privado utilizando-
-os para direcionar oportunidades de emprego, possibilitar a matricula dos filhos em determinadas escolas
ou viajar em determinados meios de transporte publico, como um trem que dispoe de internet rdpida
ilimitada. (Ernst, 2020, p. 56).

31 No original: “Social interaction will also be highly influenced by the score of an individual score. Social
prestige and position will become quantifiable, measurable and visible to everyone.”

32 No original: An automated system calculates the creditworthiness using certain criteria and information
about the person in question. It does not consider only past business behaviour (sic) but may also take
into account the place of residence and in some cases, it has even been reported that the name of the
person concerned can play a role.
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digoes de comportamento humano, no contexto denominado por
Zuboff (2021, n.p.), como “capitalismo de vigildncia”.

O capitalismo de vigilancia reivindica a experiéncia huma-
na e a utiliza como matéria-prima gratuita para a criagao de dados
comportamentais. Ainda que alguns desses dados sejam utilizados
para aprimorar produtos e servicos, os dados excedentes sio consi-
derados “superdvit comportamental do proprietrio”, sendo, muitas
vezes vendidos para alimentar processos de fabricacio de inteligén-
cia artificial que buscam antecipar o que essas pessoas fariam em um
futuro nao distante (Zuboff, 2021, n.p.). E exatamente esse o ob-
jetivo daqueles que compram dados: adquirir formas de influenciar
ou até mesmo alterar o comportamento do titular. Uma forma sutil
de alterar o comportamento humano é modificar o ambiente infor-
macional no qual ele estd imerso. Quanto mais informagoes em um
determinado sentido uma pessoa receber, mais propensa ela estard
em acreditar na sua veracidade e, eventualmente, alterar sua tomada

de decisao (Russel, 2021).

Eubanks (2018, n.p.) relata uma ocasiao em que sofreu discri-
minacao algoritmica em razao de algoritmos de scoring, alimentados
por dados colhidos por meio da vigilancia de seu comportamento.
O fato iniciou com seu marido sendo atacado por quatro jovens em
uma rua de Nova York, no més de outubro, fato que resultou em
sua mandibula quebrada. Os custos clinicos e hospitalares decorren-
tes da agressdo envolveram o servico médico normal e uma cirurgia
pldstica de reconstrugao mandibular que durou mais de seis horas.
Ao realizar a compra dos remédios para dor, a autora teve negada a
sua compra, em razao de uma informacio registrada, no software,
acerca do cancelamento da prescricio médica com base na nao co-
bertura por parte de seu plano de sadde.

Em contato com uma atendente humana da seguradora, foi-
-lhe informado que no sistema nio constava uma data inicial da
cobertura pelo plano de satide. Uma falha técnica, de acordo com
ela. Entretanto, essa falha técnica permaneceu na memoria da auto-
ra, que havia recebido novos cartdes do plano de sadde em setem-
bro, motivo pelo qual nio haveria fundamentos para a inexisténcia



de uma data inicial. Ela, entao, resolveu consultar o size da segura-
dora, a fim de encontrar algum fundamento, mas nio encontrou.
Pelo contrério, o que ela verificou ¢ que todos os custos decorrentes
do sinistro haviam sido negados. Em novo contato pessoal com a
seguradora, foi informada pelos atendentes, apenas, que o sistema
continha tal informagao, sem qualquer possibilidade de recurso (Eu-
banks, 2018, n.p.).

Fraudes de plano de satde efetivamente sao um problema.
Para dificultar fraudes, as empresas que exploram estes servigos uti-
lizam algoritmos, dotados de poder de decisao, para identificar ou
prever potenciais casos de fraude, sendo o que ocorreu com a au-
tora e com seu marido. Por se enquadrarem em alguns parimetros
comuns de md conduta, como, por exemplo, cadastramento de si-
nistro logo apés a emissao de uma nova apdlice, servicos prestados
na madrugada e prescrigoes de substincias controladas, o casal foi
rotulado como possivelmente fraudulento, o que resultou em uma
negativa do plano de satde, que poderia, até mesmo, gerar a morte,
caso o casal ndo tivesse recursos para arcar com os procedimentos
emergenciais de forma particular. A empresa constantemente infor-
mava que havia uma falha técnica, entretanto, nio conseguia resol-

vé-la (Eubanks, 2018, n.p.).

O mundo virtual ¢ repleto de sentinelas que coletam dados,
fazem inferéncias sobre o comportamento humano e utilizam essas
inferéncias para estabelecer o acesso a determinados servigos. Alguns
sdo visiveis, outros, porém, sdo opacos e invisiveis em suas linhas de
c6digos. E necessirio um alto poder de investimento para verificar
se uma pessoa, ou um grupo, estd sendo classificado em rétulos que
obstam o acesso a determinados servicos de maneira arbitrdria, e
nao sio todas as pessoas que detém esse poder de investimento (Eu-
banks, 2018, n.p.).

As pessoas normalmente sdo rotuladas em grupos, e nao de
forma individual: “Pessoas de cor, migrantes, grupos religiosos im-
populares, minorias sexuais, pobres e outras populagdes oprimidas
e exploradas carregam uma carga muito maior de monitoramento

59



60

e rastreamento do que grupos avangados™ (Eubanks, 2018, n.p.,
tradugio nossa). Noble (2021, p. 8) denomina de technological redli-
ning’* a reprodugio de relagoes sociais opressivas, no Ambito digital,
por meio de decisoes automatizadas. A discriminagio se encontra
inserida no cédigo de programacio de determinados algoritmos, so-
bretudo naqueles de inteligéncia artificial, motivo pelo qual a autora
aponta esta como uma das maiores ameacas aos direitos humanos
e fundamentais no Século XXI. Compreender discriminagio algo-
ritmica pressupde ter ciéncia de que os cédigos de programacio sao
escritos por seres humanos que, mesmo inconscientemente, podem
repassar ao algoritmo suas caracteristicas pessoais, inclusive aquelas
preconceituosas (Noble, 2021, p. 9).

Esse cendrio ¢ potencializado quando o algoritmo ¢ progra-
mado para prestigiar os maiores pagadores de andncios. O Google
atingiu um status de onipresenga de forma que, para muitos usud-
rios, esta plataforma se confunde com a prépria internet. Em razio
da diversidade de servigos que oferece — gerenciamento de e-mails,
navegador de internet, plataforma de videos, entre outros — tem
acesso a grandes quantidades de dados, em um mercado que perma-
nece com pouca regulamentacio (Noble, 2021, p. 53):

Resultados de pesquisas sdo mais do que apenas o que ¢ popular. A nogio do-

minante sobre mecanismos de pesquisa, de que os resultados sdo tanto “objeti-

vos” quanto “populares”, faz parecer que resultados de pesquisa miséginos ou
racistas sio simplesmente um espelho da coletividade. Resultados de pesquisas
problemdticos nio apenas parecem “normais’, mas também completamente
inescapdveis, mesmo que essas ideias tenham sido desmentidas completamente
por estudiosos. Infelizmente, usudrios do Google consentem com os resultados
dos algoritmos através de seu uso continuado do produto, o que é largamente

inevitdvel, uma vez que escolas, universidades e bibliotecas integram produtos
do Google em nossas experiéncias educacionais (Noble, 2021, p. 56).

O conhecimento historicamente construido pelos seres hu-
manos estd disponivel na internet e acessivel, por meio de mecanis-

33 No original: “People of color, migrants, unpopular religious groups, sexual minorities, the poor, and
other oppressed and exploited populations bear a much higher burden of monitoring and tracking than
advanced groups.”

34 O redliningé um termo de origem norte-americana que se refere 4 pratica de demarcacio de dreas urbanas,
com base em critérios raciais ou de classe, com objetivo de segregar determinados grupos populacionais de
servicos de concessdo de crédito (Noble, 2021, p. 8).



mos privados de pesquisa, uma vez que, fora dos dominios do Google
ou do Yahoo, por exemplo, precisaria o usudrio ter o /ink exato da
pagina que busca. Conforme referido, estes servigos nao possuem
como finalidade apenas oferecer o conhecimento ao ser humano.
Ao contririo, eles também visam ao lucro, muitas vezes obtido por
meio de propagandas vinculadas as pesquisas e compartilhamento
de dados do usudrio. A utilizagio da tecnologia de machine learning
permite aos mecanismos de pesquisa personalizar a experiéncia do
usudrio em suas pdginas, oferecendo resultados de acordo com o seu
perfil, o que acaba se tornando mais rentdvel. Este contexto acaba
possibilitando a reprodugio de uma histdrica opressao de minorias,
com base no sexo e na raga, que, na maioria das vezes, ¢ vitima destas

campanhas publicitdrias (Noble, 2021, p. 16-24).

Todas as buscas sio feitas em um ambiente comercial onde
uma imensa quantidade de varidveis é controlada pelo mecanismo
de busca. A relevincia de um resultado cresce proporcionalmente
ao ndmero de cliques. Isso torna mais provavel a exibi¢io de um
determinado contetido, ou de um determinado andncio, para mais
pessoas. Tal procedimento possibilitou que, em 2011, ao pesquisar
no Google a expressao “black girls”, os principais resultados exibidos
relacionassem essas pessoas a contetidos sexuais e pornograficos. A
maioria das pessoas nio sabem como funcionam os algoritmos des-
tes mecanismos de busca, conhecimento que seria imprescindivel,
a fim de reduzir os casos de discriminagdo algoritmica existentes.
Em 2012, as atualiza¢bes no algoritmo do Google haviam excluido
as correlagoes entre “black girls” e pornografia, entretanto, ainda era
possivel visualizar essa correlagao em relagao as mulheres asidticas e
latinas (Noble, 2021, p. 10).

Outro fato relevante ocorreu em 2015, quando a U.S. News
and World Report relatou uma falha no algoritmo do Google que le-
vou a um elevado ntimero de problemas envolvendo a marcagao
automitica de individuos, por meio da utilizagao de soffwares de
reconhecimento facial (Salas, 2018, online). Um desses problemas
foi a marcagao de afro-americanos como “macacos” e “animais”. J4
em 2017, foi relatado que o Google estaria indexando resultados
pornogréficos e sexuais na busca de imagens de “mulheres negras
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dando aula”, fato que nio se repetia buscando mulheres brancas (Ve-
loso, 2019, online). Por fim, o mais recente caso de uma possivel
discriminagao algoritmica data de 2022 e consiste na ocultagio de
andncios de vagas de emprego, pelo LinkedIn, a candidatos negros e
indigenas. O Ministério Publico Federal brasileiro requisitou infor-
magdes a plataforma, a cujo teor nio se tem acesso até 0 momento

de produgao desta pesquisa (LinkedIn, 2022, online).

Verifica-se, portanto, que algoritmos podem ser enviesados,
deliberadamente ou nao, com o objetivo de atender interesses co-
merciais de anunciantes que possuem contratos publicitdrios com os
mecanismos de busca (Noble, 2021, p. 63). Trata-se do fenémeno
denominado por O’neil (2016, n.p.) de “economia do Big Data’.
Este modelo promete ganhos econémicos espetaculares pelo custo
de imensas quantidades de dados. Um algoritmo pode analisar mi-
lhares de curriculos, ou, ainda, milhares de propostas de emprés-
timo, além de colocar aquelas mais promissoras no topo da lista.
Além de economizar tempo, essa realidade é vendida como algo
imparcial e objetivo, sob o argumento da inexisténcia de olhos hu-
manos preconceituosos. Todavia, conforme jd referido, as aplicagoes
matemdticas que fomentam a economia de dados estdo baseadas em
escolhas humanas, feitas por humanos faliveis, capazes de programar
preconceitos, equivocos e vieses nos algoritmos, que, cada dia mais,
participam, e até mesmo gerem, a vida humana.

Neste contexto, O’neil (2016, n.p.) narra um fato de discri-
minagio algoritmica ocorrido na cidade de Washington D.C., nos
Estados Unidos, no ano de 2007. Adrian Fenty acabara de ser eleito
prefeito da capital americana e tinha, como um de seus objetivos,
melhorar o rendimento de escolas municipais que apresentavam re-
sultados aquém dos esperados, um objetivo evidentemente nobre.
Os percentuais educacionais apontavam que apenas um a cada dois
alunos do ensino médio conseguia se formar nas escolas munici-
pais e que apenas 8% dos alunos do oitavo ano alcancavam a média
em matemdtica. A justificativa para isso? Os alunos nao conseguiam
aprender por falta de qualidade de seus professores. Como combater
isso? A reitora das escolas do municipio de Washington D.C im-



plementou, em 2009, um plano para erradicar professores de baixa
performance (O’neil, 2016, n.p.).

Os professores foram avaliados por uma ferramenta de ava-
liagao denominada “IMPACT”. A proposta era demitir, no primei-
ro ano, os 2%, e, no segundo ano, os 5% dos professores com as
piores classificagdes do ranking. Sarah Wysocki era uma professora
do quinto ano, na Escola Municipal de McFarland, h4 dois anos,
e recebia, de forma recorrente, excelentes avaliagcoes de seu diretor
e dos pais de seus alunos. Ainda assim, Sarah foi demitida no ano
de 2011, em razio de uma pontuagio negativa no IMPACT que a
colocou entre os 5% piores professores no municipio. O problema
foi que o algoritmo pretendia aferir a eficicia da professora em ensi-
nar matematica e habilidades linguisticas e esta avalia¢io algoritmica
representava metade da avaliagdo final, prevalecendo sobre as ava-
liagdes positivas feitas pelos gestores, pais e alunos, dentre as quais
destacavam-se inimeras com o teor “melhor professora que tive em

minha vida” (O’neil, 2016, n.p.).

A primeira vista, nada parece errado. Afinal, gestores escolares
poderiam ser amigos de professores insuficientes e preservar-lhes o
emprego. Ocorre que Sarah acreditava na docéncia que exercia e
buscou saber a origem da nota que lhe foi atribuida pelo IMPACT.
O municipio de Washington D.C havia contratado uma consultoria
de matemdtica de Princeton que criou o sistema de avaliagio. O
algoritmo levava em conta o histdrico socioecondmico dos alunos,
eventuais transtornos de aprendizagem e até mesmo mudancas de
endereco e de escola durante o ano letivo. Mas medir a influéncia
de uma pessoa na vida de outra pessoa, no caso de uma professora
no aprendizado do aluno, ¢ uma tarefa computacional e estatistica
complexa, que envolve uma infinidade de varidveis. Além disso, me-
dir a eficiéncia de um professor com base nas notas de 30 a 35 alu-
nos pode ser classificado como risivel. Dessa forma, toda e qualquer
decisao proferida pelo algoritmo IMPACT seria arbitréria, por vicio
na quantidade de dados colhidos (O’NEIL, 2016, n.p.).

Apresentada a andlise histérica da evolugio tecnoldgica, sobre-
tudo no avanco da inteligéncia artificial, baseada em redes neurais e
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das técnicas de machine learning, pode-se verificar determinado grau
de acerto na previsao de Turing. Também ¢ verdade que, caso os
cientistas, de um modo geral, nao tivessem prestigiado a inteligéncia
artificial baseada em regras por vinte anos, provavelmente os avan-
cos tecnoldgicos experimentados seriam ainda mais céleres. Fato é
que, com o avanc¢o dos algoritmos inteligentes, a eles foi outorga-
do decidir diversas relagoes humanas em massa, como contratos de
empréstimo e de seguro, por exemplo. Para tanto, privilegiou-se a
elaboracio de algoritmos de profiling e de scoring, os quais, confor-
me amplamente exemplificado acima, possuem riscos reais de dis-
criminacio, sobretudo daqueles grupos historicamente em situagao
de vulnerabilidade ou vitimas de discriminacio estrutural. E este
cendrio que serd analisado no préximo tépico.

2.3. DISCRIMINACAO ESTRUTURAL E REPRODUCAO NO
AMBITO VIRTUAL

A sociedade encontra-se no dpice da evolugao tecnoldgica.
Todavia, quanto a consciéncia social, ainda nio se verifica evolugio
naquilo que se refere a pluralidade existente nas relagoes humanas.
Pluralidade esta que acaba deslocada, e até mesmo marginalizada,
para os denominados grupos vulnerdveis e minorias. A existéncia
de grupos vulnerdveis e minorias ¢ um problema decorrente da na-
tureza humana que, a partir da identifica¢io de tragos individuais,
que unem determinados agrupamentos de pessoas, utiliza-os para
fins discriminatérios. Neste contexto, cabe ao Estado estudar os re-
feridos tracos individuais, a fim de promover a educa¢io de seus
cidadaos, bem como produzir normas com desiderato inclusivo. Isso
porque a igualdade apenas serd alcancada por meio de uma prote¢io
concreta daqueles que compdem o corpo social, mas ainda sofrem
opressoes (Siqueira; Castro, 2019, p. 109).

Ainda que os vocdbulos “grupos vulnerdveis” e “minorias”
sejam, frequentemente, utilizados como sindnimos, seu significado
nao é o mesmo. Certo ¢ que ambos dependem de protegdo, en-
tretanto, o comportamento estatal protetivo dispensado a cada um
deve ser diverso, sob pena de se agravarem as discriminagoes. Nos



grupos vulnerdveis nio se verifica um traco identificador presente
em todos os membros do grupo, sendo este composto por pessoas
de uma maneira geral: é o exemplo dos grupos de consumidores, de
pessoas com deficiéncia, de acusados penais, entre outros. De forma
contraria, as minorias apresentam um trago cultural comum entre
todos os seus membros, sendo precisamente este trago que os une
enquanto grupo. Neste contexto, verifica-se a existéncia de mino-
rias étnicas, raciais, religiosas, sexuais, entre outras (Siqueira; Castro,

2019, p. 110-111).

Outrossim, ambas as terminologias diferem quanto a ordem,
de forma que ¢ possivel apontar as “minorias” como espécie do géne-
ro “grupos vulnerdveis”. Isso implica que toda minoria é um grupo
vulnerdvel, contudo nem todo grupo vulnerdvel é uma minoria. J4
quanto ao objetivo, verifica-se que os grupos vulnerdveis buscam
exercer os seus direitos, ao passo que as minorias, primeiramente,
buscam reconhecer que também sio titulares de direito e, poste-
riormente, desejam exercé-los (Siqueira; Castro, 2017, p. 114-115).
Neste contexto, Fraser (2006, p. 231-232) trata da igualdade como
reconhecimento. De acordo com a autora, a justiga atual exige que,
além da adogao de préticas redistributivas, reconhecam-se os inte-
grantes de grupos em situagao de vulnerabilidade enquanto titula-
res de direitos. A privagio econémica e o desrespeito cultural estao
entrelagados e, a partir de uma sustentabilidade mutua, permitem a
reprodugio histdrica de discriminagées.

Ainda que a privagdo econdmica e o desrespeito cultural se
apresentem entrelacados, a solugao de ambos ¢ diversa. Enquanto
o remédio para a injusti¢a econdmica consiste em uma reestrutura-
¢ao politico-econdmica, sobretudo por meio de politicas de redis-
tribuicio e agdes afirmativas, o remédio para a injustica cultural é
o reconhecimento, podendo “envolver, também, o reconhecimento
e a valorizagio positiva da diversidade cultural. Mais radicalmente
ainda, pode envolver uma transformagao abrangente dos padrées so-
ciais de representa¢io, interpretagio e comunicagio” (Fraser, 2000,
p. 232). O objetivo principal é transformar a acepgao do “eu” de
todas as pessoas.
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Conceitualmente, as minorias culturais podem ser definidas
como os conjuntos de pessoas que, independentemente de repre-
sentarem maior ou menor nimero que os demais, se encontram,
por razdes histdricas, econdmicas ou politicas, ou ainda em razao de
caracteristicas raciais, sexuais, étnicas, lingul’sticas, entre outras, em
uma condicio de desvantagem ou subordina¢io as demais pessoas
da sociedade (Carbonell, 2000, p. 98). Cada minoria tem seu trago
identificador: a origem, para as minorias étnicas; a cor da pele, para
as minorias raciais; a opgao sexual, para as minorias sexuais. Mas,
analisando-se a situagio do conjunto formado pelas minorias, ve-
rifica-se que todas elas apresentam quatro elementos em comum,
quais sejam: (i) a posi¢io de nao dominagio na sociedade; (ii) um
vinculo subjetivo de solidariedade entre os seus membros com o
objetivo de proteger sua identidade cultural; (iii) demandam uma
protegao estatal especial e; (iv) sofrem opressio dos demais mem-
bros da sociedade. Por fim, destaca-se que nem sempre as minorias
estardo em menor nimero (Siqueira; Castro, 2017, p. 111). Estes
aspectos se relacionam com o paradigmdtico voto apartado do juiz
Eduardo Ferrer Mac-Gregor no julgamento do Caso Trabalhadores
da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil (Corte IDH, 2016d, p. 26), e se-
rao abordados na sequéncia deste tdpico.

A diferenga conceitual entre grupos vulnerdveis e minorias,
bem como as necessidades diversas exigidas por cadaum desses gru-
pos, produzem efeitos concretos nos momentos de empreender es-
forgos para concretizar direitos. Na medida em que grupos vulne-
rdveis ndo possuem um trago identificador distintivo, as politicas
publicas voltadas para essas pessoas, devem buscar solugoes que as
coloquem em situagio de igualdade com as demais, ao passo que,
em se tratando de minorias, o principal é reconhecer e proteger o
traco identificador distintivo, em prestigio a pluralidade e a igual-
dade (Brito, 2009, p. 108). Trata-se, portanto, de uma nogao de
“igualdade na diferen¢a” e de “diferenca na igualdade”.

A existéncia de pessoas sistematicamente excluidas e discrimi-
nadas ¢ uma realidade que demanda dos ordenamentos juridicos na-
cionais e supranacionais uma resposta capaz de proteger os direitos
humanos e fundamentais envolvidos. Entretanto, a propositura de



respostas adequadas pode resultar na necessidade de reformulagao das
tradicionais ferramentas do direito (Sagies, 2018, p. 129), isso porque
a simples previsao de direitos iguais é insuficiente para que os grupos
vulnerdveis e minorias tenham as mesmas oportunidades do restante
da populagio (Menezes Junior; Brito; Souza, 2014, p. 71).

As abordagens constitucionais tradicionais nao tém se mos-
trado aptas a reconhecer e tutelar a convivéncia das mais diversas
culturas dentro de um mesmo Estado, uma vez que surgiram a partir
do pressuposto de que cada Estado particular é composto de apenas
uma nagio. Desde o seu surgimento, o constitucionalismo caracteri-
za-se por sua natureza contramajoritaria, no sentido de que os textos
constitucionais objetivam estabelecer um standard limitador do po-
der de eventuais maiorias (ainda que nio necessariamente numéri-

cas), no processo de tomada de decisdo (Carbonell, 2000, p. 96-98).

As possiveis respostas a serem oferecidas pelos sistemas juridi-
cos as abordagens multiculturalistas e inclusivas pressupoem a dis-
tingao entre os conceitos de diferengas e desigualdades. As diferengas
correspondem aos tragos especificos que diferenciam e individuali-
zam as pessoas, sendo protegidas pelos direitos humanos e funda-
mentais. Por outro lado, as desigualdades podem ser econ6émicas,
sociais, sendo entendidas como as disparidades entre as pessoas em
decorréncia de seus direitos patrimoniais, bem como das relagées de
poder e sujeigao. A protegao dos direitos que permitam as diferengas
e combatam as desigualdades pode derivar de obrigagdes negativas
ou positivas a serem satisfeitas pelos poderes puablicos (Carbonell,
2000, p. 107).

Saba (2005, p. 125) propée a discussio de um novo para-
digma para a ideia de igualdade perante a lei. Um paradigma que
permita o desmembramento entre duas visdes de igualdade: uma
liberal, de cunho individualista, e outra, a qual ele denomina como
estrutural. Esta tltima fundamenta-se na ideia de que o direito nao
pode ser cego as relagoes existentes, em um determinado momento
histérico, entre os mais diversos grupos de pessoas:

Afortunadamente, hoy ya no contamos en nuestro pais con esclavos y déspotas

claramente identificables cuya relacién de sometimiento se manifieste de for-
ma explicita. Sin embargo, si existen en nuestra sociedad grupos que carecen
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de acceso a ciertos empleos, funciones, actividades, espacios fisicos 0 a la em-

presa colectiva del autogobierno. (Saba, 2005, p. 125).

A permanente subjuga¢io de grupos historicamente vulnera-
veis e de minorias é produto de politicas que envolvem todos os 4m-
bitos de suas vidas: “sus miembros son generalmente rechazados, sus
oportunidades educativas desiguales, su campo de empleo limitado,
y se les confina a vivir juntos, en el mismo vecindario, generalmente
em los lugares mds antiguos” (Fiss, 2021, p. 96). Incorporar o con-
ceito de grupos desfavorecidos dentro do direito impoe, portanto, o
reconhecimento de classes desfavorecidas como grupos sociais com-
ponentes da sociedade (Fiss, 1999, p. 137).

Kirste (2016, p. 37) sustenta a existéncia de determinados
direitos que s6 podem ser reconhecidos e deferidos a um grupo,
como a cultura e a linguagem, por exemplo. Sao direitos de grupo
que objetivam proteger os tracos identificadores de seus membros
e, 4 protegao das caracteristicas dos seus membros, corresponde a
protegao do préprio grupo, ainda que este constitua uma entidade
autdnoma, o que significa que ele tem uma existéncia distinta da de
seus membros. Por outro lado, a identidade e o bem-estar dos mem-
bros e do grupo sio inter-relacionados: “Los miembros del grupo se
autoidentifican — explican quiénes son — refiriéndose a su condicién
de miembros del grupo; y su estatus resulta determinado en parte
por el estatus del grupo” (Fiss, 1999, p. 138-139).

Desejar a liberdade das pessoas implica respeitar o postulado
da igualdade (Saba, 2005, p. 123). Nos dias atuais, tende-se a nao
serem visualizadas legislagdes que discriminem explicitamente gru-
pos no ambito do direito. A todos sdo garantidos os direitos a edu-
caglo, ao trabalho digno, ao acesso a cargos publicos, entre outros.
Entretanto, na realidade fdtica, determinados grupos visualizam es-
ses direitos apenas como palavras, circunstancia que origina uma

desigualdade de fato.

Além de principios objetivos e deveres estatais, direitos de
grupos sio vitorias de reinvindicagoes histéricas. Ao atribuir um
direito a alguém, este se torna subjetivo, adquirindo também uma
validade juridica objetiva (Kirste, 2016, p. 41). Frequentemente, es-



tes direitos acabam sendo incorporados ao texto constitucional. As
Constituigoes surgem em momentos de crise, com o objetivo de
resolver determinados problemas complexos. Isso ndo é diferente no
contexto latino-americano, no qual se visualiza que as Constituigoes
contemporineas dos paises, de um modo geral, vém para combater
contextos hiperpresidencialistas e ditatoriais. Diante deste cendrio,
Gargarella e Courtis questionam qual problema deve ser combatido
futuramente pelo constituinte latino-americano e respondem, afir-
mando a necessidade de combater o problema da desigualdade que
afeta de modo decisivo o desenvolvimento constitucional da regiao
(Gargarella; Courtis, 2009, p. 10-11).

As constituicdes nacionais e as convengdes internacionais
apresentam um amplo tratamento do direito a igualdade e & nao-dis-
criminago em suas duas perspectivas. Protege-se a igualdade for-
mal, assim entendida como a igualdade entre as pessoas perante a lei,
bem como a igualdade material, que pretende analisar as diferengas
entre as pessoas, a fim de oferecer-lhes oportunidades efetivamente
iguais (Sagiies, 2018, p. 130). A protegio ao direito a igualdade con-
trapoe uma realidade onde desigualdades geram discriminacio de
determinados grupos de pessoas marginalizadas ou subordinadas as
préticas comuns de exclusdo social. A realidade apresentada exige a
reformulagio da tradicional protegao ao direito a igualdade, assim
entendida como aquela que apenas veda as prdticas discriminat6-
rias. Assim, torna-se necessirio o enfrentamento das estruturas que
perpetuam situacoes de submissao, devendo concentrar-se na exclu-
sd0, na marginalizacdo e na submissdao. A no¢io de discriminagao
estrutural se vincula ao conceito de igualdade como nao submissao
(Sagties, 2018, p. 132).

O conceito tradicional de discriminagio pressupde um exer-
cicio relacional, de forma que requer a comparacio da situagio de
uma ou mais pessoas a respeito de um ou mais objetos, como, por
exemplo, recursos, qualidades, bens ou direitos. Outrossim, a ocor-
réncia de discriminagao depende de uma agio ou omissio estatal
que pode consistir em uma distingdo, exclusio, restri¢io, ou até
mesmo em uma preferéncia. A ado¢io de qualquer um destes com-
portamentos pelo poder puiblico apenas serd legal e legitima caso
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observe o 6nus argumentativo. Em outras palavras, os tratamentos
diferenciados dependem de uma fundamenta¢io diferenciada: “la
legitimidad de las diferencias de trato debe establecerse mediante un
examen acerca de la objetividad y razonabilidad de la medida que
introduce la distincién, en atencién al objetivo que esta persigue
alcanzar” (Nash; David, 2010, p. 168-169). Logo, a inten¢io nao é
indispensdvel a discriminagao.

Em alguns contextos, os tradicionais conceitos de desigualdade
e discriminagio podem demonstrar-se insuficientes. E o caso da dis-
criminagao estrutural — também conhecida como discriminagio siste-
mdtica — “cuyas causas y manifestaciones son particularmente comple-
jas como para ser abordadas solo bajo un esquema de andlisis ciego a
las diferencias y basado en la mera racionalidad instrumental” (Nash;
David, 2010, p. 173). Referir-se a discriminagao estrutural significa
referir-se 4 situagio enfrentada por determinados grupos ou setores po-
pulacionais que, por determinadas préticas sociais, culturais e institu-
cionais, enraizadas no comportamento popular, sao incapazes de gozar
de direitos em igualdade com os demais componentes da sociedade.

Como resposta a discrimina¢io estrutural, Saba (2005, p.
126) propoe adotar uma visio estrutural de igualdade que, deixando
de aceitar como tnico elemento a relagio funcional entre categoria
escolhida e diferencas, julga relevante a situacio da pessoa conside-
rada tanto individualmente quanto como componente de um grupo
sistematicamente excluido. O principio de nao-discriminagao, deri-
vado de uma ideia individualista da igualdade perante a lei, nao for-
nece ferramentas suficientes para o enfrentamento das desigualdades
de fato existentes na sociedade moderna. Este cendrio evidencia-se
ao tratar de agoes afirmativas, assim entendidas como um tratamen-
to estatal diferenciado, voltado ao reconhecimento da necessidade
de prerrogativas especiais a membros de determinados grupos, em
razio da situacio de submissdo histérica verificada. Como justificar
tratamentos benéficos destinados a determinados grupos apenas sob
um olhar individualista de ndo discriminagio? (Saba, 2005, p. 134).

Adotar um conceito de igualdade estrutural implica algumas
consequéncias. A primeira, ¢ a impossibilidade de invalidar agoes



afirmativas estatais sob o fundamento de uma igualdade formal. A
segunda, ¢ a de que, além do dever de nio discriminar, os Estados
tém a obriga¢do de adotar agdes positivas compensatdrias, com o ob-
jetivo de assegurar o exercicio dos direitos por determinados grupos
desfavorecidos. J4 a terceira, consiste na impossibilidade de adotar
préticas ou politicas aparentemente neutras, mas que impactem ne-
gativamente certos grupos desfavorecidos. Isso porque “uma série
de prdticas que aparentemente podem ser neutras ou podem nao
expressar uma vontade deliberada de discriminar um setor podem
ter como efeito a discriminagio de um grupo definido”, circunstan-

cia que violaria o direito a igualdade (Abramovich, 2009, p. 18-19).

Sob este prisma, tanto os atos, normas e politicas que, delibe-
radamente, excluam um determinado grupo, quanto os que podem
ter impactos discriminatérios, devem ser rechacados pelo direito a
igualdade (Abramovich, 2009, p. 19), pois

O emprego da nogio de igualdade material implica na defini¢io do papel do

Estagio como garantidor ativo dos direitos, em ambientes sociais de desigualda-

de. E, ademais uma ferramenta Util para examinar as normas juridicas, as po-

liticas publicas e as praticas estatais, tanto sua formulacio como seus efeitos. A

imposicao de obrigagoes positivas tem conseqiiéncias (sic) muito importantes

a respeito do papel politico ou promocional do SIDH, pois impée aos Esta-

dos o dever de formular politicas para prevenir e reparar violagoes de direitos

humanos que afetam a certos grupos ou setores menosprezados (Abramovich,

2009, p. 21).

A doutrina da discriminagio estrutural pode ser vinculada de
maneira direta a alguns precedentes da Corte IDH. No Caso Campos
Algodonero vs. México, a Corte IDH se refere a uma cultura de discri-
minacio contra a mulher que contribuiu para os homicidios ocorri-
dos na cidade de Judrez (Corte IDH, 2009); no Caso Xdkmok Kdsek
vs. Paraguay, analisou um estado de vulnerabilidade alimenticia, mé-
dica e sanitdria que ameagava de forma continua a sobrevivéncia dos
membros e a integridade da comunidade (Corte IDH, 2010). No
Caso Atala Riffo y Ninds vs. Chile, é possivel identificar os elementos
estruturais de discrimina¢io em torno de minorias sexuais, retoman-
do a referéncia ao caso Campo Algodonero (Corte IDH, 2012b). No
Caso Personas Dominicanas y Haitianas Expulsadas vs. Repiiblica Do-
minicana, verificam-se diversos elementos justapostos que acentuam
a situagao, como o fato de serem criangas, nio terem documentagio,
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etc (Corte IDH, 2014c). Na andlise desses precedentes, verifica-se
que a doutrina da discriminagio estrutural encontra antecedentes
importantes na jurisprudéncia da Corte IDH.

Entretanto, nessa mesma Corte, nio se verificam delimitacoes
definitivas no conceito de discriminagio estrutural. Ainda que seja
possivel encontrar decisdes fundamentadas em elementos culturais
e histéricos, em outras, este fundamento nio estd presente (Sagiies,
2018, p. 132-137). O voto de Eduardo Ferrer Mac-Gregor, no Caso
Fazenda Brasil Verde vs. Brasil, destaca elementos técnicos impor-
tantes que delineiam as fronteiras da doutrina da discriminagio ou
desigualdade estrutural. O magistrado parte do principio da tute-
la conferida pelo instrumento internacional, argumentando que a
Convencio Americana de Direitos Humanos (CADH) nio oferece
uma defini¢io explicita do conceito de discriminagao nem especifica
quais grupos sao alvo dessa discriminagao. Ele aponta alguns ele-
mentos que devem ser considerados de forma indicativa, mas nio
limitativa, para determinar se, com base no contexto de padrées co-
letivos ou massivos, pode-se identificar uma discriminagio estrutu-
ral (Sagies, 2018, p. 137).

Primeiramente, a discriminagdo estrutural exige a presenga
de um grupo de pessoas, exigéncia que permite excluir do conceito
discriminagoes exclusivamente individuais. De acordo com o ma-
gistrado, o grupo de pessoas deve apresentar, pelo menos, trés ca-
racteristicas: a imutabilidade voluntdria das caracteristicas, ou seja,
aquela pessoa que compée o grupo nao consegue, por sua vontade,
modificar a caracteristica; esta caracteristica deve estar vinculada a
um fator histdrico e; independe se este grupo forma uma maioria ou
uma minoria de pessoas. (Corte IDH, 2016d, p. 26). Infere-se do
voto, portanto, a possibilidade de verificar um caso de discriminagio
estrutural, independentemente, da existéncia de uma subordinagio

histérica ou prolongada no tempo (Sagiies, 2018, p. 138).

O segundo elemento apontado ¢ a situac¢io de generalizada
exclusdo, marginalizacio ou submissao que gera impedimentos de
acesso as condigoes bdsicas de desenvolvimento humano (Corte

IDH, 2016d, p. 26). Trata-se do ntcleo central da nogio de discri-



minacdo estrutural, “la situacién generalizada de desventaja, exclu-
sidén, subordinacién, marginacién o sometimiento” (Sagiies, 2018,
p. 138). Os elementos apresentados no sio taxativos, mas exempli-
ficativos, de forma que nem sempre ¢é exigido um contexto de exclu-
sa0 histérica. O que é necessdrio ¢ uma exclusio ou marginalizagio
sistematizada, que obsta o gozo de direitos fundamentais (Sagiies,
2018, p. 139).

Ao largo da distingao conceitual apresentada no comego deste
tépico, a Corte IDH nio adota as terminologias “grupos vulnera-
veis” e “minorias”, optando por “grupos em situagio de vulnerabili-
dade”. Justifica-se a escolha terminoldgica no objetivo que esta tem
de analisar o caso concreto de cada pessoa, ou grupo de pessoas, em
um determinado momento pontual, evitando classificagoes prévias
e/ou estigmatizantes (Leal; Lima, 2021, p. 73), de maneira que

Verifica-se que a Corte nio adota critérios de reconhecimento dos grupos vul-
nerdveis e minorias, isto ¢, nio aponta critérios de classificagio com o fim
de reconhecer e determinar se determinado grupo se encaixa, ou nio dentro
desses conceitos e, portanto, mereceria ou poderia receber um tratamento dife-
renciado. Ela nio aponta elementos identificadores da condi¢ao de vulnerabi-
lidade, mas sim analisa concretamente a situagao de determinado grupo (Leal;

Lima, 2021, p. 73-74).

A CADH consubstancia tanto o direito a nao-discriminacio
quanto o direito a igual prote¢io perante a lei. O primeiro, previsto
no art. 1.1. da CADH, corresponde a um mandamento geral que
veda qualquer forma de discrimina¢io em razao de “raga, cor, sexo,
idioma, religiao, opinides politicas ou de qualquer outra natureza,
origem nacional ou social, posi¢o econémica, nascimento, ou qual-
quer outra condi¢io social” (OEA). Em razao de sua natureza de
mandamento geral, todos os artigos subsequentes da CADH devem
ser interpretados a luz do seu teor, tanto em relagio aos comporta-
mentos estatais positivos quanto aos negativos. O segundo, previsto
no art. 24 da CADH, veda, especificamente, qualquer tratamento
discriminatério com origem legal. O objetivo do art. 24 da CADH
nao ¢ repetir o art. 1.1, mas, sim, consagrar um direito que implica
em obrigacdes aos Estados signatdrios de respeitar e concretizar o
principio da igualdade e nio-discriminagio, na legislagio interna
que eventualmente produzam (Leal; Lima, 2021, p. 82-84).
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Qualquer atitude que, de qualquer forma, privilegie ou discri-
mine determinado grupo, por consideri-lo, respectivamente, supe-
rior ou inferior, é incompativel com a CADH. Neste contexto, nem
todo tratamento diferenciado pode ser considerado discriminatdrio,
mas apenas aquele que objetiva anular ou restringir direitos. Existem
tratamentos desiguais que tém por objetivo compensar desigualda-
des fdticas existentes, 0 que consiste em uma discriminagao positiva,
plenamente compativel com a CADH (Leal; Lima, 2021, p. 85-87).
Ao analisar-se a evolucio jurisprudencial da Corte IDH acerca da
igualdade, verifica-se que esta demanda dos Estados uma postura
mais positiva e menos neutra, atuando como garantidora nio ape-
nas do reconhecimento de direitos, mas também da possibilidade de
exercé-los efetivamente. Neste contexto, a jurisprudéncia interame-
ricana marca uma evolugao no conceito de igualdade formal, rumo
a uma igualdade material (Abramovich, 2009, p. 18).

Conforme referido, nem todo ato discriminatério ocorrido
na sociedade ¢é praticado por uma vontade explicita de prejudicar
alguém, entretanto, hd diversas formas de discriminagao implicitas
ou menos visiveis (Marmelstein, 2021, p. 22):

O preconceito nao ¢é uma atitude presente apenas na mente de individuos

racistas que odeiam determinados grupos. Mesmo pessoas, virtuosas, que acre-

ditam sinceramente que todos merecem ser tratados com igual respeito e con-
sideragdo, podem estar mentalmente condicionadas a ter determinadas pre-

feréncias a favor ou contra determinados grupos (Marmelstein, 2021, p. 22).

Marianne Bertrand e Sendhil Mullainathan, pesquisadoras
vinculadas ao Massachusetts Institute of Technology (MIT), fizeram
um experimento a fim de descobrir se Emily e Greg, nomes tradi-
cionalmente associados a pessoas de cor branca, teriam mais opor-
tunidades de emprego do que Jamal e Lakisha, nomes tradicional-
mente associados a pessoas de cor preta. Para tanto, foram enviados
diversos curriculos, com qualificacoes e experiéncias parecidas, para
empresas de recrutamento, e o resultado foi que Emily e Greg tive-
ram cinquenta porcento a mais de retornos positivos do que Jamal e
Lakisha (Marmelstein, 2021, p. 29-30).

De acordo com Marmelstein (2021, p. 31), caso fosse possivel
entrevistar os recrutadores acerca da pesquisa realizada, poderiam ser



visualizados trés grupos de resposta. O primeiro grupo confessaria
consciéncia acerca da vinculagio dos nomes Jamal e Lakisha a pes-
soas de cor da pele preta e esta seria a motivagao para a nio contrata-
¢do. O segundo, grupo buscaria subterfligios para justificar a escolha
conscientemente racista, mas nio assumiria este comportamento de
forma explicita. Por fim, o terceiro grupo diria que em nenhum mo-
mento teve consciéncia de que os nomes Jamal e Lakisha estavam
ligados a pessoas de cor de pele preta e negariam, veementemente, a
motivagio racista da decisao, o que provavelmente seria consciente-
mente sincero. Mas, inconscientemente, essa pessoa estaria comple—
tamente imersa no cendrio de discriminaco estrutural, que, muitas
vezes, ¢ reproduzida de forma inconsciente e “normalizada” na so-
ciedade.

Os trés grupos de resposta correspondem a trés modalidades
de preconceito: o preconceito explicito, o preconceito dissimulado
e o preconceito implicito. Enquanto nos preconceitos explicito e
dissimulado o agente manifesta o seu agir preconceituoso de forma
consciente, ainda que tentando mascara-lo, no preconceito imph’ci—
to, evidencia-se de forma inconsciente, ou seja, “o agente pratica um
ato prejudicial a um determinado grupo sem saber que sua motiva-
¢ao pode estar influenciada por uma associa¢io automdtica presente
na sua mente” (Marmelstein, 2021, p. 32).

7

O foco do estudo da discriminagio algoritmica é entender
os resultados discriminatdrios suportados por pessoas integrantes de
determinados grupos, julgados automaticamente pelas caracteristi-
cas desses grupos. Sao desconsideradas as caracteristicas individuais
de uma pessoa e ela ¢ vista apenas como o membro de um conjun-
to maior (Mendes; Mattiuzo, 2019, p. 47). A afei¢io ou aversio
a determinados grupos resulta das crengas nutridas acerca de suas
caracteristicas, qualidades e defeitos. Os preconceitos, especifica-
mente, derivam de esteredtipos, que podem ser conceituados como
generalizacbes feitas de forma apressada. Neste contexto, surgem
erros cognitivos que afetam a crenga humana sobre determinados
grupos. A maioria dessas crengas surge a partir do acaso ou de uma
amostragem pequena de experiéncias que pode ser influenciada pela
heuristica da disponibilidade (Marmelstein, 2021, p. 40).
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A inteligéncia artificial nao é capaz de refletir sobre as suas de-
cisoes, nem sobre suas descobertas. Da mesma forma, a IA ¢ incapaz
de sentir alguma compulsdo moral ou filoséfica acerca do préprio
funcionamento. Ela limita-se a aplicar o seu método e, por conse-

. . . . « ~
guinte, produzir um resultado benigno ou maligno: “A IA nao refle-
te; o ‘significado’ da sua agdo é uma questdo que fica para os huma-
nos. Os humanos tém, portanto, de regulamentar e supervisionar a
tecnologia” (Kissinger; Schmidt; Huttenlocher, 2022, p. 83). Assim,

Algoritmos nio se constroem sozinhos. O calcanhar de Aquiles de todos os

algoritmos sio os humanos que os constroem e as escolhas que fazem sobre os

resultados, os preditores candidatos para o algoritmo considerar e a amostra de
treinamento. Um elemento critico da regulagio dos algoritmos ¢ a regulagio

dos seres humanos® (Kleinberg et al, 2018, p. 117).

Ainda que as ferramentas de inteligéncia artificial permitam,
atualmente, que os algoritmos escrevam determinadas partes do seu
c6digo de forma auténoma, o inicio da programacio ainda ¢ exclu-
sivamente humano, sendo suficiente para transportar preconceitos
explicitos, implicitos ou até mesmo dissimulados para o algoritmo,
que se tornard enviesado enquanto existir, ou até ser corrigido.

Diante do contexto da discriminagio estrutural, nio ¢ dificil
demonstrar como esses preconceitos entram no cddigo algoritmo.
Dificil, de forma contriria, ¢ demonstrar onde ela nio estd. Tis-
chbirek (2020, p. 113) sustenta que a doutrina da discriminagao
indireta ¢ um bom primeiro passo para reprimir a discriminagao
algoritmica. Até porque afirmar que existe possibilidade de discri-
minagio algoritmica nio significa dizer que os programadores sao
mal-intencionados. E preciso desmistificar a necessidade de inten-
¢ao discriminatdria.

Neste contexto, a proposta elaborada por Fiss (2021, p. 97)
consiste na adogio da teoria da responsabilidade acumulativa. Esta
teoria condena a participa¢io de qualquer institui¢do em prdticas
que perpetuem discriminagdes enderecadas aos grupos vulnerdveis,

35  No original: Algorithms do not build themselves. The Achilles” heel of all algorithms is the humans who
build them and the choices they make about outcomes, candidate predictors for the algorithm to consid-
er, and the training sample. A critical element of regulating algorithms is regulating humans.



independentemente de suas agoes passadas: “La teoria de la respon-
sabilidad acumulativa aprecia la interconexién de la vida social y
el hecho de que las personas llevan las desventajas que reciben en
un dmbito, digamos la educacién, a otros, como el empleo” (Fiss,
2021, p. 100). Assim sendo, as desvantagens experimentadas por
alguns grupos em determinados 4mbitos da vida sio transportadas,
também, ao mundo virtual. Trata-se da mdxima “desigualdade gera
desigualdade”, de onde deriva que

Esta obligacién no se impone porque suponemos o incluso creemos que la em-
presa en cuestion ha jugado un papel en la creacién del sistema de casta racial
que ahora subyuga a los afrodescendientes. Mds bien, surge de una compren-
sién adecuada de la responsabilidad que cada miembro de la comunidad tiene
ahora, incluso uno nacido ayer, de erradicar la estructura social estratificada
que ha estropeado la sociedad estadounidense desde su inicio. Todos nosotros,
simplemente porque vivimos juntos y somos miembros de la misma sociedad,

debemos hacer lo que podamos para honrar los valores de la Constitucién y

cumplir su promesa de transformar a Estados Unidos en una comunidad de

iguales. (Fiss, 2021, p. 100).

O fato de uma pessoa ter estudado em escolas menos adequa-
das dificultard o acesso aos bancos universitarios e, da mesma forma,
a empregos qualificados. Fiss tem razio em sua preocupagio com o
acumulo de desvantagens. Até porque, sabe-se, as vulnerabilidades
sao multicamadas, de forma que uma mesma pessoa pode compor
diversos grupos vulnerdveis e minorias, a0 mesmo tempo, fendmeno
denominado de interseccionalidade. Portanto, sem qualquer medo
de errar, é possivel afirmar que uma pessoa que compde um grupo
em situacio de vulnerabilidade, ou ¢ vitima de discriminacao estru-
tural, sofre alto risco de ser alvo de discriminacio algoritmica, seja
em decorréncia de preconceitos diretos, indiretos ou, até mesmo,
dissimulados, onde hd uma tendéncia de reprodugao dos padroes
existentes e arraigados na légica de funcionamento social.
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3. AS NOCOES DE PROTECAO
MULTINIVEL DE DIREITOS, IUS
CONSTITUTIONALE COMMUNE
LATINO-AMERICANO E DEVER

DE PROTECAO ESTATAL COMO
FUNDAMENTOS PARA A PROTECAO
DE DIREITOS HUMANOS E
FUNDAMENTAIS EM FACE DA
DISCRIMINACAO ALGORITMICA

3.1. PROTECAO MULTINIVEL DE DIREITOS COMO
FUNDAMENTO PARA PROTECAO CONTRA A DISCRIMINACAO
ALGORITMICA NO BRASIL: NECESSIDADE DE COMBINACAO DE
PARAMETROS INTERNACIONAIS E NACIONAIS

No capitulo anterior, foi contextualizado o fenémeno da dis-
criminago algoritmica na sociedade da informagao, a partir de uma
andlise das tecnologias utilizadas no processo de programacio de
algoritmos, tais como: inteligéncia artificial, machine learning, Big
Data, entre outros. Demonstrou-se, também, que a discriminagao
algoritmica reproduz um contexto de discriminago estrutural his-
toricamente verificada em face dos grupos vulnerdveis e minorias.
Neste capitulo, o objetivo ¢ verificar a aplicabilidade de standards
minimos em direitos humanos e fundamentais por meio das teorias
de fus Constituticionale Commune latino-americano (ICCAL) e dever
de protegio estatal.

O constitucionalismo contemporineo nao seria o que é sem os
direitos fundamentais. Ao lado das normas constitucionais que con-
sagram o modelo de Estado e que estabelecem o modelo econoémico,



os direitos fundamentais s3o decisivos para o modelo constitucional.
Os direitos fundamentais “constituyen la principal garantia con que
cuentan los ciudadanos de un Estado de Derecho de que el sistema
juridico y politico en su conjunto se orientard hacia el respeto y la
promocién de la persona humana” (Perez Luno, 2005, p. 20). No
cendrio internacional, por sua vez, a elaboragao de tratados interna-
cionais, com o objetivo de proteger direitos humanos, corresponde
a garantia de um novo grau de defesa do ser humano.

As atrocidades cometidas pelos regimes autoritdrios, no pe-
riodo da 22 Guerra Mundial, demonstraram uma necessidade de
aprimorar a protecio de direitos. Neste contexto, paralelamente a
conformagio de um Estado Democrético de Direito, em superagao
a0 Estado absolutista, houve um recrudescimento da internacionali-
zagao dos direitos humanos marcada pela formagao de indmeros sis-
temas e tratados internacionais. Os objetivos eram assegurar que as
graves violagoes de direitos jamais voltassem a se repetir, bem como
garantir a dignidade da pessoa humana (Leal, 2021, p. 167). Os
Estados nacionais uniram-se e editaram documentos internacionais
em que reconheceram direitos humanos como standards internacio-
nais e estabeleceram érgaos de controle e de supervisao. Inicia-se um
processo de internacionaliza¢do do direito constitucional, marcado
pela evolugao do direito internacional, que deixa de ser apenas re-
gulador de relagoes estatais para, efetivamente, proteger os direitos
humanos. A partir de uma combinagio entre direito internacional,
constitucional e processual, nasce o direito internacional dos direitos
humanos que propde uma releitura sobre o tradicional conceito de
soberania dos Estados nacionais (Mac-Gregor, 2010, p. 7-8).

A constru¢io do Estado moderno relaciona-se com a nogao de
soberania que, mesmo diante de modificagdes conceituais, verifica-
das desde a sua conformacio, permanece correspondendo a um dos
atributos essenciais do Estado. Ainda no sistema feudal, a soberania
surge como um atributo essencial, absoluto e inerente ao Estado.
Inclusive, havia uma certa confusio entre a soberania e o soberano
que, neste paradigma, reunia os dominios politicos, econdmicos e
ideolégicos em uma tnica substincia. O desenvolvimento do ca-
pitalismo modificou essa nogao. A soberania passou a se concen-
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trar mais no 4mbito politico, deixando o poder econdmico a esfera
privada. Portanto, pode-se afirmar a existéncia de duas acepgoes do
vocdbulo soberania: a acep¢ao ampla, que encontra sua origem no
sistema feudal, e a estrita, que se restringe ao poder politico e que
fundamenta a constru¢io da teoria do Estado. (Leal, 2021, p. 155-
159).

A acepgao estrita de soberania divide-se em duas perspectivas
distintas, interna e externa, que, historicamente, seguiram 16gicas
também distintas. A soberania interna diz respeito a relagao entre o
Estado e seus cidadaos dentro dos limites territoriais, ao passo que a
soberania externa se refere a relagio internacional existente entre os
mais diversos Estados soberanos. Enquanto a soberania interna his-
toricamente foi relativizada, sobretudo em razao da legalidade que
norteia o Estado de Direito, a soberania externa tornou-se cada vez
mais absoluta. O 4pice da progressiva absolutiza¢io experimentada
pela perspectiva externa de soberania se encontra justamente na pri-
meira metade do Século XX, quando ocorreu a 22 Guerra Mundial,
quando ¢ proposta uma ruptura no formato de protecio de direitos
que demanda a releitura do conceito de soberania (Leal, 2021, p.
163-164). Essa releitura se d4 em razio de uma antinomia irreduti-
vel entre a soberania e o direito. Alids, pode-se afirmar que é impos-
sivel a coexisténcia de ambos em termos absolutos: “Em um Estado
de Direito, onde todos estio sujeitos a lei, ndo ¢ possivel falar-se em
um poder livre, ndo submetido a ordem legal, dissolvendo-se, assim,
a nog¢ao pura de soberania” (Leal, 2014, p. 133).

A criagio de uma ordem juridica internacional de protegio
aos direitos humanos, e a consequente submissao voluntdria dos Es-
tados, implicou a formagao de uma pluralidade normativa, marcada
por um direito composto de multiplas fontes. No caso brasileiro,
esse fendmeno decorre da vinculagao ao Sistema Interamericano de
Prote¢io de Direitos Humanos. (Leal, 2021, p. 153). Da mesma
forma, a realidade mundializada do pluralismo juridico demandou
a reformulacio do tradicional conceito de autonomia. Mantém-se a
sua importincia, uma vez que a aderéncia aos sistemas internacio-
nais pelos Estados dd-se pela ratificagio de tratados no livre exercicio
da soberania (pacta sunt servanda). Entretanto, hd uma ressignifica-



¢ao desse conceito, “evoluindo da nogao de autonomia para fonte de
legitimidade do poder politico” (Olsen, 2021, p. 14). A soberania
passa a ser compreendida como responsabilidade de proteger, o que
condiciona a autonomia interna — e a consequente nio intervengao
de atores internacionais — a capacidade estatal de realizar suas fun-
¢oes obrigatdrias em relagdo aos direitos humanos e fundamentais.
(Olsen, 2021, p. 14-15).

O surgimento de diversas organizacdes e tratados internacio-
nais gera uma verdadeira ordem supranacional. Assim: “De pacto
associativo, o direito internacional se transforma em um pacto de
sujeicao” (Leal, 2021, p. 165). Em uma perspectiva multinivel de
prote¢do de direitos, foram criados Sistemas Internacionais de Pro-
tegao de Direitos Humanos, organizados a partir de pactos e con-
vengoes internacionais. Em nivel mundial, a cria¢io da Organizagao
das Nagoes Unidas (ONU), em 1945, e a subsequente promulga-
¢ao da Declaracio Universal dos Direitos Humanos (DUDH), em
1948, inauguram o Sistema Global de Protecio. Além do Sistema
Global, existem os Sistemas Regionais de Protecio de Direitos Hu-
manos, dentre os quais se destacam o europeu®, o interamericano
e o africano® (Leal; Lima, 2021, p. 19). Como o objetivo desta
pesquisa consiste no estudo acerca do Sistema Interamericano de
Protec¢io aos Direitos Humanos, deixa-se de analisar os demais de
forma pormenorizada.

O Sistema Interamericano de Prote¢io aos Direitos Humanos
(SIPDH) é composto pelo agir conjunto da Comissao Interameri-

36 O sistema europeu ¢ o mais antigo dos trés sistemas regionais até entdo existentes. Foi criado a partir da
aprovagio do Conselho Europeu e da Convengio Europeia para a Protecao dos Direitos Humanos e das
Liberdades Fundamentais. Até 1998, data de entrada em vigor do Protocolo n.° 11 desta Convengao,
era composta por trés 6rgios: a Comissio, a Corte ¢ 0 Comité de Ministros representantes dos Estados
membros, todos sediados em Estrasburgo, na Franca. A partir desta data, passou a existir um acesso direto
ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos, em razio do término da Comissao. Da mesma forma que
a Corte IDH, a Corte Europeia possui competéncias consultivas e contenciosas, podendo conhecer de
demandas interestatais - possibilidade que diverge do SIPDH -, bem como de demandas individuais.
(Mac-Gregor, 2010, p. 10).

37 O sistema africano é o mais jovem dos trés sistemas regionais. Foi criado a partir da Carta Africana de
Direitos Humanos e dos Povos, também conhecida como Carta Banjul, assinada em 1981, em Nairébi,
Kenya, e entrou em vigor no ano de 1986. A Carta prevé a existéncia de uma Comissio Africana de
Direitos Humanos e dos Povos, composta por 11 personalidades africanas. Esta foi constituida em 1987,
com sede em Banjul, Gambia. Outrossim, existe a Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos,
criada a partir de um protocolo adicional da carta, assinado em Ouagadougou, Burkina Faso, em 1998,
entrando em vigor em 2004. Integram a corte 11 juristas e possui sede em Arusha, Tanzania, que exercem
competéncia consultiva e contenciosa. (Mac-Gregor, 2010, p. 13).
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cana de Direitos Humanos (CIDH) e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH). A criacao do SIPDH ocorreu em
1948, data de promulgagao da Declaracio Americana de Direitos e
Deveres do Homem, bem como da criagiao da Organizagio dos Es-
tados Americanos (OEA). Entretanto, este sistema regional apenas
se consolidou em 1969, data em que foi promulgada a Conven-
¢ao Americana de Direitos Humanos (CADH), também conhecida
como Pacto de San José da Costa Rica (Leal; Lima, 2021, p. 19). A
criagio da CIDH deu-se em 1959, durante uma reuniio realizada
pela OEA em Santiago do Chile. Imaginada para apenas promover
os direitos humanos, em 1965, apés uma Conferéncia promovida
ela OEA no Rio de Janeiro, a competéncia da CIDH foi ampliada
com o objetivo de promover e proteger os direitos humanos, por
meio do exame de dentincias de violacoes de direitos consubstancia-
dos na CADH, e do contato direto com os Estados signatdrios para
colher informagdes e investigar eventuais violacoes de direitos (Leal;
Lima, 2021, p. 35).

Jd a Corte IDH, considerada o érgao de jurisdi¢ao constitu-
cional internacional no nivel interamericano, foi criada a partir da
promulgagéo da CADH?®, e caracteriza-se por suas competéncias
jurisdicionais® e consultivas®. Destaca-se que a competéncia juris-
dicional da Corte IDH sé pode ser exercida em face daqueles paises

38  As previsdes acerca da composi¢io e do funcionamento da Corte IDH estao contidas entre os artigos 52
e 73 da Convengio Americana de Direitos Humanos.

39  CADH, Artigo 62
1. Todo Estado Parte pode, no momento do depésito do seu instrumento de ratificagio desta Convencio
ou de adesdo a ela, ou em qualquer momento posterior, declarar que reconhece como obrigatéria, de ple-
no direito e sem convengio especial, a competéncia da Corte em todos os casos relativos a interpretagao
ou aplicagio desta Convengio.
2. A declaragio pode ser feita incondicionalmente, ou sob condi¢io de reciprocidade, por prazo de-
terminado ou para casos especificos. Deverd ser apresentada ao Secretdrio-Geral da Organizagio, que
encaminhard copias da mesma aos outros Estados membros da Organizacio e ao Secretdrio da Corte.
3. A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso relativo a interpretacio e aplicagio das dispo-
si¢oes desta Convengio que lhe seja submetido, desde que os Estados Partes no caso tenham reconhecido
ou reconhegam a referida competéncia, seja por declaragao especial, como prevéem os incisos anteriores,
seja por convengao especial.

40  CADH, Artigo 64
1. Os Estados membros da Organizagio poderio consultar a Corte sobre a interpretagio desta Con-
vengio ou de outros tratados concernentes 2 protegio dos direitos humanos nos Estados americanos.
Também poderio consulti-la, no que lhes compete, os érgaos enumerados no capitulo X da Carta da
Organizagio dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires.
2. A Corte, a pedido de um Estado membro da Organizagio, podera emitir pareceres sobre a compatibi-
lidade entre qualquer de suas leis internas e os mencionados instrumentos internacionais.



signatdrios que reconheceram expressamente sua competéncia con-
tenciosa, como ¢ o caso do Brasil. Neste contexto, a jurisprudéncia
produzida pela Corte IDH destaca-se na protegio atribuida a grupos
considerados em situagio de vulnerabilidade. O direito 4 nao-dis-
criminagio estd expresso no artigo 1.1 da CADH e ¢ imposto aos
Estados signatdrios nos seguintes termos:

Os Estados Partes nesta Convencio comprometem-se a respeitar os direitos e

liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pes-

soa que esteja sujeita 4 sua jurisdi¢do, sem discriminacio alguma por motivo
de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra na-
tureza, origem nacional ou social, posi¢do econdmica, nascimento ou qualquer

outra condicio social. (OEA, 1969).

O art. 24 da CADH, por sua vez, estabelece a igualdade pe-
rante a lei da seguinte forma: “Todas as pessoas sdo iguais perante
a lei. Por conseguinte, tém direito, sem discriminagao, a igual pro-
tecdo da lei” (OEA, 1969). O Brasil ratificou a CADH, em 06 de
novembro de 1992, por meio do Decreto n.° 678 (Brasil, 1992), e
reconheceu a competéncia jurisdicional da Corte IDH em 2002,
por meio do Decreto n.© 4.463, de 8 de novembro de 2002, assina-

do pelo entio Presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso
(Brasil, 2002).

A Corte IDH ¢é considerada guardia e intérprete auténtica da
Convengao Americana Sobre Direitos Humanos. Todavia, sua com-
peténcia nio se exaure neste documento internacional. De fato, ao
SIPDH compete proteger e salvaguardar os direitos previstos tanto
no Pacto de San José da Costa Rica quanto em qualquer outra norma
juridica internacional que tenha por objetivo garantir direitos huma-
nos. O conjunto formado pelos tratados, convengoes, declaragoes e
pactos internacionais sobre direitos humanos, acrescido da jurispru-
déncia da Corte IDH, bem como das opinides consultivas por ela
elaboradas, denomina-se corpus iuris interamericano e é de observin-

cia obrigatdria pelos Estados signatdrios (Corte IDH, 2010b, p. 17).

Tradicionalmente, duas teorias doutrindrias objetivam expli-
car o ingresso dos tratados internacionais no ordenamento juridi-
co daqueles Estados que, soberanamente, optaram por ratificd-los:
a monista e a dualista. Para a teoria monista, direito internacional
e direito interno formam uma ordem juridica tnica, independen-
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temente da incorporagio formal legislativa para cada tratado. Em
outras palavras, a ratificagio de um tratado internacional por um
Estado seria o suficiente para outorgar a ele o status de norma cons-
titucional. Neste cendrio, a aplicabilidade do direito seria balizada
pelo principio pro homine — ou pro persona — segundo o qual deve
ser aplicado o direito que melhor proteger a pessoa, independen-
temente da sua previsdo em uma norma interna ou internacional
(Leal; Lima, 2021, p. 61). Principio interpretativo este previsto pelo
préprio SIDH, no art. 29, b, da CADH*".

A teoria dualista, por sua vez, reconhece a existéncia de uma
cisao entre o direito interno e o direito internacional, consubstan-
ciando duas ordens juridicas separadas. Neste contexto, a ratificagio
de um tratado internacional nao ¢ suficiente para sua validade inter-
na, dependendo da incorporagao no ordenamento juridico de cada
Estado por meio de um processo legislativo. Trata-se da opgao ado-
tada pela Constitui¢io da Repiblica Federativa do Brasil apés a pro-
mulgacio da Emenda Constitucional n° 45/2004 (EC 45/2004),
que, 20 incluir o §3° no artigo 5°*, impds um processo legislativo
diferenciado de incorporagao de tratados internacionais sobre di-
reitos humanos, na ordem juridica brasileira, para que a estes seja
atribuido o szatus de Emenda Constitucional. Oportuno referir que
a EC 45/2004 criou uma lacuna juridica acerca do status juridico
atribuido aos tratados internacionais sobre direitos humanos, ratifi-
cados pelo Estado brasileiro antes de sua promulgagao. Provocado a
se manifestar sobre este aspecto, o Supremo Tribunal Federal brasi-
leiro, nos autos do Recurso Extraordindrio n® 466.341-1/SP, fixou
o entendimento de que os tratados internacionais sobre direitos hu-
manos que nao passaram pelo procedimento especial previsto no

41 CADH. Art. 29. Normas de interpretagio
Nenhuma disposi¢io desta Convengio pode ser interpretada no sentido de:

b. limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo com
as leis de qualquer Estados Partes ou de acordo com outra convengio em que seja parte um dos referidos
Estados;

42 CRFB/88. Art. 59, § 3° Os tratados e convengbes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serio equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitu-
cional n° 45, de 2004).



art. 5, §3°, da CRFB/88, gozam do status de norma supralegal, ou
seja, estdo localizados acima da lei ordindria, mas abaixo da norma
constitucional (Leal; Lima, 2021, p. 62-63).

O reconhecimento, por parte do Estado brasileiro, da juris-
digao da Corte IDH, ato que, conforme referido, diferencia-se da
ratificagio da CADH e ocorreu apenas em 2002, por meio da edigao
do Decreto n.° 4.463/02, resultou em uma vinculacio ao corpus iu-
ris interamericano, de forma que todos os 6rgaos e poderes brasileiros
passam a ser obrigados a observar a CADH, os demais tratados sobre
direitos humanos e os posicionamentos adotados pela Corte IDH,
em suas duas fungoes, jurisdicional e consultiva (Leal; Vargas, 2022,
p. 1342). Isso porque ratificar a CADH implica obrigacoes gerais
aos Estados, principalmente as de respeitar e garantir os direitos as-
segurados convencionalmente, bem como adequar seu ordenamento
juridico e sua conduta as obrigacdes convencionais (conforme pre-
visao contida no art. 1° da CADH*). Em complemento, a Conven-
cdo de Viena sobre o Direito dos Tratados estabelece, no art. 26%, a
necessidade de cumprimento, de boa-fé, por parte dos Estados, das
obrigacoes internacionais a eles atribuidas, e, no art. 27%, a impossi-
bilidade de interpor obsticulos de direito interno no cumprimento
das obrigacoes internacionais (OEA, 1969). Tal entendimento foi,
por sua vez, explicitado pela Corte IDH no Caso Veldsquez Rodriguez
vs. Honduras, nos seguintes termos:

166. La segunda obligacién de los Estados partes es la de “garantizar” el libre
y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencién a toda persona
sujeta a su jurisdiccién. Esta obligacién implica el deber de los Estados Partes
de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras
a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera
tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los

43 Artigo 1. Obrigagio de respeitar os direitos:
1. Os Estados Partes nesta Convengio comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhe-
cidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdi¢ao, sem discri-
minagio alguma por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra
natureza, origem nacional ou social, posi¢ao econdmica, nascimento ou qualquer outra condigéo social.
2. Para os efeitos desta Convengao, pessoa ¢é todo ser humano.

44 Artigo 26. Pacta sunt servanda
Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa fé.

45 Artigo 27. Direito Interno e Observéncia de Tratados
Uma parte nao pode invocar as disposigoes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um
tratado. Esta regra nao prejudica o artigo 46.
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derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacién los Estados deben

prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los derechos reconocidos por

la Convencién y procurar, ademds, el restablecimiento, si es posible, del de-
recho conculcado y, en su caso, la reparacién de los dafios producidos por la

violacién de los derechos humanos (Corte IDH, 1988, p. 35).

Os Estados signatdrios da CADH assumem, portanto, a res-
ponsabilidade de organizar seu aparato normativo em prestigio a
promogio e a concretizagio dos direitos humanos em seu territério.
Por este motivo, a obrigag:io de garantir os direitos convencionais
nio se restringe a existéncia formal de um ordenamento juridico.
Pelo contrdrio, é necessdria também “una conducta gubernamental
que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos” (Corte IDH, 2006,
p. 107), o que se relaciona com a dimensio objetiva dos direitos
fundamentais, assunto que serd abordado no capitulo 3.3 desta pes-
quisa. A necessidade de adequagao do ordenamento juridico interno
a CADH, por sua vez, encontra-se no art. 2°“°, e implica o dever
estatal de adotar medidas, em ambito interno, desde o texto cons-
titucional até as disposi¢des administrativas, de forma que todo o
ordenamento juridico assegure os atributos que integram os direitos
convencionais, suas garantias, bem como os standards minimos fixa-

dos pela Corte IDH (Alcald, 2013, p. 515-516).

Neste contexto, pode-se afirmar que a construgao do SIPDH
¢ uma obra sempre inacabada. Sua consolidagdo, e até mesmo sua
existéncia, dependem de esforcos continuos de seus interlocutores
(Ramirez; Sdnchez, 2020, p. 17). Os direitos humanos constituem
vetores de promogio do pluralismo juridico, operacionalizado a par-
tir da fixagao de standards comuns para todos os sistemas juridicos.
Esses standards devem apresentar espagos que viabilizem a inclusao
das particularidades locais e devem ser construidos de forma dialé-
gica. A ordenagio da multiplicidade de ordenamentos juridicos se
d4 por meio de didlogos realizados entre aqueles que detém a auto-

46 Artigo 2. Dever de adotar disposicoes de direito interno
Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda néo estiver garantido por dispo-
si¢oes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as
suas normas constitucionais e com as disposigoes desta Convencio, as medidas legislativas ou de outra
natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.



ridade para definir o contetido e a extensao da aplicacdo das normas
juridicas (Olsen, 2021, p. 26). Ainda que nio se possa afirmar que
a cultura judicial dialégica seja uma novidade, verifica-se que estes
aspectos passam a ser vistos, cada vez mais, como uma auténtica
forma de dizer, descobrir e construir o direito.

Na tentativa de estabelecer um conceito de didlogos judiciais,
Olsen (2021, p. 31-34) enfrenta quatro elementos essenciais: os su-
jeitos e o objeto dos didlogos, a transnacionalidade e a espontanei-
dade de sua manifestacao. Como sujeitos dos didlogos, apontam-se
os juizes das mais diversas jurisdi¢oes, de forma que nao se verificam
didlogos dentro de um mesmo sistema jurisdicional, nem na relagao
existente entre um julgamento monocrdtico e sua posterior revisao
em julgamento colegiado. Disto decorre o segundo elemento, a
transnacionalidade, que se justifica no pluralismo juridico existente
entre as mais diversas Cortes que participario dos didlogos, trans-
pondo as fronteiras nacionais. Os didlogos jurisdicionais implicam
o compartilhamento de ideias nio apenas pelas Cortes estrangeiras
entre si (didlogo horizontal), mas também entre elas e as Cortes su-
pranacionais estatais, em diferentes niveis de atuagao, o que pode
se dar “de cima para baixo” ou entdo “de baixo para cima’ (didlo-
go vertical), formando um sistema jurisdicional multinivel (Aguilar
Cavallo, 2017, 430-433). O terceiro elemento apontado por Olsen
(2021, p. 35-39) corresponde ao contetido dos didlogos judiciais.
Neste ponto, deve ficar claro que o conceito de didlogo nao significa
mera “importacio” de direito estrangeiro, e sim promog¢io de uma
discussao acerca da interpretagio de normas e da fundamentagao de
decisdes. Isso porque a realizagao de didlogos nio se resume a uma
mera sobreposicio bindria entre decisoes nacionais e supranacionais.
O que se exige é a consideracio de eventuais precedentes e a realiza-
¢ao de didlogos no sentido de entender os argumentos e fundamen-
tos, outrora proferidos, e a compatibilidade ou nio no problema en-
frentado, fato que, de acordo com a autora, tornaria possivel deduzir
a espontaneidade dos didlogos jurisdicionais.

Landa Arroyo (2016, p. 102), por outro lado, sustenta que
o conceito de didlogos se caracteriza pelo seu cardter obrigatdrio,
implicando na necessidade de observancia, por parte dos tribunais
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internos, dos standards produzidos por um tribunal internacional
cuja jurisdi¢ao tenha sido reconhecida. Neste contexto, forma-se
um plano de fundo comum da tutela de direitos e principios que
vinculam o direito constitucional e o direito internacional. Todavia,
a existéncia desse plano de fundo nio corresponde a inexisténcia
de conflitos nesses didlogos, pelo contrério, dialogar, algumas ve-
zes, significa discutir. Por esse motivo, Alcald (2013, p. 540) traz
uma categoria que ele classifica como didlogo “neutralizador”, isto
¢, por meio do estabelecimento de um didlogo, é possivel que um
tribunal refute a interpretagao dada por outro tribunal. Neste caso, a
importincia nio reside na efetiva aplicagio da decisdo, mas, sim, na
sua consideragio e consequente debate que pode concluir, inclusive,
pela sua nao aplicagao®.

As jurisdigoes que, eventualmente, participem de um de-
terminado didlogo devem compartilhar um minimo de valores
comuns, como, por exemplo o panorama democrdtico, sob pena
daquele perder sua substincia: “Quanto mais intenso for o nivel
de compartilhamento de valores como dignidade humana e direitos
humanos, mais favordvel serd o ambiente para os didlogos judiciais,
e mais frequente serd sua prdtica” (Olsen, 2011, p. 35). O objetivo
dos didlogos é, pois, expandir a prote¢ao dos direitos humanos, a
partir de uma légica plural e complexa: “Cada sistema corrobora
com sua concepgao de protecio a fim de proporcionar a coexisténcia
complementar que interage sempre em beneficio dos sujeitos prote-

gidos e de seus direitos” (Fachin, 2020, p. 68).

Neste contexto, Fachin (2020, p. 68) defende o nascimento
de um direito constitucional multinivel, caracterizado pelo direi-
to comparado e pelas trocas constitucionais oriundas dos didlogos
intermitentes. O /Jocus constitucional Gnico dd lugar a um espago
plural marcado pela mutua consideragao, cooperagio e respeito, vi-
sando atingir os objetivos comuns. Este espago plural é articulado
em torno do principio pro persona, trazendo o ser humano, em espe-

47 Este ponto serd estudado no tépico 3.2, do presente trabalho, quando serd desenvolvido o conceito de
controle de convencionalidade.



cial seus direitos, para o centro do debate®®. Nessa perspectiva, nao
hd que se falar em ordem hierdrquica, pelo contrério, a necessidade
de estabelecimento de hierarquias deve ser superada, em prestigio
a formagao de “uma rede, de vérios planos, localizados em diversos
niveis, que se alimentam e limitam reciprocamente” (Fachin, 2020,

p. 71).

Os didlogos objetivam a expansio da protecio dos direitos
humanos, a partir de uma légica plural e complexa, de forma que
“cada sistema corrobora com sua concep¢io de protecio, a fim de
proporcionar a coexisténcia complementar que interage sempre em
beneficio dos sujeitos protegidos e de seus direitos” (Fachin, 2020,
p. 68). No contexto latino-americano, tem-se gerado uma estrutura
baseada na coexisténcia e na coordenagio entre sistemas normativos,
em que nao se visualiza uma supervaloriza¢io, nem do direito inter-
no, nem do direito internacional. De fato, valoriza-se o pluralismo
constitucional e normativo que surge da conjugacio dos diversos
ordenamentos juridicos: “Esta aparente antinomia se resuelve me-
diante la integracién normativa, sin que prevalezca una sobre otra
y menos ain una excluya a la otra” (Landa Arroyo, 2016, p. 71).
Ainda que o modelo de Estado Democrético dos paises latino-ame-
ricanos seja o do civil law — fato que resulta em um maior prestigio
das legislacoes editadas pelos Parlamentos, enquanto fonte primeira
do direito — a partir da previsao, nas Constituigoes Federais, de um
controle de constitucionalidade, bem como de cldusulas de abertura
internacional, principalmente acerca da temdtica de direitos huma-
nos, produziu-se um fenémeno juridico segundo o qual as fontes do
direito sdo integradas pelo teor das sentengas “en la medida que los
tribunales constitucionales tanto dejan sin efecto una ley o incluso
un mandato constitucional, como le asignan un sentido interpreta-
tivo para la validez de una norma” (Landa Arroyo, 2016, p. 165).

48  De acordo com Marcelo Neves (2009, p. 116), o transconstitucionalismo implica em uma pluralidade
de ordens juridicas, que, analisadas individualmente, possuem seus proprios elementos (atos juridicos),
estruturas (normas juridicas), processos (procedimentos juridicos) e reflexées de identidade (dogmatica
juridica), o que resulta em uma diferenciacio interior do sistema juridico, mas ndo em um isolamento
reciproco, de forma que, a partir da vinculago internacional por meio da ratificagio de Tratados, en-
trelagam-se em uma pluralidade de ordens juridicas da sociedade mundial, motivo pelo qual se tornam
necessarios os didlogos entre estes sistemas juridicos entrelagados.
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Este cendrio também ¢ visualizado na jurisprudéncia da Corte
IDH, de forma que comega a se estabelecer uma doutrina jurispru-
dencial, pautada no controle de convencionalidade sobre a validade
de algumas normas constantes nos ordenamentos juridicos nacio-
nais, com a finalidade de proteger os direitos humanos consubs-
tanciados na CADH. Os standards estabelecidos pela Corte IDH
possuem dupla finalidade: a0 mesmo tempo em que conformam
critérios de interpretagio para os juizes nacionais, constituem um
pressuposto de validez das normas dos Estados partes. Assim, po-
de-se apontar a existéncia de dois tipos de standards: os chamados
standards interpretativos e os standards normativos. Os standards
interpretativos sio estabelecidos pela Corte IDH, com o objetivo
de que os Estados membros os sigam desenvolvendo, em 4mbito
nacional. Sua aplica¢io demanda cuidado, uma vez que, na prética,
verificam-se aplicacoes incorretas por parte dos Estados signatérios,
configurando uma manipulagio. “Esta manipulacién se produce
cuando se utiliza un estdndar como base para fundamentar un fallo,
pero se tergiversa la intencién establecida en el estdndar. Incluso en
algunos casos se ha llegado a suprimir pdrrafos pertinentes” (Landa
Arroyo, 2016, p. 166-167). Até porque o objetivo nio ¢ criar stan-
dards de forma isolada e fundamentd-los a partir de uma dinimica
cherry picking, omitindo eventuais precedentes inconvenientes. De
forma contrdria, o objetivo é construir os standards a partir da in-
fluéncia de casos andlogos, discutidos e compreendidos em todos os
seus sentidos (Olsen, 2021, p. 53).

J& os standards normativos, constituem pressupostos de va-
lidez das normas dos Estados signatdrios. Sua inobservincia pode
configurar violagées de direitos humanos, passiveis de condenagdes
internacionais. A Corte IDH cumpre o principio da subsidiarieda-
de, portanto, hd um espago de deferéncia entre a intervengio inter-
nacional e nacional, em que ¢é privilegiada a competéncia nacional
para primeiro se manifestar. Esgotada a via nacional e mantido o
contexto de violagio de direitos humanos, a Corte IDH ird intervir,
pronunciando-se acerca das normas nacionais (Landa Arroyo, 2016,

p. 168).



A conjungio destas duas modalidades de standards constitui
uma fonte de cria¢io de direito internacional dos direitos humanos
que obriga os Estados a cumprir as sentengas condenatérias profe-
ridas pela Corte, bem como respeitar as interpretagdes consolidadas
pelo SIPDH. O valor obrigatério e persuasivo dos standards vincula-
-se a questao de legitimidade dos juizes da Corte IDH para criar di-
reitos a partir das suas condenagdes e interpretagoes (Landa Arroyo,
2016, p. 169). Outrossim, o artigo 68 da CADH* determina que
as decisoes proferidas pela Corte IDH deverao ser cumpridas pelos
Estados signatdrios, bem como afirma a natureza de titulo executivo
judicial das sentengas condenatérias indenizatérias proferidas, que
poderao ser executadas pelo procedimento comum de cumprimento
de sentencas, previsto nos respectivos ordenamentos juridicos inter-
nos. Caso algum Estado nao cumpra, ou cumpra parcialmente, a
condenacio a ele imposta, a Corte IDH elaborard as recomendagoes
pertinentes no corpo de seu relatério anual enviado a Assembleia

Geral da OEA (Leal; Lima, 2021, p. 55).

Em sintese, as interpretagdes fixadas pela Corte IDH acerca
do corpus iuris interamericano formam standards sobre direitos huma-
nos, o que se afigura como sendo de especial relevincia no Ambito da
protegao de grupos em situacio de vulnerabilidade. Neste contexto,
oportuno mencionar que o corpo das sentencas proferidas pela Cor-
te IDH divide-se em duas partes: coisa interpretada (res interpretata)
e coisa julgada. Enquanto essa dltima diz respeito exclusivamente
ao dispositivo das sentengas, assim entendida como o momento em
que sio impostas penalidades e determinagoes a serem cumpridas
pelo Estado condenado, aquela refere-se ao contetido da decisao que
construird um entendimento jurisprudencial. Trata-se do momento
em que a Corte IDH demonstra a sua interpretagao sobre o concei-
to, o alcance e os demais caracteres dos direitos humanos protegidos
pelo corpus iuris interamericano. A “coisa julgada” possui efeitos inter

49 CADH, Artigo 68
1. Os Estados Partes na Convengao comprometem-se a cumprir a decisio da Corte em todo caso em que
forem partes.
2. A parte da sentenga que determinar indenizagao compensatoria poderd ser executada no pais respectivo
pelo processo interno vigente para a execugio de sentencas contra o Estado.
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partes, vinculando apenas o Estado condenado. Por outro lado, a
“coisa interpretada” possui eficdcia erga omnes e deverd ser observada
por todos os Estados que compoem o SIPDH (Leal; Lima, 2021, p.
68). Essas nogoes foram estabelecidas pela Corte IDH durante a su-
pervisao do cumprimento de senten¢a no Caso Gelman vs. Uruguay,
no voto apartado proferido pelo Juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor
(Corte IDH, 2013, p. 12).

Existem trés teorias que tentam explicar a existéncia de legiti-
midade dos juizes da Corte IDH, em elaborar standards minimos so-
bre direitos humanos com valor normativo: (i) a teoria tradicional;
(ii) a teoria moderna e; (iii) a teoria contemporanea. De acordo com
a teoria tradicional, o direito apenas pode ser criado pelo legislador,
nacional ou internacional, sendo que aos juizes cabe aplicar o direito
ao caso particular, produzindo decisdes com efeito inter partes. A
teoria moderna, por sua vez, sustenta que os juizes criam o direito
cada vez que interpretam as normas, atribuindo as suas decisoes efei-
tos inter comunis. Por fim, a teoria contemporinea permite a criagao
do direito, por parte dos juizes, apenas em situagbes excepcionais,
“cuando interpretan las normas llenando sus vacios o deficiencias;
otorgdndoles a dicha interpretacién efectos normativos generales o
erga omnes, es decir exigible normativamente para todos” (Landa
Arroyo, 2016, p. 169). De acordo com os artigos. 67°° e 68.1°" da
CADH as decisoes da Corte IDH sdo definitivas e inapeldveis, es-
tando os Estados Nacionais comprometidos ao seu cumprimento
em todo o caso que sejam partes. “Estos dispositivos convenciona-
les constituyen el fundamento principal en el marco del Pacto de
San José para otorgar a las sentencias del Tribunal Interamericano
su cardcter ‘firme’ y ‘con eficacia vinculante’ en sus términos” (Corte

IDH, 2013, p. 10).

50  CADH: Artigo 67
A sentenca da Corte serd definitiva e inapeldvel. Em caso de divergéncia sobre o sentido ou alcance da
sentenca, a Corte interpretd-la-4, a pedido de qualquer das partes, desde que o pedido seja apresentado
dentro de noventa dias a partir da data da notificagao da sentenga.

51  CADH: Artigo 68
1. Os Estados Partes na Convengao comprometem-se a cumprir a decisio da Corte em todo caso em que
forem partes.



Verifica-se, portanto, a eficdcia vinculante das decisées pro-
feridas pela Corte IDH. Outrossim, pode-se afirmar que a teoria
adotada pela sua jurisprudéncia ¢ a teoria moderna, permitindo aos
juizes a criagdo do direito por meio da interpretagio das normas
produzidas.

43. La proyeccién de la eficacia interpretativa de la sentencia hacia todos los

Estados Parte que han suscrito y ratificado o se han adherido a la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos, y particularmente en aquellos que han

aceptado la competencia contenciosa de la Corte IDH, consiste en la obliga-

cién por todas las autoridades nacionales de aplicar no solo la norma conven-
cional sino la “norma convencional interpretada” (res interpretata); es decir, el
criterio interpretativo que como estdndar minimo aplicé el Tribunal Interame-
ricano al Pacto de San José y, en general al corpus juris interamericano, materia
de su competencia, para resolver la controversia. Y asi asegurar la efectividad

(minima) de la norma convencional. Lo anterior, al constituir precisamente el

objeto del mandato y competencia del Tribunal Interamericano “la interpre-

tacién y aplicacién” de la Convencién Americana’, y “de otros tratados que le

otorguen competencia’. (Corte IDH, 2013, p. 16).

Doutrinariamente, Landa Arroyo (2016, p. 169-170) susten-
ta que a eficdcia vinculante das sentencas da Corte IDH, para os
Estados, ¢ uma questao de intensidade mensurada em trés graus. O
primeiro, corresponde a um “ter que” (mziissen) acatar a totalidade
das intepretagoes das sentengas condenatérias para os Estados par-
tes. O segundo, corresponde a um “dever” (sollen) de cumprir os
standards vinculantes quando sao estabelecidos de forma explicita
em um caso, gerando um efeito espelhado para outros Estados que
nao tenham sido partes do processo. Jd o terceiro, corresponde a
um “poder” (kinnen) de observar os standards jurisprudenciais das
sentencas para paises terceiros. Neste cendrio, é possivel visualizar
uma diferenciagdo entre sentencas com cardter vinculante de nature-
za normativa e de natureza hermenéutica. As sentencas com cardter
vinculante de natureza normativa tém um efeito regulador prescri-
tivo, enquanto as com natureza hermenéutica tém efeitos apenas
interpretativos. Em razao disto, Olsen (2021, p. 46) afirma que a
adesao dos Estados aos tratados internacionais nao garante a realiza-
¢ao de didlogos, apenas incentiva.

Neste contexto, formam-se standards fortes e fracos. Enten-
dem-se “fortes”, aqueles em que a Corte IDH afirma explicitamente
a necessidade de sua observincia em casos futuros, ao passo que os
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“fracos” podem ser inferidos da fundamentagio utilizada pela Cor-
te, sem que tenham sido explicitamente afirmados como standards
minimos (Landa Arroyo, 2016, p. 171). Pode-se citar, como exem-
plo de standard forte, aquele estabelecido pela Corte IDH, no Caso
Atala Riffo y ninas vs. Chile que diz respeito ao banimento de toda e
qualquer norma, ato, ou pratica discriminatéria baseada em orien-

tagao sexual ou identidade de género (Corte IDH, 2012b, p. 34).

91. Teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y garantia estab-
lecidas en el articulo 1.1 de la Convencién Americana, los criterios de inter-
pretacién fijados en el articulo 29 de dicha Convencién, lo estipulado en la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, las Resoluciones de
la Asamblea General de la OFA, los estindares establecidos por el Tribunal
Europeo y los organismos de Naciones Unidas (supra pérrs. 83 a 90), la Corte
Interamericana deja establecido que la orientacién sexual y la identidad de
género de las personas son categorfas protegidas por la Convencién. Por ello
estd proscrita por la Convencién cualquier norma, acto o prictica discrimina-
toria basada en la orientacién sexual de la persona. En consecuencia, ninguna
norma, decision o practica de derecho interno, sea por parte de autoridades
estatales o por particulares, pueden disminuir o restringir, de modo alguno,
los derechos de una persona a partir de su orientacién sexual (Corte IDH,

2012b, p. 34).

Como exemplo de standard fraco, estabelecido pela Corte
IDH, pode-se apontar aquele estabelecido no Caso Furlan y fami-
liares vs. Argentina que explicitou as duas concepgdes contidas no
principio da igualdade e da nao-discriminagao (Corte IDH, 2012c,
p- 85).

267. Al respecto, la Corte considera que el derecho a la igualdad y no discri-
minacién abarca dos concepciones: una concepcién negativa relacionada con
la prohibicién de diferencias de trato arbitrarias, y una concepcién positiva
relacionada con la obligacién de los Estados de crear condiciones de igualdad
real frente a grupos que han sido histéricamente excluidos o que se encuentran
en mayor riesgo de ser discriminados. Asimismo, la Corte ha sefialado que el
derecho a la integridad fisica, psiquica y moral, consagrado en el articulo 5.1
de la Convencién Americana, “no sélo implica que el Estado debe respetarlo
(obligacién negativa), sino que, ademds, requiere que el Estado adopte todas
las medidas apropiadas para garantizarlo (obligacién positiva), en cumplimien-
to de su deber general establecido en el articulo 1.1 de la Convencién Ameri-

cana’. (Corte IDH, 2012c, p. 85).
Os standards fracos podem se tornar standards fortes quando,
por reiteradas vezes, a Corte argumenta e decide da mesma maneira

(Landa Arroyo, 2016, p. 171). Portanto, pode-se afirmar a obrigato-
riedade de observancia dos standards fortes por todos os Estados que



reconhecem a jurisdi¢ao da Corte IDH, sob pena de responsabili-
zagao internacional, sem esquecer que a inobservancia de standards
fracos, a depender do caso concreto, também poderd ser responsabi-
lizada. Entretanto, deve-se ter cuidado para nio confundir a elabora-
¢ao de standards fortes com a eficicia vinculante da “ratio decidendi”
das decisoes da Corte IDH. Isso porque a “ratio decidendi” de uma
sentenga proferida pela Corte IDH, demanda o seu cumprimento,
a0 passo que a visualizagao de standards fortes demanda o estabele-
cimento de didlogos.

O estabelecimento de didlogos deve ser fomentado e incenti-
vado, uma vez que a sua realizagio, entre os diversos ordenamentos
juridicos que compartilham uma realidade semelhante, possibilita
tanto o aprendizado, por meio da prdtica estrangeira, quanto o apri-
moramento dos direitos consubstanciados na regiao (Fachin, 2022,
p. 75). Em outras palavras, o fortalecimento de didlogos coesos e
plurais soma tanto na protecio do sistema internacional quanto na
do sistema nacional, uma vez que ambos passam a se alimentar do
principio pro persona e a reforgar-se mutuamente (Fachin, 2022, p.
81).

Estabelecer standards outorga seguranga e previsibilidade ju-
ridica aos Estados, permitindo que estes apliquem solugées iguais a
casos iguais. Além disso, tem-se, aqui, uma ideia de construgio de
bases minimas comuns de protegao de direitos: “un precedente vin-
culante implica que para todos los casos en los que se planteen carac-
teristicas similares debe de seguirse los estdndares jurisprudenciales
establecidos, para asegurar el principio de igualdad y estabilidad juri-
dica” (Landa Arroyo, 2016, p. 170). Ressalte-se, entretanto, que nao
existem standards eternos. Eles sio sempre passiveis de modificagao
para melhor proteger os direitos humanos. Caso a Corte IDH, ou
qualquer outro tribunal, deseje se afastar de algum standard, assim
poderd fazé-lo, desde que observe o 6nus argumentativo correlato
(Landa Arroyo, 2016, p. 170). Até porque as interpreta¢oes da Cor-
te IDH sobre o contetido dos direitos do corpus iuris interamericano
possui eficdcia relativa, de forma que, aos Estados signatdrios, é res-
guardada a competéncia de desconsiderd-las, caso o direito interno,
ou a jurisprudéncia interna estatal, seja ainda mais protetiva do que
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a da Corte IDH (Leal; Vargas, 2022, p. 1342). Sobre esta temdtica,
nao foram encontrados exemplos na jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal brasileiro.

Verifica-se que no cendrio latino-americano de protegio aos
direitos humanos os Estados devem se abster de realizar a¢oes que,
de forma direta ou indireta, criem situacoes discriminatdrias, tan-
to de fato quanto de direito. Outrossim, os Estados devem adotar
comportamentos positivos para alterar eventuais situagdes discri-
minatérias verificadas na sociedade (Leal; Lima, 2021, p. 93). As
tecnologias digitais podem ter efeitos desejados, ou indesejados,
naquilo que se refere as perspectivas éticas, sociais e econémicas.
(Hoffmann-Riem, 2020, p. 5). Na medida em que processa dados,
a inteligéncia artificial desafia a atual protecio juridica proposta, so-
bretudo, pela legislago formal existente (Marsch, 2020, p. 34). Por
este motivo, a tecnologia deve ser constantemente acompanhada, a
fim de que se garantam standards protetivos atualizados e adaptados
aos novos riscos apresentados, particularmente naquilo que diz res-
peito ao controle de consequéncias e potenciais casos de discrimina-

¢ao (Hoffmann-Riem, 2020, p. 13).

Analisada a perspectiva multinivel de prote¢io de direitos,
bem como os didlogos jurisdicionais a ela inerente, pode-se verificar
que, a partir da ratificacio da CADH e do posterior reconhecimen-
to da jurisdi¢ao da Corte IDH, o Brasil insere-se em um sistema
regional de prote¢io de direitos humanos que impée alguns deve-
res, sobretudo a protegdo dos direitos humanos consubstanciados
na CADH e no corpus iuris interamericano. A discriminacio algo-
ritmica desponta como um potencial violador de direitos humanos
no paradigma da sociedade da informagao, sobretudo dos direitos
a igualdade e a nao-discriminacio, motivo pelo qual standards mi-
nimos em relacio a esses direitos humanos devem ser estabelecidos
e observados. Consequentemente, a produgio algoritmica deve ob-
servd-los, sob pena de responsabilizacio interna e internacional. A
partir desta premissa, analisa-se, na sequéncia, a figura do consti-
tucionalismo transformador, identificado com a no¢io de um Jus
Constitutionale Commune latino-americano.



3.2. O Ius ConstitutioNALE COMMUNE LATINO-
AMERICANO COMO FUNDAMENTO PARA A PROTECAO CONTRA
A DISCRIMINACAO ALGORITMICA NO AMBITO DO SISTEMA
INTERAMERICANO DE PROTECAO A0S DIREITOS HUMANOS

A Convencio Americana de Direitos Humanos (CADH)
confere as instituicoes do Sistema Interamericano de Protecio de
Direitos Humanos (SIPDH) um mandato para promover o cons-
titucionalismo transformador nas Américas. A jurisprudéncia de
direitos humanos, voltada a resolugio de problemas estruturais da
regido latino-americana, como, por exemplo, & questao da discrimi-
nagio estrutural abordada no capitulo 2.3 desta pesquisa, tem por
fundamento este mandato transformador. O objetivo é a criagao de
um direito comum, um ius constitutionale commune latino-america-
no (ICCAL), que traga um impacto real na vida das pessoas. Ainda
que a CADH nio traga disposicoes especificas acerca da promogao
deste mandato transformador, tem-se que o mandato transformador
da Corte IDH decorre da reforma constitucional promovida por di-
versos paises latino-americanos que, a0 romperem com regimes au-
toritdrios, criaram extensos catdlogos de direitos fundamentais, bem
como cldusulas de abertura aos tratados internacionais de direitos
humanos, abrindo caminho para a conformacio de uma protegio

multinivel de direitos (Bogdandy, 2019, p. 234).

Esse projeto teve inicio em 2004, no Instituto Max Planck
de Direito Publico Comparado e de Direito Internacional Pdablico,
que passou a promover o Coléquio Ibero-Americano para debater o
tema. A partir de 2006, esse Coléquio passou a ser organizado por
Mariela Morales Antoziazzi, pesquisadora especializada em temas
latino-americanos. Muitos temas j4 foram abortados nos Coléquios
Ibero-americanos, entretanto, o tema central é o constitucionalismo
transformador da América Latina. Busca-se superar a profunda ex-
clusao social da regido, a partir da triade direitos humanos, demo-
cracia e Estado de Direito (Bogdandy, 2015, p. 15-16).

A ideia de um constitucionalismo latino-americano ganhou
os contornos de um ius constitutionale commune, no Século XXI,
momento em que era possivel visualizar uma forte rejeicao das trés
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ideologias constitucionais até entio tradicionais, na América Latina:
o conservadorismo, o liberalismo e o radicalismo (Bogdandy, 2015,
p- 16). A concepgao de um ius constitutionale commune indica uma
proposta de mudanga da realidade politica e social da América Lati-
na, de forma a criar as condigbes sociais e politicas necessdrias para
a consolidagio da democracia, do Estado de Direito e dos direitos
humanos. Esses trés conceitos podem ser considerados vagos e ambi-
guos, entretanto, a abordagem do ICCAL ¢ abastecida por experién-
cias precisas e concretas, que nutrem o desejo de transformar uma
situacdo que, para muitos, é inaceitdvel (Bogdandy, 2015, p. 19-20).

A regiao latino-americana é marcada por sociedades pds-co-
loniais, caraterizadas por um elevado grau de exclusao e violéncia,
somadas a democracias ainda em fase de consolidacio. Verifica-se,
assim, um centralismo autoritdrio de poder, agregando o fenémeno
denominado hiperpresidencialismo: “A regido ainda convive com as
reminiscéncias do legado dos regimes autoritdrios ditatoriais, com
uma cultura de violéncia e de impunidade” (Piovesan, 2017, p.
1360). As questdes sociais referentes aos temas da igualdade e da
redistribuicio sdo delicados e apresentam opinides dispares. Por esse
motivo, ¢ importante analisar a questdo a luz do conceito de ex-
clusao. A desigualdade pode decorrer de muitos fatores, entretanto,
verifica-se sua profundidade e persisténcia quando, a um grupo in-
teiro, é negado o direito de participagao nos grandes sistemas sociais,
assim considerados o sistema educacional, o econémico, o politico
(Bogdandy, 2015, p. 20) e, por que nio dizer, o sistema virtual. O
conceito de exclusio possibilita uma visdo abrangente das socieda-
des, cujas capacidades de inclusdo apresentam-se insuficientes quan-
do as institui¢oes deixam de levar em conta muitas pessoas.

O constitucionalismo transformador ¢ um fenémeno global,
todavia, o constitucionalismo transformador latino-americano apre-
senta duas caracteristicas especiais: (i) no contexto latino-americano,
o constitucionalismo transformador ¢ apoiado tanto pelas Consti-
tuigbes nacionais quanto por um regime internacional composto
por duas institui¢oes operativas: a CIDH e a Corte IDH, conforme
abordado no tépico anterior; (ii) o sistema de dois niveis é com-
plementado por um didlogo horizontal realizado entre instituigoes



nacionais que compartilham uma visio transformadora, como, por
exemplo, os juizes nacionais, os membros do Ministério Publico e os
defensores publicos. Esse didlogo regional fortalece o constituciona-
lismo transformador, de forma que as decisoes proferidas pela Corte
IDH impulsionam as discussoes locais sobre determinados assuntos
(Bogdandy, 2019, p. 234-235). “Os juizes nacionais podem esta-
belecer lacos mais profundos quando discutem sobre um sistema
regional comum, sobre casos que dizem respeito a todos” (Bogda-
ndy, 2019, p. 235). Nesta linha, nao se pode desconsiderar que, no
contexto da sociedade da informacio, a discriminagdo algoritmica
pode ser tida como um problema comum a todos.

Os direitos humanos representam uma promessa de didlogo
entre as diferencas, como afirmado por Olsen (2021, p. 1). Com
base na CADH e nas Constitui¢des dos Estados signatirios, ¢ ela-
borado um ICCAL com o propésito de reconfigurar as relagoes
sociais para promover uma maior inclusio nos Ambitos, econdmi-
co, juridico, politico e social. Essa iniciativa resulta na coexisténcia
harmoniosa de diversos sistemas juridicos nacionais com o Sistema
Interamericano de Prote¢io dos Direitos Humanos. Tal coexisténcia
¢ denominada pluralismo juridico e é viabilizada mediante o con-
ceito de harmonizacio, considerando que os direitos humanos na
América Latina siao diversos. Nesse contexto, sio diversas as etnias,
linguas, crengas religiosas, entre outros aspectos. Ao mesmo tempo,
o cendrio latino-americano comunga de uma histéria marcada pela
colonizagao, escravidao, pobreza e desigualdade, culminando em
violéncia oriunda de conflitos e autoritarismos (Olsen, 2021, p. 1).

Dos atores que compdem o ICCAL, exige-se uma interagao
capaz de construir e respeitar os standards comuns em direitos hu-
manos, sem impedir a diversidade necessdria para enfrentar qual-
quer contexto apresentado. Neste sentido, a Corte IDH detém a
competéncia para fixar standards em direitos humanos, a partir do
julgamento dos casos a ela submetidos, bem como dos pareceres pro-
duzidos nas Opinides Consultivas sobre os direitos que compdem o
SIPDH. Decorre, disso, o papel transformador da Corte IDH, uma
vez que os efeitos de suas decisoes ultrapassam os limites do litigio,
para enfrentar problemas estruturais visualizados nos Estados latino-
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-americanos que reconheceram sua jurisdigao. Dai o uso frequente
da figura das “sentencas estruturantes”. Por meio das “sentengas es-
truturantes’, o Poder Judicidrio esforga-se para alcangar efetividade
aos enunciados constitucionais diante de constantes desconheci-
mentos ou graves violagdes aos direitos humanos e fundamentais.
A partir do reconhecimento da existéncia de causas estruturais que,
de forma sistémica, produzem déficits de direitos humanos e fun-
damentais, acrescido da convic¢io de que o remédio individual nio
serd suficiente para resolver a problemdtica, o poder judicidrio opta
por estruturar solu¢oes mais robustas. (Osuna, 2015, p. 92). Assim,
verifica-se, nas decisoes, a utilizagio de uma interpretagio evolutiva
das normas convencionais, a fim de suprir as demandas geradas pelo
aumento de complexidade nas sociedades decorrentes dos antigos e
dos novos problemas sociais (Olsen, 2021, p. 2).

A concepgao de um ius constitutionale commune latino-ameri-
cano, em matéria de direitos humanos, deriva de trés fatores presen-
tes no processo de democratizagio da regiao: a) o empoderamento
do SIPDH e o seu impacto transformador na regido latino-america-
na; b) a emergéncia experimentada pelos textos constitucionais lati-
no-americanos, que atuam como marcos juridicos para a transi¢ao
democrética dos paises e trazem em seu corpo cldusulas de abertura
cujo desiderato é promover um didlogo entre o direito interno e o
direito externo e, por fim; c) o fortalecimento da sociedade civil, no
reconhecimento de direito e na luta pela justica, o que, da mesma
forma, potencializa o aspecto da pluralidade e do pluralismo (Piove-
san, 2017, p. 1360).

Conforme referido, uma das bases do ICCAL sio os direitos
humanos e fundamentais, por isso se torna comum visualizar a de-
nominagio fus Constitutionale Commune em direitos humanos. Essa
concepgao é formada por trés fatores: o contetido transformador dos
textos constitucionais, que decorre especialmente dos amplos catd-
logos de direitos fundamentais neles previstos; a percepcao desses
direitos fundamentais como pedra angular da mobilizagao social; e
a importincia das sentencas judiciais sobre direitos humanos e fun-
damentais para a atribui¢io de um cardter juridico ao fus Constitu-



tionale Commune, com funcio transformadora (Bogdandy, 2015, p.
28).

As reformas constitucionais promovidas nos paises latino-a-
mericanos, sobretudo no contexto de rompimento de governos ab-
solutistas, incorporaram diversos direitos e garantias fundamentais,
bem como prestigiaram a formagio do Estado Democritico de Di-
reito. Ainda que, formalmente, muitos dos interesses histéricos dos
grupos em situa¢ido de vulnerabilidade tenham sido atendidos, na
prética a situagao nao apresentou muitas alteragoes, sendo frequente
a visualizacio de lesoes aos direitos humanos, bem como incessantes
tentativas de rompimento com as democracias incipientes latino-a-
mericanas (Gargarela, 2013, p. 186). Neste contexto, “é impossivel
para uma sociedade aliviar a desigualdade enquanto déficit sistémi-
co, se ndo consegue superar semelhante exclusao” (Bogdandy, 2015,
p. 20).

Gargarela (2013, p. 186) ¢ um defensor da inclusao, no texto
constitucional, de direitos sociais, sobretudo aqueles cujo desiderato
¢ combater a exclusio dos grupos em situagio de vulnerabilidade.
Entretanto, reconhece a existéncia de um problema na efetivagao
desses direitos, de forma que ¢é necessario pensar em mecanismos
que operacionalizem a sua concretiza¢io. De acordo com o autor, a
causa da baixa concretiza¢io dos direitos fundamentais corresponde
ao fechamento da “sala de mdquinas da Constituigao™:

Agindo assim, as reformas legais mantiveram fechadas as “portas da casa das
méquinas” da Constitui¢do: o nicleo da mdquina democrtica nio foi altera-
do, o motor da Constituigio nio se tornou o principal objeto de sua atencio,
como se a missdo tivesse sido concluida com seu trabalho na se¢io de direitos;
como se os controles principais sé pudessem ser tocados pelos aliados mais pré-
ximos dos que estao no poder®* (Gargarela, 2013, p. 185-180, tradugio nossa).

A “sala de maquinas da Constitui¢ao” corresponde aos me-
canismos de que o Estado disp6e para concretizar direitos, os quais
foram pouco alterados nas reformas constitucionais latino-ame-

52 No original: By acting in this way, legal reforms maintained the closed “doors of the engine room” of the
Constitution: the core of the democratic machinery was not changed, the engine of the Constitution did
not become the main object of their attention, as if their mission concluded with their work on the rights
section; as if the main controls could only be touched by the closest allies of those in power.
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ricanas. Disso decorre a dificuldade de concretizar novos direitos,
utilizando-se de ferramentas antigas e ultrapassadas. Por essa razio,
Gargarela (2013, p. 186) defende a reforma da “sala de mdquinas da
Constitui¢ao”, desatrelando-a de modelos hiperpresidencialistas. Os
problemas politicos, econdmicos, sociais e ambientais enfrentados
pelos paises da América Latina exigem de todos os atores uma abor-
dagem transformadora (Roa Roa, 2020, p.1).

O ICCAL propée-se a avangar na protecio dos direitos hu-
manos, da democracia e do Estado de Direito na América Latina.
A regido enfrenta um contexto marcado por profunda desigualdade
social, violéncia sistémica e constantes violacoes de direitos huma-
nos. Esse é o paradoxo que o SIPDH busca superar (Piovesan, 2017,
p. 1383). Uma das caracteristicas distintivas do desenvolvimento
dos direitos humanos na América Latina ¢ a exclusio enfrentada por
diversos grupos desfavorecidos, tornando essencial que o direito e
os tribunais atuem em favor dos grupos sociais marginalizados nesta
abordagem transformadora. No 4mbito do ICCAL, o principio da
igualdade transcende a mera proibicio de discriminacio, abrangen-
do a necessidade reconhecida de uma redistribui¢ao promovida por
um Estado Social (Bogdandy, 2015, p. 30).

Pode-se denominar o ICCAL como um direito comum por
duas razoes. a primeira, reside na existéncia de cldusulas de abertura
aos tratados internacionais sobre direitos humanos, em especial a
Conveng¢iao Americana de Direitos Humanos, presentes nos textos
constitucionais latino-americanos. Apesar de tal abertura estar ex-
pressa em apenas alguns artigos das Constituicoes, sustenta-se que
elas transformam a esséncia do constitucionalismo: “Os direitos
constitucionais estatais e o direito internacional puiblico encontram-
-se em uma relacio de fortalecimento mutuo, conclamados a asse-
gurar as garantias e promessas do assim chamado ‘bloco de constitu-

cionalidade’™” (Bogdandy, 2015, p. 22).

A abertura do texto constitucional em prestigio ao direito in-
ternacional dos direitos humanos resulta em um desenvolvimento
comum, de forma que se torna coerente a descricao feita pela Corte
IDH, de um corpus iuris interamericano. Vincular o direito estatal



ao direito internacional puablico constitui uma ruptura com a forma
tradicional de estudar o préprio direito, uma vez que essas dreas his-
toricamente foram estudadas de maneira separada (Bogdandy, 2015,
p- 22). O ICCAL nio tem a pretensao de ser um direito internacio-
nal distinto na América latina; seu objetivo consiste na descrigao da
regido latino-americana e na crenga de que um direito comum para

esta regido traria grandes beneficios (Bogdandy, 2015, p. 25).

O direito comum latino-americano tem sua identidade e sua
legitimidade ligadas a convicgao de que multiplos atores juridicos
contribuiriam na resolu¢io dos problemas estruturais da regiao, por
meio do desenvolvimento de uma normativa regional, que abrange
tanto o direito nacional quanto o direito internacional. Neste con-
texto, ¢ possivel vislumbrar trés caracteristicas deste direito comum:
(i) a crenga compartilhada na existéncia de um direito comum e
sua abrangéncia da CADH e dos sistemas juridicos nacionais; (ii)
a concepgio de que este direito comum é nutrido por decisoes de
diferentes tribunais vinculados ao sistema, em especial pelos tribu-
nais superiores nacionais e pela Corte IDH; (iii) a percepgao de que,
quanto mais atores forem conjugados nesse sistema comum, maior
serd o alcance do seu mandato transformador. Grande parte das
Constitui¢oes nacionais, bem como a CADH, atribuem aos juizes
o papel de combater a violéncia, a exclusdo social e a fragilidade das
instituicoes e, a fim de atingir esse desiderato, a cooperagao entre os
atores ¢ essencial (Bogdandy, 2019, p. 240-241).

Assim, “o direito comum latino-americano dos direitos hu-
manos serve para lidar conjuntamente com os grandes desafios da
América Latina” (Bogdandy, 2019, p. 241), sendo que, conforme
demonstrado no capitulo anterior da presente pesquisa, a discrimi-
nacio algoritmica surge como um grande desafio no paradigma da
sociedade da informacdo. Importante destacar, ainda, que o manda-
to para o desenvolvimento de um constitucionalismo comum, na
América Latina, por meio de um direito comum ¢ aberto, mas nao
indeterminado, de forma que nio é permitido aos juizes decidir fora
das molduras do caso, ou em inobservincia 2 metodologia juridica,
a colegialidade, aos procedimentos e aos precedentes da Corte IDH.
Os limites a0 mandato transformador exercido pela Corte IDH resi-
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dem nos desafios da realidade social; a CADH deve ser interpretada
a luz da realidade social da América Latina, em especial no que se
refere aos problemas estruturais da fragilidade das institui¢oes, da
exclusdo social e da violéncia (Bogdandy, 2019, p. 241).

Refletindo acerca da forma mais adequada de construir um
marco juridico que, a0 mesmo tempo que mantenha a natureza de-
mocrética da internet, permita que os Estados e as empresas privadas
avancem na protegao dos direitos humanos, Santana (2020, p. 176)
utiliza o aporte teérico do ICCAL como um espago de didlogo entre
os multiplos atores envolvidos, a fim de estabelecer standards que
deverao pautar as relagdes entre empresas, Estado e sociedade civil.
Caminhar rumo a consolida¢io do ICCAL, na regiao latino-ame-
ricana, construido a partir de “un didlogo permanente e igualitario
entre los diversos actores interesados en la temdtica, llevard a una
prevencidén y reparacién mds adecuada de las violaciones de derechos
humanos cometidas por las empresas de internet” (Santana, 2020,

p. 176).

A ideia de regular mecanismos tecnolégicos com base em or-
ganizagoes e standards internacionais estd estritamente relacionada
com a percepgao de que o espago tecnoldgico rompe as tradicionais
fronteiras do Estado, consubstanciando um ambito independente,
fora do controle dos governos nacionais (Santana, 2020, p. 178), de
maneira que,

Aunque claramente si puede reconocer que los temas de Internet son transna-
cionales y las iniciativas internacionales son imprescindibles, un camino hacia
una mayor proteccion de los derechos humanos también depende del fortale-
cimiento de los Estados para hacer frente al poder econémico de las empresas y
permitir la participacién estatal y de la sociedad civil en la eleccién de las reglas

que deben regular el sector (Santana, 2020, p. 178).

O ICCAL permite a utilizagio de uma metodologia que
combina os direitos nacional, internacional e comparado, capaz de
propor regulagées tecnoldgicas voltadas a protecio dos direitos hu-
manos que conciliem diversos modelos hoje utilizados em diversos
paises ao redor do globo, sobretudo aqueles componentes do SIP-
DH (Santana, 2020, p. 179). Até porque a denominagio “latino-a-
mericano” no pressupde a existéncia de homogeneidade na situagao
politica, social, econémica ou juridica dos paises componentes da



regido. Pelo contririo, os paises sio considerados em seus distintos

contextos (Bogdandy, 2015, p. 26), sendo que

Las respuestas internas pueden ser muy distintas y en algunos casos absoluta-
mente insuficientes para hacer frente a las empresas, asi que un conjunto de
estdndares regionales que comprenda las particularidades da cada regién parece
lo mds adecuado, sirviendo al mismo tiempo a dos objetivos distintos: guiar
la interpretacién de las distintas normas internas y fortalecer los Estados mds
débiles en la proteccidn de las personas que estdn bajo su jurisdiccién (Santana,

2020, p. 179).

A luz do ICCAL, o novo direito publico deve combater a
exclusdo em todos os sistemas sociais: saude, educacio, trabalho e,
por que nio, também na inovagio tecnolégica. As empresas encon-
tram, no espago latino-americano, mao de obra e recursos naturais
em abundancia (Santana, 2020, p. 183). Especificamente, no que
diz respeito as empresas de tecnologia, aqui elas encontram nume-
rosos usudrios para os servicos que oferecem®. Isso proporciona o
estabelecimento de um circulo vicioso em que, por um lado, “las
condiciones iniciales de fragilidad y normativa de muchos Estados
latinoamericano crearon un ambiente favorable al empoderamiento
de las empresas” e, por outro, “el amplio poder de las empresas, logra
mantener las mismas condiciones de fragilidad estatal en hacer fren-
te a las violaciones a los derechos humanos cometidas por empresas”

(Santana, 2020, p. 184).

O ICCAL supera o horizonte estritamente estatal, inter-re-
lacionando o direito constitucional e o direito internacional pabli-
co, atribuindo as institui¢ées internacionais uma maior autonomia
(Bogdandy, 2015, p. 37). O resultado disso é o fomento de uma
regido incapaz de proteger e promover os direitos humanos de for-
ma integral, permitindo violagoes e até mesmo déficits democriticos

(Santana, 2020, p. 185), pois

Especificamente en el tema de las empresas de Internet, la ascension y pro-
pagacion de las nuevas tecnologias acelero el flujo de dineros, tecnologia e
informacién que generalmente son controlados o influenciados por poderosas

53 Deacordo com o sitio eletrdnico do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), quando divul-
gou os resultados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua (PNAD Continua), dos
cerca de 183.9 milhoes de pessoas com 10 anos ou mais no Brasil, 84,7%, utilizaram a internet no pe-
riodo da pesquisa correspondente aos trés meses que antecederam o dia 16 de setembro de 2022. (IBGE,
2022).
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transnacionales, generando dificultades de coordinacién tanto de los sistemas

legales como politicos. Las violaciones de derechos humanos en el ciberespacio

suelen transcender las distinciones cldsicas nacional/internacional, publico/
privado, creando problemas que ninguna orden legal logra resolver sola, sea

nacional o regional (Santana, 2020, p. 187).

O objetivo do ICCAL nao ¢ participar de discursos globais
acerca de principios abstratos. Pelo contririo, a abordagem tem sua
sustentagdo em experiéncias concretas decorrentes de situacoes hu-
manas inaceitdveis, que se encontram na raiz de déficits sistémicos
e estruturais, sendo sua pretensao concretizar as promessas ¢ garan-
tias previstas nas Constituigoes latino-americanas (Bogdandy, 2015,
p. 28). Neste contexto, é proposta uma abordagem de problemas e
desafios regionais a partir de uma perspectiva de pluralismo dialégi-
co, cujo pressuposto é o desenvolvimento de relacoes colaborativas
entre os mais diversos regimes e institui¢oes juridicas da regiao lati-
no-americana, fato que, de maneira alguma, impede que estas insti-
tuigoes mantenham sua independéncia institucional. O pluralismo
proposto implica trés fendmenos distintos. O primeiro, consiste na
necessidade de estabelecer processos publicos e democréticos para a
tomada de decisoes que afetem um nimero elevado de pessoas. O
segundo, diz respeito a necessidade de que as normas regulamenta-
doras das relagoes sociais estejam presentes nos acordos firmados por
toda a sociedade. Por fim, o terceiro corresponde 2 interacio neces-
sria e inevitdvel entre os diversos ordenamentos juridicos (Santana,

2020, p. 188). Neste cendrio,

Recurrir a un sistema regional como promotor del didlogo entre empresas,

Estado y sociedad civil, es bastante ttil frente a la debilidad de algunos Estados

en hacer frente al poder corporativo y suele ser decisivo en el avance de asuntos

muy controvertidos, que no alcanzan espacio o consenso en el dmbito nacional

(Santana, 2020, p. 195).

O pluralismo dialégico, no contexto do ICCAL, ¢é conside-
rado tanto um objetivo quanto um meio para alcangd-lo. A juris-
prudéncia da Corte IDH depende e repousa no pluralismo social,
uma vez que sua jurisdi¢io ¢ exercida, também, a partir de litigios
estratégicos de determinados grupos da sociedade civil. Outrossim,
as relagoes da Corte IDH com os tribunais internos proporcionam
didlogos essenciais a formacio do ICCAL. Disso decorre o chamado
“controle de convencionalidade”, que representa um nucleo central



do ICCAL, conceito este explicitado pela Corte IDH, pela primeira
vez, no caso Almonacid Arellano vs. Chile, sendo exigida dos tribu-
nais nacionais a aplicagio da CADH em conformidade com a inter-
pretagao dada pela Corte IDH. (Corte IDH, 2006, p. 53).

Conforme referido no tépico anterior, o SIPDH empodera-se
gradativamente, por meio de didlogos voltados ao fortalecimento dos
direitos humanos, em um sistema multinivel. Sob essa perspectiva,
surgem duas vertentes de didlogo jurisdicional, “a compreender o
didlogo com os sistemas nacionais (abranger o controle de conven-
cionalidade) e o didlogo com a sociedade civil (a emprestar ao siste-
ma interamericano crescente legitimagio social)” (Piovesan, 2017, p.
1373-1374). Naquilo que se refere ao didlogo com os sistemas nacio-
nais, consolida-se o controle de convencionalidade. Na perspectiva do
controle de convencionalidade, muda-se o paradigma de uma pirdmi-
de hermética (State approach), evoluindo a um trapézio centrado nos
direitos humanos (Human Rights approach), contexto em que, “aos
parametros constitucionais somam-se 0s parametros convencionais,
na composicio de um trapézio juridico aberto ao didlogo, aos emprés-
timos e 2 interdisciplinaridade” (Piovesan, 2017, p. 1374).

O controle de convencionalidade constitui uma garantia de
aplicagao harmonica do direito vigente em suas fontes internas, in-
ternacionais e supranacionais. No Ambito internacional, ele “cons-
tituye la competencia asignada a un tribunal internacional o supra-
nacional para que éste determine cudndo los Estados partes, a través
de sus normas u actos, vulneran el derecho convencional y generan
por medio de ellos responsabilidad internacional” (Alcald, 2013, p.
519), sendo a Corte IDH que desempenha este papel no contexto
latino-americano. Ela exerce o controle de convencionalidade sem-
pre que um Estado, que tenha reconhecido sua jurisdi¢ao, nio cum-
pra com as obrigacoes de respeito e garantia aos direitos humanos,
bem como nio adeque seu ordenamento juridico com as obrigagoes
gerais previstas na CADH, sobretudo aquelas dos artigos 1.1 e 2
(Alcal4, 2013, p. 519).

Deve-se ter cuidado, contudo, para nao gerar confusio en-
tre os conceitos de “controle de constitucionalidade” e “controle de
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convencionalidade”, uma vez que este nio possui uma relagio de
identidade com aquele. Ambos diferem na medida em que nem to-
dos os juizes nacionais sdo competentes para decidir sobre controle
de constitucionalidade®, ao passo que todo juiz interamericano é,
na perspectiva firmada pela prépria Corte IDH, competente para
decidir sobre o controle de convencionalidade. O controle de con-
vencionalidade “es mds bien una modalidad de examen normativo
paralelo al del control de constitucionalidad” (Landa Arroyo, 2016,
p- 69). A prépria Corte IDH, durante o julgamento do caso Gelman
vs. Uruguay, sustentou a complementariedade existente entre os con-
troles de constitucionalidade e de convencionalidade (Corte IDH,
2011, p. 25).

Pode-se afirmar, assim, que o controle de convencionalidade
realizado pela Corte IDH, pode ser considerado subsididrio, na me-
dida em que ela sé serd acionada quando os mecanismos internos
falharem e nio restarem alternativas a pessoa humana que teve seus
direitos violados. A Corte IDH, “sobre la base del corpus iuris inte-
ramericano va construyendo el patrimonio juridico comtiin minimo
de los Estados americanos” (Alcald, 2013, p. 520). As concepgoes
comuns se desenvolvem e se consolidam, formando uma jurispru-
déncia atil aos Estados signatdrios. Considerando-se que os juizes
nacionais também detém competéncia para exercer o controle de
convencionalidade, sdo eles que enfrentaro as violagoes de direi-
tos humanos pela primeira vez. A atuagio positiva ou negativa dos
juizes nacionais, diante de um determinado caso, corresponderd a
posterior atuacido da Corte IDH, de forma que um agir negativo
pode implicar a condenagio internacional do Estado, por violagio

aos direitos humanos (Alcald, 2013, p. 521).

Logo, devem os juizes nacionais aplicar o corpus iuris intera-
mericano, composto pelos tratados de direitos humanos, a jurispru-

54  Nao éo caso do Brasil, onde todos os juizes tém a competéncia de realizar o controle de constitucionalidade
difuso das leis e dos demais atos normativos. Entretanto, verifica-se que, no contexto latino-americano
tanto no Chile, quanto no Paraguai, sao adotados apenas o controle concentrado de constitucionalidade.
No Chile, o controle de constitucionalidade ¢ realizado exclusivamente pelo Tribunal Constitucional
Chileno, ao passo que, no Paraguai, esta competéncia é da Corte Suprema, por meio de sua Cimara
Constitucional (Alcald, 2003).



déncia da Corte IDH, bem como os métodos interpretativos por
ela utilizados: a interpretagio evolutiva, dinimica, o principio favor
persona, entre outros. Pode o juiz nacional, também, propor inter-
pretagoes a Corte IDH, acerca do corpus iuris interamericano:

El juez nacional debe proceder a esta innovacién, estudiando la jurisprudencia
interamericana, para pronosticar cudl serd la solucién desarrollada por el juez
interamericano en contenciosos inéditos. Si el juez nacional acttia de otra ma-

nera, arriesga la condena posterior de parte de la CIDH (Alcald, 2013, p. 521).

O comportamento dos juizes nacionais diante da jurispru-
déncia da Corte IDH, deve ser ativa, no sentido de compreender o
espirito das solugbes por ela propostas e cooperar no seu desenvolvi-
mento. O precedente histérico do controle de convencionalidade foi
o julgamento do Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, de 20006,
pela Corte IDH:

124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estdn suje-
tos al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como
parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les obliga
a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objetivo y fin, y que desde
un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencién Americana (Corte

IDH, 2006, p. 53).
Apés o julgamento do Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chi-

Je, a Corte IDH reiterou a existéncia do controle de convencionali-
dade, no julgamento dos casos Trabajadores Cesados del Congreso vs.

Peri” (Corte IDH, 2006c, p. 47) e Heliodoro Portugal vs. Panama*®

55 128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus jue-
ces también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de la Convencién no sea
vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras pa-
labras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también
“de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en
el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.

56 180. La Corte ha interpretado que tal adecuacién implica la adopcién de medidas em dos vertientes, a sa-
ber: i) la supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias
previstas en la Convencién o que desconozcan los derechos allf reconocidos u obstaculicen su ejercicio,
y ii) la expedicién de normas y el desarrollo de précticas conducentes a la efectiva observancia de dichas
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(Corte IDH, 2008, p. 49). No julgamento do Caso Cabrera Gar-
cia y Montiel Flores vs. México, em 2010, a Corte IDH acresceu s
competéncias dos juizes nacionais o conhecimento obrigatério nao
apenas dos direitos humanos previstos na CADH, mas também da
interpretagao e eles atribuida por sua jurisprudéncia:

225. Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente que
las autoridades internas estdn sujetas al imperio de la ley y, por ello, estdn
obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencién
Americana, todos sus 6rganos, incluido sus jueces, también estén sometidos
a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la
Convencidn no se vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a su
objetivo y fin. Los jueces y drganos vinculados a la administracién de justicia
en todos los niveles estdn en la obligacién de ejercer ex officio un “control
de convencionalidad” entre las normas internas y la Convencién Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulacio-
nes procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y drganos judiciales
vinculados a la administracion de justicia deben tener en cuenta no solamente
el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete dltima de la Convencién Americana (Corte IDH,

2010b, p. 86).

Esse posicionamento foi, ainda, reiterado no julgamento dos

Casos Gelman vs. Uruguay”” (Corte IDH, 2011, p. 57) e Atala Riffo
y nifias vs Chile® (CORTE IDH 2012, p. 82), destacando-se a rea-
firmagao de sua competéncia de intérprete tltima da CADH. Desse
breve apanhado jurisprudencial, é possivel afirmar, portanto, a exis-
téncia de “obligaciones de los jueces nacionales en términos de hacer
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garantfas. Precisamente, respecto a la adopcién de dichas medidas, es importante destacar que la defensa u
observancia de los derechos humanos a la luz de los compromisos internacionales en cuanto a la labor de
los operadores de justicia, debe realizarse a través de lo que se denomina “control de convencionalidad”,
segtin el cual cada juzgador debe velar por el efecto util de los instrumentos internacionales, de manera
ue no quede mermado o anulado por la aplicacién de normas o practicas internas contrarias al objeto
En del instrumento internacional o del estindar internacional de proteccién de los derechos humanos.

193. Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencién Americana, todos sus
é4rganos, incluidos sus jueces, estdn sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto
y fin, por lo que los jueces y érganos vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles estdn
en la obligacion de ejercer ex oficio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y la inter-
pretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima da Convencién Americana.
(Corte IDH, 2011, p. 57).

282. Los jueces y drganos vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles estdn en la obli-
gacion de ejercer ex oficio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y la Convencién
Americana, en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.
En esta tarea, los jueces y 6rganos vinculados a la administracién de justicia deben tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete tltima de la Convencién Americana. (Corte IDH, 2012, p. 82).



cumplir en el derecho interno el respeto y la garantia de los derechos
humanos convencionalmente asegurados contra toda norma interna

que los contravenga” (Alcald, 2013, p. 525-526).

Mac-Gregor (2010, p. 17) divide o controle de convencio-
nalidade em concentrado e difuso, de forma que aquele ¢ realizado
diretamente pela Corte IDH, enquanto este ¢ realizado pelos juizes
nacionais dos Estados que reconhecem sua jurisdigao. Vale destacar
que o controle difuso de convencionalidade nao é uma novidade.
Trata-se, na realidade, de um derivado da constitucionalizacio do
direito internacional que forma um bloco de convencionalidade a
partir das reformas das constitui¢des nacionais, em conjunto com
os avangos da jurisprudéncia constitucional (Mac-Gregor, 2010, p.
21).

O controle de convencionalidade a ser exercido pelos juizes
nacionais de boa-fé apresenta como caracteristicas bésicas: (i) a con-
versdo de cada juiz nacional em um juiz interamericano, de forma
a se tornarem guardioes da convencionalidade das leis e dos demais
atos nacionais; (ii) cardter difuso, uma vez que se recomenda este
controle a todos os juizes nacionais, independentemente da matéria
em que atuam, ou do grau hierdrquico em que se encontram; (iii)
ex officio, de forma que o controle de convencionalidade deve ser
exercido independentemente de instigagio pelas partes; (iv) bloco
de convencionalidade, devendo os juizes nacionais conhecer o corpus
iuris interamericano e atribuir a ele concretude e validade®; (v) ine-
xisténcia de efeitos, j4 que as normas ou atos declarados inconven-
cionais ndo possuem efeitos juridicos desde o inicio (Mac-Gregor,
2010, p. 27-28). Assim,

El didlogo jurisprudencial (regional y nacional) contribuird a la permanente

interaccién para construir un derecho publico interamericano, recordando que

los instrumentos érganos y tribunales nacionales e internacionales en esta ma-

teria, tienen la misma y tltima finalidad: la proteccién efectiva del ser humano
(Mac-Gregor, 2010, p. 29).

59  Em 07 de janeiro de 2022, o Conselho Nacional de Justica brasileiro editou a recomendagio n° 123, cujo
objetivo foi recomendar “aos 6rgios do Poder Judicidrio brasileiro a observancia dos tratados e conven-
¢oes internacionais de direitos humanos e o uso da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos” (Brasil, 2022).
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A partir do reconhecimento de um corpus iuris interamericano
aplicdvel imediatamente no ordenamento juridico interno de cada
Estado signatdrio, por meio do controle de convencionalidade, tor-
na-se necessdrio estabelecer métodos interpretativos acerca de direi-
tos humanos. Neste contexto, acredita-se que a melhor forma de
comunicagio entre a Corte IDH e o ordenamento juridico interno
ocorre por meio de didlogos que, de acordo com Alcald (2013, p.
531), podem ser desenvolvidos por meio de (i) interpretacio exten-
siva; (ii) interpretagdo inovadora; (iii) interpreta¢io corretiva; (iv)
interpretagio receptiva; (v) interpretagio neutralizadora e; (vi) inter-
pretagdo discordante.

Consiste, a interpretagdo extensiva na possibilidade de o juiz
nacional ir além do standard minimo produzido pela Corte IDH. J4
a interpretagao inovadora atribui ao juiz nacional o poder de inter-
pretar direitos humanos contidos na CADH, mesmo que a Corte
IDH ainda nio tenha sido instigada a se manifestar a respeito. “En
tal hipétesis, el juez nacional se enfrenta a problemas en los que de-
berd crear una solucién jurisprudencial inédita, considerando el cor-
pus iuris interamericano, en los que puede liberarse de la servidum-
bre de la ley nacional” (Alcald, 2013, p. 532). Sendo proposta uma
interpretagao inovadora pelo juiz nacional, a Corte IDH, provocada
a manifestar-se sobre o0 mesmo direito humano futuramente, poderad
ratificar ou rechacar a interpretagio proposta pelo juiz nacional.

A interpretagao corretiva ou receptiva é aquela que o juiz na-
cional de um Estado signatdrio adota, ao verificar uma condenagio
imposta pela Corte IDH a outro Estado signatdrio. Em outras pa-
lavras: ao identificar, em seu pais, uma circunstincia parecida com
aquela que ensejou a condenagio de outro pais, o juiz nacional tenta
soluciond-la com base no corpus iuris interamericano (Alcald, 2013,
p- 533). J4 a interpretacio neutralizadora, por sua vez, consiste em
uma estratégia de evitar disposi¢coes de direito internacional, criando
“una interpretacion forzada del derecho nacional, por una relectura
de la ley, una relacién de adecuacién entre el derecho interno y la
norma interamericana’ (Alcald, 2013, p. 540). Esta técnica interpre-
tativa importa em uma falta de sinceridade entre os componentes do
didlogo, que consiste em uma tentativa de evasao aos contetdos dos



direitos humanos. Ressalte-se, contudo, que hd uma diferenca entre
aplicar os direitos humanos internacionais equivocadamente, de boa
fé, e adotar técnicas de uma interpretagio neutralizadora:

La interpretacién neutralizante busca esconder la reivindicacién de un margen
de apreciacién o constituye una maniobra que permite al juez nacional esca-
parse de aplicar la jurisprudencia de la CIDH, logrando con ello dos objeti-
vos: el primero, validar la legislacién nacional respecto del derecho garantizado
convencionalmente, tal como es interpretado por el juez nacional. Asi, so el
contenido o los atributos del derecho y sus garantias como estdéndar minimo
los que son neutralizados, siendo algunos de tales atributos o garantias borra-
dos para permitir preservar artificialmente el derecho nacional. El segundo, es
el de pretender, por parte del juez nacional, el beneficio de un cierto margen
de apreciacion en una materia que la CIDH no reconoce ni considera margen

de apreciacién (Alcald, 2013, p. 540).

Por fim, a interpretagdo discordante permite que um tribunal
nacional possa divergir do alcance da interpretagio dada pela Cor-
te IDH a um determinado direito humano. Em outras palavras, a
jurisdi¢ao interna de um Estado considera determinada resolu¢io
da Corte IDH incorreta, seja pela valora¢io equivocada do direito
interno, seja por uma discordincia na ponderagio realizada com ou-
tros direitos. “El tribunal nacional en un nuevo caso sobre la misma
materia, expresa su desacuerdo con la CIDH® razonadamente, ex-
plicando los motivos del desacuerdo en el respectivo fallo, concre-
tando un didlogo ascendente con la Corte” (Alcald, 2013, p. 542).
Neste caso, a Corte IDH poderd reexaminar a questao controvertida
se novamente chegar ao seu julgamento oportunidade em que ocor-

rerd um novo didlogo interjurisdicional.

Os didlogos interjurisdicionais podem ser encerrados quando
a Corte IDH, julgando uma determinada matéria que possa ter en-
sejado o desacordo entre a jurisdi¢do interamericana e a jurisdigao
interna, resolve a matéria de forma vinculante, gerando uma obriga-
¢ao de resultado ao Estado signatdrio. Outra forma de encerramento
de didlogos é quando o Estado signatdrio, por meio de seu poder
constituinte ou de seu poder legislativo, reforma eventual disposigao

60  Considerando a citagio direta, cabe esclarecer que Alcald, ao contrdrio da abreviatura utilizada neste
trabalho, abrevia a Corte Interamericana de Direitos Humanos como CIDH, mas ¢ a ela que ele estd se
referindo neste momento.
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constitucional ou infraconstitucional considerada inconvencional,
adequando-a ao corpus iuris interamericano (Alcald, 2013, p. 542).

A criacio de precedentes estratégicos, ou standards minimos
em matéria de direitos humanos, é determinante para o desenvol-
vimento do mandato transformador pretendido. E, para a criagio
destes precedentes, mostraram-se relevantes os diélogos interinsti-
tucionais. O desafio de uma jurisdigio que pretenda impulsionar
transformacoes sociais corresponde ao esforco em se manter como
um ator juridico, superando as tradi¢gdes formalistas outrora consoli-
dadas e proporcionando a evolu¢io na interpretagio constitucional:
“el objetivo final es la construccién de fundamentos juridicos soli-
dos para las decisiones e intervenciones que debe realizar modelo de
judicatura del constitucionalismo transformador” (Roa Roa, 2020,
p- 8).

Analisado o ICCAL, como proposta de formagao de um dis-
curso comum em direitos humanos, cujas caracteristicas principais
s20 a defesa destes, junto a democracia e ao Estado de Direito, serd
analisado, no préximo tépico, o dever estatal decorrente das pro-
messas internacionais e constitucionais, acerca de direitos humanos
e fundamentais, respectivamente.

3.3. O “DEVER DE PROTECAO ESTATAL” COMO FUNDAMENTO
PARA A PROTECAO CONTRA A DISCRIMINACAO ALGORITMICA
NO AMBITO CONSTITUCIONAL

A fim de atingir o objetivo proposto neste capitulo, no sen-
tido de verificar a aplicabilidade de standards minimos sobre direi-
tos humanos e fundamentais, resta analisar os aportes teéricos da
dimensio objetiva dos direitos fundamentais, em especial do seu
desdobramento mais importante, o dever de prote¢ao estatal (Schut-
zpflicht) e suas balizas da “proibicio de protegao insuficiente” (Un-
termaffverbot) e da “proibicio de excesso”, na restri¢io ou limitagao

(Ubermapuverbot).

A compreensio da teoria de um dever de protecao estatal
(Schurzpflicht) foi desenvolvida na doutrina e na jurisprudéncia ale-



mas apds a 22 Guerra Mundial. Resulta do reconhecimento de uma
dupla dimensionalidade nos direitos fundamentais, de forma que,
juntamente a uma dimensao subjetiva, hd uma objetiva, que implica
a necessidade de observincia dos direitos fundamentais, tanto nas
relagoes existentes entre Estado e pessoa, quanto nas relagoes entre
pessoas, originando uma compreensao de eficicia contra terceiros
(Drittwirkung) e uma vinculagao horizontal dos direitos fundamen-
tais (Horizontalwirkung) (Leal; Maas, 2020, p. 49).

O marco jurisprudencial histérico, na construgao da ideia de
uma dimensao objetiva dos direitos fundamentais, deu-se no julga-
mento do caso Lith, pelo Tribunal Federal Constitucional Alemao
(Bundesverfassungsgericht). Naquela oportunidade, o Tribunal anali-
sou 0 alcance do direito fundamental a liberdade de expressao, espe-
cificamente se nele estaria contida a possibilidade de incitar um boi-
cote de um filme produzido por um diretor de cinema relacionado
aos ideais antissemitas. Isso porque, em 1950, o Diretor do Clube
de Imprensa de Hamburgo, Erich Liith, incitou um boicote ptblico
ao lancamento do filme “Unsterbliche Geliebte” (“amada imortal”),
produzido por Veit Harlan, destacado diretor do cinema nazista,
principalmente em razdo do filme Jud Siif. (Leal, 2007, p. 65).

Previamente a remessa ao Tribunal Constitucional, o feito foi
julgado pelo Tribunal de Justica Civil Ordindria de Hamburgo, que,
com fundamento no Cédigo Civil Alemao, foi contririo a posi¢ao
de Liith. Inconformado, Liith ingressou perante o Tribunal Consti-
tucional Alemao, que, analisando o feito através do prisma constitu-
cional, sustentou o entendimento de que a possibilidade de boicote
estava protegida pelo direito fundamental a liberdade de expressio,
que deveria ser tutelada, inclusive, nas relagdes particulares. Nes-
se contexto, o Tribunal expoe que os direitos fundamentais, além
de direitos de defesa das pessoas em face do Estado (Abwehrrechte
des Biirgers gegen den Staat), formam uma ordem objetiva de valores
(Wertordnung oder Wertsystem) que deve orientar todos os demais ra-
mos do direito, fato que implica na impossibilidade de manutengao
de regras contrdrias ao texto constitucional (Leal, 2007, p. 65).
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Em tom de critica a decisao do Tribunal Constitucional Ale-
mao no referido caso, Canaris (2009, p. 44-45) defende ser neces-
sdria uma separagao estrita entre a eficdcia de irradiagio e a denomi-
nada “super-revisao”. Isso porque, no seu ponto de vista, o Tribunal
Constitucional Alem3o estabeleceu, equivocadamente, uma ligagao
entre a “eficdcia de irradiacio” dos direitos fundamentais no direito
privado a problemdtica da “super-revisao”, assim entendida como
o reducionismo das atividades das Cortes Constitucionais a3 mera
revisdo das decisoes proferidas pelos demais Tribunais. Partindo do
pressuposto de que os direitos fundamentais devem vigorar imedia-
tamente, nio ¢ possivel mitigar seus efeitos a uma mera nogao de
eficdcia de irradiagao, tampouco confundir este debate com aquele
da “super-revisao”.

As normas de direitos fundamentais gozam de uma funda-
mentabilidade formal e de uma fundamentabilidade substancial
no sistema juridico. Entende-se por fundamentalidade formal a
vinculagao direta dos Poderes Executivo, Judicidrio e Legislativo,
decorrentes da posi¢do, no dpice, dos direitos fundamentais no or-
denamento juridico. J4 a fundamentalidade substancial reside na
correspondéncia dos direitos fundamentais a processos de tomada
de decisio acerca da estrutura normativa bdsica do Estado e da socie-
dade, de forma que independe da quantidade de contetido conferi-
da aos direitos fundamentais. Quanto mais contetido for conferido,
menor a delegacio ao legislador sobre o tema. J4 a fundamentalidade
formal acresce A fundamentalidade substancial contetido aos direitos

fundamentais (Alexy, 2015, p. 521-522).

Nesse contexto, as decisdes tomadas acerca de direitos funda-
mentais permeiam todos os campos do direito. Quando ¢ resolvido
um problema no 4mbito dos direitos fundamentais, a forma de re-
solu¢do alcanga todas as demais esferas do direito, uma vez que se
trata de uma questao fundamental. Com base nas fundamentalida-
des formal e substancial, as normas acerca de direitos fundamentais
desempenham um papel central no sistema juridico (Alexy, 2015, p.
523). Em outras palavras, formam-se standards sobre direitos funda-
mentais que alcangam todos os 4mbitos do direito.



A tese da eficicia perante terceiros, ou do efeito horizontal,
dos direitos fundamentais, atualmente, é amplamente aceita, no
presente. Mas como, e em que extensio as normas de direitos fun-
damentais irradiam seus efeitos? A questdo acerca de como os direi-
tos fundamentais irradiam efeitos nas relagées entre particulares é
um problema de construgio, enquanto a questao acerca da extensio
dos seus efeitos ¢ um problema de colisao. Ambos os problemas re-
sultam em uma diferenca entre as relacoes Estado x cidaddo e as
relagdes entre cidadaos particulares. Isso porque a relagao existente
entre Estado e cidadio é entre um titular de direitos fundamentais e
um nao titular, ao passo que a relagao entre os cidadios particulares
¢ uma relagao entre titulares de direitos fundamentais (Alexy, 2015,
p. 528).

Existem trés teorias que tentam responder ao problema de
construcio: a) a de efeitos diretos em face de terceiros (teoria da
eficicia imediata); b) a de efeitos indiretos (teoria da eficicia me-
diata) e; ¢) a de efeitos mediados por direitos em face do Estado.
Com base na teoria dos efeitos diretos em face de terceiros, os di-
reitos fundamentais sao considerados direitos publicos subjetivos,
motivo pelo qual sio aplicdveis apenas em face do Estado. J4 no
paradigma da teoria dos efeitos indiretos, os direitos fundamentais
sdo considerados principios objetivos que devem influenciar a inter-
pretagao do direito privado, de forma que os beneficios e os deveres
constantes do direito privado devem ser aplicados nas relacoes com
uma leitura voltada aos valores objetivos que compéem os direitos
fundamentais. Ainda que se possa afirmar que ambas acima descri-
tas se assemelham, no ponto de influéncia das normas de direitos
fundamentais, no direito privado, por forga de sua caracteristica de
direito constitucional objetivo e vinculante, elas divergem no fato de
que, na teoria dos efeitos diretos, ndo hd apenas uma influéncia in-
terpretativa dos direitos fundamentais nas normas de direito priva-
do, como ocorre na teoria dos efeitos indiretos, mas, sim, um dever
de institui¢do de novos direitos privados subjetivos que prestigiem
os direitos fundamentais, tratando-se de um efeito normativo direto

(Alexy, 2015, p. 530).
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Por fim, na teoria dos efeitos mediados por direitos em face do
Estado, os direitos fundamentais sio considerados direitos ptblicos
subjetivos de observincia obrigatéria e vinculativa ao Estado. Nesse
contexto, pode-se visualizar que tanto a teoria dos efeitos diretos
quanto a dos efeitos indiretos tém, como destinatdrio, o Poder Ju-
dicidrio, ao passo que a teoria dos efeitos mediados por direitos em
face do Estado tem como destinatdrios o Poder Judicidrio e o Poder
Legislativo (Alexy, 2015, p. 531). Todas as trés teorias reconhecem
a dupla titularidade dos direitos fundamentais existente nas relagoes
entre cidadios particulares, motivo pelo qual todas permitem uma
modula¢io em seus efeitos e dependem do sopesamento. Na teoria
dos efeitos indiretos, o sopesamento acontece durante a aplicagao
do direito privado vigente, sendo permitida, inclusive, uma deci-
sao contra legem, desde que se utilize uma interpretagio teleoldgica,
em prestigio ao texto constitucional. Em outras palavras, estando a
teoria dos efeitos indiretos vinculada 2 interpretagio do Poder Ju-
dicidrio, este poderd estabelecer uma interpretagio legal contrdria
ao texto da lei, caso o objetivo seja uma melhor aplicacio do texto
constitucional e dos direitos fundamentais. Entretanto, nio ¢ possi-
vel afirmar uma das teorias como a mais correta em relagio as outras.
Ao contrdrio, todas possuem pontos positivos que poderiam ser uni-
dos para a cria¢do de uma nova forma. Neste contexto, Alexy (2015,
p-. 533) propoe um modelo para os efeitos perante terceiros, em trés
niveis que se complementam, quais sejam: “o do dever estatal, o dos
direitos em face do Estado e o das relagées Juridicas entre os sujeitos
privados”.

Partindo-se do pressuposto de que as normas de direitos fun-
damentais valem como principios objetivos para todos os ramos do
direito, ¢ imposta ao Estado a obrigagio de levé-los em consideragao
tanto na legislacdo quanto na jurisprudéncia, sendo este o primeiro
nivel. O segundo, reside nos direitos em face do Estado, que sejam
relevantes sob o prisma dos efeitos perante terceiros. Nesse caso,
cada juiz deve considerar a ordem de valores gerada a partir dos
direitos fundamentais, entretanto, caso o juiz assim nio o faca na
sua atividade judicante rotineira em temas de direito privado, disso
nio resultard, de imediato, uma viola¢ao de direitos fundamentais,



devendo a questio ser analisada em cada caso concreto. Por fim, o
terceiro nivel, do modelo proposto, corresponde aos efeitos dos di-
reitos fundamentais nas relagées juridicas existentes entre os sujeitos
privados. Trata-se de um efeito direto em face de terceiros, sendo
que, “por razodes ligadas aos direitos fundamentais, hd determinados
direitos e nio direitos, liberdades e nao liberdades e competéncias e
nao competéncias na relacio cidadao/cidadao, os quais nio existi-
riam sem essas razoes” (Alexy, 2015, p. 539). Partindo-se desse con-
ceito, os efeitos diretos podem decorrer tanto da teoria dos efeitos
indiretos quanto da teoria dos efeitos mediados pelo Estado.

Os efeitos perante terceiros, mediados pelo Estado, serao
sempre diretos, uma vez que os principios de direitos fundamen-
tais geram direitos e obrigagdes nas relagdes entre particulares que
existem em razio da existéncia do principio e, portanto, aqueles nao
existiriam em caso de inexisténcia deste. Isso nao significa, todavia,
uma negagio aos trés niveis, j4 que que “cada um deles abarca um
aspecto da mesma questao. Decidir qual deles serd escolhido na fun-
damentacio juridica é uma questao de conveniéncia. Mas nenhum
deles pode pretender uma primazia sobre os outros” (Alexy, 2015,
p. 540). A nao aceitagao disso, para Alexy, implica na rejeigao de
qualquer forma de efeitos em face de terceiros.

Diante da construgao de que todos os direitos fundamentais
tém um conteido que se projeta sobre o restante do ordenamen-
to juridico, inclusive nas relagoes privadas, as Constitui¢oes, de um
modo geral, passam a trazer extensos catdlogos de direitos funda-
mentais, de forma a facilitar ao operador do direito a interpretagao
do restante do ordenamento constitucional e infraconstitucional,
bem como evidenciar a incidéncia dos direitos fundamentais nos
trés Poderes, fornecendo a eles orientagio e impulso para suas ativi-
dades tipicas e atipicas (Leal; Maas, 2020, p. 53-56).

Nesse contexto, a ordem juridica de valores decorrente da di-
mensio objetiva dos direitos fundamentais constitui um principio
do direito de observincia obrigatéria por todos. Trata-se de uma hi-
pertrofia dos direitos fundamentais (Hypertrophie der Grundrechte),
como denominou Bockenforde (2017, 239). Oportuna a denomi-
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nagio, uma vez que a descoberta — ou redescoberta — da dimensao
objetiva dos direitos fundamentais em nada afasta a dimensio sub-
jetiva. H4 um acréscimo de qualidade, uma mais-valia juridica da
qual decorre a ideia de que determinados valores fundamentais se
incorporam 4 comunidade e em suas relagoes. A relacio existente
entre Estado e cidadio ganha a sociedade como uma terceira inter-
locutora, triangularizando a relag¢io (Leal; Maas, 2020, p. 59).

Quanto a possivel redescoberta da dimensao objetiva dos di-
reitos fundamentais, Grimm (2006, p. 158) questiona a funcio clds-
sica dos direitos fundamentais: protec¢io em face de intervengoes ou
principios condutores da ordem social? De acordo com o autor ale-
mio, o discurso difundido na modernidade dd conta de que os direi-
tos fundamentais sao obras da revolugio americana, oportunidade
em que, diante das frequentes restrigoes aos direitos de liberdade
dos colonos americanos, impostas pelo Parlamento inglés, aqueles
resolveram opor um direito fundamental a liberdade em face destes.
A alta carga impositiva do Parlamento britinico — que nio contava
com representatividade americana — fez com que estes rompessem o
vinculo com a metrdpole, apelando para um direito natural e cons-
truindo um poder estatal préprio. “Como consecuencia de las expe-
riencias con el parlamento inglés, los derechos de libertad ingleses
vigentes en las colonias fueran elevados al rango constitucional, con
escasas modificaciones de contenido, y antepuestos al poder legisla-
tivo” (Grimm, 2006, p. 158).

Nesse contexto, a importincia juridica dos direitos fundamen-
tais residia na prote¢io da ordem social liberal em face dos abusos
estatais cometidos, como aqueles até entdo experimentados durante
as relagoes entre Coldnia e Metrépole. “De ahi que la historia del
surgimiento de los derechos fundamentales en su pais de origen abo-
gue, de hecho por la defensa frente a la intervencién como funcién
originaria de los derechos fundamentales” (Grimm, 2006, p. 158).
Diferentemente, quando se volta o olhar a Franga, pais europeu de
surgimento dos direitos fundamentais, verifica-se que a Revolugio
Francesa, ainda que se assemelhe com a americana, naquilo que diz
respeito a eliminagio de um poder estatal hereditdrio e a constru-
¢a0 de um novo modelo, baseado em uma Constitui¢io escrita que



atenderia aos ideais de limitagao do poder e de seguranca juridica, o
ponto de partida e as metas propostas foram diferentes. Enquanto as
Coldnias americanas, ja no Século XVIII, gozavam de uma ordem
juridica considerada liberal, que de forma eventual enfrentava viola-
¢oes originadas pelo Parlamento inglés, a Franca nio se caracterizava
pela liberdade, tampouco pela igualdade, mas, sim, por uma ordem
juridica de deveres, limitagoes e privilégios de determinadas classes

(Grimm, 2006, p. 159).

O objetivo da Revolu¢ao Americana, portanto, esgotar-se-ia
na alteracio do poder politico e na adogao de precaugoes, frente aos
eventuais abusos que poderiam ser cometidos por quem estivesse no
poder, ao passo que o objetivo da Revolugao Francesa era a alteragao
do poder politico, meio para a necessdria reforma social a ocorrer
ap6s “la verdadera meta de la Revolucién se hallaba en la reorga-
nizacién de aquél en torno a las mdximas de libertad e igualdad”
(Grimm, 2006, p. 159). Isso implicaria uma renovagao radical dos
direitos civil, processual, penal e de todos os demais, implicagao nao
visualizada no contexto norte-americano. Para atingir o desiderato,
a Assembleia Nacional Francesa decidiu, com considerdvel maioria,
iniciar pela edi¢io de um catdlogo de direitos fundamentais, que
estabeleceria os elementos para o rompimento com o Ancien Régime
e alcance de uma ordem juridica liberal-burguesa (Grimm, 20006, p.
159). Assim,

Esta secuencia revela por si sola que los derechos fundamentales no pueden

concebirse aqui como derechos subjetivos de proteccién: esta funcién habria

sido contraria a la meta de la Revolucidn, inmunizando precisamente contra la
transformacién en sentido liberal al viejo orden juridico considerado injusto.

En tales circunstancias, los derechos fundamentales hicieron mas bien las veces

de principios supremos conductores del orden social, llamados a dar firmeza y

continuidad a la trabajosa y complicada reforma del derecho. Por consiguiente

y ante todo, no sefialaban limites al Estado sino que se dirigian a él con un

mandato de actuacién. Los derechos fundamentales eran, por definicidn, gufas

para que el legislador llevase a cabo la reforma del derecho ordinario confor-
me a ellos: pero esto no es otra cosa que la funcién juridico-objetiva de tales
derechos. Sélo después de haber concluido la transformacién del orden social
en términos de libertad e igualdad pudieron replegarse en Francia, como desde

el principio habfa ocurrido en América, a su funcién negativa (Grimm, 2006,
p. 159-160).
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Os direitos fundamentais foram consubstanciados como uma
ordem de valores que pautaria a reelaboragio das normas infra-
constitucionais e, atingido o desiderato, foi a ele atribuido o senti-
do negativo, de forma que o Estado estaria incumbido da tarefa de
respeitd-los por meio de omissdes (ndo interven¢io, nao-violago).
Portanto, verifica-se que o componente juridico-objetivo dos direi-
tos fundamentais surgiu, no contexto continental europeu, como
um estddio de transi¢io entre o Estado absolutista e a concepgao
liberal-burguesa dos direitos fundamentais (Grimm, 2006, p. 160-
161).

Tem-se, nesse cendrio, que a construcio da ideia de uma di-
mensao objetiva dos direitos fundamentais se d4 em dois Ambitos: o
primeiro, consiste no reconhecimento do conjunto de direitos fun-
damentais como uma ordem objetiva de valores, com efeitos para
todas as esferas do direito; o segundo consiste no reconhecimento
de que cada direito fundamental torna-se um principio objetivo do
ordenamento juridico (Bockenférde, 2017, p. 238). Portanto, os di-
reitos fundamentais formam, em seu conjunto e individualmente,
um sistema que estabelece standards que devem ser observados pelo
Estado e pela sociedade, de forma que toda pessoa deve pautar seu
agir com base nesses direitos (Bockenforde, 2017, p. 239).

Importante destacar que a dimensao objetiva dos direitos fun-
damentais nio pressupde a subjetiva, motivo pelo qual nio pode
ser afirmado um espelhamento entre as duas dimensées. Hd uma
primazia 16gico-juridica da dimensao objetiva sobre a dimensio
subjetiva, de forma que, enquanto a existéncia desta pressupoe a
daquela, a reciproca nio ¢é verdadeira, sendo possivel identificar-se
uma existéncia autdbnoma da dimensio objetiva dos direitos funda-
mentais: “O direito subjectivo s6 surge quando ao particular é reco-
nhecida uma pretensio qualificada ao cumprimento daquele dever
normativamente exigido ao Estado” (Novais, 2003, p. 71). Ou seja,
a todo direito subjetivo corresponde um dever objetivo do Estado,
mas nem a todo dever objetivo do Estado corresponde um direito
subjetivo. A veracidade dessa assertiva deve-se ao fato de que a exis-
téncia de um direito subjetivo é oposta em face do Estado, o que
gera, consequentemente, uma dimensio objetiva. Outra diferenca



entre as duas dimensées dos direitos fundamentais é que a objetiva
carrega consigo um dever de justificacdo por parte do Estado, ine-
xistente na subjetiva, ja que os cidadaos nao precisam justificar sua
atuagio (Leal; Maas, 2020, p. 61-62).

Conforme referido, a existéncia de uma dimensao objetiva dos
direitos fundamentais implica a formagao de um catdlogo de valores
objetivos que exercem fungdes diferentes no ordenamento juridico,
transcendendo a subjetividade e associando-se & nogio de exercicio
dos direitos fundamentais por seus titulares, o que resulta, inclusive,
na sua indisponibilidade e irrenunciabilidade pela pessoa humana.
Por esse motivo, caracteriza-se a dimensao objetiva dos direitos fun-
damentais como uma mais-valia juridica, reforcando a juridicidade
das normas de direitos fundamentais (Sarlet, 2018, p. 150). Deve-
-se ter clara, portanto, a distin¢ao entre o aspecto axiolégico da di-
mensio objetiva dos direitos fundamentais, assim entendido como a
expressao de uma ordem de valores fundamentais objetivos, e a sua
acep¢io de mais-valia juridica, da qual decorrem efeitos autbnomos
para além da perspectiva subjetiva (Sarlet, 2018, p. 150-151). Em
outras palavras, o aspecto axiolégico decorre da andlise conjunta dos
direitos fundamentais, a partir da qual é formado um catdlogo de
valores que direcionam e dao as bases para o ordenamento juridico
como um todo, a0 passo que a concepg¢io da mais-valia juridica con-
siste nos efeitos autdbnomos decorrentes dos direitos fundamentais
analisados de forma separada, por exemplo, o direito fundamental a
privacidade possui uma faceta subjetiva e uma objetiva, sendo esta
tltima considerada sua mais-valia juridica.

Sob a perspectiva de mais-valia juridica, a dimensio obje-
tiva dos direitos fundamentais divide-se em eficdcia de irradiacio
(Ausstrabhlungswirkung), eficicia horizontal (Drittwirkung), garantias
institucionais, deveres de protegao estatal (Schutzpflichten) e para-
metros para a criagao e constitui¢do de organizagdes estatais e para
o procedimento. A eficdcia de irradiagdo e a eficdcia contra terceiros
podem ser consideradas duas faces da mesma moeda, uma vez que,
enquanto desdobramentos da dimensao objetiva dos direitos funda-
mentais, geram o dever de uma interpretacio conforme a Constitui-
¢a0, de forma vertical e horizontal, respectivamente. Vertical, por-
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que o objetivo da eficdcia de irradiagio ¢ vincular as demais regras
e atos normativos ao texto constitucional, ao passo que a eficicia
contra terceiros atua de forma horizontal, pois pretende regular as
relagdes entre as pessoas exercidas no ambito privado (Leal; Maas,

2020, p. 70).

Sempre resultard da dimensio objetiva dos direitos funda-
mentais uma orienta¢io substancial sobre o sentido dos deveres es-
tatais, de forma a garantir um padrio minimo que, nio atendido,
implicard em violagdo aos direitos fundamentais (Novais, 2003, p.
77), de modo que

Considera-se, com isso, que o Estado estd obrigado, nomeadamente através

da mediagao do legislador ordindrio, mas também, em caso de omissao deste,

através da actuagio auténoma do poder judicial e da Administragio, a uma ac-
tuagdo normativa, judicial ou fética tendente a garantir os bens e as actividades
protegidas de direitos fundamentais também contra agressées nio estatais, ou

seja, contra intervengoes de terceiros (Novais, 2003, p- 88).

Outro desdobramento da dimensao objetiva dos direitos fun-
damentais — talvez o mais importante deles — é o “dever de protegao
estatal” (Schutzpflicht), que consiste na existéncia de um dever de
protegao, por parte do Estado, em relagao aos direitos fundamentais,
de modo que cabe a ele a sua protegao. Este dever estatal nao pode
ser exercido de forma indiscriminada. Pelo contririo, ele deve se dar
de forma a observar tanto a insuficiéncia quanto a excessividade.
Nesse contexto, surgem os conceitos de “proibi¢io de protegao insu-
ficiente” (UntermaPverbot) e de “proibicao de excesso”, na restri¢io
ou limitacao (Ubermapverbot), compreendidas como pardmetros de
efetividade dos direitos fundamentais, por meio do sopesamento
realizado a luz da proporcionalidade (Leal; Maas, 2020, p. 50).

O dever de protegao estatal, assim como os demais desdo-
bramentos da dimensao objetiva dos direitos fundamentais, nao se
restringe, conforme jd referido, as relagoes existentes entre o Estado
e as pessoas, alcangando também as relacoes privadas. O reconheci-
mento de uma dimensao objetiva dos direitos fundamentais amplia,
portanto, a prote¢io decorrente da dimensao subjetiva, que, desde
o paradigma do Estado Liberal, demandava a abstencio estatal em
prestigio a liberdade individual. No catdlogo de direitos fundamen-
tais verifica-se a presenca de direitos positivos e negativos, assim en-



tendidos, respectivamente, como aqueles que exigem uma presta-
a0 positiva estatal e aqueles que exigem uma abstengao. Todavia, é
equivocada a assertiva que vincula a dimensao objetiva dos direitos
fundamentais aos direitos positivos e a dimensao subjetiva aos di-
reitos negativos. Todos os direitos fundamentais sao dotados dessa
dupla dimensionalidade, ora reclamando protecio por meio de pres-
tagoes, ora por meio de abstengoes (Leal; Maas, 2020, p. 50-51).

A partir da concepgio de um “dever de protegao estatal”
(Schutzpflicht des Staates), o Estado abandona a condi¢io de vio-
lador, enquanto destinatdrio, e passa a ocupar também a posigao
de garantidor dos direitos fundamentais. Enquanto desdobramento
da dimensao objetiva, um marco histérico jurisprudencial relevante
acerca da no¢ao de dever de protegio estatal é a segunda decisio so-
bre o aborto proferida pelo Bundesverfassungsgericht, oportunidade
em que o Tribunal desenvolveu a concep¢io de “proibigao de pro-
tegio insuficiente” (Untermafverbot). Contextualizando, a primeira
vez que a Corte Constitucional Alema decidiu sobre o aborto, foi
em 1975. Na oportunidade, haviam sido questionados os artigos 2
II1e112 daLei Fundamental Alema, que tinham por desiderato a
proibi¢ao do aborto. Em resposta, o Tribunal sustentou que é dever
do Estado proteger a vida e garantir a dignidade de todas as pessoas,
inclusive do feto e do nascituro, ainda que em face de sua prépria
genitora. Em 1993, a discussio sobre o aborto chegou, novamen-
te, a0 Bundesverfassungsgericht. Nessa ocasido, o Tribunal permitiu
o aborto, sob o fundamento da “proibicdo de protecio insuficien-
te” (UntermaPverbot), assentando que, apesar dessa autorizagio de
interrupgao da gestagao, ao Estado cabe a ado¢io de medidas sufi-
cientes para proteger o direito do feto (Leal; Maas, 2020, p. 75-77).

Nesse contexto, foi prestigiada a atividade do Poder Legisla-
tivo, uma vez que surgiu, para este, a tarefa primeira de proteger os
direitos fundamentais, seja por meio da edi¢io de novas legislagoes,
seja por meio da andlise da efetividade das legislagoes existentes.
Considerando-se que a dimensao objetiva dos direitos fundamentais
opera nas relagées existentes entre o Estado e os individuos, bem
como nas relagdes entre particulares, o dever de protecio estatal deve
ser interpretado nesses dois aspectos, de modo que hd um dever de
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prote¢io do Estado em suas relagdes com os cidadios, e outro nas

relagdes privadas (Leal; Maas, 2020, p. 80).

O dever de protegio estatal opera, assim, em face do Estado e
dos particulares. Trata-se de um duplo dever estatal (doppelte Schut-
zpflicht des Staates), de forma que, além de abster-se de intervengées
na liberdade dos cidadaos, o Estado deve protegé-los, garantindo-
-lhes os direitos fundamentais (Leal; Maas, 2020, p. 81), ao passo
que os direitos de defesa geram liberdades individuais oponiveis ao
Estado, que deve se abster de intervengées. Do dever de protegao
estatal, decorre a necessidade de um agir positivo, no sentido de
garantir a seguranca dos direitos fundamentais (Leal; Maas, 2020, p.
83). Pode-se classificar, ainda, o dever de protegao estatal em: dever
de proibicao (Verborspflicht); dever de seguranca (Sicherbeitspflicht) e
dever de evitar riscos (Risikopflicht). O dever de proibigao consiste
na possibilidade de proibi¢ao de determinados comportamentos, a
fim de proteger direitos fundamentais. Com base no dever de segu-
ranga, o Estado deve proteger os cidadaos contra eventuais violagoes
de direitos fundamentais advindas de terceiros. Por fim, o dever de
evitar riscos, que bem se relaciona com a temdtica desta investigacio,
diz respeito a protecio dos cidadaos contra os riscos decorrentes do
desenvolvimento técnico e tecnoldgico (Leal; Maas, 2020, p. 84).

O dever de protegao consiste em uma obrigagao abrangente
que o Estado possui de conformar sua ordem juridica de uma for-
ma que os direitos fundamentais sejam garantidos e as liberdades
encontrem efetivagdo (Novais, 2003, p. 89). Dessa forma, o dever
de protegio vincula os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio,
que passam a ter o dever de trabalhar em prol da efetivagao dos di-
reitos fundamentais. Ao Poder Legislativo, conforme referido, cabe
determinar os deveres estatais a serem perseguidos, bem como atuar
preventivamente as violagoes, por meio da legislagio. Jd ao Poder
Executivo cabe tornar concreta a protegio abstrata proposta pelo le-
gislador. Por fim, ao Poder Judicidrio é atribuida a tarefa de controlar

a atuagio estatal, inclusive das atividades realizadas pelos outros dois
Poderes (Leal; Maas, 2020, p. 86).

A problemdtica surge na efetivacio dos deveres de protegio:
como tornar pratica a teoria até ento apresentada? Sustenta-se que



o dever de protegio estatal é concretizado por meio da organizagio
de processos e procedimentos. Isso porque as leis deixam déficits de
prote¢io aos direitos fundamentais que precisam ser supridos por
meio de processos que podem ser administrativos, judiciais e extra-
judiciais (Leal; Maas, 2020, p. 90).

Primeiramente, é necessario verificar se um direito fundamen-
tal contém um imperativo de protecdo contra ofensas particulares e,
em caso de resposta afirmativa, verificar como ocorrerd esta prote-
¢a0. Ao contrdrio de uma proibi¢io de interven¢io, um imperativo
de tutela demanda uma fundamentacio especifica. Mas quais sao os
pressupostos para o reconhecimento de um imperativo de tutela? O
primeiro deles ¢ a aplicabilidade da hipdtese normativa de um direi-
to fundamental, uma vez que a existéncia de um imperativo de tute-
la demanda a comprovagao da aplicabilidade da hipétese normativa
do direito fundamental (Canaris, 2009, p. 101-105).

A partir de uma resposta positiva a questdo da aplicabilidade
normativa de um direito fundamental, é possivel verificar o segun-
do pressuposto: a necessidade de protecio e seus indicadores, quais
sejam, a ilicitude, a colocagio em perigo e a dependéncia. A neces-
sidade de protegao surge a partir dos fundamentos fiticos assegura-
dos pelo direito fundamental, e nao da sua dimensio juridica. Isso
porque na dimensao juridica de um direito fundamental, apenas o
Estado poderd intervir, por meio de seus atos de poder, como no
caso da edi¢io de uma lei, por exemplo. A fungio de imperativo de
tutela tem como objetivo principal, nas relagdes entre particulares,
a protecio dos bens juridicos fundamentais em face de intervengoes
faticas promovidas por outros sujeitos de direito privado, asseguran-
do a efetiva capacidade funcional (Canaris, 2009, p. 107).

E mais fcil visualizar a necessidade de protegio, quando as
intervengées promovidas por outros sujeitos de direito privado sio
ilicitas. Mas esse no ¢ um ponto imprescindivel do reconhecimen-
to do imperativo de tutela (Canaris, 2009, p. 109). Mesma sorte
alcanga as ameagas a bens protegidos por direitos fundamentais, de
forma que

A ordem juridica tem de facultar instrumentos tais que, vistos na sua globalida-
de e para situagoes de perigo tipicas, garantam uma protegio eficiente dos bens
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juridico-fundamentais, sem que, concomitantemente, a criacio de cada fonte

de perigo individual deva ser tratada juridico constitucionalmente sob o ponto

de vista da proibicdo de insuficiéncia (Canaris, 2009, p. 110).

Os direitos fundamentais devem ser protegidos contra situa-
¢oes de perigo nas relacoes particulares, inclusive com a edigao de
normas de responsabilidade civil (Canaris, 2009, 110). O dever de
protegao de direitos fundamentais nio se fundamenta, exclusiva-
mente, nos critérios da ofensa ilicita, do perigo e da dependéncia,
mas também nos critérios de natureza e hierarquia do bem juridico
constitucionalmente protegido. Ainda que nao seja possivel afirmar
que a resolugao da problemdtica d4-se mediante uma determinada
ordem hierdrquica de valores rigida, a relacio hierdrquica deve ser
analisada, primeiramente, de uma forma abstrata e, apds, de uma
forma concreta, assim entendida como aquela que considera o peso
dos bens e interesses envolvidos em um determinado caso concreto.
Quanto mais elevado for o grau de um determinado bem, maior serd

o dever de protecao a ele voltado (Canaris, 2009, p. 112-113).

Outros dois critérios essenciais sao o peso da intervengao e a
intensidade da ameaga. Pode-se afirmar que maior serd o dever de
prote¢do, quanto maior for a ameaga ou quanto maior for o grau
de intervencio em direitos fundamentais (Canaris, 2009, p. 114).

¢
Até aqui se discutiu a questio de “se” existe um dever de protegio,
passando-se, na sequéncia, a discutir “como” esse dever deve ser ope-
rado.

Primeiramente, o imperativo de tutela necessita de comple-
mentac¢io pelo direito ordindrio, uma vez que ¢é este, e ndo o direito
constitucional, que deve disponibilizar as ferramentas de protegao
aos direitos fundamentais. Essas ferramentas podem ser de direito
penal, administrativo, tributdrio e, até mesmo, de direito privado.
Por outro lado, o direito infraconstitucional pode ser visto, também,
como forma de realizar os direitos fundamentais e o seu imperativo

de tutela (Canaris, 2009, p. 115-116).

O legislador, na sua tarefa de realizador dos direitos funda-

mentais, dispoe de uma liberdade de conformacio entre a “proibicao
¢ ¢

de excesso” e a “proibi¢ao de insuficiéncia’. Esta dltima demanda

ue o direito infraconstitucional ofereca, em seu conjunto, uma pro-
q ¢ J p



tegdo eficiente, dentre as diversas possibilidades existentes (“margem
de conformacio” ou Spielraum). A “proibicio de excesso”, por sua
vez, ndo limita o legislador na escolha dos objetivos e fins perse-
guidos, sendo rechagados, apenas, aqueles que contrariem o texto
constitucional, por implicarem em uma intervengao exagerada nos
direitos fundamentais. O legislador nao dispde de liberdade para
realizar qualquer finalidade de forma arbitréria, entretanto, esta nao
depende de imposi¢io expressa na Constituicio, de forma que o
legislador pode determinar, para si, um objetivo de maior protegao
de um determinado direito, como a maternidade, por exemplo (Ca-
naris, 2009, p. 119-121).

Os Tribunais Constitucionais, por sua vez, tém o dever de
realizar os imperativos de tutela dos direitos fundamentais por meio
da interpretagdo e da integracio do direito. Contudo, sua compe-
téncia nio pode ultrapassar a do legislador, motivo pelo qual é rele-
vante ter-se, em consideragio, se sobre este recai ou nio um dever
de protecio. A realizagao do imperativo de tutela torna-se possivel
pela via do direito ordindrio, que, por sua vez, ¢ determinada pelo
texto constitucional, havendo, em favor do legislador, um amplo
espago de conformacio (Canaris, 2009, p. 66). Analisado o contexto
de pluralismo juridico, bem como as teorias de fus Constitutionale
Commune latino-americano (ICCAL), e dever de protegao estatal,
estdo construidos os aportes tedricos necessdrios a busca, na juris-
prudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH) e do Supremo Tribunal Federal (STF), de standards minimos
protetivos do direito a igualdade e a no-discriminagio aplicdveis em
face da discriminagdo algoritmica.
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4. QS STANDARDS PROTETIVOS
FIXADOS PELA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS

E PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E SUA APLICABILIDADE A
DISCRIMINACAO ALGORITMICA

4.1. STANDARDS DE PROTECAO DA CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS RELATIVOS AO DIREITO A IGUALDADE
E A NAO-DISCRIMINACAO

Verificada a aplicabilidade de standards minimos em direitos
humanos e fundamentais por meio das teorias de fus Constitucionale
Commune latino-americano, que pressupde a ideia de um pluralismo
juridico, bem como de dever de protego estatal, resta, efetivamen-
te, demonstrar os standards minimos sobre o direito a igualdade e a
nao-discriminagao os quais se entende aplicdveis em face da discri-
minagdo algoritmica.

A jurisprudéncia da Corte IDH trata os direitos de igualdade
e de nao-discrimina¢io como um principio bdsico e geral de prote-
¢ao de direitos humanos que alcancga o cardter de 7us cogens. A pri-
meira manifestacao da Corte IDH, neste sentido, é datada de 19 de
janeiro de 1984, quando foi emitida a Opiniao Consultiva n.c 4/84.
Na oportunidade, a Assembleia Legislativa da Republica da Costa
Rica, com o objetivo de alterar os artigos 14 e 15 de sua Carta Cons-
titucional, consultou o 6rgao jurisdicional interamericano acerca da
compatibilidade da alteracio pretendida com os artigos 17, 20 e 24
da CADH que tratam, respectivamente, acerca da prote¢io da fami-
lia, do direito a nacionalidade, e da igualdade perante a lei. Assim se
manifestou a Corte IDH:



53. El articulo 1.1 de la Convencién, que es una norma de cardcter general
cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones del tratado, dispone la
obligacién de los Estados Partes de respetar y garantizar el pleno y libre ejer-
cicio de los derechos y libertades alli reconocidos “sin discriminacién alguna”.

Es decir, cualquiera sea el origen o la forma que asuma, todo tratamiento que

pueda ser considerado discriminatorio respecto del ejercicio de cualquiera de

los derechos garantizados en la Convencién es per se incompatible con la mis-

ma (Corte IDH, 1984, p. 15).

A nogio de igualdade ¢ tida como inerente a dignidade da
pessoa humana, uma vez que se depreende diretamente da natureza
do género humano. Assim sendo, toda situac¢io que, considerando
um determinado grupo superior, trate-o com privilégio, ou ainda,
considerando um determinado grupo inferior, trate-o com hostili-
dade, ou de qualquer forma o discrimine no gozo de seus direitos,
¢ incompativel com o principio da igualdade, de modo que “no es
admisible crear diferencias de tratamiento entre seres humanos que
no se correspondan con su Unica e idéntica naturaliza” (Corte IDH,
1984, p. 16). Destaque-se, todavia, que nem todo tratamento juridi-
co diferenciado pode ser considerado discriminatério, uma vez que
a dignidade da pessoa humana exige, eventualmente, distingées de
tratamento. Portanto, nao haverd discriminagao quando uma dis-
tingao de tratamento for orientada por finalidades legitimas, ou seja,
nao resulte em situagdes contrdrias a justica, tampouco a natureza

das coisas (Corte IDH, 1984, p. 16):

De ahi que no pueda afirmarse que exista discriminacién en toda diferencia
de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre que esa distincién parta
de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que expresen de modo
proporcionado una fundamentada conexién entre esas diferencias y los obje-
tivos de la norma, los cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razdn,
vale decir, no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despéticos o que
de alguna manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza
humana (Corte IDH, 1984, p. 16).

A jurisprudéncia interamericana considera discriminatéria
toda e qualquer distin¢io de tratamento que persiga fins arbitrdrios,
caprichosos, despdticos ou que neguem a esséncia e dignidade da
pessoa humana. Esse entendimento foi reafirmado pela Corte IDH,
na Opinido Consultiva n° 17/02, de 28 de agosto de 2002 (Corte
IDH, 2002, p. 58), ¢ na Opiniao Consultiva n® 18/03, de 17 de
setembro de 2003 (Corte IDH, 2003, p.112).
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A Opinido Consultiva n.° 18/03 foi solicitada a Corte IDH
pelo México, com o objetivo de verificar a compatibilidade da pri-
vagao do gozo e do exercicio de determinados direitos laborais para
trabalhadores imigrantes e a obrigagio estatal de garantia do prin-
cipio da igualdade e nio discriminagio. Nessa oportunidade, o 6r-
gao jurisdicional interamericano afirmou que a nao-discriminacio,
a igualdade perante a lei e a igual protecio da lei atuam em favor de
todas as pessoas e o seu conjunto forma um principio bdsico e geral
que se relaciona com a protecio de todos os direitos humanos, de
forma que os valores da igualdade e da nao discriminagao tém fron-
teiras nebulosas, sendo impossivel a existéncia de um sem o outro

(Corte IDH, 2003, p. 111):

83. La no discriminacién, junto con la igualdad ante la ley y la igual proteccién
de la ley a favor de todas las personas, son elementos constitutivos de un princi-
pio bisico y general relacionado con la proteccién de los derechos humanos. El
elemento de la igualdad es dificil de desligar de la no discriminacién. Incluso,
los instrumentos ya citados (supra pdrr. 71), al hablar de igualdad ante la ley,
sefialan que este principio debe garantizarse sin discriminacién alguna. Este

Tribunal ha indicado que “[e]n funcién del reconocimiento de la igualdad

ante la ley se prohibe todo tratamiento discriminatorio”. (Corte IDH, 2003,

p. 111).

Assim, o principio formado pelo conjunto dos valores da
igualdade e da nao-discriminagio possui um cardter fundamental
para a prote¢ao dos direitos humanos. Cardter fundamental este que
se reproduz tanto no 4mbito internacional quanto no 4mbito inter-
no dos Estados que reconheceram a jurisdi¢ao da Corte IDH. Logo,
hd uma obrigagao negativa estatal impedindo que estes insiram, em
seus ordenamentos juridicos, legislacdes e atos normativos discrimi-
natdrios, bem como uma obrigacio estatal positiva, que impoe aos
Estados o dever de retirar dos seus ordenamentos juridicos eventuais
legislagbes assim existentes. Dai ser possivel afirmar a existéncia de
um vinculo indissoldvel entre a obrigacio de garantir e de respeitar
os direitos humanos e o principio da igualdade e nao-discriminagao
(Corte IDH, 2003, p. 112-113).

A obrigagao de garantia e respeito aos direitos humanos deve
ser cumprida pelos Estados sem qualquer discriminagio, circuns-
tAncia que se vincula a igual protecio da lei, que, por sua vez, deriva
diretamente da natureza do género humano. Desta forma, todas as



agoes do poder estatal, independentemente da forma de manifesta-
a0, estao imersas no principio da igualdade. Isso implica na impos-
sibilidade de agir estatal, tanto no plano interno quanto no inter-
nacional, bem como por atos de qualquer dos seus Poderes, ou de
terceiros, agindo sobre sua tolerincia, permissao ou negligéncia, em
desacordo com o principio da igualdade e da nao-discriminagao em
face de determinado grupo de pessoas (Corte IDH, 2003, p. 117).

Uma vez que toda e qualquer inovagao tecnoldgica ocorrida
dentro do Estado se d4 por meio de tolerdncia ou permissao, tem-se
que este no pode permanecer omisso diante de eventuais casos de
discriminagao algoritmica, sob pena de ser responsabilizado interna-
cionalmente, pois, na perspectiva da Corte IDH,

101. En concordancia con ello, este Tribunal considera que el principio de
igualdad ante la ley, igual proteccion ante la ley y no discriminacién, pertenece
al jus cogens, puesto que sobre ¢l descansa todo el andamiaje juridico del orden
publico nacional e internacional y es un principio fundamental que permea
todo ordenamiento juridico. Hoy dia no se admite ningin acto juridico que
entre en conflicto con dicho principio fundamental, no se admiten tratos dis-
criminatorios en perjuicio de ninguna persona, por motivos de género, raza,
color, idioma, religién o conviccién, opinién politica o de otra indole, origen
nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacién econdmica, patrimo-
nio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicién. Este principio (igual-
dad y no discriminacién) forma parte del derecho internacional general. En la
actual etapa de la evolucién del derecho internacional, el principio fundamen-
tal de igualdad y no discriminacién ha ingresado en el dominio del jus cogens

(Corte IDH, 2003, p. 117).

Ainda na OC n.° 18/03, foram estabelecidos os efeitos decor-
rentes da obrigacdo geral de respeito e de garantia aos direitos huma-
nos sem qualquer discriminagio, sendo o primeiro deles o dever de
abstencio estatal em relagdo a todas aquelas agoes que, de qualquer
maneira, dirijam-se direta ou indiretamente a criagao de situagdes de
discriminagao de fato ou de direito. Isso implica na impossibilidade
de o Estado emitir leis, na ampla acep¢io do vocdbulo, bem como
favorecer e ratificar atuages e préticas dos seus funciondrios que, na
aplicagao da lei, discriminem um determinado grupo de pessoas em
razio de sua raga, género, cor, entre outros caracteres identificadores
de vulnerabilidade. O segundo efeito é o dever de adotar medidas
positivas que revertam ou alterem situagdes discriminatdrias, even-
tualmente, existentes em prejuizo de determinados grupos de pes-

133



134

soas, sendo que “esto implica el deber especial de proteccién que el
Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y pricticas de terceros
que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favore-
zcan las situaciones discriminatorias” (Corte IDH, 2003, p. 118).

Os dois efeitos apresentados sio, por sua vez, perfeitamen-
te aplicdveis ao fendmeno da discriminagio algoritmica, de forma
que os Estados estao obrigados a no produzir atos normativos que,
de qualquer forma, viabilizem a sua ocorréncia, bem como estao
obrigados a adotar medidas protetivas que revertam casos que even-
tualmente ocorram, ou tenham ocorrido. As distingdes permitidas
pela Corte IDH sao apenas aquelas objetivas e razodveis, realizadas a
partir do devido respeito aos direitos humanos e em conformidade
com o principio pro persona (Corte IDH, 2003, p. 118)¢'. Em outras
palavras, o Estado apenas poderd adotar, ou permitir um tratamento
diferenciado de terceiros, quando este for voltado a um bem maior,
a dignidade de pessoa humana. Logo, é possivel defender que, no
contexto da sociedade da informagao, os algoritmos devem levar em
consideracio a existéncia de eventuais tragos individuais que possam
ser utilizados de forma discriminatdria por humanos, a fim de nao
os reproduzir, razdo pela qual essa funcionalidade deve ser progra-
mada de forma cuidadosa e deve haver mecanismos de controle e de
fiscalizagdo de transparéncia.

Conforme referido, o art. 1.1. da Convencio Americana de
Direitos Humanos® é considerado, pela Corte IDH, uma norma
de cardter geral que se estende sobre todas as demais disposicoes do
tratado. Nesse contexto, os Estados tém o dever de respeitar e de
garantir o livre exercicio dos direitos humanos 14 estabelecidos, sem
quaisquer discriminagées, sobretudo aquelas decorrentes da raga,

61 Apds a emissio da OC n.° 18/03, a Corte IDH reiterou este entendimento no julgamento dos casos
Yatama Vs. Nicaragua (Corte IDH, 2005), Comunidad Indigena Xikmok Kisek Vs. Paraguay, Nadege
Dorzemay otros Vs. Repu’blz’az Dominicana, Veliz Franco y otros Vs. Guatemala, Granier 'y otros Vs. Venezuela,
Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde V. Brasil, entre outros.

62 CADH: Artigo 1. Obrigagao de respeitar os direitos
1. Os Estados Partes nesta Convencio comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhe-
cidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita  sua jurisdigdo, sem discri-
minagio alguma por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opiniées politicas ou de qualquer outra
natureza, origem nacional ou social, posi¢io econdmica, nascimento ou qualquer outra condigio social.



da cor, do sexo, do idioma, da religido, das opinides politicas ou
de quaisquer outras naturezas, da posigao politica ou econdémica ou
de qualquer outra condigao social. Em 2012, na sentenga do Caso
Furlan y familiares vs. Argentina, a Corte IDH, tratando o princi-
pio da igualdade e da nao-discriminagio, enquanto direito humano,
explicitou duas concepgodes nele contidas: a primeira, negativa, re-
laciona-se com a proibigio de tratamentos diferenciados arbitrarios;
a segunda, positiva, relaciona-se com a obrigacio Estatal de criar
condicoes de igualdade real, em beneficio de grupos que, historica-
mente, suportaram desvantagem, ocupando posi¢iao de maior risco
discriminatério. Isso porque a existéncia de fatores de desigualdade
real obriga o Estado a adotar medidas compensatérias que eliminem
ou contribuam na redugio de obstdculos e direitos que impegam o
acesso aos direitos humanos (Corte IDH, 2012¢, p. 85-86).

Finalizando o alcance do principio da igualdade e da nio-dis-
criminagao, na jurisprudéncia da Corte IDH, é necessdrio abordar
a OC n.° 24, emitida em 2017, apés solicitagio da Costa Rica. Na
oportunidade, o 6rgao jurisdicional interamericano, ao ratificar a
existéncia de um especial dever de protecio estatal em face de atua-
¢oes e prdticas de terceiros que, sob sua tolerdncia ou aquiescéncia,
criem, mantenham ou favorecam situa¢oes discriminatdrias, estabe-
lece uma presuncio de arbitrariedade nas distingoes, quando o cri-
tério diferenciador utilizado é um daqueles estabelecidos no art. 1.1
da CADH, que aludem &s caracteristicas permanentes das pessoas e
que nio podem deixar de existir sem prejuizo a sua identidade; aos
grupos historicamente marginalizados, excluidos ou subordinados e
aos critérios irrelevantes para uma distribui¢ao equitativa de bens,
direitos ou, até mesmo, encargos. Por fim, a Corte IDH explicita a
nio taxatividade do rol dos critérios discriminadores elencados no

art. 1.1 da CADH (Corte IDH, 2017, p. 35).

Foi estabelecido que os “tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos, cuya interpretacién tiene que acompanar la evo-
lucién de los tiempos y las condiciones de vida actuales” (Corte IDH,
2017, p. 35-36). Assim sendo, o permissivo presente no final do art.
1.1 da CADH, que consiste na expressao “qualquer outra condigao
social”, deve ser interpretado a luz da alternativa mais favordvel para
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a tutela dos direitos humanos (Corte IDH 2017, p. 36). Outrossim,
o compromisso assumido pelos Estados de no promover, tampou-
co aquiescer, com qualquer tipo de discriminacio engloba também
eventuais casos de discriminagio algoritmica visualizados no atual
paradigma da sociedade da informagio.

Se uma distingao de tratamento ¢é orientada legitimamente,
ou seja, se seu objetivo é combater situagdes contrdrias 2 justica, a
razao ou a natureza das coisas, ela nio serd considerada discrimina-
téria. Sempre que a distingdo de tratamento partir de pressupostos
substancialmente diferentes e expressar uma conexao proporcional
entre as diferencas propostas e os objetivos da norma, e, sobretudo,
respeitar a dignidade da pessoa humana, ela serd considerada legiti-
ma. Ainda que se possa afirmar que as circunstincias féticas de um
determinado grupo possam tornar mais ou menos dificil o estabele-
cimento de medidas distintivas proporcionais, a dignidade da pessoa
humana impée um esforco neste sentido (Corte IDH, 1984, p. 16),
sendo relevante reconhecer que

58. Si bien no puede desconocerse que las circunstancias de hecho pueden

hacer mds o menos dificil apreciar si se estd 0 no en presencia de una situacién

como la descrita en el pdrrafo anterior, es también cierto que, partiendo de la
base de la esencial unidad de la dignidad del ser humano, es posible apreciar
circunstancias en que los imperativos del bien comin puedan justificar un
mayor o menor grado de distinciones que no se aparten de las consideraciones
precedentes. Se trata de valores que adquieren dimensiones concretas a la luz
de la realidad en que estdn llamados a materializarse y que dejan un cierto
margen de apreciacién para la expresién que deben asumir en cada caso (Corte

IDH, 1984, p. 16).

Em outras palavras, verifica-se, na jurisprudéncia da Corte
IDH, uma clara distin¢ao entre tratamento diferenciado e trata-
mento discriminatério, de forma que aquele estabelece diferencas
razodveis, proporcionais, objetivas e compativeis com a CADH, ao
passo que este ultimo se fundamenta em escolhas arbitrdrias, que
violam direitos humanos (Corte IDH, 2012b, p. 89). A rela¢io de
proporcionalidade entre os fins perseguidos e os meios utilizados &,
portanto, imprescindivel para configurar um tratamento diferencia-

do legitimo (Corte IDH, 2014, p. 80), conforme se depreende do
trecho a seguir:



219. En este sentido, la Corte ha determinado que una diferencia de trato es
discriminatoria cuando la misma no tiene una justificacién objetiva y razo-
nable, es decir, cuando no persigue un fin legitimo y no existe una relacién
razonable de proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin perseguido.

220. Ademds, la Corte ha establecido que los Estados deben abstenerse de
realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirec-
tamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de facto. Los Estados
estdn obligados a adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones
discriminatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado gru-
po de personas. Esto implica el deber especial de proteccién que el Estado debe
ejercer con respecto a actuaciones y pricticas de terceros que, bajo su tolerancia
o0 aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias
(Corte IDH, 2014, p. 80).
Diante da eventual utilizagao das categorias protegidas do art.
1.1 da CADH, para estabelecer tratamentos diferenciados, o espe-
cial dever de protegdo estatal implica o surgimento de um dever de
fundamentacio rigorosa, o qual deve explicitar as razées utilizadas
para justificar a distin¢do de trato. Tal justificativa deve ser séria e
estar sustentada em uma argumentagio exaustiva, pois, “en efecto,
es el Estado quien tiene la carga de la prueba para mostrar que la di-
ferencia de trato entre los actos sexuales homosexuales y los llamados
‘actos sexuales ilegitimos’ se encuentra justificado, sin fundamentar
su decisién en estereotipos” (Corte IDH, 2016, p. 22).

O standard apresentado acima foi estabelecido pela Corte
IDH, em 2016, na sentenca do Caso Flor Freire vs. Ecuador. Con-
textualizando, o caso foi submetido 2 Corte, em dezembro de 2014,
com o objetivo de responsabilizar o Estado pela exclusio indevida
do Sr. Homero Flor Freire da forca militar terrestre equatoriana, em
razdo da prética de ato sexual com pessoa do mesmo sexo. De fato,
o Regimento de Disciplina Militar daquele pais penalizava tanto a
prética de ato sexual com pessoa de sexo diverso quanto com pes-
soa do mesmo sexo. Entretanto, a puni¢do para essa conduta era
notoriamente mais gravosa do que para aquela, atentando contra o

principio da igualdade (Corte IDH, 2016, p. 4).

No caso, o Estado nao logrou justificar a diferenga despropor-
cional da gravidade, na punicio para atos sexuais entre pessoas do
mesmo sexo. Ainda que possa ser considerada razodvel a proibigao
de préticas sexuais dentro de instalagdes militares, ndo se justifica a
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gravidade acentuada para as pessoas que compdem um grupo espe-
cifico. Assim, a legislagao militar equatoriana foi editada com um
cardter discriminatério presumido, o que fez surgir um 6nus pro-
batério em desfavor do Equador para comprovar a legitimidade do
tratamento diferenciado, o que nio ocorreu no caso concreto (Corte

IDH, 2016, p. 39):

127. Este Tribunal destaca que, con el propdsito de preservar la disciplina mi-
litar, podria resultar razonable y admisible la imposicién de restricciones a las
relaciones sexuales al interior de las instalaciones militares o durante el servicio.
No obstante, la ausencia de una justificacién adecuada para la mayor gravedad
de la sanci6n asignada a los actos sexuales homosexuales, genera una presunci-
6n sobre el cardcter discriminatorio de esta medida. Asimismo, resalta que la
diferencia de regulacion existente en el presente caso frente a los actos homo-
sexuales tenfa como efecto excluir la participacion de personas homosexuales
en las fuerzas armadas. En este sentido, la Corte recuerda que la prohibicién
de discriminacién con base en la orientacién sexual de una persona incluye la
proteccidn de la expresién de dicha orientacién sexual (supra pdrr. 119). Al
sancionar los “actos de homosexualidad” dentro o fuera del servicio, el articulo
117 del Reglamento de Disciplina Militar castigaba toda forma de expresion
de esta orientacion sexual, restringiendo la participacion de personas homose-
xuales en las fuerzas armadas ecuatorianas (Corte IDH, 2016, p. 39).
Considerando-se a expressa impossibilidade de discriminacio
por qualquer forma, tem-se que este standard é diretamente aplicdvel
a0 fendmeno da discriminacio algoritmica. Torna-se possivel afir-
mar a existéncia de um especial dever de justificacio por parte dos
programadores e das empresas, quando utilizarem dados de pessoas
componentes de grupos em situagao de vulnerabilidade, bem como
quando o tratamento, de qualquer forma, prejudicar essas pessoas.
Naio atendido o standard, o algoritmo serd presumido como discri-
minatdrio. Por esse motivo, é oportuno que o algoritmo conheca
os caracteres discriminantes e, seja programado de forma que, em

hipStese nenhuma, os utilize de forma discriminatéria.

Conforme referido, os critérios diferenciadores elencados no
art. 1.1 da CADH, aludem a riscos permanentes enfrentados por
pessoas que apresentam caracteristicas impossiveis de modificagio.
Também remetem a grupos historicamente marginalizados, subor-
dinados ou excluidos, e a critérios irrelevantes para a distribuigao
equitativa de bens, direitos ou encargos sociais, sendo que a presenga
de qualquer um deles corresponde a um indicio de conduta arbitr-



ria por parte do Estado. Esse entendimento foi reafirmado pela Cor-
te IDH na sentenca do Caso 1.V, vs. Bolivia, de 30 de novembro de
2016, no qual também foi expandido o alcance do standard a partir
da afirmac¢io de diferentes intensidades de violagao ao principio da
igualdade, a depender dos motivos que justificaram a diferenca de
tratamento (Corte IDH, 2016b, p. 80). Nessa perspectiva,

241. En razén de lo anterior, la Corte considera que los criterios de andlisis

para determinar si existié una violacién al principio de igualdad y no discrimi-

nacién en un caso en concreto pueden tener distinta intensidad, dependiendo
de los motivos bajo los cuales existe una diferencia de trato. En este sentido, la

Corte estima que, cuando se trata de una medida que establece un trato dife-

renciado en que estd de por medio una de estas categorias, la Corte debe aplicar

un escrutinio estricto que incorpora elementos especialmente exigentes en el
andlisis, esto es, que el trato diferente debe constituir una medida necesaria
para alcanzar un objetivo convencionalmente imperioso. Asi, en este tipo de
examen, para analizar la idoneidad de la medida diferenciadora se exige que el
fin que persigue no sélo sea legitimo en el marco de la Convencidn, sino ade-
mds imperioso. El medio escogido debe ser no sélo adecuado y efectivamente
conducente, sino también necesario, es decir, que no pueda ser reemplazado
por un medio alternativo menos lesivo. Adicionalmente, se incluye la aplicaci-
6n de un juicio de proporcionalidad en sentido estricto, conforme al cual los

beneficios de adoptar la medida enjuiciada deben ser claramente superiores a

las restricciones que ella impone a los principios convencionales afectados con

la misma. (Corte IDH, 2016b, p. 80).

Da mesma forma que o standard anterior, entende-se que
também este ¢ aplicdvel a discriminagao algoritmica, tornando-se
possivel sustentar uma presungio discriminatéria quando o algo-
ritmo for programado de forma a tratar de maneira diferenciada
grupos em situacio de vulnerabilidade, bem como quando dificultar
0 acesso a bens, servicos e direitos com base em critérios irrelevantes,

como a etnia, a sexualidade, a religido, entre outros.

A comprovagio de uma discriminagdo de trato discriminaté-
ria prescinde de que a decisdo tenha sido tomada com base exclusiva
em um critério protegido. Em outras palavras, a mera mengao expli-
cita, ou até mesmo implicita, do critério protegido durante o proces-
so de tomada de decisio, ¢ suficiente. A Corte IDH assim decidiu,
no caso Atala Riffo y nifias vs. Chile e, ainda que no caso concreto,
tenha analisado a diferenca de tratamento baseada na orientagio se-
xual, a indugio permite verificar que o mesmo entendimento seria

139



140

aplicado para qualquer outro dos caracteres previstos no art. 1.1 da
CADH® (Corte IDH, 2012b, p. 35):

94. El Tribunal resalta que para comprobar que una diferenciacién de trato ha

sido utilizada en una decisién particular, no es necesario que la totalidad de

dicha decisi6n esté basada “fundamental y tinicamente” en la orientacién sexu-
al de la persona, pues basta con constatar que de manera explicita o implicita
se tuvo en cuenta hasta cierto grado la orientacion sexual de la persona para

adoptar una determinada decisién (Corte IDH, 2012b, p. 35).

De acordo com a Corte IDH, uma diferenca de tratamento,
ou a restri¢ao de um direito, ndo podem ter, por fundamento, uma
possibilidade de discriminagao social, como ocorreu no Caso Atalla
Riffo, no qual a vitima teve negada a possibilidade de adogio, no
Estado Chileno, sob o argumento de que a crianga adotada poderia
vir a sofrer uma discriminagio social. Mesmo que as sociedades se
demonstrem propensas a intolerincia a determinadas condi¢des de
raga, sexo, nacionalidade, orienta¢io sexual, entre outros, ou que
nao exista consenso social quanto ao reconhecimento de determina-
do direito®, os Estados nao podem utilizar este fato como justifica-
¢ao para se omitirem diante de tratamentos discriminatérios (Corte
IDH, 2012b, p. 41-42). Por este motivo, os Estados estao obrigados
a adotar todas as medidas que se demonstrarem necessdrias, para
efetivar os direitos estabelecidos na CADH, sobretudo os de nao

discriminac¢ao® (OEA, 1969).

63 Alids, isso foi afirmado pela Corte IDH durante o julgamento do Caso Granier y otros (Radio Caracas Tele-
vision) Vs. Venezuela. Veja-se: 228. La Corte resalta que tratdndose de la prohibicién de discriminacién por
una de las categorfas protegidas contempladas en el articulo 1.1 de la Convencién, la eventual restriccién
de un derecho exige una fundamentacion rigurosa y de mucho peso, invirtiéndose, ademds, la carga de la
prueba, lo que significa que corresponde a la autoridad demostrar que su decisién no tenia un propédsito
ni un efecto discriminatorio. En el presente caso, ante la comprobacion de que el trato diferenciado hacia
RCTV estaba basado en una de las categorfas prohibidas, el Estado tenia la obligacién de demostrar que
la decisién de reservarse el espectro no tenfa una finalidad o efecto discriminatorio (Corte IDH, 2015, p.
77).

64 92.Enlo que respecta al argumento del Estado de que para la fecha de emision de la sentencia de la Corte
Suprema no habria existido un consenso respecto a la orientacién sexual como categoria prohibida de
discriminacién, la Corte resalta que la presunta falta de un consenso al interior de algunos paises sobre
el respeto pleno por los derechos de las minorias sexuales no puede ser considerado como un argumento
vilido para negarles o restringirles sus derechos humanos o para perpetuar y reproducir la discriminacién
histérica y estructural que estas minorfas han sufrido. El hecho de que ésta pudiera ser materia controver-
sial en algunos sectores y paises, y que no sea necesariamente materia de consenso no puede conducir al
Tribunal a abstenerse de decidir, pues al hacerlo debe remitirse tnica y exclusivamente a las estipulaciones
de las obligaciones internacionales contraidas por decisién soberana de los Estados a través de la Conven-
cién Americana. (Corte IDH, 2012b, p. 34).

65  CADH: Artigo 2. Dever de adotar disposigoes de direito interno
Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda nio estiver garantido por dispo-
sicoes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as



A restricao de direitos, com base na utilizacio dos critérios
identificadores protegidos pela CADH, critérios estes que podem
ser denominados, inclusive, de “categorias suspeitas”, em prestigio a
teoria norte-americana formada, sobretudo, a partir do julgamento
do caso Estados Unidos vs. Carolene Products Co. pela Suprema Corte
Americana no ano de 1938%, implica um escrutinio estrito que de-
manda “una fundamentacién rigurosa y de mucho peso, invirtién-
dose, ademds, la carga de la prueba, lo que significa que corresponde
a la autoridad demonstrar que su decisién no tenia un propésito ni
un efecto discriminatorio” (Corte IDH, 2012b, p. 43).

125. En efecto, es el Estado el que tiene la carga de la prueba para mostrar que

la decisién judicial objeto del debate se ha basado en la existencia de un dafio

concreto, especifico y real en el desarrollo de las nifias. Para ello es necesario
que en las decisiones judiciales sobre estos temas se definan de manera especi-
fica y concreta los elementos de conexidad y causalidad entre la conducta de la
madre o el padre y el supuesto impacto en el desarrollo del nifio. De lo contra-
rio, se corre el riesgo de fundamentar la decisién en un estereotipo (supra pdr-
rafos 109 y 111) vinculado exclusivamente a la pre-concepcién, no sustentada,
de que los nifios criados por parejas homosexuales necesariamente tendrfan

dificultades para definir roles de género o sexuales (Corte IDH, 2012b, p. 43).

Aplicando esse standard ao fendmeno da discriminacio algo-
ritmica, verifica-se a necessidade de a empresa, ou o programador,
tomando-se como referéncia a nogao de vinculagio dos particulares
aos direitos humanos e fundamentais, bem como a noc¢io de dever
de protegao estatal (Schutzpflicht), apresentar a justificativa da de-
cisao algoritmica. Portanto, a eventual decisio algoritmica deve vir
acompanhada de uma justificativa robusta, de forma que comprove
que nao se fundamenta em um esteredtipo criado de forma automa-
tica ou nao. Até mesmo porque, de acordo com a jurisprudéncia da
Corte IDH, os Estados sdo proibidos de discriminar tanto de forma
direta quanto de forma indireta. Tal circunstincia implica o dever
de abstencdo de acoes que, de qualquer maneira, dirijjam-se direta
ou indiretamente a criar situagées discriminatérias de fato ou de

suas normas constitucionais e com as disposicoes desta Convencio, as medidas legislativas ou de outra
natureza que forem necessdrias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.

66 Leal e Vargas (2022) apresentam de uma forma pormenorizada o contexto histérico de formagio bem
como o conceito da teoria das “categorias suspeitas” as quais, por ndo serem objetivos desta pesquisa,
deixa-se de enfrentar neste topico de uma forma pormenorizada.
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direito, bem como favorecer ou aquiescer priticas que discriminem
determinados grupos de pessoas, sobretudo aqueles historicamente
vulnerdveis. Outrossim, os Estados estao obrigados a adotar medidas

positivas para alterar as situagoes discriminatdrias existentes em suas
sociedades (Corte IDH, 2012b, p. 64).

Neste contexto, é possivel afirmar que os Estados estao obri-
gados a adotar medidas que contraponham eventuais casos de dis-
criminacio algoritmica, ainda que estes discriminem, indiretamen-
te, resultando em um impacto desproporcional para determinados
grupos em situagdo de vulnerabilidade:

235. La Corte estima que una violacién del derecho a la igualdad y no dis-

criminacion se produce también ante situaciones y casos de discriminacién

indirecta reflejada en el impacto desproporcionado de normas, acciones, poli-
ticas o en otras medidas que, atin cuando sean o parezcan ser neutrales en su
formulacién, o tengan un alcance general y no diferenciado, produzcan efectos
negativos para ciertos grupos vulnerables. Tal concepto de discriminacién indi-
recta también ha sido reconocido, entre otros drganos, por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, el cual ha establecido que cuando una politica general

o medida tiene un efecto desproporcionado perjudicial en un grupo particular

puede ser considerada discriminatoria atn si no fue dirigida especificamente a

ese grupo (Corte IDH, 2012b, p. 64).

Especificamente sobre a origem étnica das pessoas — caracte-
ristica que, conforme demonstrado no primeiro capitulo deste traba-
lho, destaca-se na ocorréncia de discriminagao algoritmica —a Corte

, na sentenca do caso Norin Catrimdn y otros vs. Chile, sustenta
IDH, na sentenca d Norin Catrimdn y ot; Chil tent
que a etnia se refere as comunidades de pessoas que compartilham
caracteristicas socioculturais como a h'ngua, as origens histéricas e
até mesmo as opgoes religiosas. O art. 1.1 da CADH proibe, ex-
pressamente, a discriminag¢o com base na etnia, o que implica que
“ninguna norma, decisién o practica de derecho interno, sea por
parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir
o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir
de su origen étnico” (Corte IDH, 2014b, p. 71). Destaque-se a afir-
magao expressa de impossibilidade de discriminagio por autoridades
particulares, evidenciando a aplicabilidade do standard até mesmo
aos casos de discriminagao algoritmica.

Da mesma forma, manifestando-se sobre a orienta¢io sexual
e a identidade de género, a Corte IDH, na sentenga do caso Atala



Riffo y nifias vs. Chile, estabeleceu que a orientagio sexual e a iden-
tidade de género das pessoas sao categorias protegidas pela CADH,
motivo pelo qual qualquer norma, ato ou pratica discriminatéria ba-
seada nesta caracteristica estd banida, de forma que nenhuma norma
ou decisdo pritica podem obstar ou impedir os direitos das pessoas
(Corte IDH, 2012b, p. 34). Oportuno mencionar, ainda, a quali-
dade de garantidor de direitos atribuida aos Estado pela Corte IDH
na OC n.° 24/17, o que implica o dever de os Estados assegurarem
a todas as pessoas, independentemente de sua orientagio sexual e
identidade de género, as condi¢bes para que vivam com a mesma
dignidade e 0 mesmo respeito de que gozam as demais pessoas:

100. De acuerdo con ello, el Estado, en su calidad de garante de la pluralidad
de derechos, debe respetar y garantizar la coexistencia de individuos con dis-
tintitas identidades, expresiones de género y orientaciones sexuales, para lo

cual debe asegurar que todas ellas puedan vivir y desarrollarse con dignidad y

el mismo respeto al que tienen derecho todas las personas. La Corte opina que

esa proteccién no se refiere simplemente al contenido de esos derechos, sino

que a través de ella, el Estado también estarfa garantizando la plena vigencia y

ejercicio de otros derechos de las personas cuya identidad de género es diferen-

te a la que es asociada con el sexo que les fue asignado al nacer (Corte IDH,

2017, p. 49).

O género feminino ¢ historicamente subjugado e discrimina-
do, o que implica a negativa do gozo de direitos humanos por parte
de alguns grupos de mulheres. No contexto da sociedade da infor-
magao, e diante do fenémeno da discriminagao algoritmica, esta rea-
lidade nao ¢ diferente, conforme demonstrado no tépico 2.1 deste
trabalho. Na sentenca do caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala,
a Corte IDH destacou que os esteredtipos de género se referem a
uma preconcep¢io de atributos, condutas e carateristicas que deve-
riam, supostamente, ser executadas por homens e mulheres. Esses
estere6tipos devem ser rechacados e excluidos dos Estados diante
de sua incompatibilidade com o direito internacional dos direitos

humanos, sobretudo com a CADH (Corte IDH, 2018b, p. 96).

As mulheres — bem como os demais grupos em situacio de
vulnerabilidade — tém o direito de nio ser discriminadas com base
em esteredtipos, motivo pelo qual os Estados devem adotar medidas
para erradicd-los, a fim de que nio sigam proporcionando violéncia:
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295. La Corte ha identificado, reconocido, visibilizado y rechazado estereo-
tipos de género que son incompatibles con el derecho internacional de los
derechos humanos y respecto de los cuales los Estados deben tomar medidas
para erradicarlos, en circunstancias en las que han sido utilizados para justificar
la violencia contra la mujer o su impunidad, la violacién de sus garantias judi-
ciales, o la afectacién diferenciada de acciones o decisiones del Estado (Corte

IDH, 2018b, p. 96).

A decisao da Corte IDH, no caso Ldpez Soto y otros vs. Venezue-
la, estabeleceu que as medidas a serem adotadas pelos Estados devem
ser integrais, de forma que efetivamente cumpram, com a devida di-
ligéncia, a protegao das mulheres contra discriminagoes e violéncias.
Isso implica o estabelecimento de um adequado marco juridico prote-
tivo e a sua consequente aplicagio efetiva, inclusive com a elaboragao
de politicas de prevengao de riscos e fortalecimento das instituigoes
(Corte IDH, 2018, p. 47-48), tendo-se assentado que,

136. En suma, al evaluar el cumplimiento de la obligacién estatal de debida

diligencia para prevenir, la Corte tendrd en cuenta que los hechos se refieren a

un supuesto de violencia contra la mujer, circunstancia que exige una debida

diligencia reforzada que trasciende el contexto particular en que se inscribe el
caso, lo que conlleva a la adopcién de una gama de medidas de diversa indole

que procuren, ademds de prevenir hechos de violencia concretos, erradicar a

futuro toda préctica de violencia basada en el género. Para ello, la Corte ya ha

resaltado la importancia de reconocer, visibilizar y rechazar los estereotipos de
género negativos, que son una de las causas y consecuencias de la violencia
de género en contra de la mujer, a fin de modificar las condiciones socio-cul-
turales que permiten y perpettian la subordinacién de la mujer (Corte IDH,

2018, p. 48).

Conforme demonstrado, no segundo capitulo deste trabalho,
grande parte dos algoritmos, sobretudo aqueles programados por
meio de ferramentas de inteligéncia artificial, sio desenvolvidos com
base em perfis ou esteredtipos de pessoas reais. Portanto, o standard
estabelecido pela Corte IDH, no sentido de os Estados estarem obri-
gados a erradicar todo e qualquer estereStipo negativo acerca das
mulheres — e por que nio acerca de todos os demais grupos em
situacdo de vulnerabilidade — aplica-se ao fendmeno da discrimina-
¢ao algoritmica, sendo possivel afirmar um dever de controle estatal
acerca dos esteredtipos utilizados durante o processo de programa-
¢ao algoritmico.

Os Estados que reconheceram a jurisdicao da Corte IDH
estdo, ainda, obrigados a adotar medidas de devida diligéncia nas



investigacoes dos fatos que violem o principio da igualdade e da
nao discriminagio. Dentre os casos em que o 6rgao jurisdicional
interamericano afirmou essa obrigagio, destaca-se o Caso Gonzdles y
otras (“Campo Algodonero”) vs. México, de 16 de novembro de 2009,
no qual restou decidido que a ndo adogao de medidas de devida dili-
géncia para impedir a violagao de direitos humanos gera responsabi-
lidade internacional aos Estados, ainda que a conduta seja praticada
por atores privados (Corte IDH, 2009, p. 68):
258. De todo lo anterior, se desprende que los Estados deben adoptar medidas
integrales para cumplir con la debida diligencia en casos de violencia contra las
mujeres. En particular, deben contar con un adecuado marco juridico de pro-
teccién, con una aplicacién efectiva del mismo y con politicas de prevencién
y précticas que permitan actuar de una manera eficaz ante las denuncias. La
estrategia de prevencién debe ser integral, es decir, debe prevenir los factores
de riesgo y a la vez fortalecer las instituciones para que puedan proporcionar
una respuesta efectiva a los casos de violencia contra la mujer. Asimismo, los
Estados deben adoptar medidas preventivas en casos especificos en los que es
evidente que determinadas mujeres y nifias pueden ser victimas de violencia.
Todo esto debe tomar en cuenta que en casos de violencia contra la mujer, los
Estados tienen, ademds de las obligaciones genéricas contenidas en la Conven-
cién Americana, una obligacién reforzada a partir de la Convencién Belém
do Pard. La Corte pasard ahora a analizar las medidas adoptadas por el Estado
hasta la fecha de los hechos del presente caso para cumplir con su deber de

prevencién (Corte IDH, 2009, p. 69).

Assim, as medidas de devida diligéncia impostas pela Cor-
te IDH permitem presumir que, se em determinado momento, ela
apreciar um caso envolvendo uma discriminagio algoritmica em
face de um grupo em situacio de vulnerabilidade, poderd reconhe-
cer a responsabilidade internacional de um Estado, pela auséncia
de adocgio das referidas medidas. Recentemente, no ano de 2022, a
Corte IDH sentenciou o Caso Guevara Diaz vs. Costa Rica, o qual
tem sido considerado como um marco de um novo direito antidis-
criminatério interamericano, isso porque estabeleceu uma conexao,

até entdo inédita, na jurisprudéncia da Corte IDH, entre os contet-
dos dos artigos 24 e 26 da CADH (Cyrillo, Legale, 2022).

Contextualizando, o caso apreciou o desligamento discrimi-
natério do Sr. Luis Fernando Guevara Diaz, trabalhador do Minis-
tério da Fazenda costarriquenho, que ostentava a aprovagio no pri-
meiro lugar do concurso de provimento do cargo, bem como elogios
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no exercicio da sua fun¢ao de ‘trabajador misceldneo”, algo parecido
com um auxiliar de servicos gerais. O motivo implicito para sua
demissao foi a deficiéncia mental da qual padecia, conhecida como
“capacitismo” (Corte IDH, 2022, p. 8-9). Apés ratificar o cardter
normativo do art. 24 da CADHY, o érgio jurisdicional interame-
ricano estabeleceu uma conexio entre este dispositivo e o art. 26,
também da CADH®. De acordo com a intepretagio da Corte IDH,
o art. 26 da CADH protege os direitos que derivam das normas
econdmicas, sociais, de educacio, de ciéncia e de cultura, contidas
na Carta de Organizacio dos Estados Americanos (Carta da OEA),
sendo que o alcance destes direitos se relaciona com as obrigagoes
gerais de protecdo previstas na CADH, podendo, inclusive, ser obje-
to de supervisao da Corte, com fundamento nos artigos 62% ¢ 637°
do mesmo tratado internacional.

Da vinculagio entre os artigos. 24 e 26 da CADH, surgem
obrigacoes especificas para proteger o trabalho das pessoas portado-
ras de deficiéncia, uma vez que o direito 2 igualdade e & nio-discri-

67  CADH: Artigo 24. Igualdade perante a lei
Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem discriminagio, a igual protecao
da lei.

68  CADH: Artigo 26. Desenvolvimento progressivo
Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito interno como mediante coo-
peragio internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena
efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacao, ciéncia e cultura,
constantes da Carta da Organizacao dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires,
na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.

69  CADH: Artigo 62
1. Todo Estac%o Parte pode, no momento do depdsito do seu instrumento de ratificagio desta Convengao
ou de adesdo a ela, ou em qualquer momento posterior, declarar que reconhece como obrigatéria, de ple-
no direito e sem convengio especial, a competéncia da Corte em todos os casos relativos A interpretagio
ou aplicagao desta Convengio.
2. A declaragio pode ser feita incondicionalmente, ou sob condigio de reciprocidade, por prazo de-
terminado ou para casos especiﬁcos. Deverd ser apresentada ao Secretdrio-Geral da Organizagio, que
encaminhard copias da mesma aos outros Estados membros da Organizagio e ao Secretdrio da Corte.
3. A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso relativo 2 interpretagio e aplicagio das dispo-
sicoes desta Convencio que lhe seja submetido, desde que os Estados Partes no caso tenham reconhecido
ou reconhecam a referida competéncia, seja por declaragio especial, como prevéem (sic) os incisos ante-
riores, seja por convengio especial.

70  CADH: Artigo 63

1. Quando decidir que houve violagio de um direito ou liberdade protegidos nesta Convengao, a Corte
determinard que se assegure ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade violados. Determinard
também, se isso for procedente, que sejam reparadas as conseqiiéncias (sic) da medida ou situagio que
haja configurado a violagao desses direitos, bem como o pagamento de indenizagio justa & parte lesada.
2. Em casos de extrema gravidade e urgéncia, e quando se fizer necessdrio evitar danos irrepardveis as
pessoas, a Corte, nos assuntos de que estiver conhecendo, poderd tomar as medidas provisérias que con-
siderar pertinentes. Se se tratar de assuntos que ainda nio estiverem submetidos ao seu conhecimento,
poderd atuar a pedido da Comissao.



minacio estabelece aos Estados um dever de especial protecao dos
direitos das pessoas em situagao de vulnerabilidade, que compreen-
de, inclusive, o direito ao trabalho das pessoas portadoras de defi-
ciéncia. (Corte IDH, 2022, p. 21).

61. Ahora bien, esta Corte advierte que del articulo 26 de la Convencién, en
relacién con los articulos 24 y 1.1 del mismo instrumento, surgen obligaciones
especificas para la proteccion del derecho al trabajo de las personas con disca-
pacidad. Al respecto, el Tribunal advierte que, tal como lo sefalé anteriormen-
te, el derecho a la igualdad y la prohibiciéon de discriminacién establece para
los Estados un deber especial de proteccion de los derechos de las personas que
se encuentren en situacién de vulnerabilidad. Por esta razdn, este deber abarca
el respeto y la garantia del derecho al trabajo -en tanto derecho protegido por
la Convencién- de las personas con discapacidad -en tanto son personas en
situacién de vulnerabilidad-. De esta forma, los Estados deben abstenerse de
realizar conductas que vulneren el derecho al trabajo como resultado de ac-
tos de discriminacién, y deben adoptar medidas positivas dirigidas a lograr su
mayor proteccién atendiendo a las circunstancias particulares de las personas
con discapacidad. (Corte IDH, 2022, p. 21).

Do contetdo do art. 24 da CADH, se depreende um manda-
to orientado a garantia da igualdade material, circunstincia que gera
um dever de especial protegio em favor das pessoas que se encon-
tram em situagdo de vulnerabilidade, sendo que,

53. Asimismo, este Tribunal destaca que, en cumplimiento de los deberes de
proteccién especiales del Estado respecto de toda persona que se encuentre en
una situacién de vulnerabilidad, resulta imperativa la adopcién de medidas
positivas para la proteccién de los derechos, las cuales son determinables en
funcién de las particulares necesidades de proteccién del sujeto de derecho, ya
sea por su condicién personal o por la situacién especifica en que se encuentre,
como la discapacidad. En este sentido, es obligacién de los Estados propender
por la inclusién de las personas con discapacidad por medio de la igualdad de
condiciones, oportunidades y participacién en todas las esferas de la sociedad,
con el fin de garantizar que las limitaciones normativas o de facto sean des-
manteladas. Por tanto, es necesario que los Estados promuevan practicas de
inclusién social y adopten medidas de diferenciacién positiva para remover di-
chas barreras. Al respecto, tal como lo sefiald la perita Silvia Quan, las barreras
actitudinales gozan de una particular relevancia como obstdculo para el ejerci-
cio de los derechos de las personas con discapacidad, “debido a los prejuicios,
estigmas y discriminacion en multiples formas” (Corte IDH, 2022, p. 18).

Nesse contexto, o Estado possui a obrigacio de proporcionar a
inclusdo das pessoas por meio da igualdade de condigoes, oportuni-
dades e participagio em todas as esferas da vida (Corte IDH, 2022,
p- 18). Por esse motivo, é possivel afirmar a importincia do dever
estatal de atuar em face do fendmeno da discriminagio algoritmica.
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O espago virtual, hoje, retne relagdes pessoais, educacionais e labo-
rais, contexto em que chancelar a discriminagio algoritmica significa
afastar determinados grupos de pessoas destas relagoes. Conforme
sustentado pela Corte IDH, medidas legislativas nao sao suficien-
tes sozinhas, fazendo-se necessdria também a ado¢io de medidas de
cardter social, educativo, laboral ou de qualquer outra indole para
eliminar tais discriminagées (Corte IDH, 2022, p. 18):

54. En la misma ldgica, la Corte advierte que las personas con discapacidad a
menudo son objeto de discriminacién a raiz de su condicién, por lo que los
Estados deben adoptar las medidas de cardcter legislativo, social, educativo,
laboral o de cualquier otra indole, necesarias para que toda discriminacién
asociada con las discapacidades sea eliminada, y para propiciar la plena inte-
gracion de esas personas en la sociedad. En este sentido, el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales ha resaltado la obligacién de tomar medidas
especiales, “en toda la medida que se lo permitan los recursos disponibles, para
lograr que [las personas con discapacidad] procuren superar los inconvenien-
tes, en términos del disfrute de los derechos especificados en el Pacto, deriva-

dos de su discapacidad”. (Corte IDH, 2022, p. 18).

Ainda que a decisao sob comento tenha sido construida em
favor de pessoas portadoras de deficiéncia, verifica-se que os stan-
dards nela estabelecidos sao aplicdveis a todos os demais grupos em
situacdo de vulnerabilidade, sobretudo aqueles formados por pes-
soas que apresentem as caracteristicas estabelecidas no art. 1.1 da
CADH. Analisados esses standards estabelecidos pela Corte IDH, a
respeito da igualdade e da nio-discriminacio, passar-se-d a andlise
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, acerca da mesma
matéria.

4.2. STANDARDS DE PROTECAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL RELATIVOS AO DIREITO A IGUALDADE E A NAO
DISCRIMINACAO

Prosseguindo na persecugio dos objetivos propostos, torna-se
necessdrio verificar os standards minimos sobre o direito a igualdade
e 4 ndo-discriminagio estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal
brasileiro, os quais se entende aplicdveis ao fendmeno da discrimina-
¢ao algoritmica. Em 2012, o partido brasileiro Democratas propds a
Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 3.330, a fim de dis-
cutir alguns dispositivos da Medida Proviséria (MP) n° 213/2004,



que instituiu o “Programa Universidade para Todos” (PROUNI).
Um dos argumentos desenvolvidos foi o de violagio ao principio da
igualdade, gerada pelo art. 2° da MP”'. O relator, Ministro Ayres
Britto, afastou o argumento, sustentando a imprescindibilidade das
agoes afirmativas no combate a desigualdade (Brasil, 2012, p. 5-15):

28. O substantivo ‘igualdade’, mesmo significando qualidade das coisas iguais

(e, portanto, qualidade das coisas idénticas, indiferenciadas, colocadas no mes-

mo plano ou situadas no mesmo nivel de importincia), é valor que tem no

combate aos fatores de desigualdade o seu modo préprio de realizagio. Quero
dizer: ndo hd outro modo de concretizar o valor constitucional da igualdade
sendo pelo decidido combate aos fatores reais de desigualdade. O desvalor da
desigualdade a proceder e justificar a imposigio do valor da igualdade. (Brasil,

2012, p. 24).

Verifica-se que o Supremo Tribunal Federal estabeleceu, ainda
em 2012, um standard de dever estatal de combate aos fatores reais
de desigualdade, uma vez que, sem ele, o principio da igualdade
jamais podera ser concretizado. As desigualdades culturais, politicas,
econdmicas e sociais marcam as relagoes humanas desde o seu inicio
(Brasil, 2012, p. 25), sendo esse um dos motivos que fez com que o
poder constituinte origindrio elevasse a erradicagao da pobreza, bem
como a reducio de desigualdades, ao staztus de objetivo fundamental
republicano (Brasil, 1988).

Nesse contexto, o direito legislado precisa, eventualmente,
conceder vantagens a determinados grupos, como forma de com-
pensacio as desvantagens factuais historicamente percebidas, o que
nio implica em violagio ao principio da igualdade. E como dizer:
“A lei existe para, diante dessa ou daquela desigualagao que se reve-
le densamente perturbadora da harmonia ou do equilibrio social,
impor uma outra desigualagdo compensatdria. A Lei como instru-
mento de reequilibrio social” (BRASIL, 2012, p. 27). O Estado nao

71 MP 213/2004: Art. 2° A bolsa serd destinada:
I - a estudante que tenha cursado o ensino médio completo em escola da rede pablica ou em instituigoes
privadas na condigao de bolsista integral;
IT - a estudante portador de necessidades especiais, nos termos da lei;
111 - a professor da rede publica de ensino, para os cursos de licenciatura e pedagogia, destinados 4 forma-
¢ao do magistério da educacio bésica, independentemente da renda a que se refere os §§ 1° e 2° do art.
1o,
Pardgrafo tnico. A manutengio da bolsa pelo beneficidrio, observado o prazo méximo para a conclusao
do curso de graduagio ou seqiiencial (sic) de formagio especifica, dependerd do cumprimento de requi-
sitos de desempenho académico, estabelecidos em normas expedidas pelo do Ministério da Educagao.

149



150

pode se omitir diante de situagoes de prolongada discérdia, pro-
fundo desentendimento, bem como de submissio de determinados
segmentos humanos. Visualizados fatores de desequilibrio social, o
Estado deve agir em busca de sua erradicagao.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988
nao menciona quais os fatores de diferenciagio compensatéria que o
Estado pode estabelecer. Nao hd um apontamento acerca de dados
de diferenciagio de que a lei, ou os Tribunais, podem fazer uso. De
forma contrdria, refere apenas aqueles que tém a utilizagao vetada,
como o sexo, a origem, a raga, a cor, a idade, entre outros. Portanto,
aquela tarefa fica sob a responsabilidade da lei formal ou, na omis-
sao desta, dos Tribunais, quando demandados nesse sentido (Brasil,
2012, p. 29). Ainda que tenham decorrido dez anos do estabeleci-
mento do standard de combate aos fatores reais de desigualdade,
verifica-se a sua atualidade em face da discriminagio algoritmica.
Sdo as condicoes reais de desigualdade que geram preconceitos nas
pessoas e que, seja pelo programador, seja pelo usudrio, sao inseridos
no algoritmo inteligente. Portanto, o dever de combate aquelas de-
monstra-se um importante standard inicial.

Outro julgamento paradigmdtico foi o da ADI n° 4.2757%, na
qual o Supremo Tribunal Federal, em 2018, reconheceu o direito de
alteracio do prenome e do sexo, no registro civil da pessoa transgé-
nero, em prestigio ao direito a igualdade, a liberdade pessoal, 2 honra
e a dignidade. A controvérsia residiu na imprescindibilidade da reali-
zagao de cirurgia de transgenitalizagio para modificar o prenome e o
género no registro civil brasileiro (Brasil, 2018, p. 2-10). Ainda que
a presente decisio tenha sido fundamentada, em sua maior parte,
na dignidade da pessoa humana, o voto do Ministro Edson Fachin
estabeleceu que o direito a igualdade, sem discriminacoes, abrange
a identidade e a expressao de género das pessoas, o que implica que
“a pessoa nao deve provar o que ¢ e o Estado nio deve condicionar a

72 A ttulo de curiosidade, o Supremo Tribunal Federal também decidiu acerca da matéria nos autos do
Recurso Extraordindrio n.© 670.422 do Rio Grande do Sul. (Brasil, 2018).



expressao da identidade a qualquer tipo de modelo, ainda que mera-
mente procedimental” (Brasil, 2018, p. 24), tendo-se que

Tais obrigagoes se justificam na medida em que a identidade de género é ma-

nifestacdo da prépria personalidade da pessoa humana e, como tal, cabe ao

Estado apenas o papel de reconhecé-la, nunca de constitui-la. Ademais, se ao

Estado cabe apenas o reconhecimento, é-lhe vedado exigir ou condicionar a li-

vre expressio da personalidade a um procedimento médico ou laudo psicolégi-

co que exijam do individuo a assun¢io de um papel de vitima de determinada

condicdo (Brasil, 2018, p. 38).

J4 a Ministra Rosa Weber afirma que tanto o Estado quanto a
democracia devem assegurar a igualdade entre as pessoas e o exerci-
cio da liberdade de manifestacio, permitindo, por conseguinte, um
tratamento interpessoal com igual respeito e consideragio. H4 um
dever estatal de tutela ao direito a igualdade, “conquanto encontre
seu lugar-comum de realiza¢io no plano formal do tratamento igua-
litdrio perante o direito, assim como no substantivo, tem no plano
da alteridade e diferencas a exigéncia de sua forga normativa”. Em
outras palavras, os fatos valorados pelo direito caracterizam-se pelas
diferengas entre as pessoas e a igualdade deve incidir como vetor
interpretativo no processo de resolugao de problemas (Brasil, 2018,
p- 80).

A promogio do bem de todos, sem preconceitos de sexo e
quaisquer outras formas de discrimina¢do, enquanto objetivo fun-
damental, impresso no art. 3° da CRFB/88, contém uma vedagao
implicita aos contextos de humilhacio e constrangimento, os quais
o Estado possui o dever de combater (Brasil, 2018, p. 83). Ainda
que isso tenha sido afirmado em um litigio acerca da transexuali-
dade, ¢ facilmente transportdvel aos demais cendrios de discrimina-
¢ao. Diante do fendmeno da discrimina¢io algoritmica, retome-se
o exemplo citado daquelas pessoas que tiveram suas fotos agrupadas
em conjunto com animais: o Estado possui o dever de combater
espagos de humilhagio e constrangimento.

De acordo com a interpreta¢io do Ministro Luiz Fux, “o prin-
cipio da igualdade assegura a frui¢io de direitos aos grupos estigma-
tizados tanto ao lhes estender direitos universais quanto ao garantir
direitos especiais, em razio das suas necessidades particulares” (Bra-
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sil, 2018, p. 88). E a garantia de direitos aos grupos estigmatizados
dd-se, também, por meio de acoes afirmativas.

O Ministro Ricardo Lewandowski ratifica o standard estabe-
lecido na ADI 3.330, no sentido da necessidade de combater os
fatores reais de desigualdade:

Reconhece-se, cada vez mais, que a mudanga no simbdlico — a transformagao

cultural — também ¢é fundamental para reducio das desigualdades reais. No do-

minio do simbdlico, as vitimas da injustica social ndo sio as “classes” identifica-
das pelos marxistas, que se definem pelas relagoes de produgio, mas os “grupos
de status” weberianos que, nas relagoes de reconhecimento, distinguem-se pela

menor estima social de que gozam (Brasil, 2018, p. 114).

Neste contexto, a autodetermina¢io da pessoa transexual — e
por que nao dos demais grupos em situacio de vulnerabilidade —
deve integrar o patriménio normativo deste grupo que, historica-
mente, busca reconhecimento. Isso implica uma sociedade demo-
crdtica que prestigia o valor da igualdade, ou seja, “as pessoas devem
ver reconhecido seu direito ao nome e ao género de acordo com
sua autoidentificagio, sem que possam ser exigidas condicionantes
irrazodveis” (Brasil, 2018, p. 117). Portanto, hd um standard que
estabelece a necessidade de se garantir aos grupos em situagio de
vulnerabilidade a possibilidade de se autoidentificar com os cardcte-
res que os individualizam, como o nome, por exemplo. No contexto
algoritmico, onde o que se busca é formar perfis das pessoas para a
posterior utilizagio durante o processo de tomada de decisao, esse
standard deve ser obedecido, de forma que os dados expressem esse
direito de autoidentificagio, sendo vedado qualquer tipo de estigma
presumido.

A ADI n.°5.617, por sua vez, discutiu a inconstitucionalidade
do art. 9° da Lei n° 13.165/2015, que tinha por objetivo estipular
um piso de 5% e um teto de 15% do montante do fundo partiddrio
destinado ao financiamento das campanhas eleitorais de candida-
tas do género feminino. Na oportunidade, o STE reconhecendo a
necessidade de acoes afirmativas para concretizar a igualdade ma-
terial, sustentou que a utiliza¢io das diferencas estabelecidas para
enfrentar a discriminagao para qualquer outro fim é discriminatéria
e, portanto, inconstitucional (Brasil, 2018, p. 1). No voto do relator,
Ministro Edson Fachin, verifica-se que “a igualdade entre homens e



mulheres exige nao apenas que as mulheres tenham garantidas iguais
oportunidades, mas também que elas sejam empoderadas por um
ambiente que as permita alcangar igualdade de resultados” (Brasil,
2018, p. 10).

O principio da igualdade permite desigualdades pontuais
como meio de superar disparidades histéricas. Segundo argumenta,
o respeito a igualdade nao se restringe a esfera publica, mas abarca
também a eficdcia horizontal dos direitos fundamentais. Destaca-se
que a esfera privada ¢ onde as discriminagdes sio mais evidentes, es-
pecialmente contra as mulheres, mas nao se limitando a elas, abran-
gendo todos os grupos em situacio de vulnerabilidade. No contexto
algoritmico, nio faltam exemplos de inteligéncias artificiais que se-
xualizaram ou diminuiram as mulheres, conforme demonstrado no
capitulo 2.2. Assim sendo, o dever de criar um ambiente que em-
podere as mulheres, de forma a ser possivel o alcance de resultados
iguais, pode ser transposto ao contexto algoritmico, de maneira que
o ambiente criado por algoritmos deve proporcionar uma igualdade
entre homens e mulheres. De fato, entre todas as pessoas.

Nessa perspectiva, “em caso de protecio deficiente dos direi-
tos fundamentais, a liberdade de conformagio do legislador é re-
duzida, incumbindo ao judicidrio zelar pela sua efetiva promogao”
(Brasil, 2018, p. 30). Isso porque nao se pode admitir um contexto
de violagao ou ameaga aos direitos humanos e fundamentais sob o
fundamento de inexisténcia de lei sobre o assunto. O contrério disto
implicaria a morte da letra constitucional, que apenas expressaria in-
tengdes que nao se concretizariam na realidade pratica (Brasil, 2018,

p- 39).

Em 2019, durante o julgamento da A¢ao Direta de Incons-
titucionalidade por Omissio (ADO) n.° 267, o STF reconheceu a
inércia injustificdvel do poder piblico em legislar sobre as exposi-
¢oes subsequentes e os sujeitos da comunidade LGBTI+ que sofrem
graves violagoes de seus direitos fundamentais. Esse cendrio levou

73 Mais uma vez, a titulo de curiosidade, o Supremo Tribunal Federal também analisou a matéria nos autos
do Mandado de Injungio n.° 4.733 (Brasil, 2019).
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ao reconhecimento do “estado de coisas inconstitucional”, eviden-
ciando um contexto generalizado de homofobia e transfobia. Para
abordar essa questao, o STF interpretou as préticas discriminatdrias
no 4mbito da Lei n.° 7.716/89, utilizando a técnica de interpreta-
¢ao conforme, inserindo-as no conceito de racismo (Brasil, 2019,
p. 2-3). Sem a pretensao de adentrar no mérito do paradigmdtico
julgamento, a andlise serd feita da mesma forma que as demais de-
cisoes judiciais, buscando standards sobre o principio da igualdade
aplicdveis a discrimina¢do algoritmica. Nesse sentido, aufere-se, da
decisdo, que

Garantir aos integrantes do grupo LGBTI+ a posse da cidadania plena e o

integral respeito tanto & sua condi¢io quanto as suas escolhas pessoais pode

significar, nestes tempos em que as liberdades fundamentais das pessoas sofrem

ataques por parte de mentes sombrias e retrgradas, a diferenca essencial entre
civilizagao e barbdrie.

As vérias dimensoes conceituais de racismo. O racismo, que ndo se resume

a aspectos estritamente fenotipicos, constitui manifestacio de poder que, ao

buscar justificagio na desigualdade, objetiva viabilizar a dominagao do gru-

po majoritdrio sobre integrantes de grupos vulnerdveis (como a comunidade

LGBTI+), fazendo instaurar, mediante odiosa (e inaceitdvel) inferiorizagio,

situagdo de injusta exclusio de ordem politica e de natureza juridico-social

(Brasil, 2019, p. 6).

E necessdrio, portanto, garantir aos integrantes do grupo
LGBTI+, bem como aos demais integrantes de grupos em situa-
¢ao de vulnerabilidade, a posse da sua cidadania plena e o integral
respeito as escolhas pessoais feitas — seja no ambito offfine, seja no
Ambito online. Isso resulta na constru¢io de espacos de liberdade
compativeis com o sentido democrético das instituigoes politicas,
juridicas e sociais. A opinido de uma pessoa nao pode ser reduzida
pelo simples fato de compor um determinado grupo da sociedade.
A omissao estatal em relagao aos seus deveres positivos é inconstitu-
cional e pode facilitar lesbes aos direitos humanos e fundamentais
(Brasil, 2019, p. 8-9). Oportuno o voto do relator, Ministro Celso
de Mello, segundo quem

Por isso, Senhor Presidente, é que se impoe proclamar, agora mais do que

nunca, que ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos

nem softer quaisquer restri¢ées de ordem juridica por motivo de sua orientagio
sexual ou, ainda, em razio de sua identidade de género.



Isso significa que também os homossexuais (e também, os integrantes da co-
munidade LGBT) tém o direito de receber a igual protegio das leis e do sistema
politico-juridico instituido pela Constituigio da Republica, mostrando-se ar-
bitrdrio e inaceitdvel qualquer medida que exclua, que discrimine, que fomente
a intolerAncia, que estimule o desrespeito e que desiguale as pessoas em razio
de sua orientacio sexual ou de sua identidade de género (Brasil, 2019, p. 71).
Com efeito, o STF sustenta que ninguém pode suportar pri-
vagoes de direitos, tampouco sofrer quaisquer restrigoes por motivo
de orientagio sexual ou identidade de género. Isso implica um dever
de igual protegao das leis e do sistema juridico como um todo, sendo
inaceitdvel qualquer medida que exclua, ou discrimine, com base em
caracteres vulnerabilizantes. O Estado nao pode se omitir diante de
comportamentos ou prescri¢oes discriminatdrias que excluam gru-
pos, sejam eles minoritdrios ou nao. Alids, no presente julgamento,
foi reconhecida uma omissao seletiva do Poder Legislativo, que esta-
ria permitindo violages aos direitos fundamentais dos membros da
comunidade LGBTI+ (Brasil, 2019, p. 71):
A omissio da Unido Federal em adotar as medida necessdrias a elaboracio
de normas destinadas 4 punicdo dos atos resultantes de preconceito contra
os homossexuais, os transgéneros e demais integrantes da comunidade LGBT
configuraria claro descumprimento, por omissio seletiva, do comando impo-
sitivo de legislar emergente da Constituicio da Republica, pois o Congresso
Nacional, longe de atuar como agente concretizador das medidas protetivas
de natureza penal exigidas pelo texto constitucional — em ordem a garantir o
pleno exercicio do direito personalissimo (e inelimindvel) 4 orientagio sexual e
a identidade de género —, estaria realizando, de modo insuficiente, a prestagio
estatal determinada pelo ordenamento constitucional (Brasil, 2019, p. 76).
Existe um direito exigivel a legislacio que pode ser invocado
em sede processual, quando for visualizado um dever de protegao
imposto pelo texto constitucional, em conjunto com uma inércia
institucional (Brasil, 2019, p. 77). Assim como no contexto da cri-
minalizagio da homofobia e da transfobia, a discriminagio algorit-
mica possui um dever de prote¢do estatal expresso no art. 5°, inciso
XLI, da CRFB/8874. Portanto, o standard de vedacio as omissoes

74 CRFB/88: Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito 4 vida, 4 liberdade, 4 igualdade,
A seguranca e A propriedade, nos termos seguintes:

XLI - a lei punird qualquer discriminagio atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais;
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seletivas aplica-se 4 discriminacio algoritmica. Toda vez que préticas
preconceituosas e discriminatdrias impliquem riscos a igualdade, a
dignidade humana ou aos demais valores caros ao Estado Democri-
tico de Direito, este mesmo Estado precisa oferecer uma protegao
adequada aos grupos em situagio de vulnerabilidade:

Sempre que um modelo de pensamento, fundado na exploracio da ignorincia
e do preconceito, pde em risco a preservagio dos valores da dignidade humana,
da igualdade e do respeito mituo entre as pessoas, incitando a pratica da dis-
criminacdo dirigida contra uma comunidade exposta aos riscos da perseguicio
e da intolerAncia, mostra-se indispensdvel que o Estado ofereca protecio ade-
quada aos grupos hostilizados, adotando mecanismos eficientes, aptos a evitar
os confrontos sociais e a reprimir os atos de injusta agressao, sob pena de ofensa
ao postulado que veda a protegao penal insuficiente (Brasil, 2019, p. 107).
Verifica-se, portanto, que o STF evidencia o dever de prote-
¢ao estatal, enquanto desdobramento da dimensao objetiva dos di-
reitos fundamentais, bem como a vedagio de protecio insuficiente,
enquanto ferramenta de combate a prdticas discriminatdrias, no ce-
ndrio brasileiro. Impoe, ainda, ao Estado o dever de atuar na defesa
dos postulados essenciais da dignidade da pessoa humana e da neces-
sdria repressio contra qualquer Comportamento que possa gerar ou
fomentar desrespeito a alteridade, ofendendo os valores da igualdade
e da tolerincia, “especialmente quando as condutas desviantes ins-
taurarem tratamentos discriminatérios fundados em inadmissiveis
visoes excludentes”. Assim, aceitar qualquer pensamento contrario
fragilizaria a protecao dispensada pelo ordenamento juridico aos
grupos de maior vulnerabilidade (Brasil, 2019, p. 91):
O fato irrecusdvel, no tema ora em exame, é um sé: os atos de preconceito ou
de discriminagdo em razdo da orientagio sexual ou da identidade de género
nio podem ser tolerados. Ao contrério, devem ser reprimidos e neutralizados,
pois se revela essencial que o Brasil dé um passo significativo contra a dis-
criminacdo e contra o tratamento excludente que tm marginalizado grupos
minoritirios em nosso Pafs, como a comunidade LGBT, o que torna imperioso
acolher novos valores e consagrar uma nova concepgio de Direito fundada
em nova visio de mundo, superando os desafios impostos pela necessidade
de mudanga de paradigmas, em ordem a viabilizar, como politica de Estado,
a instauragio e a consolidagio de uma ordem juridica genuinamente inclusiva
(Brasil, 2019, p. 139).
E reconhecido, assim, um standard de necessidade de repres-
sa0 e neutraliza¢io de atos discriminatdrios, a partir do acolhimento

de novos valores e da consagragiao de uma nova concepg¢io sobre o
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direito, fundada na necessidade de mudanca de paradigmas (Brasil,
2019, p. 139). De fato, o direito tem-se demonstrado incapaz de
acompanhar os movimentos sociais, sobretudo aqueles impulsiona-
dos pela velocidade do desenvolvimento tecnolégico. O STF, mais
uma vez, ratificou esta necessidade de adequacio durante o julga-
mento da ADI n° 5.543, que teve por objetivo declarar a inconstitu-
cionalidade do art. 64, IV, da Portaria n° 158/2016, do Ministério
da Satde”, e do art. 25, XXX, “d”, da Resolu¢io da Diretoria Cole-
giada (RDC) n° 34/20147°, da Agéncia Nacional de Vigilancia Sani-
tiria (ANVISA), que impediam, pelo prazo de doze meses, a doagao
sanguinea realizada por homens que tivessem relagdes sexuais com
outros homens (Brasil, 2020, p. 6).

De fato, esse caso reprimiu um processo de tomada de deci-
sa0 baseado em estereStipos discriminantes. Durante considerdvel
tempo, a ANVISA presumiu que um homem, apenas pelo fato de
ser homossexual, apresentaria um risco maior a doagao de sangue,
uma vez que, supostamente, as pessoas que compoem este grupo
transmitiriam mais o virus da AIDS.

Talvez esse caso seja o que, de alguma forma, mais se asseme-
lha com o fenémeno da discriminagao algoritmica dentre aqueles
decididos pelo Supremo Tribunal Federal. Isso porque, conforme
sustentado no segundo capitulo deste trabalho, uma das formas de
discriminagao algoritmica consiste, justamente, na insuficiéncia de
dados, que faz com que a inteligéncia artificial estabeleca uma infe-
réncia enviesada. O viés presente no impedimento de homens ho-
mossexuais doarem sangue ¢ evidente, sendo que a diferenga existen-

75 Portaria n° 158/2016: Art. 64. Considerar-se-4 inapto tempordrio por 12 (doze) meses o candidato que
tenha sido exposto a qualquer uma das situagoes abaixo:
()

IV — homens que tiveram relagdes sexuais com outros homens e/ou as parceiras sexuais destes.

76 RDC n.° 34/2014: Art. 25. O servico de hemoterapia deve cumprir os parAmetros para selegio de doa-
dores estabelecidos pelo Ministério da Satide, em legislacao vigente, visando tanto a protecao do doador
quanto a do receptor, bem como para a qualidade dos produtos, baseados nos seguintes requisitos:

XXX - os contatos sexuais que envolvam riscos de contrair infecgdes transmissiveis pelo sangue devem
ser avaliados e os candidatos nestas condigoes devem ser considerados inaptos temporariamente por um
periodo de 12 (doze) meses apds a prética sexual de risco, incluindo-se:

d) individuos do sexo masculino que tiveram relagoes sexuais com outros individuos do mesmo sexo e/ou
as parceiras sexuais destes;
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te entre esta discriminacdo e aquela praticada pelo algoritmo reside
no fato de que a primeira ocorre no mundo analdgico, ao passo que
esta ocorre no mundo virtual, a partir de uma decisao automatizada.
O voto do relator, Ministro Edson Fachin, sustenta que o estabele-
cimento, ainda que indireto, de “grupos de risco” precisa ser justifi-
cével (Brasil, 2020, p. 22):

Diante disso, ¢ de se perguntar: o estabelecimento, ainda que indireto, de um

grupo de risco a partir da orientagdo sexual de homens e a submissio dessas

pessoas (a incluir aqui suas eventuais parceiras) a medidas restritivas ao ato
empitico de doar sangue ¢ justificdvel?

Desde logo adianto entender que ndo. O estabelecimento de grupos — e nao

de condutas — de risco incorre em discriminagio, pois lan¢a mio de uma inter-

pretacdo consequencialista desmedida que concebe especialmente que homens

homossexuais ou bissexuais sio, apenas em razio da orientacio sexual que vi-

venciam, possiveis vetores de transmissio de variadas enfermidades, como a

AIDS. O resultado de tal raciocinio seria, entdo, o seguinte: se tais pessoas

vierem a ser doadores de sangue devem sofrer uma restri¢do quase proibitiva

do exercicio de sua sexualidade para garantir a seguranca dos bancos de sangue

e de eventuais receptores. (Brasil, 2020, p. 22).

Neste ponto, impossivel nao relembrar a inversao de onus da
prova estabelecida, enquanto standard protetivo pela Corte IDH,
conforme demonstrado no tdpico anterior deste trabalho. Em ou-
tras palavras, a distingiao proposta pelo Estado deveria ser por ele
justificada; nao o sendo, foi considerada discriminatéria e, no caso,

tida como inconstitucional.

Importante destacar, ainda, que a decisao em tela estabele-
ceu, igualmente, a impossibilidade de violar direitos fundamentais
de grupos em situagao de vulnerabilidade, com o objetivo de ma-
ximizar interesses da maioria: “nao cabe, pois, valer-se da violagao
de direitos fundamentais de grupos minoritdrios para maximizar os
interesses de uma maioria, valendo-se, para tanto, de preconceito e
discriminagao” (Brasil, 2020, p. 22-23). Entende-se que esse stan-
dard é diretamente aplicdvel A discriminagio algoritmica, sobretudo
em face do recorrente argumento de prestigio a livre iniciativa e ao
livre desenvolvimento tecnoldgico. O desenvolvimento tecnolégico
nao pode valer-se da violagao de direitos fundamentais de grupos em
situacdo de vulnerabilidade, devendo ele ocorrer de modo a observar
os principios do Estado Democrético de Direito.



De acordo com o Ministro Fachin, o estabelecimento de res-
trigdes de doagdo de sangue aos homens homossexuais, bem como
as eventuais parceiras destes, resulta em uma discriminagao apenas
com base no género da pessoa, e nao com base na conduta, a qual
seria justificivel sob o ponto de vista da satide putblica (Brasil, 2020,
p. 35):

Se a restrigio deve se dar em razdo das condutas de risco, o género da pessoa

com quem se pratica tal conduta, ou seja, homens que fazem sexo com outros

homens, nao deve importar mais do que a conduta em si. A conduta é que
deve definir a inaptidio para a doagdo de sangue, e ndo a orientacio sexual

ou o género da pessoa com a qual se pratica tal conduta (Brasil, 2020, p. 36).

Oportuno, aqui, estabelecer, uma vez mais, uma comparagio
com a discriminagao algoritmica. Conforme referido no segundo ca-
pitulo, desta pesquisa, um algoritmo de concessao de empréstimos,
por exemplo, pode, a partir da conjugacio de cor da pele, endereco e
taxa de adimpléncia, negar este servico a determinadas pessoas, com
base em inferéncias enviesadas. Nesse contexto, se o objetivo deste
algoritmo hipotético ¢ reduzir a inadimpléncia contratual, deve ele
basear-se em dados exclusivamente financeiros, sem ponderar ca-
racteristicas, pessoais humanas ou, se a op¢ao for feita pela pon-
deragao destas caracteristicas pela inteligéncia artificial, deve ela ser
programada expressamente para que nio discrimine com base nestes
dados. Até porque o direito fundamental a igualdade “significa que
todas as pessoas possuem a mesma dignidade; possuem, portanto, o
mesmo valor moral e, assim, devem ser consideradas iguais em suas
capacidades mais elementares” (Brasil, 2020, p. 36), de modo que

A violagdo 2 igualdade, portanto, sobressai evidente. Isso porque ainda que o
indice estatistico e epidemiolégico coletivo indique que o indice de probabili-
dade de uma pessoa ter AIDS ser maior se esta for um homem homossexual ou
bissexual, nao ¢ possivel transpor tais dados para o plano subjetivo do doador,
sob pena de se estigmatizar, de forma absolutamente ilegitima, um grupo de

pessoas (Brasil, 2020, p. 39).

Este trecho demonstra, por sua vez, uma preocupagio do STF
na elaboragao de estatisticas de grupos que, ainda que comprovadas
na prdtica, ndo podem apenas ser transpostas aos seus integrantes.
Voltando-se ao exemplo da discriminagio algoritmica, ainda que es-
tatisticamente se demonstre que pessoas de uma determinada cor da
pele, ou as que integram determinada orientagio sexual, sio piores
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pagadores, tal estatistica nao pode ser oposta aos demais componen-
tes do grupo.

Por fim, o dltimo ponto de destaque desta decisdo ¢ o reco-
nhecimento da impossibilidade de adotar medidas que causem im-
pactos desproporcionais a determinados grupos, ainda que na forma
da discriminacio indireta. Nem todo ato discriminatério se d4 de
forma direta, ou seja, hd, também, casos de discriminagdo indire-
ta que, ainda que desprovida de intencionalidade, produz impactos
desproporcionais a determinadas pessoas ou até mesmo a grupos
sociais. Nesse contexto, uma politica governamental de cunho legis-
lativo ou administrativo, ou ainda uma prética empresarial que nao
tenha inten¢ao discriminatdéria, no momento do seu nascimento,
mas que, ainda assim, cause impactos desproporcionais a um de-
terminado grupo, deve ser rechacada em prestigio ao principio da
igualdade. (Brasil, 2020, p. 27-28).

Também em 2020, o STF julgou a Medida Cautelar na Ar-
guicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
738, sob a relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, que teve
por objeto garantir, ainda nas eleicoes municipais de 2020, a obser-
vancia dos incentivos as candidaturas de pessoas negras assentados
no julgamento realizado pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE), da
Consulta n.2 06000306-47.2019.6.00.0000. No TSE, havia ficado
decidido que esses incentivos apenas seriam aplicados, nas eleigoes
de 2022. Entretanto o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) sus-
tentou que a nao aplicagéo, ja em 2020, apenas prorrogaria um ce-
ndrio de subrepresentatividade existente (Brasil, 2020, p. 3-4).

Nessa oportunidade, o STF sustentou, mais uma vez, a im-
prescindibilidade de medidas afirmativas para efetivar o principio da
igualdade. Outrossim, reconheceu o cardter estrutural do racismo
no contexto brasileiro. Diante deste cardter estrutural, o mero esta-
belecimento de medidas afirmativas nao é suficiente para concretizar
a igualdade (Brasil 2020, p. 6), lendo-se que

Se o racismo no Brasil é estrutural, é necessario atuar sobre o funcionamento

das normas e instituigoes sociais, de modo a impedir que elas reproduzam

e aprofundem a desigualdade racial. Um desses campos ¢ a identificagio de
casos de discriminagio indireta, em que normas pretensamente neutras pro-



duzem efeitos prdticos sistematicamente prejudiciais a grupos marginalizados,

de modo a violar o principio da igualdade em sua vertente material (Brasil,

2020, p. 6).

Logo, a concretizagdo do principio da igualdade, em sua di-
mensdo material, impde a adogao, pelo Estado, de politicas univer-
salistas voltadas a abranger um indeterminado niimero de pessoas,
por meio de a¢oes de natureza estrutural, que podem ser de politi-
cas afirmativas, em prestigio a grupos sociais determinados, que, de
maneira pontual, lhe atribuam vantagens por um periodo definido,
fomentando a possibilidade de superacio da discriminagéo histdrica
enfrentada (Brasil, 2020, p. 8). Assim,

O principio da igualdade consagrado pela constituigio opera em dois planos

distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao préprio executivo, na edi-

¢do, respectivamente, de leis e atos normativos, impedindo que possam criar
tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas que se encontram em situa-
coes idénticas. Em outro plano, na obrigatoriedade ao intérprete, basicamente,

a autoridade publica, de aplicar a lei e atos normativos de maneira igualitdria,

sem estabelecimento de diferenciagdes em razio de sexo, religido, convicgoes

filoséficas ou politicas, raga, classe social (Brasil, 2020, p. 10).

O STF reconheceu a necessidade de combater problemas es-
truturais, como a discriminagio sofrida por determinados grupos
em situagdo de vulnerabilidade, por medidas, da mesma forma, es-
truturais, o que deve ser feito a partir de um agir conjunto entre os
poderes estatais, legislando, executando e interpretando as leis (Bra-
sil, 2020, p. 10). Conforme demonstrado neste trabalho, a discri-
minacdo algoritmica tende a reproduzir discriminagdes estruturais
histéricas sofridas por grupos vulnerdveis e minorias. Assim sendo,
a luz do standard estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal, deve
este aspecto também ser combatido por meio de medidas estrutu-
rais:

Até 1988, as constituigoes brasileiras continham preceitos genéricos no tocante

A ndo discriminagio, encerrando as liberdades civis como garantias inaliend-

veis. A igualdade era meramente formal, ausentes dispositivos que implicassem

a efetividade dos principios. Com o texto atual, verifica-se, j4 no PreAmbulo,

nova mentalidade, no que versado objetivo da sociedade em construir um Es-

tado Democrético e dotd-lo dos instrumentos necessdrios a assegurar “o exer-
cicio de direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,

o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social
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e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugio pacifica das

controvérsias” (Brasil, 2020, p. 17).

E possivel identificar que a protegio 4 igualdade evoluiu de
uma concepgio de igualizagdo passiva, negativa, que apenas proibia
a discriminagio, rumo a outra, mais dinimica, que visa construir,
garantir, erradicar e promover mudangas no status quo (Brasil, 2020,
p. 17). Nas palavras do Ministro Marco Aurélio, em seu voto diver-
gente’’, na agdo em comento, normas meramente proibitivas sdo
insuficientes para derrotar a discriminacio, fazendo-se necessdrias
normas integrativas. Assim, ¢ “necessdrio fomentar a representativi-
dade racial. Implementar providéncias voltadas aos grupos desfavo-
recidos, historicamente 4 margem da sociedade, dando-lhes condi-
¢oes de ombrear com os detentores de poder” (Brasil, 2020, p. 23).
No contexto da sociedade da informagao, os detentores do poder
sa0 as empresas, motivo pelo qual as pessoas, usudrias das tecnolo-
gias, devem receber as condi¢des necessdrias para “ombred-los”. Esta
responsabilidade é do Estado, que deve promover incentivos nesse
sentido.

Analisados os standards propostos pelo Supremo Tribunal
Federal, acerca da igualdade e da nio discriminagio, passa-se, na
sequéncia, a analisar, mais pontualmentem a aplicabilidade destes,
bem como daqueles estabelecidos pela Corte IDH, em face da dis-
criminago algoritmica.

4.3. APLICABILIDADE DOS STANDARDS DA CORTE
INTERAMERICANA DE DIrReITos HUMANOS E DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL A DISCRIMINACAO ALGORITMICA

No exercicio das suas competéncias contenciosas e consulti-
vas, a Corte IDH teve, em diversas oportunidades, a incumbéncia

77 Importante contextualizar que o Ministro Marco Aurélio deixou de referendar a liminar, em razio de
entender que esta matéria deveria ser resolvida pelo Poder Legislativo, e nio pelo Poder Judicidrio. “A
acdo afirmativa, ndo compete, em si, a0 Judicidrio, mas ao Legislativo. Revela opcao politico-legislativa.
Surge impertinente potencializar razoes pragm;iticas, articulando com a interpretagio de normas abertas a
encerrarem os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, igualdade e cidadania, a ponto
de ter-se mitigada a ordem juridica, a ser preservada por todos, principalmente por este Tribunal, guarda
maior da Constituigao Federal (Brasil, 2020, p. 24-25).



de analisar o alcance e o contetdo dos direitos a igualdade e a nao-
-discriminacdo. A andlise sempre se deu diante da lesao — nos casos
contenciosos —, ou da preocupagio em nao lesionar — nas solicitagoes
de opinides consultivas — os direitos humanos de grupos vulneraveis,
minorias, ou, na terminologia utilizada pela prépria Corte IDH, dos
grupos em situagao de vulnerabilidade. A andlise de casos concretos,
bem como a possibilidade de manifestagao diante de algumas du-
vidas dos Estados que reconheceram a sua jurisdi¢do, possibilitou
que a Corte IDH elaborasse diversos standards acerca do contetido
minimo, do alcance e dos inerentes deveres protetivos decorrentes
dos direitos a igualdade e & nao-discriminag¢do, no 4mbito interame-
ricano, no qual estd inserido o Brasil.

Dentre os standards estabelecidos pela Corte IDH, destacam-
-se os seguintes: (i) o reconhecimento do vinculo existente entre o
valor da igualdade e a natureza do ser humano (Corte IDH, 1984,
p. 16); (ii) a impossibilidade de o Estado tolerar, aquiescer ou ne-
gligenciar, em seu territério, priticas discriminatérias (Corte IDH,
2003, p. 112); (iii) a necessidade de combate, por parte do Esta-
do, dos fatores reais de desigualdade (Corte IDH, 2012b, p. 85);
(iv) o dever estatal de fundamentar rigorosamente os tratamentos
diferenciados, sob pena de presumirem-se discriminatérios (Corte
IDH, 2016, p. 39); (v) o reconhecimento da existéncia de multiplas
intensidades nas violagdes ao principio da igualdade e da nao discri-
minagio e a inerente necessidade de combate (Corte IDH, 2016b,
p- 80); (vi) a presungio de discriminacio quando os processos de
tomada de decisdo apresentarem, ainda que indiretamente, qualquer
dos caracteres identificadores protegidos pelo art. 1.1 da CADH,
que, destaque-se, nao possui natureza taxativa (Corte IDH, 2016b,
p. 80); (vii) a inversdo do 6nus da prova para sustentar a utiliza-
¢ao dos caracteres protegidos pelo art. 1.1 da CADH (Corte IDH,
2012, p. 43) e, por fim; (viii) o dever estatal de rechagar e erradicar
estereGtipos preconceituosos e discriminantes em todas as dreas da
vida (Corte IDH, 2018, p. 48).

O Supremo Tribunal Federal, diferentemente da Corte IDH,
possui apenas competéncia contenciosa, que se divide entre origi-
ndria e recursal, assim entendida, respectivamente, como aquela na
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qual os processos iniciam perante este Tribunal e aquela na qual os
processos sio a ele entregues por meio de recursos. A andlise reali-
zada pelo STE acerca dos direitos a igualdade e 4 nao-discrimina-
¢a0, da mesma forma que a CORTE IDH, implicou a elaboragao
de standards minimos sobre o alcance, o contetido e os deveres de
protegao decorrentes daqueles direitos. Dentre eles, destacam-se
os seguintes: (i) a necessidade de combater os fatores reais de de-
sigualdade, o que implica a impossibilidade estatal de abster-se e
negligenciar tratamentos discriminatérios, em qualquer 4mbito da
vida (Brasil, 2012, p. 24); (ii) a abrangéncia, por parte do direito a
igualdade, da identidade das pessoas, do que decorre a desnecessi-
dade da pessoa comprovar ao Estado, o que ¢ (Brasil, 2018, p. 24);
(iii) a vedacdo implicita a existéncia de contextos de humilha¢io
e constrangimento, da qual decorre o dever estatal de repressao a
formacgio desses espagos (Brasil, 2018, p. 83); (iv) a necessidade de
garantia, aos grupos em situa¢io de vulnerabilidade, das possibili-
dades de autoidentificacdo com os caracteres que os individualizam
(Brasil, 2018, p. 117); (v) a natureza discriminatéria da reutilizagio
de tratamentos diferenciados, criados para o fomento especifico da
igualdade em determinadas politicas publicas (Brasil, 2018b, p. 1);
(vi) a impossibilidade de reduzir a opiniao de alguém, pelo simples
fato desta pessoa compor um determinado grupo em situagio de
vulnerabilidade (Brasil, 2019, p. 8-9); (vii) a necessidade de mudan-
¢a de paradigmas juridicos, a fim de fornecer ferramentas ao direito
para acompanhar as mudangas sociais (Brasil, 2019, p. 139) e; (vii)
a necessidade de justificativa robusta para o estabelecimento de “gru-
pos de risco” (Brasil, 2020, p. 39).

A protegao multinivel de direitos humanos reconhecida pelo
Brasil, sobretudo apds a ratificagio da Convengiao Americana so-
bre Direitos Humanos (CADH) e reconhecimento da jurisdi¢ao da
Corte IDH, impée a observincia dos standards produzidos tanto
pelos tribunais internos quanto no 4mbito interamericano. Neste
contexto, estabelece-se uma unido entre o direito internacional e o
direito constitucional, a fim de tutelar os direitos humanos e fun-
damentais, operacionalizada por meio dos didlogos interjurisdicio-
nais e do controle de convencionalidade (Landa Arroyo, 2016, p.



71), conceitos jd analisados no terceiro capitulo deste trabalho. Os
standards produzidos pela Corte IDH correspondem aos direitos
humanos consubstanciados na Conven¢io Americana de Direitos
Humanos e no corpus iuris interamericano, ao passo que os standards

produzidos pelo STF correspondem aos direitos fundamentais pre-
vistos na CRFB/88.

Conforme sustentado no capitulo anterior, existem dois ti-
pos de standards os interpretativos, estabelecidos pelo Poder Judi-
cidrio para o posterior desenvolvimento pelos demais Poderes, ou,
na perspectiva da Corte IDH, estabelecidos para o posterior desen-
volvimento por parte dos Estados; e os normativos, que constituem
pressupostos de validez das normas dos Estados signatérios, e, na
perspectiva do direito interno, na validez das normas e atos dos trés
Poderes. O estabelecimento de standards jurisdicionais pode acon-
tecer em qualquer das partes da sentenga, ou seja, tanto na coisa
julgada quanto na coisa interpretada (res interpretata), todavia, a
localizagao do standard, dentro do pronunciamento jurisdicional,
impacta na sua eficdcia. Isso porque os standards estabelecidos na
coisa julgada vinculam apenas os eventuais condenados, enquanto
os standards estabelecidos na coisa interpretada possuem efeitos erga
omnes (Leal; Lima, 2021, p, 68).

Assim sendo, os standards acima apresentados, colhidos dire-
tamente das decisoes da Corte IDH e do STE foram estabelecidos
por ambos os 6rgaos na fundamentacio das sentengas, e nio no seu
dispositivo, de forma que se pode afirmar sua eficicia erga omnes.

No que diz respeito aos standards estabelecidos pela Corte
IDH, o efeito erga omnes atinge todos aqueles Estados que reconhe-
ceram a sua jurisdi¢do. J4 no que diz respeito aos standards estabele-
cidos pelo STE o efeito erga omnes atinge todas as pessoas fisicas e
juridicas, particulares ou publicas, submetidas  jurisdicao brasileira,
inclusive as empresas multinacionais que exploram o mercado eco-
ndémico brasileiro em busca de lucro, como é o caso das empresas de
tecnologia (Santana, 2020, p. 26-27).

Logo, estabelecidos os standards minimos acerca de direitos
humanos e de direitos fundamentais, estes passam a compor o nu-
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cleo destes direitos, passando, inclusive, a ser judicidveis. Conforme
sustentado pelo Ministro Celso de Mello durante o julgamento da
ADO n.° 26, trata-se de um procedimento hermenéutico, e nio de
um procedimento normativo (Brasil, 2019, p. 127):

Nio custa relembrar que, em matéria de direitos humanos, a interpretagio ju-
ridica hd de considerar, necessariamente, as regras e cldusulas do direito interno
e do direito internacional, cujas prescri¢oes tutelares revelam-se — na interco-
nexdo normativa que se estabelece entre tais ordens juridicas — elementos de
protecio vocacionados a reforcar a imperatividade do direito constitucional-
mente garantido.

Cabe advertir, de outro lado, neste ponto, que a interpretagio do ordenamento

positivo, notadamente quando efetivada pelo Poder Judicidrio, nio se confun-

de com o processo de produgio normativa (Brasil, 2019, p. 127).

Os standards minimos sobre direitos humanos estabelecidos
pela Corte IDH ingressam, no ordenamento juridico interno dos
Estados, por meio dos didlogos e do controle de convencionalidade,
permitidos pelas cldusulas de abertura constantes nos §$ 2° e 3° do
art. 5° da CRFB/887%, apés a ratificagao brasileira da CADH e do
reconhecimento da jurisdi¢ao da Corte IDH. J4 aqueles sobre direi-
tos fundamentais estabelecidos pelo STF sio operacionalizados pela
eficicia normativa dos direitos fundamentais, sobretudo sobre a di-
mensio objetiva, que compreende a eficicia de irradiacio, a eficicia
horizontal e os deveres de protec¢io. Apds o ingresso no ordenamen-
to juridico brasileiro, os direitos humanos e seus standards minimos
sao operacionalizados da mesma forma, diante de sua equiparagao
constitucional com os direitos fundamentais.

Ou seja, ap6s a criagio do standard, ele passa a incorporar o
nucleo essencial dos direitos humanos e fundamentais, o que impli-
ca, ao poder publico, deveres de protecio e, aos particulares, dever de

78  CRFB/88: Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito  vida, 4 liberdade, 4 igualdade,
A seguranga e A propriedade, nos termos seguintes:

§ 20 Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢io 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.

§ 3° Os tratados e convengoes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serio
equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004).



observancia, sob pena de violagao de direitos humanos e fundamen-
tais. Sendo trés as formas principais de discriminagio algoritmica,
quais sejam: a insuficiéncia de dados, a insuficiéncia no tratamento
de dados e a insensibilidade normativa (Tischbirek, 2020, p. 104-
106), oportuno analisar os efeitos dos standards aqui apresentados
em cada uma delas.

Conforme referido no segundo capitulo deste trabalho, a dis-
criminagio algoritmica decorrente da insuficiéncia de dados corres-
ponde a baixa quantidade de dados, na etapa de treinamento do
algoritmo de inteligéncia artificial, o que resulta na produgao de in-
feréncias equivocadas. Nesse contexto, a Corte IDH, reconhecendo
que a igualdade se depreende diretamente da natureza do ser huma-
no (Corte IDH, 1984), sustenta que dentro do direito a igualdade
e A nao-discriminacio estd contido um dever estatal de combater
os fatores reais de desigualdade (Corte IDH, 2012b, p. 85), o que
implica a necessidade de erradicar e rechacar esteredtipos discrimi-
nadores (Corte IDH, 2018, p. 48). Da mesma forma, o STF reco-
nhece a necessidade de combater os fatores reais de desigualdade,
o que resulta em uma impossibilidade de abstencio e negligéncia
estatal (Brasil, 2012, p. 24), bem como em uma vedagao implicita
a cria¢do de ambientes de humilhagio e constrangimento (Brasil,
2018, p. 83). Outrossim, o STF sustenta a necessidade de garantir
aos grupos em situacio de vulnerabilidade a possibilidade de autoi-
dentifica¢io com os caracteres que os individualizam (Brasil, 2018,
p. 117) e, por fim, o mais importante dos standards sobre direito a
igualdade: a impossibilidade de opor uma estatistica de grupo aos
seus integrantes (Brasil, 2020, p. 39).

Os seres humanos programadores, e as empresas em nome das
quais atuam, com fundamento no direito humano e fundamental a
igualdade e a nao-discriminagdo, encontram-se, portanto, obriga-
dos a nio criar espacos de humilhagio e de constrangimento e, da
mesma forma, nio podem, na etapa de treinamento algoritmico, e
em nenhuma das etapas subsequentes, opor estatisticas negativas de
grupos em face dos seus membros. As estatisticas podem ser utiliza-
das a favor das pessoas, e nao contra elas. Nesse contexto, entende-se
que a “Lei Geral de Prote¢ao de Dados” brasileira demonstra-se in-
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suficiente, bem como a mera protecio de dados pessoais, diante da
discriminagao algoritmica, afigura-se insuficiente, uma vez que ela
s6 protege os dados pessoais das pessoas, e nao todos os demais da-
dos que sio utilizados pelos algoritmos de inteligéncia artificial, por
meio do big data, para chegar a conclusées (Hoffmann-Riem, 2020,
p- 13). O dever estatal de combate aos fatores reais de desigualdade
implica, portanto, um dever de preocupagao do Estado com a discri-
minagao algoritmica. Sendo esta uma reproducio de discriminagoes
estruturais historicamente presentes na sociedade, o enfrentamento
de ambas deve ser feito de forma conjunta.

A discriminagio por tratamento insuficiente, por sua vez,
apresenta dados representativos, consistentes e suficientes, sendo
que os problemas residem no processo de programagio algoritmi-
ca. A Corte IDH sustenta, nesse sentido, que os Estados nao po-
dem tolerar, aquiescer ou negligenciar praticas discriminatérias em
seu territério (Corte IDH, 2003, p. 112). Disto resulta um dever
de fundamentar, de forma rigorosa e exaustiva, tratamentos dife-
renciados, bem como uma presungio, a partir da utilizagio de um
caractere protegido, como um indicio de conduta arbitrdria e, por
conseguinte, discriminatéria (Corte IDH, 2016b, p. 80). O STE
por sua vez, sustenta que o eventual estabelecimento de “grupos de
risco” precisa ser justificivel (Brasil, 2020, p. 20).

Nesse contexto, os algoritmos que pretendem tomar decisoes
automatizadas devem enfrentar uma presun¢io de discriminagao,
quando se utilizarem de caracteristicas sensiveis as pessoas — e aqui
nao se estd referindo apenas aos dados pessoais sensiveis previstos
na “Lei Geral de Protecio de Dados” brasileira, mas sim aos da-
dos compilados em big data que ponderam caracteristicas pessoais,
sem que elas identifiquem alguém. As decisoes algoritmicas devem
ser acompanhadas por um relatério de seu procedimento, abrindo
a black box, como pretendeu Pasquale (2015, p. 6), o que, por forca
do direito 4 igualdade e a nao discriminacio, veda a possibilidade
de decisoes algoritmicas que impegam o acesso a determinados bens
e servigos inexplicdveis aos olhos humanos. O estabelecimento de
“grupos de risco” algoritmicos para a tomada de decisio fica, pois,
da mesma forma, vedado.



Um ponto sensivel é o dever de o Estado opor-se a toda e
qualquer prdtica discriminatéria em seu territério. Isso porque,
conforme referido no terceiro capitulo deste trabalho, a relagio en-
tre as empresas de tecnologia e os Estados, sobretudo aqueles em
desenvolvimento, ¢ dificil, na medida em que muitos destes pai-
ses ndo conseguem fazer frente ao poderio econdmico destes entes
privados”. Nesse contexto, torna-se oportuno o estabelecimento de
standards regionais, interamericanos, de forma a fortalecer a regiao
latino-americana, composta por paises em desenvolvimento e fazer
frente s empresas. Standards, estes, que serdo operacionalizados na
realidade latino-americana, por meio da nogao de um fus Constitu-
tionale Commune.

Por fim, sobre a insensibilidade normativa, a Corte IDH esta-
belece a necessidade de inverter o 6nus da prova em matéria de dis-
criminagdo (Corte IDH, 2012, p. 43), ao passo que o STF sustenta
a necessidade de mudanca de paradigmas juridicos, a fim de pro-
porcionar capacidade ao direito de acompanhar as mudangas sociais
(Brasil, 2019, p. 139).

O direito é um dos meios possiveis de influéncia e controle de
comportamento. De forma genérica, pode-se apontar a dificuldade,
da lei formal, em acompanhar as transformagées digitais. Mas, es-
pecificamente, por que esse cendrio ¢é visualizado? O primeiro mo-
tivo a ser pontuado corresponde a convergéncia e & demarcagio. A
complexidade de alguns servigos fornecidos, no ambito digital, in-
viabiliza o encontro do ponto de partida correto para a intervengao
regulatéria. A medida que as comunicagées puiblicas e privadas estdo
cada vez mais entrelagadas, as concepgoes tradicionais de privaci-
dade e publicidade sdo desgastadas, o que faz surgir, até mesmo,
um questionamento acerca da necessidade de ainda se proteger a
privacidade. Trata-se do fendmeno denominado de “pés-privacida-

79 Ossitio eletronico do Banco Mundial disponibiliza dados acerca da realidade econ6émica dos paises ao
redor do globo. A titulo exemplificativo, o PIB da Argentina consiste em 491.49 bilhées de délares; o
da Venezuela, em 482.36 bilhoes de délares; o do Chile, em 317.06 bilhées de ddlares; o do Peru, em
223.25 bilhées de délares e; o do Brasil, 1.51 trilhées de délares. O goagle possui patriménio avaliado em
326.5 bilhées de délares, ao passo que a amazon possui patriménio de 415.9 bilhoes de délares. Portanto,
verifica-se que o patrimonio das empresas se equivale e, algumas vezes ¢ até maior, do que de alguns paises
latino-americanos.
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de” (Hoffmann-Riem, 2022, p. 58). Ainda que seja possivel visuali-
zar tecnologias digitais limitadas a uma nacio ou a uma regido, sua
grande maioria ocorre de forma transnacional. Tradicionalmente,
o direito é concebido para exercer seus efeitos dentro de limites e
fronteiras, de modo que esta transnacionalizacio tecnolégica permi-
te lacunas de violagao de direitos, inclusive direitos humanos (Hof-

fmann-Riem, 2022, p. 57-58).

O segundo motivo ¢ a complexidade, seja de localizacio de
armazenamento, uma vez que, frequentemente, os dados das pessoas
sao armazenados em servidores localizados nos mais diversos paises;
seja de programagao, diante da opacidade verificada em alguns al-
goritmos, sobretudo naqueles programados com a utilizagao de fer-
ramentas de inteligéncia artificial; seja de quantidade de atores en-
volvidos, jd que nos conglomerados tecnoldgicos diversas empresas
operam juntas, a fim de prestar um mesmo servico, inviabilizando
eventuais atribuigoes de responsabilidade. Por fim, o terceiro motivo
a ser apontado ¢ a desmaterializagdo dos dados digitais. Ao contri-
rio da maioria dos bens juridicos tutelados pelo direito, os dados
digitais sdo imateriais, intangiveis e invisiveis aos olhos humanos.
Entretanto, possuem infinitas aplicagbes prdticas que determinam
novos modelos de negécio, frequentemente de dificil compreensio.
(Hoffmann-Riem, 2022, p. 59).

As empresas privadas, ao contririo dos Estados, tém por obje-
tivo principal o lucro, de forma que se torna um importante desafio
definir quais as obrigagoes daquelas em relacio a protecio aos direi-
tos humanos, principalmente quando alcancam capacidade econo-
mica, e até mesmo politica, maiores que a dos Estados soberanos.
Da mesma forma, é problemitica a relacio organizacional entre as
matrizes e as filiais das empresas. Verifica-se que as matrizes normal-
mente estdo localizadas em paises desenvolvidos pouco interessados
em regular eventuais prejuizos das suas empresas, no exterior, e as
filiais se estabelecem em paises em desenvolvimento, que nao sio
capazes de fazer frente ao poderio econdmico daquelas (Santana,

2020, p. 26-27).

No contexto latino-americano, a temdtica das empresas e da
protegao de direitos humanos corresponde a um cendrio preocu-



pante. Assim, “la poca actuacién o no actuacién de algunos Estados
frente a las empresas, la actuacién de otros tantos en no cumplir con
su obligacién bésica de promover los derechos, la dificultad de las
victimas a acceder a mecanismos efectivos” sao alguns dos fatores que
dificultam os avangos em diregao a uma maior responsabiliza¢io das
empresas na regido (Santana, 2000, p. 44). Esse cendrio possibilita
ameagas e violacoes aos direitos humanos e fundamentais, o que de-
manda abordagens diferentes. A formagio de standards em direitos
humanos e fundamentais demonstra-se oportuna, especificamente
neste contexto, uma vez que, diante de casos concretos, possibilita
a reandlise da lei escrita, a fim de melhor aplicd-la a0 mundo real,
outorgando concretude aos mandamentos legais e constitucionais.

Assim sendo, o estabelecimento de um standard previne futu-
ras violacoes de direitos e o estabelecimento de standards acerca do
direito a igualdade e a ndo-discriminagio ajuda a combater discrimi-
nagoes algoritmicas, até que uma lei sobre o tema seja editada, sem
olvidar, ainda, que os standards estabelecidos influenciario no con-
tetido da prépria lei. Com efeito, estd-se aqui a falar sobre o minimo
de protegao acerca dos direitos a igualdade e 4 nao-discriminagao
contidos, sobretudo, no texto constitucional e nos tratados sobre
direitos humanos. Verificou-se, portanto, a existéncia de standards
minimos protetivos do direito a igualdade e & nao-discriminacio,
estabelecidos pela Corte Interamericana de Direitos Humanos e
pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro, aplicdveis a discriminagao
algoritmica por meio das nog¢oes de fus Constitutionale Commune
latino-americano e dever de protegio estatal (Schutzpflicht).
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5. CONCLUSAO

No paradigma da sociedade da informagio, os algoritmos
compdem a vida humana por meio de inimeras interacoes didrias
entre seres humanos e computadores. Isso porque, por trds de cada
laptop, smartphone ou smartTV, existe um sistema programado com
a utilizagao de algoritmos que possibilita a utilizagdo humana. Neste
contexto, foi demonstrada a existéncia de dois tipos de algoritmos:
os “simples”, cuja programagio consiste no input de dados e no es-
tabelecimento preciso das etapas a serem percorridas pelo algoritmo,
em busca de um resultado preestabelecido; e os de “inteligéncia arti-
ficial”, que, visando a resolver um problema complexo, tém outorga-
da para si a liberdade de estabelecer o caminho que percorrerd entre
os dados oferecidos e o resultado preestabelecido.

A escolha entre programar um algoritmo por meio de uma
abordagem simples ou de uma abordagem de inteligéncia artificial
¢ baseada na complexidade do problema a ser resolvido. Isso por-
que algoritmos de inteligéncia artificial sao capazes de identificar
padroes, classificar imagens e traduzir textos por meio de técnicas de
machine learning (aprendizagem automdtica) que, frequentemente,
utilizam-se de modelos estatisticos para apresentar conclusées das
mais diversas ordens, sendo que estes modelos estatisticos sao for-
mados a partir dos dados existentes no banco de dados do algoritmo
inteligente, permitindo concluir que, quanto mais dados um algorit-
mo tiver em seu banco de dados, maior sua capacidade de apresentar
conclusdes.

Conforme referido no capitulo dois, existem diversas abor-
dagens de produgio de um algoritmo inteligente. Entretanto, inde-
pendente da abordagem utilizada, o algoritmo buscard o resultado
para o qual foi programado, sendo que este objetivo invariavelmente
¢ escolhido pelo programador, que acaba tendo o poder de decidir
o que ¢ “certo” e o que é “errado”. A depender de quem, e do como
for estabelecida a “coisa certa” a ser perseguida, o algoritmo de inteli-
géncia artificial poderd se tornar discriminante. A inteligéncia artifi-



cial ¢ uma tecnologia que apresenta uma capacidade disruptiva para
revolucionar a vida humana. Portanto, é determinante que a forma
de utilizagdo escolhida para ela seja em beneficio dos seres humanos.

Em paralelo a isso, verificou-se que muito da atual inovagao
tecnoldgica deve-se ao avango do Big Data, que tem por objetivo
analisar e correlacionar grandes quantidades de dados em busca de
inferéncias e predilecoes. Ferramentas de Big Data permitem o con-
trole de comportamentos individuais e coletivos, o registro de ten-
déncias de desenvolvimento, bem como a geragao de novas formas
de produgio de bens e servigos, por meio do tratamento de grandes
quantidades de dados que compreendem todos os tipos de dados,
nio apenas os pessoais. Da mesma forma que a inteligéncia artificial,
0 Big Data permite grandes avangos na qualidade de vida dos seres
humanos, entretanto, dependerd da forma como for utilizado, uma
vez que a andlise equivocada ou enviesada dessas quantidades ma-
cicas de dados pode gerar contextos de discriminagio algoritmica,
com base em suas crengas religiosas, opgoes sexuais, origens étnicas
e classes sociais.

Em principio, algoritmos desconhecem o conceito de raca,
religiao, sexo, orientagao sexual, mas, ainda assim, sdo capazes de
estabelecer conclusdes discriminantes com base nestes caracteres.
Isso é possivel a partir de uma insuficiéncia na coleta de dados, no
tratamento de dados, ou ainda por uma insensibilidade normati-
va. Os algoritmos devem ser dotados de uma quantidade de dados
suficientemente grande para que se tornem capazes de estabelecer
conclusbes acertadas, assim como a forma de tratamento deve ser
bem estabelecida, para que nao caiam em vieses légicos.

As ciéncias juridicas, da mesma forma, nio podem perma-
necer inertes em relagio a um fenémeno social capaz de ameacar
direitos humanos e fundamentais. Até porque, para o direito, algo-
ritmo discriminante serd aquele que se amoldar na legislacao anti-
discriminatéria. No caso brasileiro, serao discriminatérios aqueles
algoritmos que, de qualquer forma, violarem os artigos 3° e 5° da
CRFB/88. A falta de transparéncia algoritmica é uma das principais
preocupacoes apontadas, no que diz respeito as consequéncias ju-
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ridicas da discriminagio algoritmica. Por esse motivo, a utilizagao
de técnicas de inteligéncia artificial e de machine learning deve ser
feita de uma forma que nio gere opacidade algoritmica, ou seja, ao
ser humano deve ser garantida a capacidade de identificar e corrigir
os cédigos fontes diante de qualquer falha, seja ela discriminatéria
ou nao. Caso isso nio seja possivel, o algoritmo opaco deverd ser
excluido. A transparéncia algoritmica nio ¢ um fim em si mesma
e deve existir paralelamente a programadores transparentes. Nao ¢é
suficiente um cédigo escrito de uma forma clara e transparente, se as
intengoes humanas e empresariais por trds deles forem perniciosas.

Os algoritmos inteligentes utilizam-se do Big Data para criar
perfis dos usudrios humanos com o objetivo de controlar o com-
portamento. Sao analisados histdricos de compras, de curtidas e até
mesmo o tempo de tela em determinados contetidos, a fim de dirigir
propagandas e noticias personalizadas ao usudrio que, se nio fizer
um esforgo no sentido contrério, serd inserido em uma bolha quase
intransponivel sem nem ao menos perceber. Por este motivo, é pos-
sivel afirmar que algoritmos discriminatérios sio capazes de criar
feedbacks de discriminagao infinita.

A existéncia de grupos vulnerdveis, minorias e até mesmo gru-
pos em situagao de vulnerabilidade — na terminologia utilizada pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos — demanda do Esta-
do aten¢io no combate as prdticas discriminatérias historicamente
praticadas em face dessas pessoas. Neste contexto, demonstrou-se
a importancia de distinguir os termos “minorias” e “grupos vulne-
rdveis” de forma que os primeiros apresentam um trago pessoal ou
cultural identificador que deve ser preservado pelo Estado, ao passo
que os ultimos ndo mostram esse este traco, motivo pelo qual toda
e qualquer politica publica voltada a eles deverd ter, como objetivo,
coloci-los em igualdade com os demais.

Infere-se, portanto, que os grupos vulnerdveis buscam exercer
seus direitos humanos e fundamentais, ao passo que as minorias,
além do exercicio, buscam o reconhecimento da titularidade destes
direitos. A simples previsao de direitos iguais ¢ insuficiente para que
as minorias tenham as mesmas oportunidades do restante da popu-



lacdo. Por esse motivo, torna-se possivel vincular a ideia de igualdade
com a ideia de reconhecimento. A privagio econdmica e o desres-
peito cultural se encontram entrelacados e, a partir de uma sustenta-
bilidade matua, permitem a reprodugao de contextos histéricos de
discriminagao, que, no paradigma da sociedade da informagao, sao
novamente reproduzidos por meio das decisoes algoritmicas discri-
minatorias.

Assim sendo, demonstrou-se a necessidade de se buscar uma
igualdade estrutural, fundamentada na ideia de que as ciéncias ju-
ridicas ndo podem se manter inertes, diante das relagoes existentes
entre os mais diversos grupos de pessoas em um determinado mo-
mento histérico. Grupos em situacio de vulnerabilidade formam-
-se a partir da conjugacio de diversas camadas discriminatérias. Por
exemplo, oportunidades educacionais desiguais resultam em opor-
tunidades laborais desiguais e, portanto, remunera¢oes mais baixas,
criando um contexto de desigualdade estrutural sofrido por deter-
minados grupos. Combinam-se com isso os tragos individuais que
identificam minorias, que, muitas vezes, sao utilizados com finalida-
de discriminatéria.

O conceito de discriminagio estrutural tem relagio com a
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, so-
bretudo com o voto apartado apresentado pelo Juiz Eduardo Ferrer
Mac-Gregor no Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Bra-
sil, no qual estdo estabelecidos alguns elementos para a sua caracteri-
zagdo. O primeiro elemento consiste na necessidade de existéncia de
um grupo de pessoas que apresente, pelo menos, trés caracteristicas:
imutabilidade voluntdria das caracteristicas, a vincula¢io a um fator
histérico e a independéncia de forma¢io de uma minoria literal; ja
o segundo, consiste na existéncia de uma situacio de generalizada
exclusdo, marginalizagio ou submissdo, que resultem em impedi-
mentos de acesso as condi¢des bésicas de desenvolvimento humano.

Esse contexto demanda a adogio, por parte do Estado, de
tratamentos desiguais inclusivos, sobretudo por meio do estabeleci-
mento de agoes afirmativas em prestigio a igualdade material, bem
como de priticas que fomentem o reconhecimento dos direitos dos
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grupos em situagdo de vulnerabilidade, tratando-se de um “dever de
protegao estatal”. Os tratamentos desiguais adotados pelo Estado
devem observar o 6nus argumentativo, ou seja, devem ser devida-
mente justificados & luz da proporcionalidade. O direito a igualdade
e a ndo-discriminagio rechaca atos, prdticas e politicas que, delibe-
radamente, excluam pessoas ou grupos, bem como aquelas que, sem
inten¢do, causem impactos discriminatérios.

Préticas discriminatérias nio exigem dolo, pelo contrdrio.
Existem trés modalidades de preconceito: o explicito, o dissimula-
do e o implicito. Nos dois primeiros o agente manifesta o seu agir
preconceituoso de forma consciente, ainda que no segundo tente
mascard-lo; no terceiro, por fim, nao hd a manifestagio consciente
do agir preconceituoso, mas apenas inconsciente. Essa classificagao
diz muito acerca da discriminacio algoritmica. Isso porque, inva-
riavelmente, todo algoritmo inteligente terd a participagao humana
em algum momento, seja na fase de produgio, de treinamento ou
até mesmo, na de utilizagdo. Em qualquer uma dessas fases poderd
receber preconceitos conscientes, dissimulados e inconscientes do
ser humano programador e, na tltima fase, do ser humano usudrio.
A partir da incorporagao da ideia preconceituosa no cédigo algorit-
mico, ele passard a ser discriminador.

Conforme referido, a inteligéncia artificial nio conhece o
conceito de etnia, sexo, orientagio sexual, entre outros, motivo pelo
qual as pessoas que compdem grupos em situacio de vulnerabili-
dade sofrem um maior risco de enfrentar casos de discriminacio
algoritmica. Enquanto a inteligéncia artificial nio conhecer esses ca-
racteres, poderd discrimind-los direta ou indiretamente a partir das
inferéncias que fizer, com base nos dados a que tiver acesso. Portan-
to, ainda que no Brasil existam 6bices legais da Lei Geral de Prote-
¢ao de Dados, é razodvel defender que os algoritmos de inteligéncia
artificial conhegam os caracteres discriminantes e que sejam progra-
madas regras para que, em hipétese alguma, discriminem alguém,
em relacio ao acesso de um bem ou servico, com base neles, mesmo
que isso resulte em uma alteragio legislativa.

O foco do segundo capitulo desta pesquisa voltou-se ao estu-
do dos aportes tedricos de trés teorias que tém por objetivo proteger



os direitos humanos e fundamentais. A primeira delas diz respeito a
ideia de uma protegao multinivel de direitos humanos, que surge a
partir da elaboragao de tratados internacionais, com o desiderato de
construir um novo grau de defesa dos direitos humanos. Isso porque
as graves violacoes de direitos, visualizadas na 22 Guerra Mundial,
demonstraram a necessidade de aprimorar a prote¢ao da pessoa hu-
mana. Formou-se, assim, um Estado Democritico de Direito, em
paralelo ao recrudescimento da internacionalizagio dos direitos hu-
manos, marcada pela formagao de diversos sistemas e tratados inter-
nacionais.

A uniio voluntdria dos Estados nacionais resultou na edigao
de diversos documentos internacionais que reconheceram os direi-
tos humanos como standards internacionais, com todo um aparato
protetivo formado, a fim de controlar e supervisionar a protecio e a
concretizagdo de direitos. Nesse contexto, demonstrou-se que o di-
reito internacional deixou de ser um mero regulador das relagoes in-
ternacionais para, efetivamente, proteger os direitos humanos. Isso
demandou uma releitura do tradicional conceito de soberania, que
deixa de ser entendida como uma caracteristica estatal absoluta, para
ser entendida como relativa, devendo respeito aos direitos humanos
e fundamentais, ainda que a adeso a essas ordens juridicas interna-
cionais seja um ato de vontade e de soberania do Estado.

Em matéria de direitos humanos, verificou-se a existéncia de
uma pluralidade normativa caracterizada por multiplas fontes do di-
reito. Desde a ratificacio da CADH, o Brasil encontra-se vinculado
ao SIPDH, que ¢ formado pelo agir conjunto da CIDH e da Cor-
te IDH. Destaque-se, contudo, que a ratificagio da CADH nao se
confunde com o reconhecimento da Corte IDH que foi realizado,
posteriormente, pelo Brasil. No que diz respeito as competéncias,
pode-se demonstrar que cabe 2 CIDH promover e proteger os di-
reitos humanos, por meio da andlise de dentncias de violagoes dos
direitos estabelecidos pela CADH, ao passo que a Corte IDH cabe
desempenhar o papel de guardia e intérprete auténtica da CADH,
por meio de suas competéncias jurisdicionais e consultivas. Todavia,
a competéncia jurisdicional da Corte IDH s6 pode ser exercida em
face dos paises que, expressamente, reconheceram essa competéncia,
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sendo que esse reconhecimento foi expressamente feito pelo Brasil,
através da edigao do Decreto n.° 4.463/02.

Outrossim, destacou-se que a competéncia da Corte IDH nio
se extingue na aplicacio e interpretacio da CADH, mas vai além:
abarca toda e qualquer outra norma juridica internacional que te-
nha por objetivo proteger os direitos humanos. Forma-se, assim, o
denominado corpus iuris interamericano, composto pelo conjunto
de tratados, convengdes, declaracoes e pactos internacionais, bem
como da jurisprudéncia construida pela Corte IDH, por meio de
suas sentengas ¢ de suas Opinides Consultivas. Ratificar a CADH
implica, aos Estados nacionais, obrigagdes gerais de protegao e ga-
rantia dos direitos assegurados, convencionalmente, bem como de
adequacio do seu ordenamento juridico e de sua conduta as obriga-
¢oes convencionais. Assim, pode-se afirmar que a obrigagio de ga-
rantia de direitos nio se restringe a existéncia de uma mera previsao
de direitos interna ao Estado, mas deve ir além, de forma que haja
uma conduta governamental que assegure o pleno exercicio dos di-
reitos humanos, fato que se relaciona com a ideia de uma dimensao
objetiva dos direitos fundamentais.

Conforme a Corte IDH desenvolve a sua jurisprudéncia, vao
sendo acrescidos conteddos ao nticleo dos direitos humanos, deman-
dando dos Estados nacionais a observancia e a consequente con-
cretizacio dos standards minimos sobre direitos que sao formados.
Esses standards devem ser construidos de forma dialégica e devem
reservar um espaco para que sejam adequados as realidades internas
dos mais diversos paises que compoem um sistema regional de pro-
tegao. Destaque-se, contudo, que nio é apenas na fase de elaboragao
dos standards que devem ser utilizados os didlogos. A aplicacio, da
mesma forma, deve se dar de forma dialégica, a fim de ordenar os
multiplos ordenamentos juridicos que podem ser protetivos em um
determinado caso concreto.

Quanto aos didlogos, pdde-se concluir que eles sempre irdo
visar 4 expansao da protegio dos direitos, a partir de uma l6gica plu-
ral e complexa. Em outras palavras, cada sistema coopera com a sua
concepgao de melhor prote¢io com o objetivo de alcangar um deno-



minador minimo comum protetivo. No que diz respeito ao controle
da aplicagio dos standards, constatou-se que ele ¢ realizado por meio
de uma ideia de controle de convencionalidade, caso se verifique
o descumprimento de um standard estabelecido. Ainda que nem
toda inobservincia de standards gere, necessariamente, uma conde-
nagio internacional, haverd essa possibilidade. O estabelecimento
de standards sobre direitos humanos, no contexto de uma protegao
multinivel de direitos humanos, outorga seguranca e previsibilidade
juridica aos Estados, permitindo que estes apliquem solugées pareci-
das a casos semelhantes. Some-se a isso uma ideia de construcgao de
bases minimas comuns de prote¢ao de direitos, em uma regido que
se desenvolveu sobre as mesmas bases. Dai a ideia de um Jus Consti-
tutionale Commune latino-americano.

Ao conferir um mandato ao Sistema Interamericano de Pro-
tegao de Direitos Humanos, no sentido de promover um constitu-
cionalismo transformador nas Américas, a Convencao Americana de
Direitos Humanos possibilitou a formagao de um fus Constitutionale
Commune latino-americano, com o objetivo de promover um direito
comum que, na sua perspectiva, impacte a vida das pessoas. Ainda
que a CADH nio traga uma disposi¢ao especifica sobre a promogio
do mandato transformador, verificou-se que ele decorre da reforma
constitucional promovida por diversos paises latino-americanos que
tiveram, por objetivo, romper com regimes autoritdrios, a partir do
estabelecimento de direitos fundamentais e cldusulas de abertura
para os tratados internacionais sobre direitos humanos.

A ideia de um ICCAL foi fortalecida em um contexto de re-
jeicao ao conservadorismo, ao liberalismo e ao radicalismo, ideolo-
gias constitucionais até entdo tradicionais na América Latina. Por
esse motivo, verificou-se a indicacio de uma mudanca na realidade
politica e social dessa regiao, com o desiderato de estabelecer as con-
digoes sociais e politicas necessdrias, para consolidar os trés prin-
cipais objetivos perseguidos pelo ICCAL: a democracia, o Estado
de Direito e os direitos humanos. O constitucionalismo transfor-
mador proposto na América Latina é abastecido pelas constituigoes
nacionais elaboradas sobretudo, no Século XXI, e por um sistema
internacional composto por duas institui¢oes em pleno funciona-
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mento: a Comissio Interamericana de Direitos Humanos e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Disso decorre um sistema de
dois niveis, que se complementa por um didlogo horizontal, reali-
zado entre as institui¢oes nacionais que compartilham de uma visao
transformadora, como ¢ o caso de juizes, advogados e membros do
ministério publico.

Neste contexto, assume relevo a jurisprudéncia produzida pela
Corte IDH, sobretudo no que diz respeito a inclusio e a prote¢io de
grupos em situagdo de vulnerabilidade que sofrem, historicamente,
com problemas estruturais, como ¢ o caso da discrimina¢io. Dos
atores que compdem o ICCAL, exige-se um agir com respeito aos
standards comuns sobre direitos humanos, sem impedir, contudo,
a diversidade necessdria para enfrentar qualquer problema interno,
eventualmente visualizado. A Corte IDH detém competéncia para
elaborar esses standards sobre direitos humanos, a partir do julga-
mento dos casos concretos a ela submetidos, bem como das opinioes
consultivas por ela emitidas apds provocagio. Isso faz com que os
efeitos das decisoes proferidas pela Corte IDH ultrapassem os limi-
tes do litigio, em concreto, evidenciando o papel transformador do
Tribunal Interamericano.

A abordagem regionalizada proposta por um ICCAL se jus-
tifica no acentuado nivel de desigualdade social, de violéncia sisté-
mica e de violacoes aos direitos humanos, caracteristicas da América
Latina. Em outras palavras, demonstra-se razodvel oferecer uma so-
lugdo ttil aos paises que enfrentam problemas estruturais semelhan-
tes, mantendo os espagos para que eles adaptem as solugdes as suas
caracteristicas concretas durante o processo de aplicagio. Diversos
grupos desfavorecidos sofrem, nessa regiao, com a discriminacio e a
exclusdo nos mais diversos 4mbitos da vida, e essa abordagem trans-
formadora implica que os tribunais e, por conseguinte, as ciéncias
juridicas, atuem em favor dos grupos marginalizados.

Observa-se que, no contexto do ICCAL, o direito a igual-
dade nio se limita a uma proibi¢ao de discriminagio. Vai além, ao
reconhecer a necessidade de uma redistribui¢ao promovida por um
Estado Social. Isso legitima a convicgao de que a intersecgao de mul-



tiplos atores juridicos contribuiria, na resolugao dos problemas es-
truturais regionais, por meio do desenvolvimento de uma normativa
regional com abrangéncia sobre o direito internacional e o direito
nacional. Portanto, pode-se afirmar que o ICCAL pode ser utilizado
para realizar o enfrentamento dos grandes desafios experimentados
pela América Latina, jé que a discriminagdo algoritmica, conforme
foi referido, anteriormente, surge como um risco aos direitos huma-
nos e fundamentais no paradigma da sociedade da informagao.

Pode-se concluir, portanto, que a abordagem transformadora
proposta por um fus Constitutionale Commune demonstra-se ade-
quada para construir um marco juridico regulatério capaz de manter
a natureza democrdtica da internet e proteger os direitos humanos.
O ambiente dialdgico proposto pelo ICCAL pode servir como palco
para debates realizados entre as empresas privadas, os Estados e as
pessoas com o objetivo de estabelecer standards minimos que ser-
virdo como cartilha para a atuacio desses atores. A ideia de regular
os mecanismos tecnoldgicos, com base em organizacoes e standards
internacionais, relaciona-se com a percepgio de que o espago tecno-
l6gico rompe as tradicionais fronteiras estatais e constitui um am-
biente independente, fora do alcance dos governos nacionais.

Esse cendrio se agrava diante do fato de que as empresas de
tecnologia encontram, nos paises latino-americanos, subdesenvolvi-
dos, mao de obra e recursos naturais em abundancia., o que oportu-
niza um circulo vicioso, uma vez que muitos desses Estados apresen-
tam uma situagao de fragilidade econdmica e protetiva dos direitos
humanos, o que proporciona o empoderamento de determinadas
empresas. Assim, elas fortalecem o seu capital, em detrimento do
Estado, que nao consegue fazer frente ao seu poderio econdémico.
Nesse contexto, a ideia de um ICCAL busca romper com esse circu-
lo, proporcionando a formagao de uma regiao fortalecida, capaz de
proteger os direitos humanos, a partir da conjugacio entre o direito
internacional e o direito constitucional e da formulacio de standards
minimos sobre direitos humanos.

O controle da aplicagio desses standards minimos dé-se por
meio do controle de convencionalidade, instituto juridico que nao
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se confunde com o controle de constitucionalidade. A no¢io de um
controle de convencionalidade foi explicitada pela Corte IDH, du-
rante o julgamento do Caso Almonacid Arellano vs. Chile, e consiste
na exigéncia dirigida a todos os érgaos internos estatais que devem,
de oficio, aplicar a CADH, em conformidade com a interpretagio
a ela dada pelo Tribunal Interamericano. A operacionalizagio des-
te controle de convencionalidade, por sua vez, di-se por meio de
didlogos interjurisdicionais, que, conforme jd referido, podem ser
desenvolvidos a partir de uma interpretagao extensiva, inovadora,
corretiva, receptiva, neutralizadora e, por fim, discordante.

Tudo isso porque a aplicagio dos standards nao pode ser au-
tomdtica, devendo observar a situagao concreta, assim como a even-
tual existéncia de um standard mais benéfico aos direitos humanos,
no ordenamento juridico interno de cada pais. A criagao de stan-
dards minimos sobre direitos humanos é determinante para o de-
senvolvimento do mandato transformador perseguido pelo ICCAL.
E, naquilo que diz respeito 4 uma temdtica tao volatil quanto a dis-
criminagio algoritmica, tem-se que o estabelecimento de standards
minimos sobre o direito a igualdade, aplicdveis por meio da ideia de
um [us Constitutionale Commune, tem potencial de colaborar com a
solugao deste problema estrutural.

No 4mbito interno do Estado, pode-se apontar o dever de
protegao estatal, enquanto desdobramento da dimensao objetiva dos
direitos fundamentais, como fundamento protetivo em face da dis-
criminacio algoritmica. A compreensio de um dever de prote¢ao
estatal (Schutzpflicht), surgida na doutrina e jurisprudéncia alemas
no contexto pés 22 Guerra Mundial, é uma decorréncia do reconhe-
cimento de uma dupla dimensionalidade dos direitos fundamentais,
de forma que, ao lado de uma dimensao subjetiva, existe uma ob-
jetiva, que implica a necessidade de observar os direitos fundamen-
tais tanto nas relagoes entre Estado e pessoas privadas, quanto nas
relagdes eminentemente privadas, gerando, respectivamente, uma
compreensio de eficicia contra terceiros (Drittwirkung) e uma vin-
culagao horizontal dos direitos fundamentais (Horizontalwirkung).



A partir dessa concep¢io, as decisdes tomadas acerca do con-
teddo dos direitos fundamentais passam a permear todos os outros
ambitos do direito, o que implica uma redugio do espago legisla-
tivo sobre as matérias conexas. Em outras palavras, quanto maior
o conteido de um determinado direito fundamental, menor serd
a delegagao ao legislador. A construgio da teoria de uma dimen-
sdo objetiva dos direitos fundamentais se d4 em dois 4mbitos: no
reconhecimento do conjunto de direitos fundamentais como uma
ordem subjetiva de valores que irradia efeitos para todas as esferas
do direito, e no reconhecimento de que cada direito fundamental,
em sua individualidade, se torna um principio objetivo do ordena-
mento juridico. Assim sendo, pode-se afirmar que tanto em conjun-
to quanto individualmente, os direitos fundamentais formam um
sistema que estabelece standards a serem observados pelo Estado e
pela sociedade.

Resulta da dimensao objetiva dos direitos fundamentais uma
orientagao substancial sobre o sentido no qual devem ser desenvolvi-
dos os deveres estatais que deverao garantir um padrio minimo, que,
caso nio atendido, implicard em violagao aos direitos fundamentais.
O dever de protegio estatal deve ser exercido dentro dos pardmetros
de proibigao de insuficiéncia (Untermafverbot) e de proibicao de
€xcesso (Ubermaﬁverbot), em busca de um ponto de conformagao.
Isso é importante ao se discutir a temdtica da discriminagao algorit-
mica, pois, a luz da teoria de um dever de protegao estatal nao pode
o Estado proibir, completamente, o desenvolvimento tecnoldgico,
tampouco permitir ou tolerar violagoes de direitos fundamentais
dele decorrentes. O Estado deve, de fato, buscar um ponto de con-
formagdo no desenvolvimento tecnolégico, a fim de proporcionar
que este ocorra sem a violagio de direitos fundamentais, como é o
caso da discriminacio algoritmica.

A partir do reconhecimento de um dever de protegao estatal,
o Estado deixa de ser visto apenas como violador de direitos funda-
mentais para se tornar um garantidor. Logo, deixa de ser suficiente a
simples omissdo estatal em face das violagdes de direitos fundamen-
tais, tornando-se necessdrio seu agir positivo para proteger e concre-
tizar esses direitos. Decorrem, ainda, do dever de protegio estatal,
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os deveres de proibigao, de seguranca e de evitar riscos, de forma
que, esse tltimo, relaciona-se, justamente, com a ideia de desenvol-
vimento tecnolégico, demandando que o Estado evite os riscos dele
inerentes.

No que diz respeito a problemdtica da efetivagio dos deveres
de protegdo, pode-se verificar que esta teoria se torna prdtica por
meio da organizagio de processos e procedimentos, isso porque as
leis deixam déficits de protecio dos direitos fundamentais que pre-
cisam ser supridos por meio de processos administrativos, judiciais
e, até mesmo, extrajudiciais. Especificamente quanto aos judiciais,
visualiza-se 0 espago para o estabelecimento de standards minimos
que supram as lacunas legais. Considerando que a verificagio da
existéncia de um dever de protec¢io em relagdo a um determinado
direito fundamental passa pela demonstragio de um imperativo de
protegdo contra ofensas particulares, pode-se afirmar que o direito
fundamental a igualdade, violado diante de eventuais casos de dis-
criminacio algoritmica, possui tal imperativo, impondo ao Estado o
dever de protegao, inclusive nas relagdes virtuais.

Atingidos os objetivos referentes a andlise da discriminagio
algoritmica como forma de reprodugio, no dmbito virtual, de dis-
criminag6es estruturais historicamente visualizadas na sociedade, in-
clusive com a conceituacgao desses fendmenos e dos institutos a eles
correlatos, bem como verificada a aplicabilidade, por meio das teo-
rias de um Jus Constitutionale Commune latino-americano e de um
dever de protegao estatal, de standards minimos acerca de direitos
humanos e fundamentais, em especial sobre o direito a igualdade e
a ndo-discriminagio, formado pela interpretagao dos tribunais, res-
ta, na conclusao desta pesquisa, apontar quais sdo, efetivamente, os
standards observados na jurisprudéncia da Corte IDH e do STF que
podem auxiliar na protegao desses direitos em face da discriminagio
algoritmica.

Durante a pesquisa, foram analisadas todas as sentencas e
opinides consultivas emitidas pela Corte IDH, sobre o direito a
igualdade e a nao-discriminagio, sendo destacados, no tépico 4.1,
os standards estabelecidos sobre este direito, os quais devem ser apli-



cados na protegio em face da discriminagao algoritmica. De acordo
com a interpretagao da Corte IDH, verifica-se que os direitos de
igualdade e de nio-discrimina¢io formam um principio bésico e
geral de protegao de direitos humanos, alcangando o status de ius
cogens, o que significa afirmar que qualquer outra norma sobre di-
reitos humanos deve ser interpretada a luz do direito a igualdade e 2
nio-discriminacio.

Portanto, pode-se afirmar que toda situagao que, consideran-
do um determinado grupo superior o trate com privilégio, ou ainda
o considerando inferior o trate com hostilidade, serd considerada
discriminatdria, inclusive no Ambito virtual. Evidentemente, nio é
todo tratamento diferenciado que pode ser considerado discrimi-
natério, mas apenas aquele que nio seja orientado por finalidades
legitimas ou que resulte em situagbes contrdrias a justica. Diante
deste standard, pode-se afirmar, mais uma vez, que é oportuno o co-
nhecimento do caractere discriminante pelo algoritmo inteligente,
a fim de que possa, inclusive, estabelecer determinados tratamentos
diferenciados proporcionais e legitimos, com o objetivo de proteger
os direitos humanos.

A jurisprudéncia da Corte IDH ratifica a impossibilidade de
um Estado que reconheceu a sua jurisdi¢ao inserir, no seu ordena-
mento juridico, legislacdes ou outros atos normativos discriminat6-
rios, instituindo, ainda, um dever de protecio relacionado a neces-
sidade de retirar, também do seu ordenamento juridico, eventuais
atos normativos discriminatérios. H4 uma obrigagao de garantia e
de respeito aos direitos humanos presentes no corpus iuris intera-
mericano, que deve ser cumprida pelos Estados sem qualquer dis-
criminagdo. Sob este fundamento, a Corte IDH afirma que o agir
estatal estd impossibilitado, tanto no plano interno quanto no plano
internacional, de violar o direito a igualdade e a nao-discriminacio,
inclusive por atos praticados sob sua tolerancia, permissao, ou, até
mesmo, negligéncia.

Em outras palavras, o Estado nio pode tolerar, permitir, in-
centivar ou negligenciar atos discriminatérios, inclusive aqueles pra-
ticados no 4mbito virtual, jd que toda e qualquer inovacio tecnol6-
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gica dar-se-d sob a tolerincia ou a permissdo estatal. Até porque, de
acordo com a interpretagdo estabelecida pela Corte IDH, o direito
a igualdade e & nao-discriminagdo possui uma dimensio negativa e
outra positiva. A primeira diz respeito a proibi¢ao de tratamentos di-
ferenciados arbitrdrios, ao passo que a segunda se relaciona ao dever
estatal de criar condigoes de igualdade real em beneficio dos grupos
que, historicamente, suportaram desvantagens e ocupam uma posi-
¢ao de risco discriminatério maior. Aplicando essa dupla dimensao
do direito 4 igualdade ao fenémeno da discriminagio algoritmica,
pode-se afirmar um dever de protego estatal voltado ao estabeleci-
mento de um espaco virtual inclusivo e que possibilite, até mesmo,
a superacdo das histéricas desigualdades visualizadas na sociedade.

O Estado, de acordo com a Corte IDH, tem por missao en-
frentar os fatores reais de desigualdade. Esses fatores sio determi-
nantes para a ocorréncia de casos de discriminagio algoritmica, isso
porque serio eles que, transformados em dados, serdo oferecidos aos
algoritmos, seja na fase de treino, seja na fase de utilizagdo propria-
mente dita, para que eles produzam suas inferéncias e resolvam os
problemas complexos pretendidos.

Isso se relaciona, ainda, com o standard estabelecido pela Cor-
te IDH, no sentido de afirmar uma presun¢io de arbitrariedade,
nos tratamentos diferenciados, quando ¢ utilizado um critério dife-
renciador previsto no art. 1.1 da CADH. Ou seja, toda vez que um
tratamento diferenciado fizer alusio as caracteristicas permanentes
das pessoas que nao podem deixar de existir sem prejuizo de sua
identidade, ele serd presumidamente discriminatério. Aplicando-se
esse standard A produgio algoritmica, a fim de evitar casos de discri-
minagio dessa ordem, pode-se afirmar que o algoritmo deve conhe-
cer o caractere discriminante e que, a sua programagio, deverd ser
estabelecido um tratamento diferenciado e a ele benéfico. Em caso
de nao observincia a este standard, o algoritmo deverd ser conside-
rado discriminatério.

Outrossim, pode-se afirmar um dever de justificacdo das de-
cisoes algoritmicas, o que pressupoe um grau elevado de transpa-
réncia. Em outras palavras, o passo a passo algoritmico de uma de-



cisdo algoritmica deve ser possivel de visualizagdo, a fim de que seja
demonstrado ao usudrio para que ele entenda como e por que ele
nao estd sofrendo uma decisao discriminatéria. Todos os grupos em
situacdo de vulnerabilidade tém o direito de nio ser discriminados
com base em esteredtipos. Por esse motivo, os Estados tém o dever
de elimind-los, e o dever de justificagio se demonstra uma ferramen-
ta oportuna no combate a esses esteredtipos, durante a programagao
algoritmica.

Conforme referido no segundo capitulo desta pesquisa, a pro-
gramacio de intimeros algoritmos, sobretudo aqueles desenvolvidos
por meio de ferramentas de inteligéncia artificial, é baseada em per-
fis ou esteredtipos de pessoas reais. Logo, o standard estabelecido
pela Corte IDH, no sentido do dever de erradicagdo, por parte do
Estado, de todo e qualquer tipo de esteredtipo, aplica-se ao fendme-
no da discriminagao algoritmica, sendo possivel, inclusive, afirmar
a existéncia de um dever de controle estatal, acerca dos esteredtipos
utilizados durante o processo de programagao.

Além da jurisprudéncia produzida pela Corte IDH, sobre os
direitos a igualdade e 4 nio-discriminagao, foram analisadas todas
as decisoes colegiadas proferidas pelo STF, a partir de 2000, acer-
ca destes direitos, com o consequente apontamento dos standards
que poderao ser aplicados em face da discriminagao algoritmica. Da
mesma forma que em relacio a Corte IDH, verificou-se que o STF
também estabeleceu um standard, no sentido de instituir um dever
estatal de combate aos fatores reais de desigualdade, jd que, de acor-
do com o Tribunal brasileiro, sem o combate a estes fatores, o direito
a igualdade jamais podera ser concretizado.

Confrontando essa assertiva com as premissas estabelecidas
no segundo capitulo desta pesquisa, pode-se afirmar o seu potencial
de veracidade, uma vez que os fatores reais de desigualdade migram
para os algoritmos de inteligéncia artificial, seja por insuficiéncia de
dados, de tratamento de dados, ou, ainda, insensibilidade normativa
e possibilitam a ocorréncia de feedbacks de discriminagio infinita
diante das suas decisoes automatizadas. Portanto, torna-se impres-
cindivel o combate aos fatores reais de desigualdade sem perder de
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vista, alids, que o poder constituinte brasileiro elevou a erradicagao
da pobreza e a reducio de desigualdades ao szatus de objetivos fun-
damentais.

Esse combate implica, de acordo com o STE que o direito
legislado, algumas vezes, conceda beneficios a determinados grupos
como forma de compensar as desvantagens historicamente suporta-
das, sem que isso implique violagao ao direito a igualdade. O texto
constitucional brasileiro nio deixa explicitos os fatores de diferencia-
¢oes compensatérias que o Estado pode promover. Pelo contrdrio,
apenas menciona quais diferenciacoes o Estado nao pode fazer, que
sa0 aquelas que dizem respeito ao sexo, 2 etnia, a cor, 2 idade, entre
outros. Portanto, esse enfrentamento deve ser feito pela lei formal, e,
em caso de omissdo desta, pelo Poder Judicidrio em suas atribuigoes
tipicas.

Destaque-se que o combate aos fatores reais de discrimina-
¢ao ¢ apontado como um standard, tanto pela Corte IDH quanto
pelo STE demonstrando-se um imprescindivel standard inicial. De
acordo com a interpretagdo atribuida pelo STE, verificou-se que o
direito a igualdade abrange a autodeterminagio pessoal, de forma
que a todas as pessoas deve ser assegurado o espago seguro para que
tenham reconhecidas suas caracteristicas pessoais. Disso deriva um
dever de combater espagos de humilhag¢ao e constrangimento, bem
como um direito de autoidentificagio pessoal com os caracteres in-
dividualizantes de cada um.

Considerando que, diante do fendmeno da discriminagio al-
goritmica sao formados espacos de humilhacio e constrangimento,
o Estado nio pode permanecer inerte, devendo atuar positivamente
na protegao dos direitos fundamentais das pessoas. Outrossim, uma
vez que a programagao algoritmica se baseia no estabelecimento de
perfis pessoais, verifica-se que, a partir da aplicabilidade deste szan-
dard, todas as pessoas devem se autoidentificar com os perfis delas
desenvolvidos, o que pressupde educacio e informacio. Sendo as-
sim, deve ser informado ao usudrio o0 momento em que estao sendo
colhidos os seus dados, inclusive os comportamentais, e como eles
serdo utilizados.



A andlise apresentada, até entdo, permite afirmar que nem a
Corte IDH, nem o STE enfrentaram, até o presente momento, um
caso que envolvesse uma discriminagao algoritmica. Dito isso, o caso
que o STF apreciou, que mais se assemelha com a discriminacao al-
goritmica, resultou em standard disruptivo com a forma que pode
ser apontada como a mais “tradicional” de programagao algoritmica,
sobretudo no que diz respeito aos algoritmos de inteligéncia artifi-
cial. J4 se referiu que os algoritmos formam suas conclusoes com
base em estatisticas que demonstram uma maior ou menor possibi-
lidade de um resultado. Por exemplo, um determinado perfil pode se
demonstrar melhor ou pior pagador, ou mais ou menos recomenda-
vel de adquirir um seguro para o carro. Ocorre que, de acordo com o
standard estabelecido expressamente pelo STF, durante o julgamen-
to da ADI 5.543, eventual estatistica estabelecida sobre um grupo
vulnerdvel, ainda que verdadeira, nao pode ser oposta em face de um
dos seus membros sob pena de perpetuar desigualdades.

Isso porque, mais uma vez, os fatores reais de desigualdade
sdo os tijolos que formam essas estatisticas que, matematicamente,
podem até ser consistentes. Entretanto, opor essas estatisticas aos in-
tegrantes dos grupos vulnerdveis representa a perpetuacio das desi-
gualdades e uma violagio aos direitos fundamentais dos envolvidos.
Neste ponto, pode-se afirmar que serd necessdrio repensar essa forma
de programagcao algoritmica para que, de fato, ela sirva em beneficio
da pessoa humana.

Defende-se que o algoritmo conhega o caractere discriminan-
te, mas que o utilize de uma forma benéfica, e que toda e qualquer
estatistica produzida sobre um grupo vulnerdvel, deve ser utilizada
para inclui-lo na sociedade, e jamais, porém, para exclui-lo. De acor-
do com o standard estabelecido pelo STE, sao as condutas concretas
das pessoas que podem justificar eventual ébice ao exercicio de um
direito, ou, ainda, o gozo de bens e servigos, e ndo as estatisticas de
um grupo. Logo, em busca de um ponto de conformacio entre o
excesso ¢ a insuficiéncia, afirma-se que a aplicacio desse standard em
face da discriminagio algoritmica pressupde que algoritmos plane-
jados para decidir acerca de contratos de seguro, ou, ainda, emprés-
timo monetdrio, devem considerar as caracteristicas individuais de
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cada pessoa e o seu histérico de pagamentos, por exemplo. Todavia,
nunca devem utilizar as estatisticas referentes a um grupo vulner-
vel, do qual, porventura, essa pessoa faga parte, em face dela.

Diante da existéncia de um dever de protecio estatal, verifica-
-se que o Estado nio pode permitir, tolerar, aquiescer ou negligen-
ciar a formacio de espagos que violem direitos humanos e funda-
mentais. Logo, nao ¢ possivel a permissao de casos de discriminagao
algoritmica, ainda que nio seja o ente estatal o causador. A maioria
dos algoritmos é desenvolvido no Ambito de empresas privadas que,
da mesma forma, devem observar a prote¢io dos direitos humanos
e fundamentais, sob pena de san¢oes administrativas, tributdrias, ci-
vis e penais. Neste contexto, o Estado deve observar o seu dever de
protegdo e acompanhar a elaboragio algoritmica junto as empresas
e, caso visualizadas falhas que resultem na violagao de direitos, deve
usar o seu aparato para repressio.

Demonstrados os standards protetivos sobre o direito a igual-
dade e a nio-discriminagio estabelecidos pela Corte IDH e pelo
STE torna-se possivel responder positivamente o questionamento
proposto por esta pesquisa, uma vez que existem standards prote-
tivos minimos aplicdveis em face da discriminagio algoritmica.
Conforme demonstrado, no quarto capitulo, apés estabelecido o
standard, ele é incorporado ao conteddo essencial de um determi-
nado direito fundamental assumindo, inclusive, eficicia erga omnes.
Portanto, no que diz respeito aos standards produzidos pela Corte
IDH, a eficicia erga omnes dar-se-d em face de todos os paises que
reconheceram a sua jurisdi¢ao, como ¢ o caso do Brasil, ao passo
que os standards produzidos pelo STF possuem eficicia erga omnes
diante de qualquer pessoa fisica ou juridica, particular ou publica,
submetida 2 jurisdi¢io brasileira, inclusive as multinacionais que ex-
ploram o mercado econémico brasileiro.

Os standards fixados pela Corte IDH ingressam no ordena-
mento juridico brasileiro a partir das cldusulas de abertura e sao
operacionalizados por meio dos didlogos e do controle de conven-
cionalidade. Os standards fixados pelo STE, por sua vez, sio ope-
racionalizados pela eficdcia normativa dos direitos fundamentais,



sobretudo da dimensao objetiva, que compreende uma eficicia de
irradiagdo, uma eficdcia horizontal e os deveres de protecao estatal. A
formagio de um fus Constitutionale Commune fortalece uma regiao
enfraquecida economicamente para lidar com desafios estruturais e
permite, por meio de didlogos, a disseminagao desses standards, a
fim de avangar na protegao dos direitos humanos, da democracia e
do Estado de Direito.

Destaca-se, por fim, que o estabelecimento de standards mini-
mos sobre direitos humanos é, como a prépria denominacgio indica,
uma prote¢ao minima para enfrentar problemas ainda nao legisla-
dos. Neste contexto, o Poder Legislativo mantém suas competéncias
inalteradas, entretanto, eventual morosidade no processo legislativo,
a partir da aplicagdo dos standards sobre o direito a igualdade e a
nao-discriminagio, nao poderd ser justificativa para se omitir diante
de casos de discriminagao algoritmica.
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