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RESUMO

A discriminagao estrutural tende a ser reproduzida e intensificada no ambiente digital,
ensejando o fendbmeno da discriminagdo algoritmica. Nesse sentido, os critérios de
especial protegcdo tornam-se uma necessidade latente frente ao potencial danoso
provocado por esse fendmeno. Considerando a importancia dos standards da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) na elaboragdo de elementos de
especial prote¢cao para enfrentamento do cenario de discriminagao estrutural latino-
americano, ainda, destacando o papel essencial que os dados exercem na cadeia de
funcionamento dos algoritmos, questiona-se: se e como o Regulamento Geral sobre
Protecdo de Dados, na esfera europeia, e a Lei Geral de Protecao de Dados, no
ambito brasileiro, apresentam elementos de especial protecdo a grupos
estruturalmente discriminados, que podem ser correlacionados aos standards da
Corte IDH no enfrentamento da discriminacdo estrutural? Essa triangulagéo
metodoldgica se justifica ndo apenas porque o GDPR atua como inspiragao para a
LGPD, mas porque pressupde a necessidade de complementacdo normativa
nacional, tarefa exercida de forma equivalente pela legislacéo brasileira. Todavia, ao
adotar-se uma matriz de inspiragdo europeia em um cenario de profunda
desigualdade estrutural como o latino-americano, torna-se imperioso analisar com
maior acuidade o aspecto da protegédo a grupos vulneraveis, adotando-se, para tanto,
os standards da Corte IDH como parametro analitico de protecao diferenciada. Para
tanto, adota-se uma metologia hipotético-dedutivo, partindo-se de uma premissa
maior, buscando alcancgar um resultado particular, quanto a presenga ou ndo desses
critérios, de que forma sao previstos no GDPR e na LGPD. Para atingir esse objetivo
utiliza-se pesquisa doutrinaria e jurisprudencial e ao final, a analise legislativa de
protecao de dados europeia e brasileira. Como método de procedimento, adota-se o
analitico e com relagao a técnica de pesquisa, utiliza-se a bibliografica. A resposta a
esse problema de pesquisa é desenvolvida inicialmente pela delimitacdo da
discriminagao algoritmica sofrida pelos integrantes de grupos vitimas de discriminagéo
estrutural. Na sequéncia analisam-se os critérios de especial protecao destinados aos
grupos estruturalmente discriminados, com as contribuicdes dos standards da Corte
IDH. E por fim, é averiguados a presenga ou nao de elementos de especial protegao

no GDPR e na LGPD e de que forma eles estao previstos.



Palavras-chave: Corte Interamericana de Direitos Humanos. Discriminagao
algoritmica. Discriminacao estrutural. Lei Geral de Protecdo de Dados. Regulamento

Geral de Protecao de Dados.



ABSTRACT

Structural discrimination tends to be reproduced and intensified in the digital
environment, giving rise to the phenomenon of algorithmic discrimination. In this sense,
special protection criteria become a pressing necessity given the harmful potential
caused by this phenomenon. Considering the importance of the standards of the Inter-
American Court of Human Rights (IACtHR) in developing elements of special
protection to address the Latin American scenario of structural discrimination, and also
highlighting the essential role that data plays in the operational chain of algorithms, the
following question is raised: whether and how do the General Data Protection
Regulation (GDPR) in the European sphere, and the General Data Protection Law
(LGPD) in the Brazilian context, present elements of special protection for structurally
discriminated groups that can be correlated to the standards of the IACtHR in
combating structural discrimination?

This methodological triangulation is justified not only because the GDPR serves as an
inspiration for the LGPD, but also because it presupposes the need for national
normative complementation, a task carried out in an equivalent manner by Brazilian
legislation. However, when adopting a European-inspired framework in a scenario of
profound structural inequality such as Latin America, it becomes imperative to analyze
the protection afforded to vulnerable groups. To this end, the IACtHR is adopted as an
analytical parameter for differentiated protection.

For this purpose, a hypothetico-deductive methodology is employed, starting from a
major premise to achieve a particular result regarding whether or not these criteria are
present, and how they are provided for, in the GDPR and the LGPD. To achieve this
objective, doctrinal and jurisprudential research is utilized, culminating in a legislative
analysis of European and Brazilian data protection laws. The analytical method is
adopted as the procedural method, and bibliographical research is used as the
research technique.

The answer to this research problem is initially developed by delimiting the algorithmic
discrimination suffered by members of groups that are victims of structural
discrimination. Subsequently, the special protection criteria aimed at structurally
discriminated groups are analyzed, incorporating the contributions of the IACtHR

standards. Finally, the presence or absence of special protection elements in the



GDPR and the LGPD, as well as the manner in which they are provided for, are

investigated.

Keywords: Inter-American Court of Human Rights. Algorithmic Discrimination.
Structural Discrimination. General Data Protection Law. General Data Protection

Regulation.
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1 INTRODUGAO

Embora o avango tecnologico possibilite a automagéo e otimizagdo da vida
moderna, paralelamente, ele apresenta novos riscos e ainda, a reproducdo e
potencializagdo de riscos prévios, como pode ser verificado com o fenbmeno da
discriminagao algoritmica. Isso porque os algoritmos, a partir de dados enviesados,
de tratamentos por categorizagbes ou de influéncias preconceituosas de seus
criadores, podem perpetuar desigualdades contra grupos que s&o vitimas de
discriminagao estrutural. Apesar da aparente neutralidade e infalibilidade dos sistemas
baseados em algoritmos, constata-se que eles ndo estdo alheios ao subjetivismo
humano, pois carregam as influéncias da estrutura social para o contexto digital.

Tendo em vista que a discriminacao estrutural cria barreiras de acesso a direitos
e oportunidades, tem-se a necessidade de aplicagao de critérios de especial protegao
aos integrantes desses grupos vulneraveis. Essa necessidade torna-se ainda mais
premente no contexto da discriminagao algoritmica em razédo da adogao de decisdes
automatizadas para aspectos relevantes, que podem exercer grande impacto aos
direitos fundamentais, como a contratagcdo de funcionarios, concessao de crédito
bancario ou analise de potencial de reincidéncia criminal.

Nesse sentido, em razao da contribuigdo dos standards da Corte Interamericana
de Direitos Humanos (Corte IDH) em seu papel atuante no cenario latino-americano
de combate a discriminacao estrutural, reconhecem-se seus posicionamentos como
referéncia de conteudo protetivo. Diante disso, questiona-se: se e como o
Regulamento Geral Sobre a Protecdo de Dados (GDPR) da Unido Europeia e a Lei
Geral de Protecdo de Dados (LGPD) brasileira apresentam elementos de especial
protecdo a grupos estruturalmente discriminados, que podem ser correlacionados aos
Standards estabelecidos pela Corte Interamericana de Direitos Humanos quanto a
protecao desses grupos?

O recorte epistemoldgico que orienta a presente pesquisa estrutura-se a partir
de uma triangulagdo metodoldgica entre 0 GDPR, a LGPD e os standards da Corte
IDH. Justifica-se a analise da normativa europeia ndo apenas por ser o diploma matriz
e principal inspiracdo a legislacdo brasileira, mas pela sua propria estrutura
regulatoria, ao estabelecer diretrizes que pressupdem uma complementagao nacional
para sua plena concretizagdo. Dessa forma, a LGPD atua como um equivalente a

essa legislacdo complementar no contexto brasileiro. Considerando-se a distingao
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entre a realidade desigual do continente latino-americano em comparagdo ao
europeu, utilizam-se, como lente analitica de protecao diferenciada, os standards
estabelecidos pela Corte IDH, que possui larga jurisprudéncia inovadora consolidada
em relagao ao tema, ndo somente como ponto de referéncia nacional, mas enquanto
vetor de atuacao internacional no combate a discriminacéo estrutural.

O trabalho esta calcado no método de abordagem hipotético-dedutivo, partindo-
se de uma premissa maior, da necessidade de elementos de especial protecéo para
enfrentamento da discriminagdo algoritmica, buscando alcancar um resultado
particular, quanto a presenca ou nao desses critérios, de que forma s&o previstos no
GDPR e na LGPD e em que medida podem ser correlacionados com os standards de
protecao da Corte IDH em face da discriminacéo estrutural; para tanto, se utiliza como
critério de selegdo das sentengas, a organizacgéao realizada pela propria Corte IDH em
seu Caderno 14 de Jurisprudéncia, em que delimita as decisdes que tratam da
Igualdade e Nao discriminacéo, atualizado com sentengas até 2023. Partindo-se das
indicacbes do Caderno para realizacdo de uma consulta individualizada dos Casos,
buscando identificar precisamente os elementos de especial protecao desenvolvidos
nas respectivas decisoes.

Ademais, sao utilizadas obras que analisam julgados da Corte quanto a protecao
especial designada a grupos em situacao de vulnerabilidade. O recorte de conteudo
corresponde ao direito a igualdade e nao discriminagdo. E para o ultimo capitulo do
presente trabalho, é feita a andlise do regulamento europeu de prote¢cdo de dados,
(EU) 2016/679, e da legislacao brasileira, Lei n® 13.709/2018.

Para o objetivo geral de investigar se as legislagdes de protecdo de dados
europeia e brasileira atendem ou nao aos elementos de especial prote¢do, sao
analisados os textos legais e seus respectivos Considerandos. Tendo em vista a
estrutura distinta de cada legislacao, se investigara a presenga de definigdes sobre
discriminagdo, grupos vulneraveis, e quais sao os conteudos protetivos previstos
nesse sentido. Analisa-se a existéncia de categoria especial de dados pessoais em
razao do potencial discriminatério, e a presenca de conteudo protetivo sobre decisdes
automatizadas e perfilamento.

Ademais, analisam-se os principios e os demais conteudos de tutela preventiva
e repressiva para fins de protecdo discriminatodria. A partir desse mapeamento se
propde a realizacdo de uma tabela para identificar os aspectos em que esses

conceitos sdo trabalhados, permitindo o contraste com os elementos de especial
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protecdo aos grupos estruturalmente discriminados desenvolvido pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Sera utilizada a técnica de pesquisa
bibliografica, com o exame de referéncias teoricas publicadas em meio escrito ou
eletrénico, como livros, as legislagdes especificas de prote¢cdo de dados, doutrinas e
artigos cientificos. Objetiva-se utilizar a fonte tedrica para permitir a investigacéo da
discriminagao algoritmica dos integrantes de grupos que sé&o vitimas de discriminagao
estrutural, a fim de compreender a sua protecéo especial e investigar a incorporagao
desses critérios no ambito legislativo, tanto brasileiro quanto europeu.

O estudo inicia com a conceituagao da discriminacao estrutural, apresentando o
processo histérico entre direito a igualdade e a necessidade de tratamentos distintos
para protecdo dos grupos vulneraveis. Na sequéncia, € feita a contextualizagdo da
discriminagdo algoritmica como reprodutora e amplificadora da discriminagao
estrutural, desenvolvendo conceitos a partir do seu conteudo técnico e das causas
ensejadoras do resultado discriminatério. Em termos de amplificacdo dos efeitos
danosos desenvolvem-se as nog¢des de opacidade, capacidade de aprendizagem e a
aversao ao risco. Além disso, sdo apresentados casos praticos que demonstram a
dindmica algoritmica na ampliagao dos padrdes estruturais de discriminagao.

No segundo capitulo, inicialmente apresenta-se a fundamentacido e
conceituagao dos elementos de especial protecdo, demonstrando a necessidade de
sua aplicagado diante do desequilibrio fatico perante determinados grupos. Nesse
sentido, buscam-se as contribuicdes da Corte IDH, em razdo do seu papel atuante no
combate a discriminagao estrutural, através dos elementos de especial protegao por
ela desenvolvidos. Nesse sentido, procede-se a analise dos standards da Corte IDH
para efetivacao do direito a igualdade e ndo discriminagao e por fim, utilizam-se esses
standards como base de aplicacdo de elementos de especial protecdo no
enfrentamento da discriminagao algoritmica.

No terceiro capitulo, investiga-se a existéncia de parametros especificos de
protecao, e de que forma sao apresentados. Inicialmente, analisa-se a normativa de
protecdo de dados europeia e posteriormente a brasileira. Ao final analisa-se o
conteudo protetivo dos dois regulamentos a luz das contribui¢des da Corte IDH frente
a discriminacdo estrutural, investigando o seu cabimento para protecdo contra a
discriminagdo algoritmica.

A relevancia do trabalho encontra-se na reflexdo acerca de elementos de

protecao diferenciada como medidas de enfrentamento da discriminagao estrutural e
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algoritmica, analisando duas das principais legislagdes sobre prote¢cdo de dados sob
a lente dos standards de especial protecdo da Corte IDH, reconhecendo o seu papel
atuante no cenario de discriminagao estrutural latino-americano. Além disso, diante do
constante deslumbramento com as otimizagdes prometidas pelo avango tecnoldgico,
torna-se imperioso analisar os riscos desencadeados por ele, especialmente quanto
aos grupos em situagao de vulnerabilidade, fomentando o debate acerca de medidas
de prevencao aos danos.

A tematica a ser investigada relaciona-se com a linha de pesquisa
“Constitucionalismo Contemporaneo” no que se refere as discussées ao direito
fundamental a protecdo de dados e a investigagao das respostas legais a protecao
diferenciada reconhecida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos aos grupos
estruturalmente discriminados. E relaciona-se com a linha de pesquisa da professora
orientadora Moénia Clarissa Hennig Leal, em razéo da investigacao da discriminagao
algoritmica dos grupos vulneraveis e dos standards da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, averiguando a presenca de elementos de protegdo especial
reconhecida pela Corte a esses grupos no que tange as legislagdes de protecao de

dados europeia e brasileira.



17

2 DISCRIMINAGAO ALGORITIMICA: A POTENCIALIZAGAO DIGITAL DA
DISCRIMINAGAO ESTRUTURAL

2.1 Discriminagao estrutural: contexto e conceito

A discriminagao algoritmica ndo € um fenémeno isolado, ao contrario, decorre
de padrdes de exclusio incorporados na légica de funcionamento da sociedade’. Tem-
se, portanto, como fio condutor o debate acerca do direito a igualdade e a sua
implementagao pratica, em atengao as desigualdades socialmente enraizadas. Antes
de analisar os impactos discriminatorios dos sistemas algoritmicos, é necessario voltar
a atencdo as bases historicas? e estruturais que levam a esse contexto digital de
reproducdo, e inclusive, de ampliagdo da discriminacdo, de modo a possibilitar uma
compreensao integral do fenébmeno (Duarte; Negdcio, 2021, p. 221).

Em analise a evolugao do direito a igualdade, o agravamento das desigualdades
sociais no século XX evidenciou a necessidade de ruptura com a concepgao de livre
regulagdo do mercado, revelando que a simples concessdo de liberdade em igual
medida a todos ndo assegura, necessariamente, a realizagao de uma igualdade fatica.
Constatou-se que a igualdade vai além de previsées formais, que garantem uma
igualdade perante a lei. Assim, para que o direito a igualdade seja devidamente
respeitado, é necessario considerar as diferengas entre os grupos e atribuir
tratamentos compativeis. Ignorar as diferencas significa abrir margem para uma
ampliagao da desigualdade (Leal, 2007, p. 31).

A igualdade formal foi inspirada por uma logica individualista, classica do
desenvolvimento do capitalismo. Periodo marcado pelo egoismo e pela concepgéo de
que o Estado deveria manter-se afastado da esfera individual e da economia
(mercado) para garantia do direito a liberdade. Entretanto, ao ignorar as condigdes
concretas de acesso a direitos e oportunidades, tal modelo beneficiou somente
aqueles que ja estavam em uma posicdo social privilegiada, agravando a

marginalizagao dos grupos em condi¢cao de vulnerabilidade. A igualdade sob o prisma

1 A discriminagédo algoritmica também pode ser desencadeada por razdes técnicas involuntarias,
desassociada de questdes estruturais ou histéricas, mas proveniente unicamente de falhas ou
limitagdes no funcionamento do sistema (Friedman; Nissenbaum, 1996, p. 335). Destaca-se que o foco
do presente trabalho esta concentrado na principal ocorréncia da discriminagédo gerada por algoritmos,
isto é, no sentido de reprodugao e potencializagao da discriminagao estrutural.

2 Na perspectiva da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a discriminagao estrutural ndo precisa,
necessariamente, ter uma duragao anterior e extensa.
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formal é, portanto, insatisfatéria, porque, ao presumir que todos partem do mesmo
ponto, ignora as desigualdades, levando a um reforgco das injusticas existentes
(Mattietto, 2023, p. 9).

Identifica-se, assim, a superacdo do paradigma classico que restringia a
igualdade a sua dimensdo meramente formal. Como observa Abramovich (2009,
p.18), a efetividade do principio da igualdade exige a atuacédo do Estado, a fim de

neutralizar as desigualdades:

Y se desplaza hacia una nocién de igualdad sustantiva, que demanda del
Estado un rol activo para generar equilibrios sociales, la proteccion especial
de ciertos grupos que padecen procesos histéricos o estructurales de
discriminacion. Esta ultima nocién presupone un Estado que abandone su
neutralidad y que cuente con herramientas de diagnéstico de la situacién
social para saber qué grupos o sectores deben recibir en un momento
histérico determinado medidas urgentes y especiales de proteccion.

A concepcgao de igualdade material ou substantiva procura corrigir desigualdades
faticas, levando em consideracao os contextos histéricos e sociais. Conforme Leal
(2007, p. 33), o Estado abandona a sua posi¢do de nao interventor, atuando para
“‘impedir que a desigualdade de fato destrua a igualdade juridica”. Sob essa logica, o
direito a igualdade nao pode ser interpretado no sentido de que todos sejam tratados
exatamente da mesma forma, ja que a partir de critérios razoaveis, o tratamento
diferenciado € o que garante a efetivacdo da igualdade (Alexy, 2008, p. 397). Como
no caso de grupos vulneraveis, trata-los formalmente como iguais apenas disfarca a
exclusao sofrida.

Corresponde nédo apenas em prever um tratamento igual perante a lei, mas em
nivelar os desiguais, atribuindo-os tratamento desigual, ndo para privilegia-los, mas
para permitir-lhes usufruir dos mesmos direitos e oportunidades. Devendo essa
distingdo ser analisada caso a caso, ja que ndo existe igualdade ou desigualdade
absoluta entre individuos em todos os aspectos e situagdes (Alexy, 2008, p. 400). Ao
ordenamento juridico e as instituicdes recai o papel conjunto de atentar-se a essas
desigualdades para concretizacdo do que se estabelece como uma igualdade
material. Por conseguinte, os grupos em condicdo de desigualdade, que sao
estruturalmente discriminados, necessitam de tratamentos diferenciados para que
possam usufruir concretamente do direito a igualdade (Lima; Leal, 2021, p. 152).

Identifica-se que, na atualidade, as Constituicdes e Convencdes internacionais

possuem em seus textos um amplo tratamento do direito a igualdade e nao-
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discriminagdo, que inclui tanto uma perspectiva de igualdade formal quanto de
igualdade material (Sagués, 2018, p. 130). Nessa perspectiva, a Declaragao Universal
dos Direitos Humanos assegura a todos, sem distincdo, os direitos e liberdades
previstos no referido documento (ONU, 1948). No ambito da Constituicao Federal
brasileira, constitui um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
artigo 3°, inciso IV, a promocgéo do bem de todos, sem qualquer tipo de discriminagao.
Além disso, é reconhecida, no artigo 5°, caput, como direito fundamental, a garantia
de que todos, sem distingdo, serdo tratados como iguais perante a lei (Brasil, 1988).

Todavia, contrastando com esse cenario de forte regulamentagcédo do direito a
igualdade, verifica-se um panorama fatico em que essas previsdes nao sao suficientes
para conter a discriminacao estrutural que, através de praticas sistematicas, leva a
formagdo de castas, ou seja, grupos que sdo socialmente inferiorizados perante
outros. Trata-se de uma conjuntura enraizada e estrutural que gera a necessidade de
atualizagdo da tutela juridica da igualdade, de maneira a acompanhar com maior
efetividade a protecdo desses grupos (Sagueés, 2018, p. 132). A realidade diverge da
ideia de igualdade buscada pelo Estado Democratico de Direito. A pluralidade
permanece sendo rejeitada socialmente e a existéncia de diferengas fisicas ou
culturais faz com que determinados grupos tornem-se vitimas de desigualdade
(Siqueira; Castro, 2017, p. 108).

Quanto a mudanga de concepgao sobre o direito a igualdade, Saba (2005, p. 4)
propde a constru¢do de um novo paradigma acerca do direito a igualdade perante a
lei, desmembrando-o em duas perspectivas: uma individualista e outra estrutural. Em
contraste, a igualdade estrutural considera ndo apenas a situagao do individuo, mas
0 seu contexto social e histérico, atento ao quadro de desigualdade socialmente
enraizado. Ao desenvolver uma concepg¢ado mais robusta do direito a igualdade, o
autor considera ser insuficiente a compreensdo de igualdade como “nédo
discriminagao”, ja que é necessario reconhecer que as desigualdades nao sio apenas
questdes de tratamento individual, mas que estdo presentes em um sistema que
historicamente marginaliza certos grupos.

Sob o mesmo viés de superagao da concepgao tradicional do direito a igualdade,
Menezes Junior, Brito e Souza (2014, p. 71) afirmam que

o principio e/ou direito da igualdade, ndo é servivel apenas para tratar os
iguais de forma igual e desiguais de forma desigual na medida de suas
desigualdades, além disso, deve extinguir as desigualdades existentes na
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sociedade, colocando limites e condi¢des para que essas desigualdades
sejam perceptiveis e solucionadas, sem que isto abra uma fenda legal maior
e uma desigualagdo ainda mais injusta.

Portanto, o que se busca € mais do que uma manutencdo ad eternum de
tratamentos desiguais, mas a efetivacdo de uma igualdade que reconhece as
desigualdades historicas, buscando promover a inclusdo e equidade real nos
tratamentos. Lima e Leal (2021, p. 152) destacam que, a partir desse reconhecimento,
depreende-se a nogao de que as minorias € 0s grupos vulneraveis devem receber,
em certas situagdes, tratamento e protegao diferenciados. Para tanto, ressaltam-se
como estratégias para a efetivagdo de uma igualdade real “as cotas raciais, cotas para
pessoas com deficiéncia, protecdo da cultura indigena e condigbes de trabalho
diferenciadas para as mulheres”.

Quanto a concepgéo de tratamento diferenciado, Siqueira e Rostelato (2009, p.
228) complementam que a atuagéo do Estado para diminuir os obstaculos daqueles
considerados desiguais se da através da discriminagéo positiva, ou seja, com acdes
diferenciadas que pretendem igualar os grupos sociais que estdo em uma posicao de
inferioridade, por exemplo, com a implementagdo de politicas publicas, acdes
afirmativas ou intervencdo estatal. Assim como, para efetivar a igualdade real, os
autores defendem que “n&o é suficiente tratar de forma igual os iguais e desigual os
desiguais; mais que isso, € necessario estabelecer quem sao os desiguais e qual a
extensao desta desigualdade”.

Nessa ordem, torna-se fundamental desenvolver a conceituagdo dos grupos
estruturalmente discriminados. Crestane e Leal (2022, p. 20) destacam que sao
grupos compostos por individuos que, historicamente e sistematicamente, enfrentam
discriminagao e exclusao em diversas esferas da sociedade, devido a fatores como:
cor, género, religido, etnia, orientacdo sexual ou deficiéncia fisica ou psiquica.
Identifica-se que esses individuos compartilham o elemento da vulnerabilidade, que
“se relaciona com a situagao de pessoas submetidas a discriminacao, ao preconceito
e a desigualdade social’. Essa posicdo de vulnerabilidade origina-se a partir de
relacbes de assimetria social, sejam elas derivadas de diferengcas econdmicas,
educacionais ou culturais, que pressionam um suposto padrdao do que é certo e
melhor, afastando todos aqueles considerados diferentes (Carmo, 2016, p. 204).

Como vitimas da discriminagao estrutural, as minorias e grupos vulneraveis tém

como elemento fundamental para sua conceituagdo a posi¢cao de inferioridade na
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relacdo de poder com o grupo majoritario, ndo necessariamente em termos
numeéricos, mas quanto a dominagao social, econdmica e politica. Além disso, Jubilut
(2013, p. 17) destaca trés elementos que auxiliam na conceitua¢do das minorias e dos
grupos vulneraveis. O primeiro é a identidade, que, apesar de ser marcada por um
processo continuo de “tornar-se”, envolve 0 modo como o sujeito se percebe. O
segundo elemento € o grupo social, ainda que o sujeito ndo se reconhega como parte
de um grupo especifico, se na percepgdo social ele & marginalizado por ser
identificado como tal, justifica-se a aplicagéo de protecao especial. E o terceiro item é
a vulnerabilidade, ja que pessoas pertencentes a grupos vulneraveis e minorias “estao
em uma posi¢cao na qual podem ser atacadas, ofendidas, feridas, ou ainda, que se
comparada as demais, estejam em uma posi¢céo mais fraca”.

Logo, tanto os grupos vulneraveis quanto as minorias sofrem discriminagéao e
sdo vitimas de intolerancia. Contudo, embora as terminologias sejam comumente
tratadas como sinbnimas, nao podem ser tidas como iguais, sendo o grupo vulneravel
compreendido como género, do qual minoria € espécie. Enquanto aquele trata de um
grupo de individuos que ndo possui uma caracteristica cultural ou fisica que os
identifique, como nos exemplos dos consumidores ou dos trabalhadores, esta, por
outro lado, diz respeito a um grupo que possui uma caracteristica fisica ou cultural que
0s une, como nos exemplos dos negros e das mulheres (Leal; Vargas, 2023, p. 880).

Essa diferenga conceitual é importante para que ndo haja um agravamento da
discriminagao sofrida, ja que cada grupo gera uma necessidade de atuagao diferente
por parte do Estado. No caso dos grupos vulneraveis, tendo em vista que nao
possuem trago identitario, o Estado deve garantir politicas publicas que promovam a
sua equiparagdo aos demais. Ja no que tange as minorias, deve haver o
reconhecimento e protecdo do seu trago identitario comum, para garantia da
pluralidade e da igualdade. Assim, enquanto os grupos vulneraveis pretendem exercer
os seus direitos, as minorias primeiramente buscam o reconhecimento de que também
sdo titulares de direitos, para que entdo possam exercé-los (Leal, 2025, p. 15).

Ainda no que se refere as minorias, ressalta-se que a utilizacdo do termo nao
significa necessariamente estar em quantidade numérica inferior, mas quanto a um
contexto de menor poder de influéncia e, consequentemente, mais suscetivel a sofrer
discriminagao ou opressao de outros grupos. Nesse sentido, ressalta-se o exemplo

do regime politico de segregacao de Apartheid, ocorrido entre os anos de 1948 e 1994,
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na Africa do Sul, em que os negros eram a maioria da populacéo, porém tinham suas
opinides e influéncias subjugadas pela minoria numérica branca (Jubilut, 2013, p. 16).

Conforme Nascimento e Alves (2020, p. 368), as minorias sdo compreendidas
como pessoas a parte, em termos de padrdes culturais e hegemodnicos. Entretanto,
essa separagao também compreende uma “disparidade entre os grupos (os
estabelecidos e os que destoam dos padrbes) marcada por uma tensdo de
marginalizagdo, negacgéao e tentativas de supressdo em face das minorias, para que
se adequem (ou perecam) frente & maioria.” E necessario, portanto, o reconhecimento
e respeito a identidade cultural dos grupos minoritarios, para evidenciar a aplicagao
de uma igualdade estrutural a esses individuos.

Quanto a concretizacao de tratamentos que preservem os tragos culturais e
identitarios das minorias, comparativamente ao tratamento dispensado aos grupos

vulneraveis, Siqueira e Castro (2017, p. 116) destacam que

a diferenciacdo, mesmo que de maneira bem peculiar, trara efeitos concretos,
visto que tal diferenga pode influenciar no que tange as necessidades
inerentes a cada grupo. Ora, imagine-se a importancia que teria para um
determinado grupo vulneravel a implementagdo de politicas publicas que
visassem a manutengdo dos seus tragos culturais, visando manter sua
identidade. Deve-se considerar que o0s grupos vulneraveis nao apresentam
essa caracteristica, de modo que nao traria beneficio algum a este grupo. Ja
para as minorias, este traco Ihe é essencial, apresenta-se como algo que lhe
€ peculiar, razdo por que essa politica trara claros beneficios de ordem
pratica.

Relacionando a necessidade de reconhecimento das diferencgas culturais, Fraser
(2000, p. 131) desenvolve a nogao de uma dupla dimensao da desigualdade: a
injustica politico-econdmica, presente na estrutura da sociedade e que depende de
uma melhor distribuicdo de renda para ser combatida, e a injusti¢ca sociocultural, em
que ha a necessidade de valorizagdo das identidades, com o reconhecimento e
preservagdao da diversidade cultural. Apesar da diferenca analitica das duas
dimensdes de desigualdade, a autora reconhece que ambas se disseminaram na
sociedade contemporanea, ja que estdo enraizadas nos processos sociais,
prejudicando alguns grupos em comparagao a outros.

Além da equivaléncia de direitos buscada para os grupos vulneraveis, o que se
pretende é que as minorias sejam inseridas socialmente, que possuam o direito de
serem diferentes e de terem suas necessidades reconhecidas pela sociedade

(Siqueira; Rostelato, 2009, p. 222). Conforme preconiza Santos (1997, p. 122), “as
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pessoas e 0s grupos sociais tém o direito a ser iguais quando a diferenga os inferioriza,
e o direito a ser diferentes quando a igualdade os descaracteriza’. Nesse sentido,
instituir tratamentos que visem apenas igualar as minorias ao grupo majoritario, sem
preservar a sua diversidade, seria apagar os tragos identitarios que as constituem.

A partir do exposto, identifica-se que os grupos vulneraveis e as minorias estao
mais suscetiveis a discriminagao, tendo como liame diferenciador a presenga ou nao
de um trago fisico ou cultural comum entre o grupo. Considerando a diferenciagao
estabelecida, na sequéncia, em razdo do objeto do presente trabalho, utilizar-se-a a
nomenclatura mais ampla, referindo-se ao género grupo vulneravel, que incorpora
também as minorias.

A discriminacdo ocorre, portanto, quando um ato de distincdo resulta em
desigualdade, em prejuizo ou injustiga. Nessa otica, ao discriminar ndo se esta apenas
excluindo a pessoa, mas rejeitando a propria nogdo de democracia, visto que o
pressuposto democratico é dar espaco a todos, de incluir as diferengas, garantindo
igualdade de direitos entre pessoas diferentes. Logo, extrai-se que a desigualdade
sofrida pelos grupos vulneraveis € um tratamento discriminatério que pde em xeque a
validade pratica da igualdade prevista no texto constitucional (Moreno, 2009, p. 144).

O foco do presente trabalho, portanto, ndo se concentra em um conceito de
discriminagao individual, em que certa pessoa € excluida de um grupo por possuir
determinada caracteristica, como no exemplo de alguém que é recusado em uma
vaga de emprego por nao ter estudado em uma universidade de destaque, ou de
alguém que é rejeitado em uma situagao social por determinado comportamento. Ao
contrario, investiga-se uma modalidade severa da discriminagdo, resultante de
situacbes em que individuos sao menosprezados por pertencerem a determinado
grupo, associado a estigmas historicamente enraizados na estrutura social, vistos néo
em suas particularidades, mas como membros de dado grupo (Mendes; Mattiuzzo,
2019, p. 47).

De forma complexa, a discriminagao estrutural refere-se aos tratamentos
dispares remetidos aos grupos vulneraveis e minorias, em razao de injusticas sociais
historicas, educacao deficiente e preconceitos enraizados. Nao se trata, portanto, de
uma discriminagao isolada, tratando desigualmente um individuo especifico. Na
discriminagdo estrutural had uma perpetuagdo sistémica de desigualdade contra
grupos em situagado de vulnerabilidade, relacionando-se aos estigmas sociais,

culturais e institucionais (Silvério, 2002, p. 233).
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Quanto ao aspecto institucional, Almeida (2019, p. 25-26) amplia o debate
trazendo uma concepgéo institucional do racismo, que pode ser repercutida a outros
tipos de vulnerabilidades. O autor infere que a discriminagao institucional no trata de
comportamentos individuais, mas do resultado do funcionamento das instituicbes, que
conceitua como modos de orientagdo e coordenagdao de comportamentos sociais. A
desigualdade racial é reproduzida pela sociedade em razdo da hegemonia de grupos
raciais que estdo no poder e que utilizam as instituigdes, como o Legislativo, Judiciario,
Ministério Publico, para que seus interesses politicos e econdémicos prevalecam.

Com relagdo aos efeitos praticos da exclusdao de grupos estruturalmente
discriminados, Fiss (2021, p. 96) destaca que a desigualdade se manifesta no acesso
a oportunidades educativas, a vagas de emprego, a servigos publicos e até mesmo
ao local em que residem. Esses grupos sao, com frequéncia, confinados a viver em
uma mesma area, mais antiga e deteriorada, realidade que desencadeia a chamada
“acumulacao de desvantagens”, em que as desvantagens sociais e econémicas se
reforcam mutuamente. Nesse cenario, um individuo que reside em uma area com
pouca infraestrutura tera acesso a uma educacao de qualidade inferior, 0 que |he
proporcionara poucas expectativas de um emprego bem remunerado, muito
possivelmente perpetuando a realidade de pobreza.

Demonstrando em termos praticos a desigualdade dos grupos estruturalmente
discriminados, as pesquisas realizadas em 2022 pelo Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE) constataram que a renda domiciliar de pessoas brancas era
82,1% superior a renda dos domicilios de pessoas pretas ou pardas. Esse ponto é
reforgcado pelo dado de que, entre as pessoas com nivel superior, os brancos recebiam
50% a mais que as pessoas negras. Quanto a desigualdade de género, os dados
demonstram que os homens recebiam 27% mais que as mulheres. E que em termos
de ascensao a posi¢des de lideranga, as mulheres ocupavam, em 2022, apenas
39,3% dos cargos gerenciais. Ressalta-se que essa diferenga se agrava na presencga
de mais de uma condi¢ao de vulnerabilidade, como nos dados de que mulheres pretas
ou pardas sem cbnjuge e responsaveis por filhos menores de catorze anos,
concentram a maior incidéncia de pobreza. Nesse grupo, constatou-se que 22,6%
eram extremamente pobres e 72,2% eram pobres (IBGE, 2023, p. 52-75).

Esse contexto de desvantagem se interliga com a nog¢ao de vulnerabilidade
verificada na “situacao de pessoas submetidas a discriminagao, ao preconceito € a

desigualdade social” (Crestane; Leal, 2022, p. 20). Identifica-se a necessaria atuacao
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estatal no combate a discriminagao, pois somente prever o direito a igualdade
demonstra ndo ser suficiente para uma aplicagao a todas as camadas da populagao.
Primordialmente, em uma democracia, ndo se pode permitir que alguns usufruam de
todos os direitos, enquanto outros ficam a margem de seus direitos basicos.

Logo, a vulnerabilidade discriminatoria dos grupos vulneraveis é marcada na
desigualdade de oportunidades, remuneragao, cargos, entre tantos outros aspectos.
Nesse sentido, Carmo (2016, p. 204-205) estabelece a ligagédo entre vulnerabilidade

e violéncia:

A vulnerabilidade advém, pois, de pressdes desse suposto padrao de
normalidade, que pressiona tudo e todos que possam ser considerados
diferentes. A violéncia, por sua vez, tanto pode ser fisica quanto simbdlica,
originaria dessa pressdo, que, muitas vezes, na forma de preconceito e
rejeicdo, marginaliza e discrimina o diferente.

Isto é, grupos que detém o poder utilizam-se da violéncia, seja ela fisica ou
simbdlica, essa ultima podendo ser manifestada pelo silenciamento ou impedimento
de participacdo, como forma de manutencdo do poder e, consequentemente, de
perpetuacédo do espago de desigualdade entre esses grupos. Seguindo essa logica,
Carmo (2016, p. 205) evidencia a violéncia como um dos principais elementos
geradores de vulnerabilidade, visto que reforca o cenario de separagdao e de
desigualdade.

Ainda sobre a concepcgao de vulnerabilidade, Menezes Junior, Brito e Souza
(2014, p. 72) conceituam como vulneraveis os individuos que possuem seus direitos
violados com maior facilidade. Tal condigdo nao esta necessariamente relacionada a
representacdo numeérica, visto que esses grupos ocupam uma razoavel parcela da
sociedade, mas a fragilidade quanto ao exercicio de poder. Outro ponto fundamental
€ que muitas vezes esses individuos em situagcdo de vulnerabilidade sequer tém
consciéncia da sua condigdo desigual, pois tampouco sabem quais s&o os seus
direitos ou como exercé-los. Essa alienagdo confirma o impacto da violéncia
simbdlica, quando a dominagao se torna tao profunda a ponto de a injustica ndo ser
identificada pela vitima, inserida em um contexto de naturalizacio da violacao.

Quanto as formas de manifestagéo da discriminagao, Duarte e Negdcio (2021,
p. 224) determinam que significa qualquer tipo de distingédo, ainda que inconsciente,
que exclua ou restrinja a possibilidade de que individuos desfrutem em nivel de

igualdade de direitos e oportunidades. Nesse quesito, destaca-se que a discriminagao
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pode ocorrer de forma ndo intencional, visto que o tratamento discriminatério pode
nao estar associado a uma causa direta, mas atrelada a relagdes ou padrdes indiretos.
Isto é, ainda que ndo haja intengédo de discriminar, os efeitos de uma agado podem
determina-la como discriminatoria. Esse conceito é central na discussdo acerca da
discriminagao estrutural, que nao se origina necessariamente de agdes individuais e
intencionais, mas que é reproduzida em razao de conceitos enraizados na estrutura
social, construindo barreiras de acesso a determinados grupos.

A intencionalidade em discriminar, portanto, é prescindivel diante do resultado

prejudicial provocado. Nesse sentido, Almeida (2019, p. 23) diferencia:

discriminagéo direta pressupde que as pessoas sao discriminadas a partir de
um unico vetor e também que a imposigdo de um tratamento desvantajoso
requer a existéncia da intengao de discriminar. Por isso, conclui Moreira que
o0 conceito de discriminagcdo direta é “incompleto” para lidar com a
complexidade do fendmeno da discriminagdo. Ja a discriminacéo indireta é
um processo em que a situacao especifica de grupos minoritarios é ignorada
— discriminagdo de fato — ou sobre a qual sdo impostas regras de
“neutralidade racial” — colorblindness —sem que se leve em conta a existéncia
de diferengas sociais significativas [...].

Adiscriminacao indireta, ao entranhar-se nos comportamentos sociais, gera uma
aparéncia de neutralidade, pois € aplicada de forma sutil, quase invisivel, porém,
analisando cautelosamente, verifica-se 0 seu impacto de desvantagem a
determinados grupos. Essas caracteristicas dificultam a identificacdo da
discriminagao indireta, ja que “na medida em que a situagao estigmatizante parte de
acdes aparentemente neutras, seus efeitos discriminatérios sdo observaveis apenas
apo6s a aplicagao fatica da norma ou medida que as instituem” (Heemann, 2018, p.
67). Como consequéncia, o combate, frequentemente, torna-se apenas repressivo,
quando o dano ja foi provocado, em detrimento de uma protecdo preventiva dos
grupos afetados.

Ademais, destaca-se que praticas aparentemente neutras, mas com efeitos
discriminatérios, podem ser adotadas pelo préprio Estado, quando nao sao
considerados os contextos historicos e sociais dos grupos envolvidos. Conforme
destaca Abramovich (2009, p. 19), esse € um ponto chave para garantia do direito a
igualdade, visto que implica o reconhecimento de como atuag¢des do Estado podem
afetar ndo apenas um individuo, mas um grupo inteiro. Demonstra a necessidade de
alterar o modo de visualizac&o social, observando as trajetdrias e contextos histéricos

ao instituir novas praticas, regramentos ou politicas, visto que a discriminagdo nao
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decorre apenas de intengdes deliberativamente discriminatorias, mas também das
aparentemente neutras com efeitos ou impactos discriminatérios.

Leal e Vargas (2023, p. 881) reforcam que o contexto historico discriminatorio
pode se dar “em decorréncia da auséncia de representacao politica, da discriminacao
social, negligéncias estatais ou até mesmo desprestigio cultural”. Isto €&, a
discriminacao esta inserida em varios ambitos estruturais da sociedade, sendo
reproduzida, ainda que indiretamente, de forma sistémica no acesso a direitos e
oportunidades.

A respeito do privilegio histérico de alguns grupos, em contraponto a
desvalorizagdo de outros, Martins e Mituzani (2011, p. 322) reforcam que essa
diferengca surge com o favorecimento de visées de mundo por discriminagédo ou
subvalorizagdo. Uma depreciagado que, ao ser reiterada ao longo do tempo, arraigou-
se em uma discriminacdo estrutural. E importante destacar, consoante Lima e Leal
(2021, p. 152), que o reconhecimento de que historicamente existem grupos
desfavorecidos em termos de condicdes e oportunidades, que se encontram, portanto,
em uma posicao de vulnerabilidade, possibilita a aplicagao de protecdes diferenciadas
aqueles que se enquadram nessas condicoes.

Com a verificagao da vulnerabilidade discriminatéria dos grupos em situagao de
vulnerabilidade e da necessidade de uma protecao diferenciada que preserve os
tracos identitarios e que garanta igualdade real de acesso aos direitos, surge a
preocupacao quanto a protecao desses individuos no contexto social atualizado, isto
€, no ambito digital. Referida preocupacdo remonta ao uso de algoritmos com
capacidade de apresentar conclusbes automatizadas baseadas na coleta de uma
infinidade de dados pessoais, que em tese superariam problemas de julgamentos
humanos, todavia na pratica, apresentam sistemas que ficam aquém da neutralidade,
pois reproduzem vieses cognitivos, inclusive discriminatérios (Requido; Costa, 2022,
p. 3).

Constituido o contexto de que existem grupos que séo estruturalmente
discriminados, em razao da sua raga, cor, género, orientagdo sexual, entre outros, e
de que esses tratamentos discriminatorios podem ser indiretos e ndo intencionais,
perpetuados com certa naturalizagdo, visto que estdo enraizados na sociedade e nas
instituigdes, resultando em desigualdade de oportunidade e acesso a direitos.
Acrescenta-se a esse contexto discriminatdrio, o uso de sistemas digitais utilizados

para tomadas de decisao de grande impacto social, que possuem elevado potencial
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de reproduzir e intensificar vieses preconceituosos ja arraigados estruturalmente, ao

que se denomina de discriminagao algoritmica.

2.2 Fundamentos da discriminagao algoritmica: a utilizagcdo de dados pessoais

que repercutem em resultados discriminatérios

A discriminagdo algoritmica se alastra encoberta por um véu de suposta
neutralidade e infalibilidade das maquinas. Comumente se associa as tecnologias um
funcionamento baseado em critérios objetivos e matematicos. Esse, inclusive, € um
dos argumentos utilizados para impulsionar o uso dos sistemas de inteligéncia artificial
na tomada de decisdes: a ideia de que essas tecnologias estariam distantes da
parcialidade e do subjetivismo humano. Contudo, como se analisara na sequéncia, 0s
sistemas de inteligéncia artificial ndo estdo isentos de falhas e subjetivismos, ao
contrario: por nao possuirem instrucbes para corrigir os dados que reforcam
preconceitos humanos, atuam em um campo fértii para potencializacdo de
tratamentos discriminatorios (Requido; Costa, 2022, p. 4).

Para compreensado da discriminacado algoritmica, € fundamental visualizar o
funcionamento da inteligéncia artificial, em especial dos algoritmos, que sao a sua
base de atuacdo. Nesse sentido, Cordeiro (2021, p. 210) explica que todo sistema de
inteligéncia artificial € um software que funciona por meio de algoritmos, que sao
cédigos de comando que operam a partir de uma sequéncia de instrugbes. Essas
instrugcdes precisam ser suficientemente precisas para serem executadas por um
computador. Para realizagdo dos comandos, os algoritmos utilizam uma base de
dados determinada e, de forma automatizada, encontram solu¢des para um objetivo
inicialmente estabelecido.

Logo, o algoritmo pode ser definido como qualquer procedimento de computador
“‘que possua algum valor agregado na qualidade de suas entradas (input), gerando
outros valores na saida (output), de forma que pode ser considerado uma ferramenta
para resolver um problema” (Maranhdo, Abrusio, Almada, 2021, p. 287). Para
exemplificar o funcionamento do algoritmo, Bazzi (2023, p. 221) traz a metafora da
escada, considerando que o objetivo é chegar ao topo; o algoritmo divide a tarefa em
etapas menores, subindo cada degrau como parte da sua instrugdo, até atingir o

resultado almejado.
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Atuam, portanto, como um conjunto de codigos de comando, que, através do
processamento dos dados de entrada, objetivam alcancgar determinado resultado.
Nesta senda, importa distinguir os algoritmos simples dos algoritmos complexos. Os
primeiros possuem uma capacidade limitada de atuagao, devido a sua previsibilidade
de resultado, ja que atuam sob uma sequéncia fixa de instrugdes; um exemplo pode
ser encontrado no funcionamento de calculadoras, de modo que qualquer pessoa que
reproduza os mesmos passos chegara ao mesmo resultado (Tavares; Bitencourt;
Cristovam, 2024, p. 9).

Em contraste, os algoritmos complexos, chamados também de algoritmos
inteligentes, operam com um volume significativamente maior de dados, multiplas
variaveis e etapas de processamento, o que torna suas solugdes menos previsiveis e
mais dindmicas. Ainda assim, € importante destacar que tanto algoritmos simples
quanto complexos podem ser utilizados para decisbes automatizadas, desde que
resultem em uma escolha ou agao realizada sem intervencdo humana direta (Tavares;
Bitencourt; Cristévam, 2024, p. 9). Todavia, pela dinamicidade e complexidade das
demandas atuais, os algoritmos inteligentes abrangem progressivamente mais
esferas da tomada de decisao.

Tragando um breve contexto histérico acerca da ideia de inteligéncia das
maquinas, essa nogao comeca a se desenvolver apdés a Segunda Guerra Mundial.
Especialmente com o artigo Computing Machinery and Intelligence, escrito em 1950
por Alan Turing, no qual € elaborado o que ficou conhecido como “Teste de Turing”
(Turing, 1950, p. 435), em que se busca analisar a capacidade de uma maquina em
oferecer resultados equivalentes aos produzidos por uma inteligéncia humana. Para
realizar esse teste, um interrogador humano fica em uma sala isolada, tentando
distinguir se as respostas as suas perguntas foram produzidas por uma maquina ou
por um ser humano (Costa; et al., 2021, p. 30).

Todavia, apenas em 1956, com o Seminario Dartmouth Summer Research
Project On Atrtificial Intelligence, ocorrido em New Hamphire, nos Estados Unidos, ha
o0 reconhecimento da inteligéncia artificial como um campo de estudos,
originariamente pertencente a area da ciéncia da computagao (Valdati, 2020, p. 8).
Desse seminario, organizado por um grupo de cientistas formado por John McCarthy,
Marvin Minsky, Nathaniel Rochester e Claude Shannon surge a conceituagao pioneira
acerca da inteligéncia artificial, ao ser definida como a ciéncia de se produzir maquinas
inteligentes (McCarthy, John; et al., 2006, p. 2).
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Apesar da sua origem na ciéncia da computacao, identifica-se que a inteligéncia
artificial ocupa atualmente um campo de estudos multidisciplinar, integrando areas
como engenharia, psicologia, matematica, entre outras, o que dificulta a formacao de
um consenso quanto a sua conceituagao (Valdati, 2020, p. 9). Tal dificuldade deve-se
principalmente ao termo “inteligéncia”, cuja definicdo assume varios contornos,
inclusive subjetivos. Diversas capacidades podem ser compreendidas como
manifestagcbes de inteligéncia, tais como solugdo de problemas, criatividade,
aprendizagem e tomada de decisdo. Manifestagbes que nao necessariamente
dependem de uma autopercepg¢ao para sua realizagcao. Nesse sentido, com relagao

aos sistemas inteligentes, Machado Segundo (2022, p. 10) indica que:

[...] nd0o é preciso, como dito, que a maquina tenha consciéncia de sua propria
existéncia e da realidade ao seu redor, ou mesmo que possa realizar varios
objetivos  diferentes, mas apenas que consiga desempenhar
satisfatoriamente tarefas até entdo tidas como exclusivamente humanas,
como dirigir um carro, jogar xadrez ou dama, selecionar contribuintes para
serem fiscalizados mais profundamente etc.

Por conseguinte, uma das principais vantagens dos sistemas de inteligéncia
artificial € a sua capacidade de desempenhar tarefas que antes dependiam
necessariamente do tempo e do esforco humano para serem realizados. Quanto ao
desenvolvimento dos sistemas e sua capacidade de realizacdo em comparagao aos
seres humanos, € importante compreender que existem trés graus de inteligéncia
artificial: a restrita (ou fraca), a geral (ou forte) e a superinteligéncia. Na classificagao
restrita estdo os sistemas de inteligéncia artificial que sdo capazes de apresentar
resultados eficientes para uma area especifica, podendo, inclusive, superar o
desempenho humano nessa atividade. Como exemplo, citam-se os sistemas de jogos
de xadrez (Lacerda, 2022, p. 80).

Na classificacédo geral, também chamada de inteligéncia artificial em nivel
humano, as maquinas seriam tdo inteligentes quanto os seres humanos, capazes de
apresentar resultados eficientes para varias areas. Essa classificacdo se aproxima da
l6gica de consciéncia humana. Um exemplo de aplicagao seria com um sistema capaz
de aprender e reproduzir multiplas tarefas intelectuais humanas, desde dirigir até
diagnosticar doencgas, adaptando-se as situagdes imprevistas (Lacerda, 2022, p. 80).

Com relacdo a terceira classificagdo, da superinteligéncia, os sistemas de

inteligéncia artificial teriam um intelecto melhor que o de qualquer ser humano,
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independente da area de atuacgao, sendo capazes de processar mais informagdes em
menos tempo e de realizar conexdes mais complexas. Nao é possivel prever se e
quando os sistemas alcangarao o nivel de superinteligéncia, todavia o que se visualiza
€ um desenvolvimento exponencial desses sistemas nas ultimas décadas (Lacerda,
2022, p. 80).

Ainda quanto a conceituagao de inteligéncia artificial, Russel e Norvig (2013, p.
25), em sua obra considerada referéncia sobre o ensino de inteligéncia artificial,
indicam que historicamente os pesquisadores tém seguido diferentes versdes de
definigdo. Enquanto alguns entendem a inteligéncia em termos de fidelidade ao
desempenho humano, outros atribuem uma definicdo abstrata da inteligéncia, quanto
a racionalidade, que seria a “capacidade de fazer a coisa certa”. Nessa mesma logica,
Cordeiro (2021, p. 210) indica que se a definicdo de inteligéncia é a capacidade de
tomar decisbes corretas no momento correto, adequando ao contexto e possuindo
habilidade para agir, entao “a principal caracteristica da inteligéncia € associar esses
contextos a acao”.

Se antes a inteligéncia era concebida como exclusiva do ser humano, na sua
capacidade de tomar decisdes corretas de forma autbnoma, atualmente também pode
ser verificada nos sistemas inteligentes. Essa realidade é devida, principalmente, a
difusdo e popularizagao da internet e, em consequéncia dela, a rapida transmisséao e
producdo de dados. Anteriormente, o acesso aos dados era fornecido de forma
externa, a partir de inputs limitados, todavia, com o advento do Big Data, a quantidade
de dados disponivel para os algoritmos “cresce de forma descomunal, permitindo a
eles, na velocidade com que os computadores os podem executar, resultados
incomparavelmente mais significativos” (Machado Segundo, p. 10).

Costa (2021, p. 38) descreve o Big Data como um conceito polissémico, pois
representa tanto um conjunto massivo de dados quanto os tipos de processos e
tecnologias envolvidos na conversdo de dados em determinado conhecimento
especifico. Individualmente, os dados brutos nada valem; ja quando processados em
conjunto, por algoritmos com capacidade de interpreta-los, podem tornar-se
extremamente valiosos, porque permitem maior assertividade nas projecdes de
comportamento. Os elementos principais quanto ao funcionamento do Big Data
podem ser resumidos pelos trés “Vs”: volume, variedade e velocidade, em razao da
agregacao gigantesca de dados, de diferentes tipos, como imagens, texto, video, etc.,

processados em um curto espaco de tempo (Bioni; Ribeiro, 2021, p. 265).
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A nogao apresentada antecipa os efeitos dos sistemas de inteligéncia artificial
para o Direito, especialmente no que tange a protecao do titular desses dados, pois

como esclarecem Bioni e Ribeiro (2021, p. 266),

Com base em tal progresso qualitativo e quantitativo permite-se uma
agregacao descomunal de dados, inferindo-se padrbes de comportamentos
e preferéncia dos seus titulares que sao revelados apds tal tratamento de
dados. Dito de outra forma, outras informacdes pessoais podem ser extraidas
de uma massa de dados, sendo este, alias, o desiderato ultimo da mineracgao
de dados. O conjunto agregado dessas informagdes pode estruturar um perfil
bem detalhado a orientar decisdes, sejam elas automatizadas ou nao, sobre
a pessoa de carne e 0ss0, ora intermediado por seus dados pessoais.

Quanto ao poder de analise de Big Data, identifica-se que o interesse nao reside
apenas na sua capacidade quantitativa, mas na sua habilidade de transformar em
dados informacdes que nunca haviam sido quantificadas, como proje¢des politicas ou
tempo de retencao do usuario em determinada rede social. E, a partir dessas analises,
conforme Mendes e Mattiuzzo (2019, p. 43), permitir a elaboragéo de previsdes dos
mais diversos géneros, “desde desastres climaticos até crises econémicas, do surto
de uma epidemia até o vencedor de um campeonato de esportes, do comportamento
de um consumidor até a solvéncia dos clientes”. Isto gera a possibilidade de tracar
perfis de comportamento do titular dos dados, sendo fonte de conteudo para decisées
automatizadas que afetam diretamente a sua vida, por exemplo, ao produzirem
tratamentos discriminatérios (Doneda; et al., 2018, p. 5).

E como os dados sao obtidos? Consoante Costa (2021, p. 39), a principal fonte
€ a propria internet, visto que toda atividade realizada online deixa rastros, que sao os
registros a serem convertidos em dados. Principalmente em um panorama de avango
das compras online, de contratacdo de servigos virtuais, como os streamings, e da
alta exposigao da vida particular em redes sociais, todos esses registros sao fonte de
analise para construgao do perfil do usuario.

Além disso, com o crescimento de aparelhos tecnolégicos interligados entre si,
ou seja, com os dispositivos inteligentes da internet das coisas (loT), os dados também
podem ser extraidos de reldgios, robds assistentes, cameras de vigilancia e até
mesmo eletrodomeésticos conectados a rede. Demonstrando a dimensdo desses
conceitos, a atual estrutura de captacdo de dados conecta mais de 30 bilhdes de
dispositivos, que geram uma quantidade de dados dezena de vezes superior a todos

os dados registrados analogicamente na histéria (Pinho, 2023, p. 200).
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Visto que o conhecimento proporcionado pela analise de dados pode servir de
apoio para tomada de decisbes, cabe diferenciar os conceitos de dado e de
informagéo. Os dados representam o fato bruto, o elemento basico, sendo o registro
de algo que pode ser representado textualmente, visualmente ou por expressao
numeérica; por exemplo: 38 graus. Ja a informacéao é o resultado do tratamento dos
dados, € a transformacdo do dado bruto na representacdo de um conteudo que
adquire valor para o mercado; seguindo o mesmo exemplo: um individuo esta com
temperatura corporal de 38 graus. Como resultado, por meio da correlacdo de
informacdes, é possivel obter determinado conhecimento, como a interpretacéo de
que, para a medicina, um sujeito com temperatura de 38 graus esta com febre e que
pode ter que comprar medicamentos antitérmicos (Botelho, 2020, p. 198).

Dentre os principais usos do processamento de dados pelos algoritmos esta a
capacidade de gerar bases informativas para tomada de decisdo automatizada, o que,
para o ambito empresarial, significa um direcionamento estratégico que diminui as
chances de risco do negdcio. ldentifica-se um avango do uso de sistemas de
inteligéncia artificial no setor privado de forma geral, ja que “pode ser um meio de
simplificar decisdes econbémicas, aumentar a eficiéncia e personalizar a producao,
bem como ampliar as possibilidades de monetizagdo de servigos digitais a partir da
personalizagao do conteudo e do marketing digital” (Doneda; et al., 2018, p. 4).

No ambito publico, em razao da alta capacidade preditiva, o uso de sistemas de
inteligéncia artificial pode contribuir para uma atuacéo direcionada da administragéao
publica sobre as reais necessidades da populacdo. Nesse sentido, verifica-se que
diversos 6rgaos publicos brasileiros ja utilizam algoritmos para otimizar a sua
operacionalidade, como no caso da Receita Federal que utiliza o cruzamento de
dados dos contribuintes para fiscalizagao e, mais além, com a utilizacdo de robds para
identificar irregularidades em contratagdes publicas. No contexto judicial, o Supremo
Tribunal Federal tem utilizado a ferramenta “Victor”, considerado o maior projeto
académico de aplicagdo de inteligéncia artificial no ambito judicial brasileiro. O
sistema, criado em parceria com a Universidade de Brasilia, tem como fungéo inicial
rastrear com precisao e rapidez casos de repercussao geral (Araujo; Zullo; Torres,
2020, p. 250).

Contudo, de acordo com Watzko, Saikali, Hadas (2024, p. 128) se a reprodugéo
de tratamentos discriminatérios no ambito privado gera efeitos danosos, a reprodugao

de padrdes discriminatorios quando observada no setor publico revela-se ainda mais
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perigosa, tendo em vista que as decisbes estatais podem afetar diretamente os
direitos fundamentais dos envolvidos. Diferentemente de empresas privadas, que
atuam majoritariamente em relagdes de consumo e mercado, o Estado atua em areas
sensiveis como seguranga publica e justiga criminal. Dessa forma, agdes policiais ou
decisdes judiciais baseadas “em processos cognitivos algoritmicos com vieses
discriminatérios ofendem a dignidade da pessoa humana, o direito de igualdade e a
liberdade do cidadao” (Araujo; Zullo; Torres, 2020, p. 256).

Além disso, a falta de transparéncia caracteristica do funcionamento dos
algoritmos, dificulta a compreensdo de como as decisbes sao tomadas,
comprometendo a clareza dos motivos que levaram a determinado resultado e assim,
a propria atividade democratica dos atos estatais, o que consequentemente,
obstaculiza o controle social e a responsabilizacdo das violacbes de direitos
fundamentais como igualdade e liberdade (Watzko, Saikali, Hadas, 2024, p. 128). A
transparéncia sobre as motivagdes dos atos praticados pela administragdo publica €
imperativo para o Estado Democratico de Direito, sob pena da naturalizagdo de
retrocessos de direitos em face de um suposto avango tecnoldgico.

Identifica-se, por um lado, que o uso de sistemas de inteligéncia artificial pode
oferecer inumeros beneficios, principalmente quanto a rapida resolugao de problemas
complexos dada a limitada capacidade cognitiva humana e quanto a viabilidade
desses sistemas em analisar e encontrar padroes em uma quantidade massiva de
dados. Por outro lado, torna-se necessario garantir que a utilizagado desses sistemas
seguira um procedimento ético e legal, em atencdo aos direitos fundamentais
(Requiao; Costa, 2022, p. 2).

No contexto anteriormente apresentado, observa-se uma pretensa promessa de
objetividade e precisédo nas decisdes produzidas pelos sistemas inteligentes, as quais
estariam garantidas por critérios estatisticos, distantes de vieses preconceituosos.
Contudo, a realidade demonstra o risco discriminatério presente nos processos de
tomada de decisdo automatizada, que podem reproduzir, ainda que involuntariamente,
preconceitos arraigados na estrutura social (discriminagao estrutural), levando ao
fendbmeno da discriminacgéo algoritmica (Doneda et al., 2018, p. 5).

Os algoritmos nao atuam em um contexto a parte da humanidade, mas inseridos
nela. Nesse sentido, ao tratar da “algoritmizagédo da discriminagéao”, Faggiani e Sarlet

(2024, p. 86) ressaltam que
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Sendo a sociedade autora de socialidades preconceituosas e discriminatérias
(essas relagbes nao estdo fora, mas, sdo produtos da sociedade), ndo ha
duvida que a estabilizagao digital do social, propiciada pela algoritmizagao,
tera em seu interior, reprodugdes dessas manifestagbes, havendo,
porquanto, o risco da existéncia de uma discriminagao algoritmitizada como
parte de suas diferencas e sele¢des ‘funcionalizadas’.

Em termos juridicos, consoante Crestane e Leal (2024, p. 40), a discriminagao
algoritmica é constatada quando “uma falha sistematica excludente que, analisada a
luz das legislagbes antidiscriminagdes, subsuma-se aos conceitos nelas previstos”.
Portanto, ainda que inexistentes regramentos especificos quanto a discriminagao
algoritmica, verifica-se a sua vedagao por convergéncia aos seus efeitos excludentes
do formato tradicional de discriminagdo legalmente previsto. Essa interpretacao
aplica-se ao contexto brasileiro, mais especificamente quanto as previsdées do artigo
3°, inciso IV, e do artigo 5° da Constituicdo Federal, que, conforme indicado
anteriormente, garantem o tratamento igualitario, sem distingdo ou preconceito. Logo,
qualquer algoritmo que violar esses preceitos pode ser considerado discriminatério.

Essa reprodugdo algoritmica da discriminagéo estrutural ganha contornos com
potencial mais danoso no ambito digital, visto que os algoritmos sao desenvolvidos
para que possam aprender de forma autbnoma, ao que se denomina de capacidade
de aprendizagem, ou machine learning, em que os algoritmos identificam padrdes
para tomar decisdes de maneira independente. Ocorre que, a medida que o algoritmo
processa os dados, ele ajusta os seus parametros de predi¢gdo. Dessa forma, quando
os dados sao incompletos ou enviesados, além de nao haver a corre¢cao do
enviesamento, ele passa a ser retroalimentado pelo algoritmo (Anarte, 2023, p. 105).

A capacidade de machine learning, por conseguinte, € o que permite ao sistema

de inteligéncia artificial decidir de forma auténoma, visto que

Ela permite que os sistemas desenvolvam o seu aprendizado a partir de
dados, sem, para tanto, serem explicitamente programados, com a
identificacdo de padrées em dados fornecidos, a partir da exposigdo aos
dados. Os algoritmos s&o capazes de predizer, padronizar, submetendo o
sistema ao treinamento. O deep learning € um subtipo de machine learning
que se inspira em redes neurais. A maquina aprende valendo-se de
algoritmos mais complexos, imitando a capacidade cerebral de
processamento e inferéncias do ser humano (Bortolini; Colombo, 2023, p.
245).

Os sistemas baseados em machine learning processam um grande volume de

dados (Big Data), tratando-os com o objetivo de identificar padrbes e, assim,



36

estabelecer previsdes de resultados futuros. Como no exemplo da empresa de varejo
Target, que, utilizando os dados de compras de clientes gravidas, constatou padrdes
de pesquisa que posteriormente foram utilizados para identificar clientes que
possivelmente em breve se tornariam maes, direcionando estrategicamente
conteudos relacionados a maternidade, como fraldas, carrinho, hidratantes, entre
outros produtos (Valdati, 2020, p. 38).

O aprendizado de maquina € dividido em trés abordagens: supervisionada; nao
supervisionada e aprendizado por reforco. Com relagdo a aprendizagem
supervisionada, que é o modo mais utilizado atualmente, o sistema aprende através
de “ensino”, a partir de um conjunto de treinamento, no qual sdo fornecidos exemplos
ao sistema, com a indicagao de resultado desejado. O modo nao supervisionado se
caracteriza pelo ato de aprender sem conjunto de exemplos sobre a resposta correta.
A maquina tenta encontrar os padrbes por conta propria. Ja na aprendizagem por
reforco, o sistema aprende com os resultados de suas proprias agdes ou das agoes
de outros, através da logica de tentativa e erro (Pinho, 2023, p. 180).

Menciona-se ainda o deep learning como técnica de abordagem mais profunda
de machine learning, que tem a capacidade de desenvolver determinadas atividades
como um ser humano faria, levando em consideragao elementos como “a identificagao
de locais, objetos, plantas, animais ou pessoas por meio de imagens; 0
reconhecimento de sons (como a fala de pessoas ou o canto de passaros)” (Soares,
2021, p. 55). Por essa capacidade, indica-se que o deep learning se inspira nas redes
neurais, imitando a capacidade cerebral humana através de algoritmos mais
complexos, para transformar uma grande quantidade de dados em informacao util
(Bortolini; Colombo, 2023, p. 245).

A preocupagao com relagdo a capacidade de aprendizagem das maquinas
reside na opacidade do seu funcionamento, visto que o sistema constréi os seus
proprios critérios, a partir dos treinamentos realizados com valores de input, sao esses
critérios que pautardo as decisdes futuras. Tampouco o programador do sistema
poderia explicar previamente a maneira pela qual a maquina chegaria ao resultado
(Machado Segundo, 2022, p. 150). Considerando-se a ampla adogao desses sistemas
que geram decisdes automatizadas, tanto pelo setor privado quanto pelo setor publico,
aliado a obscuridade desse processo, identificam-se as margens técnicas para o

surgimento e disseminagao da discriminagao algoritmica.
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No ambito internacional, Tischbirek (2020, p. 104) indica como causas que
ensejam a discriminagao algoritmica as seguintes situagdes: a) coleta de dados falha,
b) tratamento de dados falho e c) indiferenga normativa. Desses trés tipos, o autor
identifica que a falha na coleta de dados possui maior incidéncia para as decisdes
discriminatérias, considerando que o uso de dados de treinamento falhos, sobretudo
enviesados, procedera a algoritmos e resultados tendenciosos. Consequentemente,
0s grupos que estdo sub-representados permanecerdo em um contexto de
marginalizac¢ao e inferiorizagdo a partir da reprodugé&o algoritmica.

No contexto doutrinario brasileiro, Requido e Costa (2022, p. 4) indicam duas
possibilidades de origem da discriminagao algoritmica: i) discriminacdo embutida na
programacao de forma a refletir os preconceitos do humano que a criou; e ii)
discriminagdo proveniente do uso de dados enviesados, ou seja, dados que
carreguem informagdes preconceituosas. Quanto a primeira causa, ainda que hoje
existam sistemas de inteligéncia artificial com capacidade de escrever partes de seus
préprios codigos, chamados de Auto Machine Learning (AutoML), o inicio da
programacao do sistema ainda é feito por seres humanos. Nesse sentido, mesmo que
nao intencionalmente, as opinides, experiéncias e, muitas vezes, preconceitos, dos
criadores dos sistemas, podem facilmente ser embutidos em suas criagdes (Crestane;
Leal, 2024, p. 76).

Comumente se separa completamente os seres humanos do funcionamento dos
algoritmos, tratando-os com total neutralidade, apenas como representagdes
matematicas de processamento de uma tarefa. Todavia, afirmam Martins e Ribeiro
(2022, p. 184) que néo se pode ignorar a interligagao entre os desenvolvedores e sua

criacdo. Segundo os autores, “a inteligéncia artificial depende inteiramente da
inteligéncia humana que a alimenta, inclusive, com valores éticos”. Os sistemas de
inteligéncia artificial recebem diversas instrugdes aritméticas que carregam neles
valores dos seres humanos responsaveis pelo desenvolvimento do sistema,
possibilitando, ainda que indiretamente, a manipulagado prévia para a tomada de
decisdes tendenciosas.

Com relacdo a segunda causa, a base conceitual permite identificar a
importancia dos dados na cadeia de funcionamento de um sistema de inteligéncia
artificial, ja que, sem eles, as instrugdes tornam-se vazias de execugao. Sao os dados
que possibilitam que os algoritmos aprendam ou sejam treinados para realizar tarefas

especificas. Por conseguinte, como os dados que “alimentam” os sistemas de



38

inteligéncia artificial costumam refletir situagdes e contextos passados, a inexisténcia
de uma filtragem dos vieses histéricos preconceituosos pode fazer com que essas
nogdes sejam incorporadas nos algoritmos de tomada de deciséo, violando o direito a
igualdade e a n&o discriminagao (Duarte; Negdcio, 2021, p. 230).

Com relagéo ao enviesamento, destaca-se que sua origem provém tanto de uma
coleta de dados tendenciosos, quanto do uso de dados sem representatividade. Sobre
0s primeiros, Bazzi (2023, p. 229) indica que a discriminagdo deriva da interagdo do
software com o conjunto de dados (dataset) utilizado no processamento, isto €, se os
dados fornecidos ao sistema forem de baixa qualidade e confiabilidade, o resultado
também o sera. A qualidade da decisdo automatizada, portanto, depende da qualidade
do que ele processa, se “o algoritmo se baseia em dados historicos repletos de
preconceitos, ele reproduzira, de forma automatizada, os mesmos padrdes
preconceituosos utilizados como base de seu processamento” (Doneda; et al., 2018,
p. 5). Com isso, evidencia-se a reproducao da discriminagao estrutural no ambiente
digital, em que os preconceitos historicos permanecem ferindo direitos de grupos em
situacao de vulnerabilidade.

O enviesamento por dados tendenciosos pode ser constatado no exemplo do
Robé Tay, um sistema de inteligéncia artificial lancado pela Microsoft com o objetivo
de que aprendesse a se comunicar tal qual um ser humano nas redes sociais. Para
isso, a base de dados utilizada para aprendizagem foi a da rede social Twitter, atual
X, levando ao resultado de que, em menos de 24 horas de interacdo, a inteligéncia
artificial estivesse reproduzindo mensagens xenofobicas, racistas e antissemitas,
imitando comportamentos frequentes dos usuarios dessa rede social (Cano, 2016).

Quanto ao uso de dados sem representatividade, faz-se referéncia aos sistemas
de inteligéncia artificial treinados com uma base de dados em que determinados
grupos encontram-se sub representados e outros sobrerepresentados. Esse aspecto
se interliga fortemente com os elementos analisados acerca da discriminagao
estrutural, em que determinados grupos, em razdo de questdes culturais, fisicas,
sociais ou econdmicas sao marginalizados, possuindo menos visibilidade nas esferas
de poder, a ponto de suas especificidades sequer serem consideradas por aqueles
em posi¢ao hierarquica superior, em uma légica de naturalidade da exclusao (Costa,
2021, p. 47).

Por conseguinte, reforga-se que uma efetivagdo real do direito a igualdade

incorpora o direito a diferenca, razao pela qual, Fraser (2000, p. 131) defende a
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visibilidade das minorias como forma de valorizacdo das suas identidades e de
protegcao do direito a igualdade. Nessa logica, quando se trata de pessoas com
deficiéncia, utiliza-se comumente o termo inclusdo, como a necessidade de respeito
as caracteristicas fisicas ou mentais daquela pessoa, criando meios de acessibilidade
para que usufrua dos seus direitos com igualdade. Tal compreensao estende-se a
outros grupos no contexto contemporaneo como consequéncia natural dos direitos
fundamentais, ao se reconhecer a necessidade de respeito a pluralidade (Sarlet;
Sarlet, 2017, p. 221).

Outro fator importante quanto a representatividade dos dados € que, atualmente,
a maioria dos desenvolvedores de sistemas de inteligéncia artificial de grandes
empresas de tecnologia, big techs, faz parte de um pequeno e homogéneo grupo,
abrindo margem para que os sistemas criados por eles se baseiem em nogdes
limitadas e nao representativas (Borges; Fil6, 2021, p. 231). Complementa Kaufman
(2022, p. 50) que a falta de diversidade nas equipes de desenvolvedores, composta
majoritariamente ou exclusivamente por “cientistas e engenheiros da computagéo,
homens brancos de paises ocidentais, na faixa etaria entre 20 e 40 anos, com
experiéncias, opinides e preconceitos similares” leva a inexisténcia de inclusao de
diferentes perspectivas, caracteristicas fisicas ou culturais nos treinamentos dos seus
sistemas, gerando um contexto de invisibilidade para grupos distintos.

Demonstrativamente, tem-se o caso da programadora e pesquisadora Joy
Buolamwini, uma mulher negra que continuamente tinha o seu rosto ignorado por um
sistema de inteligéncia artificial de reconhecimento facial que controlava o acesso a
universidade em que estudava. Ela percebeu que seus colegas, todos de cor branca,
eram rapidamente reconhecidos pelo sistema. Suspeitando que a diferenca poderia
ser pela diferenca de cor de pele e tracos fenotipicos, Buolamwini pds uma mascara
branca genérica, sem feigdes, cobrindo seu rosto, momento em que o sistema
reconheceu a presenga da mascara. Essa distingado de tratamento comprovou a falta
de diversidade nos dados de treinamento do respectivo sistema, que sequer
identificava a presencga de rostos negros, demonstrando a necessidade de combater
a “forga invisivel” sob a qual a discriminagéo atua (Silva, 2022, p. 73).

Doneda e et al. (2018, p. 5) incluem ainda um terceiro tipo de origem da
discriminagdo algoritmica, a partir do método de funcionamento do sistema de
inteligéncia artificial baseado no tratamento por categorizagdes. Nessa modalidade,

as pessoas com caracteristicas similares sdo associadas a grupos e, a partir de entao,
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passam a ser tratadas n&do mais como individuos, mas como partes desse coletivo, ao
que se denomina de perfilamento, ou profiling. Esse funcionamento do algoritmo
permite a discriminagdo amparada na generalizagdo, em que todos com
caracteristicas semelhantes s&o tratados de uma mesma maneira. Nesses casos,
ainda que a decisio esteja estatisticamente correta, provoca-se uma discriminagao
aos casos atipicos.

O profiling permite definicdes provaveis de comportamentos e gera decisdes
automaticas com base nessas predi¢des estatisticas, por isso também chamada de
discriminagéo estatistica. E o que se verifica no caso do sujeito que, “apesar de morar
em determinada regido, considerada de baixa renda e, portanto, classificada como de
maior risco de inadimpléncia em modelos de risco de crédito, aufere na realidade
renda superior a de seus vizinhos”. Verificar-se-ia, nessa situagao, um tratamento de
categorizagao, que desconsidera os casos atipicos, a partir da negativa de prestagao
de crédito a esse sujeito em razao das estatisticas do local em que reside (Doneda e
et al., 2018, p. 5). Com relagéo aos efeitos segmentadores do profiling ao acesso de

servigos e produtos,

Nao se deve deixar de considerar ainda, que os sistemas de Inteligéncia
Artificial podem ser utilizados para praticas e finalidades de licitude duvidosa,
que terminam por obstaculizar ou prejudicar o acesso ao consumo.
Atualmente existem algoritmos programados para criagao e aperfeicoamento
de perfis do consumidor. [...] A partir dai passa a ser definido o sistema de
perfilizagcdo (profiling) que representa e segmenta o sujeito em grupos e
categorias, sendo possivel, por exemplo, restringir a contratagdo de um plano
de saude no momento em que o sistema tem conhecimento que o consumidor
€ portador de um gene possivelmente responsavel por doengas como o
cancer de mama (Barbosa, 2021, p. 45).

A preocupacdo sobre a caracterizacdo de perfis comportamentais e,
principalmente sobre as decisdes automatizadas geradas a partir desses perfis,
fundamenta-se no alto potencial lesivo quando realizado sem critérios legitimos. Isso
se deve ao fato de que o profiling pode ser a uUnica representagdao daquele usuario
perante terceiros, até mesmo perante o Estado, ignorando as intengbes e
caracteristicas individuais, podendo significar a diminui¢do da liberdade do individuo
e abrindo margem para atuagdes discriminatérias, a partir de preconceitos
historicamente enraizados (Silva; Santos; Jesus, 2021, p. 104177-104178). Ciente
desses riscos, a legislagado europeia busca mitigar tais danos, notadamente através

do Regulamento Geral sobre Prote¢do de Dados (RGPD), inspiradora do regramento
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brasileiro acerca do mesmo assunto, a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD),
prevendo formas de maior controle ao titular dos dados, tema que sera aprofundado
em secgao posterior.

Constata-se que as decisdes automatizadas baseadas nos perfis gerados pelos
sistemas de inteligéncia artificial podem tanto criar estigmas, no caso do tratamento
por generalizagdo, em que se desconsideram 0s casos atipicos a estatistica, como
também podem reforgar estigmas, ao reproduzir tratamentos desiguais aos individuos
pertencentes a grupos estruturalmente discriminados.

Essa capacidade de criar e de reforgar estigmas a partir da criagdo de perfis é,
por sua vez, uma das facetas do chamado Capitalismo de Vigilancia, em que os dados
extraidos de comportamentos e caracteristicas do individuo sao transformados em
previsdes comercialmente lucrativas, desconsiderando muitas vezes o consentimento
informado do titular para realizagao do tratamento. Consoante Zuboff (2021, p. 19), o
Capitalismo de Vigilancia € uma nova ordem econémica que inicialmente tinha como
presuncao a coleta de dados pessoais, principalmente através das redes sociais, para
comercializagdo com empresas, com fim de utilizagdo para marketing direcionado. No
contexto atual, todavia, tem-se uma sistematizagao preditiva sobre os dados pessoais,
utilizando-se de sistemas de inteligéncia artificial, mais precisamente das decisdes
automatizadas baseadas em perfis, para prever comportamentos e induzir o titular dos
dados a realizar determinado comportamento de acordo com os fins comerciais
pretendidos.

Quanto ao papel do titular dos dados no sistema do capitalismo de vigilancia,
Zuboff (2021, p. 22) distingue que

Nés ndo somos os “clientes” do capitalismo de vigilancia. Embora se diga que
“se for de graga, entdo o produto é vocé”, essa afirmativa também é incorreta.
Nés somos as fontes do superavit crucial do capitalismo de vigilancia: os
objetos de uma operacdo de extracdo de matéria-prima tecnologicamente
avangada e da qual é cada vez mais impossivel escapar. Os verdadeiros
clientes do capitalismo de vigilancia sdo as empresas que negociam nos

mercados de comportamento futuro.

Quando a autora refere que somos o superavit crucial do capitalismo de
vigilancia, percebe-se o papel de destaque do Big Data, ja que a produgdo massiva
de dados, aliada a atual capacidade tecnoldgica de analise, viabiliza a vigilancia
constante a que todos estdo submetidos. A partir dessa nova ordem econdémica e

politica, pode-se dizer que a mercantilizagdo dos dados passa a se justificar dentro da
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propria logica do sistema, tendo em vista que os dados coletados pelas empresas
possibilitam a indugdo de novos comportamentos, formando um ciclo de
retroalimentacdo: coleta de dados — analise comportamental — posicionamento da
empresa.

No mesmo sentido, Faggiani e Sarlet (2024, p. 80) destacam que essa conexao
formada entre o digital e as esferas da vida cotidiana ndao ocorre por acaso, mas de
acordo com interesses politicos, econdmicos e militares. Ao reduzir o individuo em
dados a serem processados, removendo a complexidade dos comportamentos
humanos, além de retirar a sua capacidade de agir, diante de regras de
processamento opacas, também permite a criacdo de novos padrdes que serao
utilizados como bases fixas para futuras predicdes.

Com relagéo a auséncia de consentimento informado, comumente associado ao
contexto do Capitalismo de Vigilancia, destaca-se a assimetria informacional como
ponto determinante para a lucrativa economia dos dados. Se, de um lado, sob controle
das big techs, tem-se o0 arcabougo de analises preditivas, de mercantilizagdo da agéo
futura e de poder instrumentario para moldar comportamentos, em posi¢ao
diametralmente oposta tem-se o titular dos dados, que se torna “refém de uma
estrutura social que Ihe deixa ao restrito papel de rendi¢cao de seus dados, mascarada
de voluntariedade” (Fornasierp; Knebe, 2020, p. 1012). Nessa perspectiva, uma
manifestagdo de consentimento n&o garante o nivel de protegcéo necessario ao titular,
quando esse ndo possui conhecimento sobre as repercussdes geradas pelo
tratamento dos seus dados.

A alta concentragcao de dados sob poder das grandes empresas de tecnologia, a
falta de transparéncia sobre o funcionamento dos seus softwares e sobre a finalidade
das informagdes coletadas, aderido ao impacto discriminatério que pode ser
provocado pelas analises e decisdes automatizadas, levantam preocupacgdes sobre a
protecao do titular dos dados, em especial nos casos de vulnerabilidade. Ademais,
identifica-se que esse cenario ameaca a propria ordem democratica, tendo em vista
as violagdes aos direitos fundamentais provocadas pela manipulagcdo comportamental
em larga escala.

O Capitalismo de Vigilancia estabelece uma légica de exposi¢ao constante do
individuo moderno, que passa a ser seguido em todos os seus passos digitais,
buscando converter padrbes em predicdes comportamentais e a inducdo de suas

proximas acdes (Lyon, 2018, p. 163). Nesse cenario, os grupos estruturalmente
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discriminados se tornam ainda mais expostos e menos protegidos, isto €, ainda mais
vulneraveis aos efeitos do Capitalismo de Vigilancia, visto que estdo propensos as
discriminagdes embutidas nos sistemas de inteligéncia artificial, as interpretagdes
enviesadas e aos tratamentos generalizantes.

Outrossim, a discriminacao nao afeta a todos de maneira uniforme, ao contrario,
ela se intensifica na presenca de interseccdo de multiplas condi¢gdes de
vulnerabilidade, como raga, classe, género e nacionalidade, criando uma
interseccionalidade de vulnerabilidades algoritmicas. Nesse sentido, Benjamin (2019,
p. 91) exemplifica a desproporcionalidade com a situagao que veio a tona em 2016,
acerca dos resultados de busca do Google, com a pesquisa por “trés adolescentes
brancas”, “trés adolescentes asiaticas” e “trés adolescentes negras”, que resultaram
respectivamente em resultados de mulheres de pele clara sorridentes e
despreocupadas; demonstraram a sexualizagcdo de mulheres asiaticas e a
criminalizagao de adolescentes negras. Isto €, demonstrando a intersec¢éo de nogdes
preconceituosas ligadas a raga, género e nacionalidade.

Verifica-se, portanto, uma estreita conexao entre a discriminacéo estrutural e a
discriminagao algoritmica; as tecnologias, por si sés, ndo sao discriminatorias, porém
tampouco estdo imunes as falhas e subjetividades das decisdes humanas, resultando
na necessidade de especial protegcdo diante do alto potencial de disseminagao de
tratamentos preconceituosos e discriminatérios, notadamente em face dos grupos

vulneraveis.

2.3 A dinamica algoritmica na reproduc¢ao da discriminagao estrutural: casos

praticos e mecanismos de reforgo

A uniao de Big Data e inteligéncia artificial possibilita a automagao da tomada de
decisbes em diversos campos, inclusive em situagdes que exigem a analise de
diferentes e complexos critérios. Conforme Pinho (2023, p. 90), esse avango
tecnolégico pode melhorar a velocidade de resposta e a qualidade das decisdes,
trazendo beneficios tanto para o setor privado quanto para o publico, entretanto
estabelece um novo cenario de riscos, como a perpetuagao da discriminacéo a partir

dos algoritmos.
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A discriminagao algoritmica, enquanto reproducdo e potencializagdo da

discriminagéo estrutural, se desenvolve principalmente de forma indireta3:

Somente em casos raros os algoritmos tomarao decisGes explicitamente
discriminatérias, a chamada discriminagdo direta (disparate treatment),
baseando suas previsbes em caracteristicas proibidas (predatérias), como
raga, etnia ou género. Mais frequentemente, o resultado de uma
determinacgéao algoritmica envolvera discriminagao indireta (disparate impact),
ou seja, tera um impacto desfavoravel desproporcional em individuos
pertencentes a determinados grupos, sem uma justificativa aceitavel (Pinho,
2023, p. 90).

A discriminagao algoritmica direta € explicita, estando geralmente relacionada
ao tratamento desigual de individuos a partir da utilizagdo de dados que possuem um
alto potencial discriminatorio, chamados de dados sensiveis, ou de classificacdo
especial, como sao os dados raciais, étnicos, sexuais (Doneda, et al., 2018, p. 5). Em
razao do acentuado risco discriminatério do output gerado pelo processamento de
dados sensiveis, ha limitagdo para o seu tratamento em varias legislagdes, como a
europeia, que prevé no artigo 9° do RGPD a proibi¢gdo, em regra, de tratamento de
dados pessoais pertencentes a categoria especial; e o no caso brasileiro, sendo
prevista no artigo 5°, inciso |l da LGPD, a categoria dos dados sensiveis, impondo
regras mais rigorosas para sua utilizagdo. Por sua vez, a discriminagéo algoritmica
indireta aparenta uma neutralidade de processamento, muitas vezes apresentando
modelos estatisticamente corretos, mas que, de forma nao intencional, geram danos
desproporcionais a grupos vulneraveis, como pessoas negras, mulheres e membros
da comunidade LGBTQI+ (Franga Netto; Ehrhardt Junior, 2022, p. 1292).

Conforme analisado acerca da discriminagao estrutural, que se perpetua muitas
vezes de forma indireta, através dos preconceitos enraizados, verifica-se, com 0s
algoritmos, um desdobramento dessa aparente neutralidade revestida de excluséo.
Os dados utilizados podem, ainda que implicitamente, reproduzir e até mesmo
exacerbar os padrdes de preconceito, baseando-se em tomadas de decisao
passadas. E o que se denomina de principio garbage in, garbage out, isto &, se os
dados de entrada forem enviesados, consequentemente a solugdo resultante do

processamento também sera. Com dados enviesados, o produto correspondera aos

3 A concepgao de discriminagdo indireta é incorporada e desenvolvida pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, especialmente na decisdo do Caso Nadege Dorzema y ofros Vs. Republica
Dominicana (2012) e do Caso Artavia Murillo y otros ("Fecundacién in vitro") Vs. Costa Rica (2012),
que serdo aprofundadas no capitulo seguinte.
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fatores de base (Costa, 2021, p. 47). Dessa correlagao identifica-se a necessidade de
serem adotadas medidas de enfrentamento da discriminagdo estrutural fora do
contexto digital, em sua origem. Considerando que o fendbmeno da discriminacao
algoritmica decorre principalmente da discriminagao estrutural, o enfrentamento da
sua vertente fora no ambito digital, implica consequentemente a mitigacédo da sua
reproducéo através dos algoritmos.*

Isso também se deve ao fato de que os algoritmos sao programados para terem
aversao ao risco; assim, em uma tomada de decisdo, o sistema dara preferéncia
aquela que traz maior percentual de “certeza”, normalmente baseando-se no resultado
escolhido em decisbes prévias (Costa, 2021, p. 47). Este conceito esta fortemente
conectado ao tratamento por generalizagdo, em que se procura, estatisticamente,
encontrar o resultado mais provavel, ou seja, mais proximo da certeza,
desconsiderando-se analises individualizadas e relacionada ao enviesamento de
dados, ao reproduzir o padrao de decisdes anteriores. Se em processos prévios, com
tomada de decisdo humana, o resultado pendia ao favorecimento de determinados
grupos, de forma automatizada, o sistema, ao utilizar esses dados histéricos como
base, compreendera que esse é o padrao para uma decisdo adequada®.

Baseando-se em uma atuacao de aparente neutralidade e que objetiva o maior
percentual de certeza, os sistemas de inteligéncia artificial estdo progressivamente
sendo inseridos em decisdes relevantes, que afetam diretamente a vida dos
individuos, sendo utilizados para saber se alguém sera contratado para uma vaga de
emprego, se podera comprar uma casa ou se devera ser preso (Lacerda, 2022, p. 82).
No entanto, ainda que involuntariamente, muitas dessas decisdes automatizadas
provocam resultados discriminatorios.

Com relagao a atuagao dos sistemas que ensejam a discriminagéo algoritmica,
Rouxinol (2021, p. 200) apresenta trés mecanismos que possibilitam essa ocorréncia:
| — Podem prever comportamentos, a partir da comparagéo com sujeitos de mesmo
perfil. Il — Podem imputar resultados, atribuindo dados para sujeitos de perfil

semelhante que nao forneceram seus dados. Ill - Podem revelar, de forma indireta,

4 Conforme perspectiva apresentada pela Prof2. Dr? Ménia Clarissa Hennig Leal em encontro do
grupo de pesquisa 'Jurisdigdo Constitucional aberta’, realizada em 10 de abril de 2025.

5 Nesse sentido, doutrinariamente é desenvolvida a necessidade de incorporacgado de agdes afirmativas
na criagdo e tratamento dos sistemas de inteligéncia artificial. Por exemplo, Silva (2020, p. 126) indica
a necessidade de formacido de equipes de desenvolvedores mais diversa, apresentando visdes
inclusivas e culturas distintas.
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tracos, que nao foram solicitados ou fornecidos pelo sistema, através de proxies, que
sao dados substitutos ou indicadores aproximados, usados como pistas para estimar
uma informacao que o sistema nao possui diretamente.

Os itens | e |l sdo mecanismos relacionados ao profiling. O item | trata do
processo comum de previsdo de comportamento, em que o sistema analisa os dados
de um vasto grupo de pessoas com perfis semelhantes, identificando padrées de
comportamento entre eles, e a partir dessa correlacéo, passa a prever acoes futuras
baseadas nesses padroes. Dessa forma, se os dados reproduzirem preconceitos
sociais, o algoritmo os internalizara e os replicara em suas decisées. O item Il, por sua
vez, trata da atribuicdo de dados ausentes, que ocorre quando o sistema n&o possui
informacgéo especifica sobre alguém e para preencher essa lacuna, ele imputa dados
de outras pessoas que considera terem um perfil similar. Essa “adivinhagao” pode
basear-se em meros estereotipos associados ao grupo a que fora atribuido (Zhang;
Long, 2022, p. 3).

O mecanismo Ill permite uma discriminagdo mais velada, ja que os sistemas
podem deduzir caracteristicas ndo fornecidas diretamente ao utilizarem proxies, que
servem como atalho para outros dados, em razao da correlagdo que pode ser atribuida
entre eles. Nao é como no item Il, em que ha o suprimento de lacuna por perfis
semelhantes, aqui, dados simples sao utilizados para inferéncias de outros dados.
Exemplificando o uso de proxies, O’Neil (2020, p. 20) indica “correlagbes estatisticas
entre o CEP residencial de alguém e seu potencial de pagar um empréstimo ou
conseguir dar conta de um emprego”, isto é, o uso de uma informagao aparentemente
inofensiva, sem conteudo sensivel, como o0 endereco de um individuo, pode ser
utilizada para discriminar, ao aferir-se, por exemplo, que bairros ocupados
majoritariamente por pessoas negras, sejam menos “confiaveis”, cujos moradores
possuem menor probabilidade de arcarem com suas obrigagdes financeiras.

Essa substituicao de dados torna dificil a deteccao do tratamento discriminatério,
adotando um formato mascarado, ja que, em uma visdo externa, ndo se constatam
elementos que propiciariam o enviesamento do resultado. Ainda que dados sobre raga
ou etnia ndo facam parte das informagdes fornecidas ao sistema, o algoritmo, ao
correlacionar outros dados provenientes de interagdes, interesses, sites visitados etc.,
estabelece nexos estatisticos que permitirdo concluir se o sujeito pertence a

determinado grupo vulneravel e destinar um tratamento distinto a partir disso,
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possibilitando a continuidade dos tratamentos discriminatérios (Rouxinol, 2021, p.
200).

Nesse sentido, importa compreender as repercussbes concretas da
discriminagao algoritmica na esfera de direitos e oportunidades, principalmente dos
individuos pertencentes a grupos estruturalmente discriminados. Teixeira Neto e

Faleiros Junior (2021, p. 150) apresentam alguns exemplos desses efeitos:

a) publicidade comportamental e perfilizagdo; b) policiamento preditivo
(predictive policing) e os "risk assessment instruments" (RAls) para o
mapeamento da criminalidade em grandes centros urbanos; ¢) geo-pricing e
geo-blocking, que sdo técnicas que analisam a localizagdo geografica do
usuario para apresentar-lhe precos diversos (discriminatérios) ou negar-lhe
acesso ao produto ou servico; d) a discriminagdo por género, peso, idade ou
outros fatores para a ocupacgédo de determina dos postos de trabalho; €) para
fins de reconhecimento facial' etc.

No primeiro exemplo, tem-se o profiling enquanto manifestacao pratica de dano
gerado pela discriminagédo algoritmica. Esse perfilamento discriminatério pode ser
constatado tanto em uma fase prévia, através da segmentagcdo de anuncios e
publicidades, quanto em momento posterior, com a limitagao injustificada de acesso a
produtos ou servigos. Com relagao a filtragem de usuarios que receberdao ou nao
determinado anuncio, chama-se de técnica de microtargeting, na qual ha a criagdo de
publico-alvo através da coleta de dados desse publico. Em principio, uma técnica
usada no marketing publicitario, para recomendacao de produtos com maior potencial
de acerto em relagado ao perfil do consumidor, “dispensando tentativas aleatorias”.
Contudo, com o avanco preditivo de dados pessoais, essa estratégia tem sido utilizada
inclusive para direcionamento de conteudo politico (Magrani; Oliveira, 2018, p. 16).

Como demonstragdo do dano discriminatério no direcionamento de anuncios,
Rouxinol (2021, p. 76) destaca a divulgagao de vagas de emprego, cujos destinatarios
sdo determinados pelos algoritmos. Esse direcionamento poderia ser interpretado
como uma simples recomendacado de acordo com o interesse do usuario, todavia

estudos demonstraram:

que o Google apresenta ofertas de emprego associadas a carreiras com
melhores niveis remuneratérios a homens do que a mulheres e existem,
outrossim, registos de fenémenos similares ocorridos com o Facebook,
tendo-se detectado ofertas seletivas em fungao do sexo, mas também a idade
(Rouxinol, 2021, p. 76).
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Evidenciando tratar-se de uma discriminagcdo de acesso a oportunidade de
emprego e de renda, reforcando a desigualdade de género.

Com relag&o a ocorréncia de discriminagao algoritmica, o principal exemplo esta
na divulgagdo de vagas que ajustam as ofertas de acordo com o perfil do usuario e
seguindo padrdes historicos de contratagdo. Essa atuagao possibilita que o sistema,
ao constatar que historicamente a entidade anunciante contratou mais pessoas
brancas, automaticamente compreenda como adequado divulgar novas vagas de
emprego dessa empresa somente para pessoas brancas, perpetuando o estere6tipo
e impossibilitando sequer a participagdo de pessoas negras no processo seletivo
(Rouxinol, 2021, p. 76).

Quanto ao potencial lesivo das técnicas de profiling no ambito de limitacdo de
acesso a produtos ou servigos, observa-se o caso da Apple, que, em 2019, uniu-se
ao grupo financeiro Goldman Sachs para lancar o seu préprio cartdao de crédito, o
Apple Card. O sistema, entretanto, recebeu diversas denuncias de discriminagao de
género, que levaram o caso a ser analisado pelo Departamento Financeiro de Nova
lorque, visto que eram ofertados limites de crédito consideravelmente menores para
clientes do género feminino, em comparagdo a homens com condigdes financeiras
similares. A aparente discriminagao tornou-se mais evidente quando o cofundador da
Apple, Steve Wozniak, relatou publicamente que recebeu um limite dez vezes superior
ao de sua esposa, embora ambos compartilhem contas e patriménios, demonstrando,
que de forma injustificada, o sistema limitava o fornecimento de crédito a clientes
mulheres, discriminando-as através do seu género (Lovatto, 2024, p. 6).

Como segundo exemplo de efeito discriminatério provocado por algoritmos tem-
se o policiamento preditivo, que Franga Netto e Ehrhardt Junior (2022, p. 1300)
destacam como um campo fértil para praticas discriminatorias, a partir de duas
compreensodes: primeiramente, considerando-se o funcionamento desses sistemas
através de dados histéricos, nos quais grupos negros e imigrantes sao
sistematicamente alvos de perseguicdo, constata-se que os algoritmos tendem a
internalizar esse mesmo padrdao. Ademais, em razao do uso de dados substitutos
enviesados, em que o foco do sistema esta em uma selecao inadequada de proxies,
com alto potencial discriminatério. Retoma-se, aqui, o exemplo do uso de localizagao
geografica como critério de analise preditiva, ainda que o sistema nao utilize dados

sensiveis, como raca ou etnia, o local em que a pessoa reside pode atuar como um
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proxy desses fatores, ou seja, como um marcador indireto, possibilitando o reforgco de
pratica de vigilancia desproporcional sobre comunidades vulnerabilizadas.

Quanto ao uso de sistemas de inteligéncia artificial para o mapeamento da
criminalidade, destacam-se o uso de risk assessment instruments (RAls), que s&o
ferramentas de avaliagao de risco, muito utilizadas no sistema penal para identificar
quem revistar, quando punir e como administrar a sang¢ao penal (Harcourt, 2006, p. 2).
Com relagdo ao seu efeito discriminatorio, tem-se o exemplo da ferramenta
Correctional Offender Management Profiling for Alternative Sanctions (COMPAS), que
inicialmente fora projetada para o monitoramento de agéncias penitenciarias, mas
passou a ser utilizada por tribunais norte-americanos para avaliar o risco de
reincidéncia. Essa ferramenta tornou-se conhecida a partir de uma investigagéo do
Jornal ProPublica, que, ao avaliar os dados de 2013 e 2014 desse software, averiguou
que ele produzia resultados enviesados, ja que pessoas negras tinham mais chances
de serem taxadas como “de alto risco” de reincidéncia do que pessoas brancas
(Beaudouin; Maxwell, 2023, p. 2).

O terceiro exemplo pratico de efeito da discriminagao algoritmica trata do geo-
pricing e geo-blocking, que sao praticas abusivas exercidas no mercado, ou seja,
tratam de efeitos discriminatérios no ambito consumerista. A primeira se verifica
quando o fornecedor promove a diferenciacao de pregos em razao da localizagao
geografica do consumidor; ja a segunda se da pela manipulagéo da disponibilidade
das ofertas. Essas praticas podem ser evidenciadas com o caso da empresa
“Decolar.com”, que, em 2018, foi condenada a uma multa de sete milhdes e
quinhentos mil reais em razdo da negativa de oferta de vagas em hotéis e da
diferenciacado de preco de acomodacgdes, a depender da localizagdo geografica do
consumidor (Faleiros Junior; Basan, 2021, p. 303). Ademais, Ehrhardt Junior e Silva
(2021, p. 175) mencionam a vulnerabilidade técnica como um fator relevante nessas
praticas, visto que muitas vezes o consumidor sequer sabe que através do seu IP ou
de outros elementos de navegag¢ao, como 0s cookies, € possivel a coleta de dados da
sua localizagao, que permitem o tratamento discriminatério por parte das empresas.

Assim como nos casos de policiamento preditivo, nas praticas de geo-pricing e
geo-blocking, ha possibilidade de correlagdo entre dados, expondo o0s grupos
estruturalmente discriminados a tratamentos diferenciados. Nesse sentido, O’Neil
(2020, p. 231) destaca os “casos em que pessoas de certas localidades pagam o

dobro da média por certos servigos.” Configura-se, portanto, uma discriminacao
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relacionada ao critério geodemografico, em que empresas de crédito estabelecem
classificagdes aos perfis de seus clientes, tendo como base os seus codigos postais,
realizando analises preditivas em que pessoas que residem em areas periféricas séo
automaticamente determinadas como sendo de alto risco de inadimpléncia.

Esse cenario pode levar a negagao de crédito ou aplicagao de taxas mais altas
para determinados grupos, especialmente aqueles estruturalmente discriminados.
Ainda que possuam um bom historico de crédito individual, mas por pertencerem a
um grupo que historicamente teve menos acesso a rendas altas e boas oportunidades,
ou por residirem em regides vulneraveis, essas pessoas serao classificadas com baixo
potencial de solvéncia (Pereira; Silva, 2019 p. 22). Nesse sentido, Benjamin (2018, p.
33) elucida que em paises cuja diferenga racial seja marcante, “a geografia € um proxy
confidvel para a raga”. Isto é, a indicacao do endereco de uma pessoa, indiretamente
permite inferéncias sobre a sua raga e consequentemente, tratamentos
discriminatorios associados.

Quanto a discriminagao algoritmica na selegédo e contratagdo de funcionarios,
Rocha, Porto e Abaurre (2020, p. 6) ressaltam que, no contexto atual, os algoritmos
tém sido implementados na dinamica laboral desde a contratacao até a rescisao
contratual. Contudo, apesar de terem como objetivo de implementagdo minimizar as
discriminagdes, principalmente na fase de contratacao, verifica-se que os sistemas
desconsideram candidatos cujas caracteristicas nao coincidem com aquelas
apresentadas pelo banco de dados para treinamento do algoritmo, levando a
desclassificacdo de determinadas pessoas por serem consideradas como “perfis
menos atrativos”.

O caso mais emblematico dessa sistematica discriminatéria € o da Amazon, que,
em 2015, reconheceu que o sistema de recrutamento de inteligéncia artificial que criou
para contratar os melhores candidatos para vagas de emprego, na realidade,
promovia a discriminagdo de género. Identificou-se que o sistema privilegiava os
candidatos homens, levando em consideragao o padrao de contratagao anterior ao
sistema, em que existia uma dominancia na contratagdo masculina, sendo esse um
critério internalizado de forma autébnoma pelo software para a sua tomada de
decisbes. Tal fato demonstra a falta de neutralidade do sistema de inteligéncia artificial,
que categorizava os candidatos com base em padrdes historicos, resultando em
discriminacdo automatica contra mulheres, sem considerar as suas qualificacoes
individuais (Borges; Fil6, 2021, p. 233).
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O ultimo exemplo de resultado discriminatério a partir dos algoritmos reside no
uso de sistemas de inteligéncia artificial para reconhecimento facial, cujos resultados
mais controversos sao os provenientes do uso em sistemas de vigilancia. Nessa
toada, tem-se o0 exemplo ocorrido nos Estados Unidos, em 2020, em que um homem
negro, chamado Robert Williams, foi erroneamente abordado e preso por policiais em
sua casa, sob acusagao de ter roubado uma loja de reldégios. Os policiais chegaram
ao seu nome e enderego através das imagens de camera de seguranga
correlacionada a base de dados de reconhecimento facial do departamento.
Entretanto, ndo havia sido Williams quem havia cometido o crime e, apesar de mostrar
0 quanto o homem nas fotos da camera de vigilancia ndo se parecia em nada com
ele, precisou pagar a fianga apdés ficar 30 horas preso injustamente (Silva, 2022, p.
110).

A respeito da discriminagdo gerada por sistemas de reconhecimento facial,
Kaufmann (2022, p. 70) destaca que, no Reino Unido, testes de reconhecimento facial
para policiamento constataram mais de 90% de ocorréncias incorretas. Mais

especificamente com relagao as ocorréncias discriminatérias,

Em dezembro de 2019, o relatério Face Recognition Vendor Test (FRVT),
publicado pelo Instituto Nacional de Padrdes e Tecnologia dos Estados
Unidos (National Institute of Standards and Technology, NIST), O relatério
encontrou evidéncias empiricas da existéncia de diferengas demograficas na
maioria dos algoritmos avaliados, com os resultados afetados por viés de
etnia, idade e sexo: afro-americanos e nativos americanos ilhéus do Pacifico
foram identificados erroneamente, bem como criangas e idosos. Em alguns
casos, os asiaticos e afro-americanos foram identificados com erro até 100
vezes mais do que os homens brancos.

Tanto no caso de Robert Williams quanto nas pesquisas que constaram as falhas
dos sistemas de reconhecimento facial, verifica-se que o viés discriminatorio® pode
estar na interacdo entre o sistema com capacidade de aprendizagem e os dados
utilizados no tratamento. Esse viés pode infiltrar-se em razdo da baixa qualidade e

confiabilidade dos dados fornecidos, ou seja, do enviesamento por falta de

6 Distingue-se o viés (bias), que se refere a uma falha ou desvio estritamente técnico ou estatistico, da
discriminagdo, que trata da qualificagéo juridica desse viés, ocorrendo quando o funcionamento do
modelo gera danos a grupos vulneraveis, perpetuando a desigualdade. Destaca-se, a partir da légica
de Simbes-Gomes, Roberto e Mendonga (2020, p. 142), a fragilidade na concepgdo de que o viés
técnico estaria totalmente dissociado do viés moral, tendo em vista que os resultados discriminatérios
gerados se vinculam, inevitavelmente, as escolhas e considera¢cdes morais prévias, que estao
embutidas nos treinamentos dos modelos. Razao pela qual, alerta-se que a prépria utilizagdo do temo
“viés” tende a minimizar o peso do fendmeno, pois associa-lo a um mero desvio contingencial, tende a
relativizar a reproducéo da discriminacao estrutural no ambito algoritmico.



52

representatividade dos dados ou por terem sido obtidos de forma pouco segura, pois,
como o sistema aprende e reproduz aquilo que aprende com os dados de entrada, a
tendéncia é que os resultados gerados reproduzam os padrdes discriminatorios
verificados no banco de dados (Requido; Costa, 2022, p. 4-5).

Em razdo dos expressivos erros dos sistemas de reconhecimento facial,
especialmente em desfavor dos grupos vulneraveis, mais de 170 entidades de direitos
humanos em nivel global, entre elas a Artigo 19, com atuag&o no Brasil desde 2007,
assinaram uma “carta aberta pelo banimento global de usos de reconhecimento facial
e outros reconhecimentos biométricos remotos que permitam vigilancia em massa,
discriminatoria e enviesada” (Valenca; Costa, 2023, p. 117). Essa iniciativa demonstra
a preocupagao ao redor do globo aos impactos discriminatérios causados por esses
sistemas, demonstrando ndo se tratarem de ocorréncias locais ou excepcionais.

A partir da analise dos exemplos danosos da discriminagdo algoritmica,
constata-se um elemento comum a todos eles: a opacidade do funcionamento dos
sistemas de inteligéncia artificial. A falta de transparéncia dos inputs matematicos
utilizados para guiar o sistema e do método de funcionamento dele dificulta a
verificacdo da discriminacdo e a aplicagcdo de medidas de controle a esse efeito,
remetendo a nogao de black box algoritmico. Nesse sentido, Doneda et al. (2018, p.

6) esclarecem que

Outro grave problema diz respeito a falta de transparéncia, sendo comum que
os algoritmos baseados no processamento de big data sejam chamados de
blackbox, o que denota a obscuridade de seu processo decisoério, ndo so para
o individuo, como também para autoridades reguladoras e supervisoras. O
problema da falta de transparéncia é extremamente relevante para a presente
discusséo, visto que a verificagdo da ocorréncia de eventual discriminagao
depende de se saber qual é o input do algoritmo ou qual é método estatistico
utilizado, o que, muitas vezes, pode estar protegido pelo sigilo empresarial.

Logo, a preocupacéo juridica com relagéo a opacidade reside na impossibilidade
de se poder contestar ou revisar decisbes geradas por sistemas de inteligéncia
artificial. Esse desafio se amplia no contexto do deep learning, que se baseia no uso
de redes neurais complexas para processar uma quantidade massiva de dados, a tal
ponto que fogem da compreenséo, inclusive, dos programadores do sistema, razao
pela qual sdo chamadas de “caixas-pretas”. Conforme Maranhao, Abrusio e Almada
(2021, p. 292) a opacidade dos algoritmos aflige sobretudo os grupos discriminados,

em razao “do risco de incorporagao de vieses que resultem em construcao de perfis
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ou tomadas de decisdo discriminatorias, ou ainda da possibilidade de tomadas de
decisdo que ignorem valores humanos ou desrespeitem direitos fundamentais”.

Segundo Pasquale (2015, p. 13), a falta de transparéncia ndo € uma
caracteristica essencial dos mercados digitais, no sentido de que nao possuem
controle sobre a opacidade. Ao contrario, entende como o resultado de acdes
propositais dos agentes econdmicos, que se aproveitam dessa obscuridade, tanto por
uma protegcédo juridica, em termos de segredo de negdcio, quanto n&o juridica,
aproveitando-se dessa cortina para agcdes de ranqueamento e avaliacdo de pessoas,
para uma exploragéo preditiva irrestrita de dados pessoais. Portanto, a permanéncia
da opacidade ¢ de interesse das empresas’ que lucram com esses tratamentos.

A importancia da transparéncia pode ser constatada no exemplo do sistema de
inteligéncia artificial da empresa Optum, utilizado em hospitais dos Estados Unidos,
cujo objetivo era selecionar pacientes que necessitavam de um programa de saude
para alto risco, ou seja, com cuidados extra. A Universidade de Chicago recebeu
acesso para a avaliar a férmula de funcionamento do algoritmo e constatou que o
sistema dava preferéncia para pacientes brancos, apesar do alto numero de pacientes
negros que possuiam problemas mais severos de saude. Identificou-se que o software
utilizava o histérico de gastos médicos de acordo com a raga do paciente como critério
de decisdo. Como pacientes negros tradicionalmente tém menos acesso a servigos
de saude de qualidade, o sistema os tornava menos propensos a receberem o
programa de cuidados especiais (Bettio, Oliveira, 2021, p. 34).

A excecdo do caso da Universidade de Chicago, a dificuldade reside no fato de
que raramente os pesquisadores possuem acesso a como os vieses discriminatdrios
definem o resultado gerado pelos algoritmos. Essa barreira de acesso ocorre
precipuamente porque os algoritmos s&o proprietarios, ou seja, sdo desenvolvidos e
controlados por entidades privadas, que possuem propriedade intelectual sobre o seu
cédigo de funcionamento, ou porque o banco de dados utilizado como base pelo
algoritmo n&o é publico. Dessa maneira, as informacdes detalhadas de como eles
foram programados e os dados utilizados para o seu funcionamento tornam-se

inacessiveis (Silveira; Leal, 2021, p. 581).

7 Correlaciona-se a tensao inerente ao dever de protecao estatal (Schutzpflicht), que exige do Estado
uma atuagdo que ndo seja nem deficiente (violando a proibicdo de protecdo insuficiente ou
Untermalverbot), nem desproporcional (violando a proibicdo de excesso ou Ubermalverbot),
especialmente no equilibrio entre a protecdo de dados pessoais e outros direitos fundamentais como a
livre iniciativa (Leal; Maas, 2022, p. 424).
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Verifica-se que, para combater o problema da opacidade, € necessario aplicar-
se de forma efetiva o principio da transparéncia, perfectibilizando um direito a
explicacdo das decisdes algoritmicas. Tais explicagdes precisam ser acessiveis, de
maneira que pessoas nao especialistas também possam compreender e que os
programadores por tras do sistema de inteligéncia artificial tenham capacidade de
fornecer transparéncia e informacgao sobre as decisdes resultantes de seus sistemas
(Requiao; Costa, 2022, p. 6). Nesse sentido, Bazzi (2023, p. 233) ainda sugere, como
uma forma de mitigagao a discriminagao algoritmica, o desenvolvimento de um direito
humano a transparéncia algoritmica, de forma a salvaguardar os direitos
fundamentais, como a nao-discriminacao.

Na contraméo, Chander (2017, p. 1040) argumenta que a transparéncia seria
“‘uma solucao limitada”, pois “a transparéncia abre espag¢o para manipulagdes por
parte daqueles que burlam esses algoritmos”, visto que, ao saber como o algoritmo
opera, consequentemente torna-se mais facil manipula-lo dolosamente, promovendo
a discriminagédo. Para o autor, a melhor solugdo seria programar o algoritmo para
impedir a discriminacdo, ou seja, atuando de maneira “consciente” quanto a
possibilidade do resultado discriminatorio e programando-o para que o evite. Entende,
portanto, que deve haver transparéncia (e compensagao) nos inputs e outputs, ao
invés da transparéncia no design do algoritmo.

Lacerda (2022, p. 220), por sua vez, também apresenta criticas quanto ao ideal
de transparéncia que coibiria a ocorréncia de tratamentos discriminatérios, indicando
que o alcance da transparéncia deve ser considerado para nao trazer danos a
privacidade, visto que se refere, em sua maioria, a dados pessoais, situagao em que
a transparéncia total poderia colocar em risco essa garantia. O autor também entende
que o excesso de transparéncia pode gerar mais opacidade, pois informagbes
efetivamente importantes podem se perder em um emaranhado de dados. Além disso,
afirma que transparéncia nao necessariamente significa maior compreensao, ja que
nem todo cidadao teria conhecimento informatico suficiente para decifrar os
componentes de um sistema de inteligéncia artificial. E, por fim, argumenta que, por
questdes de natureza técnica, seria dificil garantir a transparéncia de toda a cadeia
decisoria.

A partir desses posicionamentos, observa-se que uma transparéncia irrestrita,
sem direcionamento de controle, poderia gerar inclusive repercussdes mais danosas,

afetando a privacidade ou abrindo margem para que utilizagdes dolosamente



55

discriminatérias fossem atribuidas aos sistemas. Da mesma forma, devido a
complexidade de funcionamento desses sistemas, a transparéncia nao
necessariamente significaria a compreensdo técnica do sistema tecnologico,
principalmente quando se trata de grupos estruturalmente discriminados, que, como
visto, sao diretamente afetados pela discriminagao algoritmica. Ainda assim, Lacerda
(2022, p. 220) afirma que a cooperagao para uma maior transparéncia dos sistemas
de inteligéncia artificial afigura-se como uma necessidade, pelos principios juridicos
de protecdo aos direitos fundamentais.

Na mesma linha argumentativa, Pasquale (2015, p. 8) destaca que a
transparéncia ndo deve ser vista como um fim em si mesma, mas como meio para se
alcangar a inteligibilidade, que permitiria a interven¢do regulatéria para limitar
complexidades injustificadas e impedir que as empresas se beneficiem da
obscuridade. Isso porque a transparéncia, ainda que seja vista como solugao ideal
para as “caixas-pretas”, ndo necessariamente garante compreensao real, devido a
complexidade do seu funcionamento.

Com relagdo a transparéncia com medida para minimizar a discriminagao
algoritmica, ressalta-se a regulamentacédo europeia sobre sistemas de inteligéncia
artificial, o European Union Atrtificial Intelligence Act, abreviada como Al Act. A referida
lei, promulgada em agosto de 2024, avalia os sistemas através do seu potencial de
risco, baseando-se em dois pilares principais: riscos inaceitaveis e riscos elevados.
Na primeira categoria estdo os sistemas que funcionam a partir de manipula¢des
comportamentais, classificacoes individuais utilizando avaliagbes econémicas, fisicas
ou comportamentais e, ainda, para os sistemas biométricos. E, nos de risco elevado,
incluem-se os sistemas que lidam com dados sensiveis. O objetivo da Unido Europeia
€ garantir a proibicdo de sistemas inaceitaveis e que os sistemas de risco elevado
respeitem o principio de transparéncia (Faustino; Bugalho, 2024, p. 913).

Essa protegao restritiva na implementacao de sistemas de inteligéncia artificial
demonstra que a legislagdo europeia buscar evitar que decisdes automatizadas
operem como caixas-pretas, cujos critérios técnicos de atuagao sejam inacessiveis.

Com relagao aos elementos técnicos, a preocupacgao se intensifica quando

[...] se sabe que tais algoritmos sdo aperfeicoados a partir da inteligéncia
artificial, por meio da qual, com a aprendizagem de maquina (machine
learning) e com as redes neurais artificiais, mais e mais algoritmos se
desenvolvem independentemente, aprimorando a si mesmos e aprendendo
com os proprios "erros". Como nao é possivel entender completamente esse
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processo, diante da sua complexidade e multiplicidade de passos ou etapas,
fala-se até mesmo na chamada "eficacia irracional dos dados" (Frazao;
Goettenauer, 2021, p. 30).

Nao se pode confiar desmedidamente, ou seja, acreditar em uma “eficacia
irracional dos dados”, de que sao neutros e que seu funcionamento € infalivel. Assim
como a compreensdo de uma transparéncia excessiva como unica medida de solucao
a obscuridade dos sistemas seria insuficiente, tendo em vista a complexidade técnica
de funcionamento desses sistemas e a possibilidade de margem a manipulagéo
dolosa. Ainda assim, para evitar o uso de dados enviesados e que eles integrem a
cadeia decisoria do algoritmo, através do autoaprendizado com seus proprios erros,
fundamental que haja transparéncia quanto aos mecanismos e quanto aos inputs,
como forma de permitir a intervencgao regulatoria e evitar complexidades injustificadas
(Doneda e et al., 2018, p. 6).

A partir da conceituacdo da discriminacdo estrutural e da compreensao de
preconceitos socialmente enraizados, verifica-se que sem a aplicacido de filtros
adequados, torna-se evidente a possibilidade de reproducdo de tratamentos
discriminatérios a partir dos algoritmos. Considerando que sao sistemas com
capacidade técnica de analisar uma quantidade massiva de dados e de aprender de
forma autbnoma com eles, aliado ao fato de que vieses discriminatérios podem se
emaranhar na cadeia decisoria, € preciso superar a nocdo de que tais sistemas sao
neutros e infaliveis. O problema é agravado pelo seu funcionamento frequentemente
opaco, havendo quase ou nenhuma transparéncia sobre a sua atuagdo. Assim,
identifica-se ndao apenas um cenario propenso para reproducdo da discriminagao
estrutural, mas também a ocorréncia de elementos concretos que, se ndo enfrentados,
permitem a sua potencializagao.

Em face ao exposto, considerando-se os danos concretos provocados pelos
algoritmos aos grupos estruturalmente discriminados e o terreno fértil para sua
potencializagao, a vulnerabilidade excessiva desses grupos demonstra a necessidade
de um tratamento diferenciado para garantir a protecéo desses grupos. Na sequéncia,
busca-se identificar os elementos de especial protecao atribuidos ao enfrentamento
da discriminacéo estrutural, com enfoque nos standards de protecédo estabelecidos
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, em razdo da sua atuacédo de
referéncia no combate a discriminagao estrutural, analisando a possibilidade de

utilizagéo desses critérios no enfrentamento da discriminagao algoritmica.
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3 ANECESSIDADE DE INCORPORAGAO DE ELEMENTOS DE ESPECIAL
PROTEGAO FRENTE A DISCRIMINAGAO ESTRUTURAL: OS STANDARDS
DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E AS SUAS
APLICAGOES FACE A DISCRIMINAGAO ALGORITMICA

3.1 Elementos de especial protecao frente a discriminagao estrutural e a

atuacao destaque da Corte Interamericana de Direitos Humanos

Conforme analisado no capitulo anterior, as previsdes formais de garantia do
direito de igualdade nao foram suficientes para superar a discriminagao estrutural
enraizada socialmente, demonstrando a necessidade da adocdo de medidas de
tratamento diferenciado que protejam de forma especifica os grupos afetados. Com a
discriminagao algoritmica, a reproducao desses tratamentos discriminatorios recebe
uma nova configuragdo, com maior potencial danoso, tornando necessaria a
incorporacao de elementos protetivos compativeis com esse novo panorama. Dessa
forma, na sequéncia, objetiva-se analisar a formagdo dos critérios de protegéo
especial, baseando-se no direito antidiscriminatorio enquanto consequéncia do
Estado Democratico de Direito, bem como valendo-se das construgdes de referéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

A determinagdo de elementos de especial protecdo se fundamenta na
necessidade de compensar as desigualdades sociais faticas, para ser possivel
promover a igualdade. Tratar a todos exatamente da mesma maneira, ignorando as
diferencas de poder que se refletem nas oportunidades de acesso a bens e direitos
significa reforgar as disparidades e permitir a ampliagdo da distancia entre os grupos.
Trata-se de um dos pilares que justifica o surgimento do Estado Democratico de
Direito, com a determinagao irradiante e paradigmatica da dignidade da pessoa
humana, buscando a concretizacao da igualdade de oportunidades (Ramos, 2007, p.
121).

O cenario democratico se distancia dos extremos que marcaram os modelos de
Estado de Direito anteriores. O primeiro deles, o Estado Liberal, surgiu para contrastar
com o Absolutismo, sendo a Revolugdo Francesa um marco desse modelo,
carregando como lema a busca por liberdade, igualdade e fraternidade. A
consequéncia da Revolugdo demonstra, de forma concreta, os limites do Estado

Liberal, tendo em vista que, embora tenha sido levada a cabo principalmente pelos
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camponeses, a classe mais pobre da populagdo, em alianga com a burguesia
emergente, posteriormente a Revolugdo, o poder e as promessas de melhores
condigdes restringiram-se aos interesses da burguesia. Isto é, como no Estado Liberal
0 compromisso era exclusivamente com os direitos fundamentais individuais, ao
primar-se pela liberdade e autonomia, gerou-se uma enorme acumulagao de renda e
poder nas maos daqueles que ja detinham certo destaque social, excluindo os demais
a miséria (Moraes, 2014, p. 271).

Tem-se um periodo regido pela soberania da lei, formuladas em carater geral e
abstrato, exigindo a abstencéo do Estado para efetivacdo dos direitos. Além disso, as
previsdes formais de direito a igualdade desconsideravam as disparidades sob as
quais alguns partiam. Dessa forma, ao incorporar o principio da legalidade,
determinando que todos seriam tratados como iguais perante a lei, sem considerar as
diferengcas materiais, e ao adotar a concepg¢dao de minima intervengao estatal,
possibilitou-se a criagdo de um mercado de trabalho com mé&o de obra barata que
assegurou a iniciativa privada a realizagao de atividades lucrativas, sem intervengdes
protecionistas contrarias (Leal, 2007, p. 15).

Ao incorporar a nogao de igualdade formal, amplia-se o conceito de “cidadao”,
fortalecendo a liberdade contratual, mas que desconsidera as diferengcas materiais
entre os contratantes. Somada a essa perspectiva, tem-se a logica do pacta sunt
servanda, principio basilar do periodo liberal, segundo o qual o contrato faz lei entre
as partes, impondo-se seu cumprimento estrito, independentemente de eventuais
clausulas desproporcionais. Essa conjuncao de fatores, na pratica, intensifica as
diferengas existentes (Leal, 2007, p. 15).

O aprofundamento da desigualdade, agravado pela Revolugéo Industrial e pelo
intenso processo de urbanizacdo que concentrou as classes trabalhadoras,
impulsionou os movimentos sociais e a formacdo de sindicatos, que passam a
reclamar por uma atuacao estatal mais expressiva. Ganha espacgo, assim, um novo
modelo: o Estado de Bem-Estar Social, no qual a igualdade ultrapassa a perspectiva
formal, convertendo-se em objetivo material de efetivacdo, tornando-se dever o
atendimento as necessidades sociais. O Estado abandona a posicdo de mero
espectador e assume um carater intervencionista, com o dever de garantir o
atendimento das necessidades da sociedade (Leal, 2007, p. 30-32).

Surge uma segunda geracao de direitos fundamentais, os direitos sociais, cuja

finalidade esta, consoante Sarlet (2011, p. 50) “a servigo da igualdade e da liberdade
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material, objetivando, em ultima analise, a prote¢ao da pessoa contra as necessidades
de ordem material e a garantia de uma existéncia com dignidade”. Estabelecidos,
portanto, como uma clara resposta ao modelo anterior, que partia do pressuposto de
que se todos tivessem liberdade, poderiam prosperar igualmente, garantindo apenas
as liberdades classicas, como direito a propriedade, liberdade de expressao, entre
outros, mas que isoladamente nao foram capazes de efetivamente incluir a todos no
pleno exercicio da cidadania.

Apesar dos esforcos empreendidos para aplicacdo de um direito material, atento
as desigualdades, em termos praticos, o Estado Social nado foi capaz de materializar
grande parte dos direitos previstos, que se tornaram paralisados apenas na intengao
de se fazer. Sdo as denominadas normas programaticas, concebidas com a fungao
de determinar as diregdes de atuacgéo ao legislador, todavia, seu uso acabou sendo
desvirtuado, tornando-se meras determinagdes compromissorias, incorporadas
formalmente na Constituicdo, mas com efetivagao incerta para o futuro (Leal, 2007, p.
36-37).

Do contraste entre os modelos de Estado Liberal e Social, tem-se o advento do
Estado Democratico de Direito, em decorréncia da (re)democratizagao, um modelo
atento as disparidades sociais existentes e da falta de concretizagdo do conteudo
protetivo previsto. Conforme analisado no capitulo anterior, ainda que esse novo
modelo de Estado tenha gerado uma forte regulamentagéo da igualdade material, com
o fim de permitir tratamento digno a todos, atentando-se a situagdo dos grupos
historicamente discriminados, tampouco tem conseguido produzir resultados
satisfatorios. Razdo pela qual identifica-se uma modificagdo na abordagem de

reclamacédo desses grupos, consoante Ramos (2007, p. 121):

Desiludidos com as ineficientes politicas publicas de carater universalista,
incapazes de cessar a concentragédo de rendas e a consequente ampliagao
dos quantitativos minoritarios, os grupos em desvantagem prosseguem em
suas manifestagdes. No contexto da diversidade e da pluralidade propiciado
pelo estado democratico, pleiteiam, agora, politicas publicas de carater
diferencialista. Enquanto no passado as manifestagbes eram feitas em
conjunto e, assim, as reivindicagbes eram por politicas publicas de carater
geral ou universal, mais recentemente os movimentos e protestos tém sido
realizados separadamente, visando politicas publicas de carater especifico.

Tendo em vista a insuficiéncia da corre¢ao das discriminagdes com a prestacao
de direitos em carater universalista, em que todos sao tratados da mesma forma, sem

considerar as diferencas faticas, os grupos historicamente discriminados pleiteiam, ao
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contrario, sob a légica do Estado Democratico de Direito, a aplicagado de elementos
de protecédo especificos, que reconhegcam suas vulnerabilidades e que de forma
concreta objetivem corrigir a desigualdade.

O Estado Democratico de Direito pressupde o reconhecimento do pluralismo,
seja cultural, moral, étnico ou religioso. Nesse sentido, afasta-se a ideia de buscar
uma concepgdo homogénea do que seria uma vida digna, principalmente
considerando-se um contexto historico de desvantagem a determinados grupos. Essa
heterogeneidade gera a necessidade da efetivacdo de medidas diferenciadas que
atendam as particularidades desses grupos, como forma de atendimento ao
pressuposto de respeito a diversidade e pluralidade propiciado pelo Estado
Democratico (Freire; Silva, 2005, p. 461).

Essa efetivagdo do ideal igualitario converge com a distingdo estabelecida por
Leal (2025, p. 24) acerca do direito a igualdade como nao submissdao e como
reconhecimento. Enquanto a igualdade como ndo submissao tem como finalidade
derrubar ativamente as estruturas de opressao, através da adog¢ao de prerrogativas
especiais, como as agdes afirmativas. A igualdade como reconhecimento, por sua vez,
busca conservar as diferencas, e reverter o histérico de invisibilizacdo sofrido por
determinados grupos, ao estabelecer a “valorizacion positiva de la diversidad cultural”.
Portanto, o combate a discriminagao estrutural pelo direito a igualdade se estabelece
sob duas frontes, no tratamento diferenciado para correcdo de desvantagens e na
valorizacao das diferengas socioculturais que os identificam enquanto grupo.

O que diferencia o modelo Democratico dos anteriores, segundo Moraes (2014,
p. 279), é a incorporacdo do objetivo de transformacédo do status quo, buscando
romper com a dicotomia que “ou preserva a todo o custo a liberdade dos individuos
ou, em alguns casos, cresce desproporcionalmente ao concentrar os poderes
necessarios para realizar a tarefa de distribuicdo das prestacbes materiais
necessarias a vida digna”. Objetiva-se garantir a transformacgao social, sem ignorar as
desigualdades faticas, superando o Estado Liberal, e permitindo a participagéo social
com respeito a dignidade da pessoa humana, evoluindo a concepgéao controladora e
programatica do Estado Social.

Embora as sociedades democraticas se estruturem no principio da pluralidade,
como ja analisado, elas também sao fortemente marcadas por relagées de
desigualdade de poder, que geram a exclusao sistematica de determinados grupos.

Razado pela qual os sistemas juridicos modernos estabeleceram normas com
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conteudo diferenciado que objetivam proteger os individuos pertencentes a esses
grupos. Além das normas, Moreira (2020, p. 45) afirma que esse sistema protetivo

inclui também:

As decisdes judiciais sobre a aplicagdo dessas normas a variadas situagoes
de exclusdo, a reflexdo tedrica sobre processos responsaveis pela
subordinacdo, a elaboragcdo de novas perspectivas de interpretagao da
igualdade e a criacdo de mecanismos institucionais e politicas publicas
destinadas a protecdo de minorias e grupos vulneraveis sao elementos que
formam um campo juridico que tem sido chamado de Direito
Antidiscriminatdrio.

O Direito Antidiscriminatorio se constitui, portanto, de uma série de elementos,
que inclui normas legais e iniciativas governamentais, que pretendem mitigar ou
eliminar as disparidades entre grupos sociais. Ele atua como vetor de realizagdo dos
principios constitucionais do Estado Democratico de Direito, especialmente a
igualdade, a dignidade e o pluralismo. Atuando tanto para combater discriminagdes
negativas, que causam barreiras de acesso, quanto para incentivar medidas publicas
e privadas que promovam discriminagdes positivas, que buscam igualar os desiguais,
considerando a disparidade fatica (Moreira, 2020, p. 45).

A discriminagédo negativa diz respeito a discriminacéo ilicita, que marginaliza e
exclui por motivo de género, raga, etnia, entre outros. Contrariamente, a discriminagao
positiva, especialmente as agdes afirmativas, é considerada licita, pois estabelece um
tratamento diferenciado, com o objetivo de igualar juridicamente pessoas ou grupos
de pessoas que estao em situagdes materialmente desiguais (Goldschmidt, 2008, p.
237). A discriminacgdo positiva pode ser encarada como reflexo l6gico de um sistema
juridico que visa garantir a dignidade humana, porquanto, ainda que os direitos sejam
iguais para todos, verifica-se que as condigdes de acesso dependem de
transformacodes estruturais para que todos possam usufrui-los da mesma maneira
(Ledo, 2021, p. 99).

As acdes afirmativas como principais expoentes de discriminagcdo positiva,
partem da necessidade de tratamentos estatais diferenciados, que estabelegam
prerrogativas especiais a membros de determinados grupos devido a sua situagao
histérica de submissdo. Essa abordagem encontra fundamento nas concepgdes de
igualdade estrutural promovidas por Saba (2005, p. 4), que considera uma analise
individual do direito a nao discriminacao insuficiente para combater o cenario de

desigualdade. Assim, a analise no plano estrutural, justifica as agbes afirmativas como
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forma de garantir tratamentos benéficos distintos direcionados somente a
determinados grupos.

Para efetivagcdo da dignidade da pessoa humana, portanto, € necessario
ultrapassar o seu reconhecimento teorico, devendo ser aplicada de forma concreta
através da tutela juridica efetiva dos individuos. Para tanto, deve ser considerada a
vulnerabilidade de certos grupos, atribuindo medidas compativeis com as diferengas
existentes entre eles. Essa constatacdo permite aferir que o reconhecimento das
vulnerabilidades e atribuicdo de tratamento diferenciado que considere as diferencas
faticas, ndo € um desvio de igualdade, mas um meio necessario para efetiva-la
(Barboza; Almeida, 2023, p. 70).

Todavia, a atribuicdo de tratamento diferenciado ndo pode ser feita de forma
arbitraria, devendo estar sustentada em parametros definidos. Diante de um contexto
em que multiplas democracias sdo marcadas pela discriminagao a grupos especificos,
varias jurisdicdes tém determinado critérios de protecao juridica especial. Destaca-se
que esse processo de definicdo de critérios ndo decorre somente da atuagao do
Legislativo; em muitos casos, a designagdo desses critérios ocorreu através de
tribunais, mais diretamente em decisbes que analisavam a legalidade de tratamentos
que ocasionaram a exclusao de grupos vitimas de discriminagao estrutural (Moreira,
2020, p. 232).

As categorias que fundamentam os critérios de protegdo especial podem ser
definidas a partir de diferentes origens. Em alguns casos, essas categorias sao
expressamente previstas pelas normativas®, que fixam o rol de protegédo. Em tese, nos
paises que adotam esse modelo de lista fechada de categorizagdo, apenas o
legislativo poderia criar parametros®, contudo, existem sistemas que permitem que os
tribunais interpretativamente, ampliem o rol ao verificarem condi¢gdes analogas as dos
grupos ja protegidos (Moreira, 2020, p. 242).

Em outros ordenamentos, que possuam clausulas abertas, os critérios se

originam prioritariamente de posicionamentos judiciais. Como pode ser verificado no

8 Como no exemplo da Equality Act consolidada em 2010 pelo Reino Unido, que proibe de forma
expressa a discriminagdo baseada na idade, raga, género, religido, entre outros. Outro exemplo pode
ser verificado na Diretiva 2000/78/CE que torna obrigatério aos paises da Uniao Europeia a previsdo
de leis nacionais que proibam a discriminagdo no trabalho em razéo de religido, deficiéncia, idade e
orientagao sexual (Moreira, 2020, p. 242).

9 Nesse liame, faz-se referéncia ao exemplo da “teoria da essencialidade” (Wesentlichkeitstheorie),
desenvolvida pelo Tribunal Constitucional Federal Aleméao, segundo a qual, a regulacdo de questdes
atinentes aos direitos fundamentais compete, com primazia, ao Parlamento, visto como detentor de
maior legitimidade democrética, por ser diretamente eleito pela populacao (Leal, 2022, p. 32).
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exemplo do artigo 3°, inciso IV da Constituicdo Federal brasileira, que estabelece a
promog¢ao do bem de todos sem preconceitos e ao elencar as categorias protegidas,
amplia a “quaisquer outras formas de discriminagcdo”. Dessa forma, o dispositivo
constitui clausula aberta quanto a possibilidade de interpretagdo ao caso concreto,
situagao que se efetivou na extensao protetiva pela orientagdo sexual, inicialmente
reconhecida por agao judicial e posteriormente pelo legislativo (Moreira, 2020, p. 242).

Quanto a conceituacao, pode-se definir um critério de protecado especial como

sendo uma:

caracteristica utilizada para a classificagdo de pessoas em grupos. Ela deve
ser suficientemente abrangente para incorporar diferentes segmentos de um
universo de pessoas, 0 que permite identificar coletividades especificas que
estdo em uma relagdo de desvantagem em relagdo a outras designadas pela
mesma caracteristica. Esse trago se torna objeto de proteg¢ao especial porque
opera como um meio a partir do qual membros de um grupo sao
sistematicamente submetidos a formas de tratamento desvantajoso (Moreira,
2020, p. 251).

Isto é, utiliza-se uma caracteristica comum entre os individuos para determinar
0 seu pertencimento a determinado grupo e, a partir dessa adequacao, destinar uma
protecao diferenciada. Esse critério pode ser o género (no caso das mulheres), podem
ser os tragos fenotipicos (no caso de pessoas negras). Todavia, justamente por terem
sido historicamente utilizados para marginalizar e prejudicar, esses critérios dao
origem ao status de categoria suspeita a determinados grupos com elevada
probabilidade de sofrerem discriminacdo. O que garante a necessidade de analise
rigorosa quando os referidos critérios séo utilizados para distingdo legal, sob pena de
presuncao de inconstitucionalidade da normativa (Leal; Vargas, 2022, p. 1332).

O contexto politico e social no qual a sistema antidiscriminatério se desenvolve
direciona fortemente a estipulacdo dos critérios de protecdo especial daquela
sociedade. Nesse sentido, nos Estados Unidos, as leis antidiscriminatérias
desenvolveram-se inicialmente em prol da igualdade racial, frente ao contexto
historico de discriminagao e subjugacao de pessoas negras no cenario estadunidense.
E entdo, posteriormente, expandindo-se para outros tipos de discriminacéo, tendo

como base os principios fundados no combate ao racismo'®. Por outro lado, na

0.0 Movimento dos Direitos Civis para Negros Norte-Americanos vicejou nesse pais, entre 1955 a
1968, a ponto de ganhar protecéo legal quando, em 1964, aprovou-se a Lei de Direitos Civis. Este
movimento consistiu na luta dos negros pelo fim da discriminacdo e segregacao racial, igualdade e
dignidade racial, igualdade econémica e autonomia politica
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Europa, a protegcao antidiscriminatéria comegou a ser desenvolvida com foco na
nacionalidade e género, sendo a quest&o racial uma pauta incluida apenas no inicio
dos anos 2000 (Fredman, 2011, p. 110).

Destaca-se que existem criticas ao formato de destinacédo de protecado baseada
em critérios predefinidos. Nesse sentido, Resadori e Rios (2018, p. 15) reconhecem o
dilema constitucional em estipular medidas protetivas que dependem da definicdo dos
grupos que fardo jus a essa tutela, mas cuja forma de identificagdo se baseia em
caracteristicas fixas. Esse processo € problematico porque nao leva em consideracao
que as caracteristicas do grupo que necessita de proteg¢ao especial mudam conforme
o contexto social e histérico. Razao pela qual, a Corte IDH, opta pela nogao de grupo
em situagdo de vulnerabilidade, para fugir desse estigma de definigdo. Para os
autores, a escolha dos grupos e caracteristicas protegidas “é uma questao politica,
mais do que uma analise objetiva de certos critérios”.

Nao obstante, Corbo (2018, p. 209) afirma que o Direito, em regra, opera
discriminando. Isto é, estabelecendo critérios de classificacdo e, a partir deles,
conferindo direitos ou deveres a individuos ou grupos. Essa discriminagao “técnica” é
considerada toleravel e legitima, desde que proporcional e se fundamente em
finalidades racionais e justas, sem violar o direito a igualdade. Em termos praticos de
aplicacao de critérios qualificadores, verifica-se que, no Brasil, a vedacédo a
discriminagao prevista no artigo 3°, inciso 1V, da Constituicdo Federal, ndo impede a
discriminagao positiva, quando a adogao desses critérios tem como fim a inclusdo dos
grupos discriminados.

Verificada a formacéao dos critérios de especial protecao, passa-se a analise das
manifestagdes dos elementos de especial protegdo, ou seja, como esse conteudo
diferenciado pode ser aplicado faticamente aos grupos discriminados, com objetivo de
concretizar a igualdade material. Porque, conforme Barboza e Almeida (2023, p. 20),
diante de uma sociedade que, pela sua complexidade relacional e econbémica, ja pode
levar o ser humano a fragilidade, o que desencadeia a fixagdo de tutela geral que
proteja seus direitos, acrescenta-se o fato de que varias pessoas se encontram, ou ja
nascem, vulneradas, com relagéo ao exercicio dos seus direitos. Para esses casos, €
necessario que o Direito estabeleca uma tutela especifica e concreta para assegurar-
Ihes a dignidade.

Os elementos de especial protegao permitem a efetivagdo material da igualdade,

através da destinacao de tratamento diferenciado para que individuos pertencentes a
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grupos vitimas de discriminagao estrutural possam ter as mesmas condi¢des de
acesso a oportunidades e direitos. Ao examinar propriamente o conteudo dos
elementos de especial protecao, utiliza-se as contribuicbes da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, a seguir Corte IDH, principalmente em razdo de sua vocagao
transformadora e de seu papel atuante em um contexto regional fortemente marcado
pela vulnerabilidade e pela desigualdade, utilizando seus standards como fonte
norteadora dos elementos de especial protecao a discriminacgao estrutural.

A relevancia em valer-se das contribuicbes da Corte IDH para formulagdao dos
elementos de especial protegdo remonta a sua atuacédo de destaque na “criacao de
um emaranhado de medidas pragmaticas de atuacao positiva na tutela fatico-concreta
dos vulneraveis” (Oliveira, 2014, p. 363). Tal protagonismo se desenvolveu a partir de
um contexto histérico de internacionalizagdo dos direitos humanos, que
posteriormente evoluiu para a criagao de sistemas regionais de protegdo, com objetivo
de atender as especificidades de cada regido (Gomes; Moro, 2013, p. 137).

Com relac&o a origem da internacionalizagdo dos direitos humanos, retoma-se
a segunda metade do século XX, com o fim da 2% Guerra Mundial. Com vistas de
garantir a efetividade dessas garantias e de impedir que os horrores vividos durante a
Guerra se repetissem, tem-se a criacdo Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), em
1945, uma organizacgao internacional com proposito de garantir os direitos humanos,
aliado a promulgacdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948,
documento que desenvolve a vinculagado entre Estados em prol de um mesmo fim
(Ranieri, 2023, p. 74).

A importancia da referida Declaragdo nado se encontra apenas no seu

pioneirismo, mas na gramatica protetiva inaugurada por esse documento:

[...] a0 introduzir a chamada concepgao contemporénea de direitos humanos,
marcada pela universalidade e indivisibilidade destes direitos. Universalidade
porque clama pela extensdo universal dos direitos humanos, sob a crenga de
que a condigao de pessoa € o requisito Unico para a titularidade de direitos,
considerando o ser humano como um ser essencialmente moral, dotado de
unicidade existencial e dignidade. Indivisibilidade porque a garantia dos
direitos civis e politicos é condigdo para a observancia dos direitos sociais,
econdmicos e culturais e vice-versa. Quando um deles é violado, os demais
também o séo (Piovesan, 2006, p. 8).

Portanto, passa a ser reconhecido que qualquer ser humano, enquanto
integrante da sociedade e da comunidade global, faz jus aos direitos e que o

desrespeito a qualquer um deles configura uma violagdo ao conjunto de direitos
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humanos. E a partir dessa atuacdo das Nacdes Unidas que se desenvolve o sistema
normativo global de protegcdo, composto por um sistema normativo geral'', que
promove uma salvaguarda mais abstrata, de alcance geral, e um sistema normativo
especifico’?, que visa a protegdo mais especifica a determinado grupo discriminado.
Sao vistos como sistemas complementares, atendendo de forma geral, com protegao
universal e buscando suprir as diferengas concretas através de uma protegao
especifica (Oliveira, 2014, p. 366).

Adjacente ao sistema global de protegao aos direitos humanos, com o propdsito
de garantir uma internacionalizagéo voltada as especificidades do contexto regional,
consolidam-se os sistemas regionais, mais especificamente na Europa’3, Africa™ e
América. Ressalta-se que o sistema global e regional sdo complementares entre si,
ambos fazem parte do universo instrumental de protecdo aos direitos humanos em
nivel internacional (Piovesan, 2000, p. 97), conformando uma légica de protegao
multinivel de direitos.

Partindo do pressuposto de que a atuagédo no sistema normativo regional deve
se basear nas necessidades e especificidades de cada regido, destaca-se que o
Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), desde a sua formagao, com a
aprovagao da Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, por ocasiao
da Nona Conferencia Internacional Americana, em 1948, enfrenta um cenario latino-
americano marcado pelo elevado grau de desigualdade e exclusdo social, além de
lidar com democracias em consolidacdo, frente a um cenario recente de fim dos
regimes ditatoriais e de transicdo para a democracia (Leal; Vargas, 2021, p. 673).

O profundo cenario de desigualdade na América Latina ndo resultou apenas nas

injusticas vivenciadas no passado, mas gera, constantemente, novas repercussoes.

" Fazem parte de um sistema normativo geral de protegdo, “Carta da ONU de 1945, a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais”. Sao normas que preveem o tratamento
igualitario formal, proibindo qualquer discriminagao (Gomes; Moro, 2013, p. 137).

12 Sd0 normas voltadas as particularidades dos membros que compdem o grupo discriminado: a
Convencao Internacional sobre a Eliminagao de todas as formas de Discriminagdo Racial, a Convengao
sobre a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, a Convengéo
sobre os Direitos da Crianga” (Gomes; Moro, 2013, p. 137).

13 O sistema europeu é o mais antigo entre os sistemas regionais constituidos, tendo sido criado com
a aprovagéao do Conselho Europeu e da Convengao Europeia para a Protegdo dos Direitos Humanos e
das Liberdades Fundamentais em 1950 (Mac-Gregor, 2010, p. 10).

4 0O sistema africano é o mais recente entre os sistemas regionais, permanecendo em fase de
construgédo até o presente momento. Sua criagcdo se deu com a aprovagao da Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos povos, igualmente conhecida como Carta de Banjul, de 1981(Mac-Gregor,
2010, p. 13).
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Nesse sentido, Gargarella (2019, p. 153), ao desenvolver a teoria das democracias
defeituosas, aborda os efeitos da desigualdade da América Latina as organizagbes
politicas eleitas periodicamente. O autor destaca, sob essa logica, a consequéncia
que a desigualdade exerce em todas as esferas da sociedade, ao ocasionar
“problemas de opresién econémica, subordinacion social, y exclusion politica”.

Apos a criagdo de outras Declaragbes e Resolugcbes de ambito regional
americano, atualmente, o SIDH possui como principal documento protetivo a
Convencgao Interamericana de Direitos Humanos (CADH), aprovada em 1969 sob o
titulo “Pacto Sao José da Costa Rica” e passando a vigorar em 1978. Na referida
Convencao, além da previsdo de direitos, consta regulamentada a atividade
institucional do sistema regional que se divide entre dois 6rgdos: a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Cambiaghi; Vannuchi, 2013, p. 141).

Apesar de a criagcdo da CIDH ter se dado pela OEA, em 1959, com a
promulgagdo da Convengdo, suas competéncias foram ampliadas, tendo, dentre
outras atribuicdes, o papel de receber e apurar denuncias realizadas por Estados-
membros, realizar visitas in loco para averiguar o cumprimento da Convengao, assim
como acompanhar e formular relatérios sobre a concretizagdo de reparagdes ou
medidas de nao repeticdo determinadas. Também possui o dever de solicitar ao
Estado envolvido na possivel violacdo informagdes sobre a situagdo, assim como
responder suas consultas (Leal; Lima, 2021, p. 149).

Com relacado a Corte IDH, conforme previsdo dos artigos 64 e 66 da CADH,
possui dupla fungado: consultiva e contenciosa. No ambito consultivo, compete a
qualquer Estado membro da OEA a possibilidade de consultar a Corte sobre a
interpretacdo da Convengao e Tratados do ambito regional de prote¢cdo dos Direitos
Humanos. Também solicitar parecer da Corte quanto a compatibilidade de norma
interna com os instrumentos protetivos internacionais. Destaca-se que, apesar de a
Corte IDH atuar como principal intérprete e guardia da Convengéo Americana'®, sua

atuagao nao se restringe a ela, pois Ihe compete proteger os direitos previstos em

15 Destaca-se nesse sentido a nogdo do ius constitutionale commune latino-americano (ICCAL), que é
a ideia de um direito constitucional comum na América Latina. A partir dessa légica, o corpus iuris
interamericano guia e permite um alinhamento de principios, normas e valores entre todos os Estados-
parte do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (Leal; Vargas 2020, p. 13)
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qualquer outra norma juridica internacional que busque salvaguardar direitos
humanos (Gosrkzevski, 2009, p. 172).

Com relacdo a atividade contenciosa, a atuagao da Corte IDH se restringe aos
Estados-membros que tiverem reconhecido essa competéncia especifica’®. Para
esses Estados, quando constatada uma possivel violagao a direito previsto na CADH,
a Comissado devera encaminhar o referido caso para que a Corte IDH tome as
providéncias necessarias, atuando como o6rgao jurisdicional internacional. Ressalta-
se que, constatada a violagéo, a Corte podera determinar a garantia do direito violado
€ que sejam reparadas as consequéncias da violagao (Gorczevski, 2009, p. 178).

Contudo, identifica-se que a Corte IDH tem ampliado progressivamente a
abrangéncia das suas sentengas, “deixando de tdo somente indenizar as vitimas ou
seus familiares para alcancarem toda a sociedade, a partir da imposicdo de medidas
e politicas de carater preventivo” (Azevedo; Leal, 2016, p. 452). Dentre as medidas de
reparagao utilizadas pela Corte IDH, destacam-se as medidas de restitui¢ao,
determinando que sejam reparadas as consequéncias da violacdo, na medida do
possivel; medidas de satisfacdo, incluindo o reconhecimento publico da
responsabilidade do Estado; E sobretudo, as garantias de nao repeticdo, que
objetivam impedir que novas violagbes ocorram. Possuindo carater de repercussao
publica, as garantias, em muitas ocasides, estipulam resolu¢cdes de problemas
estruturais, beneficiando ndo apenas as vitimas, mas outros grupos da sociedade
(Corte IDH, 2010, p. 453).

Os standards da Corte IDH, por sua vez, representam a construgao de principios
que devem ser seguidos pelos Estados-parte, sendo elaborados quando esses
parametros ndo estiverem suficientemente explicitados na CADH. A capacidade de
desenvolver os standards advém do duplo efeito atribuido as decisdes proferidas pela
Corte IDH, pois como sao consideradas definitivas e inapelaveis, conforme artigos 67
e 68.1 da CADH, possuem tanto o efeito subjetivo, ao atingir de maneira direta e
imediata o Estado-parte envolvido no caso concreto, criando uma obrigagéo inter

partes. Além disso, possuem um efeito objetivo, que estabelece o standard

16 Os Estados que ratificaram a Convengdo Americana s&o: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile,
Colébmbia, Costa Rica, Republica Dominicana, Equador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti,
Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguai, Peru, Republica Dominicana, Suriname e
Uruguai. Todavia, os seguintes paises signatarios ndo reconheceram a competéncia da Corte IDH, sao
eles: Republica Dominicana, Granada e Jamaica (Corte IDH, 2025)
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interpretativo minimo, tendo carater erga omnes e devendo ser incorporado
internamente por todos os Estados membros (Leal; Vargas, 2020, p. 15).

Diante desse cenario regional marcado pela desigualdade, que provoca e ao
mesmo tempo € causa de instabilidade econdmica, social e politica, &€ necessaria uma
atuacao que faca frente a essa realidade, promovendo mudancas estruturais. Nesse

sentido, Ramirez (2017, p. 96) afirma que:

[...] la jurisprudencia interamericana sirve a un proyecto democratico que
pone la mirada en grandes conjuntos de personas, sometidas a fuerte presién
en virtud de su debilidad personal o su pertenencia a grupos frecuentemente
desvalidos; esta condicion precaria propicia violacion a derechos humanos y
enrarece la operacion de sus garantias. En consecuencia, es preciso que la
navegacion americana se desarrolle con las caracteristicas que convienen al
mare nostrum en el que aquella transita.

A necessidade de que a atuagao da Corte IDH se desenvolva considerando as
particularidades do mare nostrum, ou seja, da conjuntura regional em que esta
inserida e que é fortemente desgastada por um cenario de desigualdade, ja se verifica
na pratica. Consoante Leal e Vargas (2021, p. 674), a Corte IDH tem desenvolvido
importantes standards protetivos em relagédo aos grupos vitimas de discriminacgao,
apresentando elementos que “contribuem, significativamente, para o desenvolvimento
de uma ampliagdo na protecédo dessas pessoas”.

Nesse sentido, verifica-se que a Corte IDH n&o tem atuado apenas como guardia
do SIDH, mas também desenvolvido um papel de protetora dos grupos em situagao
de vulnerabilidade. Isso se deve ao fato de que a Conveng¢ao Americana determina o
direito de tratamento igual perante a lei e o direito de ndo ser discriminado como
pilares para efetivagdo da dignidade da pessoa humana, logo, ao buscar a
concretizacao desses direitos, de forma indissociavel, fica estabelecida a necessidade
de que a Corte desenvolva elementos diferenciados de protecdo para atender a
necessidade desses grupos (Leal, 2018, p. 276).

Constata-se a necessidade de fixagdo de elementos de especial protegcao para
assegurar os objetivos do Estado Democratico de Direito, especialmente a
pluralidade, igualdade e dignidade humana. Além disso, verificam-se parametros
técnicos para adocao de critérios para destinacdo dessa protecdo especial e quanto
a referéncia para definicdo dos elementos protetivos, identificando-se o papel
desempenhado pela Corte IDH com sua atuagao destaque na protegao de grupos em

situacao de vulnerabilidade.
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Considerando-se os pilares tedricos estabelecidos, a seguir, analisam-se os
standards desenvolvidos pela Corte IDH, tendo em vista o seu papel fundamental na
protecdo ao direito a igualdade e a ndo-discriminagéo, a fim de que posteriormente

seja possivel avaliar a sua aplicabilidade com relagédo a discriminagéo algoritmica.

3.2 Standards da Corte Interamericana de Direitos Humanos quanto a protegao

especial dos integrantes de grupos em situacao de vulnerabilidade

Tendo em vista a tematica proposta no presente trabalho, utilizar-se-do os
standards da Corte IDH no que diz respeito a especial protegao de grupos em situagao
de vulnerabilidade. Para tanto, analisam-se as decisbes e Opinides Consultivas
proferidas entre 2002 e 2023, adotando-se como recorte metodologico os casos em
que tenha ocorrido a violagao do direito a nao discriminagao, previsto no artigo 1.1, e
de igual protegcdo perante a lei, previsto no artigo 24, ambos da Convengao
Interamericana de Direitos Humanos, especificamente para as situagdes em que haja
a formulacdo de standards protetivos aos grupos em situagdo de vulnerabilidade,
tendo, ainda, como base de consulta, o Caderno 14 de Jurisprudéncia da Corte, que
trata da igualdade e nao discriminagao.

Com relagao aos grupos protegidos, verifica-se que a Corte ndo estabelece
critérios para definigdo de uma condigéo de vulnerabilidade, ao contrario, sua atuagao
€ pautada em uma avaliagao fatica da situagéo vivenciada por determinado grupo,
reconhecendo-se a vulnerabilidade em razao das circunstancias apresentadas, e néo
por categorias previamente fixadas (Leal, 2018, p. 281). Retomando-se o debate
técnico quanto a atribuicdo de critérios para destinacido de protecao especial,
identifica-se que a Corte IDH se alinha a vertente que n&o se baseia em caracteristicas
pré-determinadas, tendo uma abordagem mais dindmica quanto aos critérios de
decisao, considerando o contexto social e histérico do caso.

Portanto, ndo se verifica, nas decisbes, uma resposta definitiva quanto ao
reconhecimento de determinado grupo se encontrar em posicdo de desvantagem,

razao pela qual a Corte IDH:

nao adota as terminologias “grupo vulneravel’ e “minoria”, preferindo utilizar-
se do conceito “grupo em situagcéo de vulnerabilidade”, conforme se verifica
de forma recorrente nas suas sentengas. A abordagem adotada pela Corte
pauta-se mais no caso concreto, na analise da situagao especifica em que o
individuo, ou um grupo de pessoas, encontra-se naquele momento pontual,
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evitando, assim, generalizacbes e classificacbes prévias [...] (Leal; Lima,
2021, p. 155).

Assim, percebe-se, na propria nomenclatura adotada, o afastamento de critérios
de classificacdo permanentes. A partir dessa proposi¢ao, nao se poderia indicar, por
exemplo, o reconhecimento das criangas como grupo vulneravel de forma categérica
pela Corte, mas essa vulnerabilidade pode ser constatada para aquelas criangas que,
diante de um contexto concreto, vivenciam situagdes de risco, como no caso de
criangas que moram nas ruas, Sem acesso a recursos sociais e econémicos que lhes
garantam uma vida digna (Beloff; Clérico, 2016, p. 145).

Apesar da terminologia adotada pela Corte IDH distanciar-se da discriminagao
estrutural, o posicionamento do juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor, no voto apartado do
Caso Fazenda Brasil Verde vs. Brasil, em que estabelece critérios enunciativos para
identificar a ocorréncia de discriminagao estrutural, € tido como uma das mais
importantes balizas para sua identificacdo (Crestane; Leal, 2024, p. 72). A contribuigdo
desse voto amplia a compreensado do fendmeno, ao reconhecer que determinados
tratamentos discriminatérios ndo sao isolados, mas fazem parte de um padrao
historico e sistémico de exclusdo, necessitando de respostas estruturais por parte dos
Estados para modificagcao desse cenario.

Com base nos critérios apresentados no voto apartado do juiz Mac-Gregor no
julgado referido, a discriminacao estrutural se verifica quando houver grupos: i) que
possuam caracteristicas imutaveis ou que séo historicamente discriminados; ii) que
se encontram em uma posi¢ao sistematica e historica de exclusado, marginalizagéo ou
subordinacdo que os impede de ter acesso a condi¢gées de desenvolvimento; iii) em
situacédo de exclusdo, marginalizagdo ou subordinagao que se centra em uma zona
geografica ou pode ser generalizada para todo um territério (Corte IDH, 2010, p. 27).
E, ao final, o quarto critério estabelece os grupos que iv) sdo vitimas de discriminagao
indireta ou de fato por acdes implementadas pelo Estado.

A partir desses critérios, identifica-se a presenga dos pontos desenvolvidos no
primeiro capitulo deste trabalho, destacando a discriminagdo e marginalizagao
histérica de determinados grupos que encontram barreiras de acesso a direitos e
oportunidades (Corte IDH, 2010, p. 27).

A respeito da definicdo de discriminagado, a Corte IDH determina, através da
Opiniao Consultiva n® 17/2002, que nem todo tratamento diferenciado atribuido pelo

Estado é discriminatdrio; entende-se que um tratamento pode ser apenas distinto,
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desde que a diferenciagao atribuida esteja proporcionalmente alinhada com o objetivo
da norma e n&o seja contraria a justica, a raz&o e a natureza das coisas. Ademais, a
partir dessa manifestagdo, extrai-se também o posicionamento da Corte ao que se
estabelece como tratamento discriminatorio, que é aquele que se distancia da justica
e da razao, perseguindo fins arbitrarios ou despoticos, que impedem a concretizagao
da dignidade da pessoa humana (Corte IDH, 2002, p. 58-59).

Contextualizando, a Opinido Consultiva n°® 17/2002 trata de uma consulta
solicitada pela CIDH com o objetivo de questionar os limites da discricionariedade dos
Estados com relagao ao tratamento juridico das criangas, resultando na determinacao
da Corte quanto a preservacao dos direitos substantivos da crianga em toda e
qualquer situagao. Inclusive, determinando a partir da interpretagéo do artigo 1.1 da
CADH em conjunto com os artigos 19 (direitos das criangas) e 17 (protegéo da familia),
ambos da CADH, a necessidade de serem tomadas medidas positivas que assegurem
a sua protegdo. Reconhece, ainda, que existem certas desigualdades que legitimam
a implementagdo de tratamentos juridicos desiguais, considerando a situagdo de
maior vulnerabilidade em que se encontram (Corte IDH, 2002, p. 71).

Quando se trata da averiguagéo de tratamento distinto ou discriminatério, a Corte
IDH, em diferentes decisbes — Opinidao Consultiva n°® 24/17; Opiniao Consultiva n°
27/21; Caso I.V. Vs. Bolivia — tem reafirmado que o tratamento sera considerado
discriminatério quando né&o estiver fundamentado em critérios objetivos e razoaveis,
ou seja, quando ndo perseguir um fim legitimo ou quando ndo ha proporcionalidade
do fim com os meios utilizados. Além disso, baseando-se nas categorias protegidas
no artigo 1.1, reconhece indicios de arbitrariedade do Estado quando os tratamentos

se referem a:

i) rasgos permanentes de las personas de los cuales éstas no pueden
prescindir sin perder su identidad; ii) grupos tradicionalmente marginados,
excluidos o subordinados, vy iii) criterios irrelevantes para una distribucion
equitativa de bienes, derechos o cargas sociales, (Corte IDH, 2017, p. 33)

A despeito de nao estipular critérios fixos para designacao de tratamento distinto,
pois, como analisado, a Corte IDH possui uma analise dindmica da vulnerabilidade,
ao examinar a situagao em concreto, identifica-se, ao mesmo tempo, a determinagao
de critérios, fundamentados no conteudo do artigo 1.1, quanto a presencga de indicios

de tratamento discriminatorio. Isto evidencia que, mesmo optando por n&o ter
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respostas definitivas para reconhecer a vulnerabilidade de determinado grupo, ela
utiliza critérios que demonstram indicios do tratamento discriminatério, fundados no
conteudo da propria CADH, como forma de auxiliar a sua analise caso a caso.

Outrossim, a Corte IDH entende que os critérios apresentados no artigo 1.1
constituem carater enunciativo, podendo ampliar a lista interpretativamente, a partir
do principio pro persona. Essa auséncia de limitagao é verificada pelo uso dos termos
“outra condigao social’, que permite a incorporagdo de outras categorias que nao
expressamente previstas no dispositivo (Corte IDH, 2017, p. 33). Tal entendimento
fortalece o uso dos critérios de indicio de discriminagao, permitindo uma analise
interpretativa para incorporagéo de novas categorias.

A definicdo de discriminagao é reiterada, por sua vez, na Opinido Consultiva n°
18/2003, que conceitua a discriminagdo como um tratamento inadmissivel que causa
exclusdo, restricdo e que viola direitos humanos. Nesse sentido, tem-se a
manifestacdo da Corte IDH, afirmando que “[e]n funcidn del reconocimiento de la
igualdad ante la ley se prohibe todo tratamiento discriminatorio” (Corte IDH, 2003, p.
111). Refor¢cando assim, a conexao entre o direito a igualdade e a ndo discriminagao
que acarreta uma dupla obrigacédo aos Estados, uma obrigagcédo negativa, que impede
a inclusdo de conteudo discriminatorio nos regramentos juridicos e uma obrigagao
positiva, que exige a retirada de regramentos internos discriminatorios e
principalmente, uma atuagdo em prol da garantia desses direitos (Crestane; Leal,
2024, p. 132).

Solicitada pelo México, a Opinido Consultiva n°® 18/03 teve como objetivo
questionar a compatibilidade da privagdo de certos direitos trabalhistas a
trabalhadores imigrantes sem documentagdo com normas internacionais de direitos
humanos. Nesse sentido, a Corte IDH manifestou que os Estados somente podem
determinar distingdes razoaveis e objetivas quando essas estiverem em conformidade
com os direitos humanos, razao pela qual, no seu ordenamento juridico interno,
devem assegurar que todas as pessoas tenham acesso a um recurso que ampare
seus direitos, sem discriminagéo, independentemente da condi¢ao de imigrante (Corte
IDH, 2003, p. 118).

A dupla obrigacado dos Estados é reforgada pela Corte IDH no julgamento do

Caso Furlan y familiares vs. Argentina:
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Al respecto, la Corte considera que el derecho a la igualdad y no
discriminacién abarca dos concepciones: una concepcion negativa
relacionada con la prohibicion de diferencias de trato arbitrarias, y una
concepcion positiva relacionada con la obligacion 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 (Corte
IDH, 2012, p. 84).

O direito a igualdade e nao-discriminagdo gera a obrigagdo de proibir agdes
discriminatorias e, ao mesmo tempo, de criar condigdes faticas de igualdade perante
grupos que sao historicamente excluidos. Dessa forma, a concepgdo de uma
obrigagao positiva do Estado no combate aos tratamentos discriminatorios implica o
dever de especial protegdo aos grupos em situacdo de vulnerabilidade, conforme
manifestacdo da Corte IDH na Opinido Consultiva n°® 18/2003, logo ndo se trata de
uma opgao do Estado, mas de um dever de atribuir tratamento diferenciado nesses
casos (Corte IDH, 2003, p. 103).

O Caso Furlan y familiares vs. Argentina trata da demora excessiva das
autoridades daquele pais para resolucao de uma acéo civil sobre a determinacio de
tratamento médico a Sebastian Furlan, na condicdo de crianga com deficiéncia. A
demora judicial impediu o acesso de tratamentos que poderiam ter impactado
positivamente a vida do jovem. A Corte IDH assevera, quanto a ado¢ado de medidas
positivas, que recai ao Estado a promocéao de praticas de inclusdo social, assim como
de medidas de diferenciagcdo positiva para remover as barreiras de acesso
decorrentes de condicao pessoal ou pela situagao especifica em que se encontre,
nesse caso, a deficiéncia, que trazia urgéncia (Corte IDH, 2012, p. 46).

Além disso, é determinado que o principio da igualdade se estende a toda
atuacdo de poder do Estado, seja ele Estado-parte ou nédo, pois trata-se de um
pressuposto de Direito Internacional geral, razdo pela qual gera efeitos também a
particulares (Corte IDH, 2003, p. 103). A partir dessa construgdo argumentativa, que
€ reiterada na Opinido Consultiva n°® 27/21, a Corte conclui que “el deber especial de
proteccion que el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y practicas de
terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las
situaciones discriminatorias” (Corte IDH, 2021, p. 78). Depreende-se, pois, que 0
dever de especial protecdo abarca também os atos praticados pelos particulares sob
jurisdicdo do Estado em questao.

A Opiniao Consultiva n° 27/2021 foi solicitada pela CIDH sobre direitos de

liberdade sindical, negociagao coletiva, greve, especialmente com relagdo ao
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tratamento de género. Como resposta, a Corte IDH afirmou que os Estados devem
garantir o direito das mulheres, em igualdade de tratamento, exceto nos casos de
discriminagao positiva, devendo estabelecer condigdes reais para que elas também
tenham acesso aos direitos sindicais (Corte IDH, 2021, p. 78). O dever de protegéo
especial pode ser identificado quanto ao ambito laboral, determinando que o
empregador, seja ele agente publico ou privado, garanta a protecao do direito a
igualdade das trabalhadoras.

Consoante o standard de dever de especial protegdo, o Estado deve agir de
forma a coibir tratamentos praticados por terceiros, que, por sua tolerancia, permissao
ou negligéncia, criem ou favoregam situagdes discriminatorias. A partir dessa nogao,
tem-se um desdobramento da obrigagao positiva do Estado, com a necessidade de
supervisdo quanto as atividades realizadas por particulares no seu espaco interno,
para que nao permita ou se omita diante de tratamentos discriminatorios, sob pena de
responsabilidade internacional (Corte IDH, 2003, p. 104).

Ja no Caso Azul Rojas Marin y otra Vs. Pert restou constatada a falha do Estado
em proteger e investigar, com a devida diligéncia, violéncia sofrida por Azul, que
ganhou contornos gravosos em razao do preconceito contra sua orientacdo sexual.
Situacao que exemplifica a ineficiéncia do Estado, nesse caso o peruano, em cumprir
com o dever de especial protecdo a uma pessoa em situagdo de vulnerabilidade,
porquanto verifica-se um histérico mundial de discriminacdo estrutural, violéncia,
violagdes a direitos fundamentais direcionado a pessoas LGBTQIA+ (Corte IDH, 2020,
p. 26).

A decisao ainda assevera que, quando se trata de discriminagdo em razao de
alguma das categorias indicadas, de forma ilustrativa, no artigo 1.1 da CADH, isto &,
“por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra
natureza, origem nacional ou social, posicdo econdémica, nascimento ou qualquer
outra condig¢ao social” (CADH, 1969), exige-se uma atengao singular, pois a violagao
se deve a algo que a vitima representa ou aparenta ser, ou seja, em razdo da sua
identidade, elevando o grau de prejuizo na inobservancia do dever de especial
protecao (Corte IDH, 2020, p. 25-26).

Tratando mais especificamente de um caso discriminatério cometido por
particular, destaca-se o Caso Olivera Fuentes Vs. Perd, em que a Corte IDH

estabelece que
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[...] los Estados tienen la obligacion de tomar medidas, incluyendo
disposiciones de derecho interno, para la proteccion de los derechos
humanos en el marco de las actividades empresariales, lo que incluye tanto
garantias sustantivas como procesales que busquen asegurar el respeto de
los derechos humanos en juego con relacion al comportamiento empresarial
involucrado (Corte IDH, 2023, p. 26).

No referido caso, o senhor Fuentes foi vitima de discriminagdo devido a sua
orientagdo sexual, por atos praticados por um particular, mais especificamente pelo
funcionario de um ambiente comercial que repreendeu as demonstragdes de afeto
com seu parceiro, tratando-se de um exemplo de pratica discriminatéria em uma
relagdo comercial, entre empresa e consumidor (Corte IDH, 2023, p. 17). O
posicionamento da Corte destacou a obrigacdo dos Estados em adotar medidas
concretas, também com relacao as atividades empresariais, tanto através de garantias
substanciais, com leis que proibam a discriminacdo e que estabelegam protecéo
especial aqueles em situagao de vulnerabilidade; quanto garantias processuais, com
devido acesso a justica e investigagdo adequada.

Verifica-se, ainda, o reforco do posicionamento diante de tratamentos
discriminatorios realizados por particulares no Caso Norin Catriman y otros vs. Chile,
que trata da perseguicdo judicial e criminalizacdo de lideres e ativistas do povo
indigena Mapuche pelo Estado chileno, principalmente ao aplicar de forma indevida a
Lei Antiterrorista. Ainda que o referido caso trate de uma violagdo cometida
diretamente por um Estado, a Corte reforga a responsabilidade sobre as atuagdes
discriminatodrias de particulares ao estabelecer que “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 origen étnico” (Corte IDH, 2014, p. 71).

Embora a decisao em questao trate de forma especifica quanto a discriminacéo
étnica, pelo tratamento desproporcional relacionado a origem dos oito mapuches
acusados e condenados, destaca-se que, em razao da congruéncia com o conteudo
geral do principio da igualdade e nao discriminagdo, compreende-se que pode ser
estendido aos demais tipos de discriminagao. Ressalta-se que a obrigagao positiva do
Estado significa também o impedimento de atividades discriminatérias cometidas por
particulares, necessitando de supervisao prévia (Corte IDH, 2014, p. 71).

Com relacao a essa ideia de supervisao aos atos praticados por particulares, a

Corte IDH estabelece a necessidade de uma devida diligéncia na investigacao de
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fatos que violem os direitos a igualdade e a n&o discriminagdo, sob pena de
responsabilizacao internacional do Estado. Esse foi o seu posicionamento no Caso
Gonzales y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, indicando que “si sus hechos no
son investigados con seriedad, resultarian, en cierto modo, auxiliados por el poder
publico, lo que comprometeria la responsabilidad internacional del Estado”. Isto &,
ainda que a violagao seja cometida por particulares, constatando-se a auséncia de
uma devida diligéncia investigativa por parte do Estado, a ele atribui-se a
responsabilidade internacional pela discriminagéo ocorrida (Corte IDH, 2009, p. 76).

O Caso Gonzales y otras (“Campo Algodonero”) vs. México exemplifica a
violéncia de género sistematica contra mulheres, a partir de um caso de feminicidio
ocorrido na Ciudad Juarez, no México, em que trés mulheres foram encontradas
mortas, com sinais de violéncia sexual, em um terreno conhecido como “Campo
Algodonero”. A Corte constatou que a cultura discriminatéria e inferiorizante contra as
mulheres contribuiu para que os homicidios ndo fossem averiguados com a atengao
e contundéncia esperada das autoridades competentes (Corte IDH, 2009, p. 101).

Outra implicagdo do dever de especial protegcdo aos grupos em situagédo de
vulnerabilidade esta relacionada a necessidade de uma fundamentagao rigorosa para
justificar tratamentos distintos, sob pena de presumirem-se discriminatorios. Esse
standard foi estabelecido na sentenca do Caso Flor Freire vs. Ecuador (Corte IDH,
2016, p. 39), que responsabilizou o Estado equatoriano pela exclusdo indevida de um
militar das Forgas Armadas, por ter realizado ato sexual com outro homem nas
instalagdes militares. Tendo em vista que a punicao prevista era mais gravosa quando
o ato sexual era realizado com uma pessoa do mesmo sexo, sem que essa diferenca
de grau de punicao pudesse ser justificada pelo Estado, constatou-se um tratamento
discriminatorio relacionado a orientagao sexual (Crestane; Leal, 2024, p. 137).

Para que se possa compreender o tratamento como distinto, ou seja, com uma
diferenciacdo de trato permitida, as ag¢des precisam ter justificativas objetivas e
razoaveis. Contudo, quando esse tratamento for destinado a grupo em situagéo de
vulnerabilidade, a preocupacao discriminatéria é redobrada, motivo pelo qual se “exige
una fundamentacioén rigurosa, lo cual implica que las razones utilizadas por el Estado
para realizar la diferenciacion de trato deben ser particularmente serias y estar
sustentadas en una argumentacion exhaustiva” (Corte IDH, 2016, p. 39). Nao sendo
suficiente, portanto, uma alegagdo genérica para atribuicdo de tratamento

diferenciado; ao contrario, a justificativa devera ser detalhada e robusta.
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Em decorréncia da proibigdo do tratamento discriminatério, ha necessidade de
uma justa fundamentacdo para uma medida que restrinja direitos. Além disso,
consoante o posicionamento da Corte IDH no Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile, a
restricdo a direito enseja igualmente a inversdo do Onus da prova, ou seja,
“corresponde a la autoridad demostrar que su decisién no tenia un propdsito ni un
efecto discriminatorio" (Corte IDH, 2012, p. 42). Evidenciando a concepg¢éo de que
tratamentos distintos ndo sao proibidos, desde que tenham a sua implementagao
rigorosamente justificada e sob o 6nus probatério da autoridade que decidiu pela sua
utilizagao, o que revela o seu carater excepcional e necessario diante de um contexto
regional marcado pela discriminagao estrutural.

O standard da inversdo do 6nus da prova é de grande importancia,
principalmente em casos como o da senhora Atala Riffo e suas filhas, em que a guarda
das criangas havia sido retirada da mae em razao do seu relacionamento homoafetivo,
sob supostas alegacdes de risco a saude e formagao psicolégica das meninas.
Considerando-se as premissas que levaram a restricdo de direito, a autoridade devera
provar de forma técnica e a partir de resultados de especialistas e pesquisas
cientificas que possam demonstrar que as conclusdes obtidas ndo resultam em
decisdes discriminatdrias. Sem a comprovacao concreta e real, a Corte entende que
se estaria aceitando a restricao de direitos fundamentada em estereétipos (Corte IDH,
2012, p. 43).

Acerca do preconceito enraizado socialmente e das suas manifestacées, a Corte

IDH ainda reforca que:

para justificar una diferencia de trato y la restricciéon de un derecho, no puede
servir de sustento juridico la alegada posibilidad de discriminacion social,
probada o no, a la que se podrian enfrentar los menores de edad por
condiciones de la madre o el padre. Si bien es cierto que ciertas sociedades
pueden ser intolerantes a condiciones como la raza, el sexo, la nacionalidad
o la orientacion sexual de una persona, los Estados no pueden utilizar esto
como justificacion para perpetuar tratos discriminatorios (Corte IDH, 2012, p.
41).

Considerando-se que convicgdes preconceituosos e discriminatérios estao
infiltrados nas estruturas de certas sociedades, aceitar justificativas baseadas nessas
concepgodes tornaria o Estado conivente com a discriminagéo. Nesse sentido, a Corte
reforga que “el Derecho y los Estados deben ayudar al avance social, de lo contrario

se corre el grave riesgo de legitimar y consolidar distintas formas de discriminacion
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violatorias de los derechos humanos” (Corte IDH, 2012, p. 41). Cabe ao Estado e ao
Direito garantir o avango social, proibindo tratamentos discriminatérios e efetivando
meios reais de acesso a grupos em situagéo de vulnerabilidade.

Quanto a necessaria atuagdo do Estado em prol da salvaguarda do direito a
igualdade e a nao-discriminacéo, ressalta-se o posicionamento inovador da Corte IDH
no Caso Guevara Diaz vs. Costa Rica, em que estabelece uma conexao entre o artigo
24 da CADH, que aborda a igualdade de todos perante a lei, e do artigo 26 da CADH,
que determina a obrigagdo dos Estados-parte em garantir um desenvolvimento
progressivo dos direitos previstos nas normas protetivas de direitos humanos (Corte
IDH, 2022, p. 16). Dessa forma, a Corte IDH compreende, a partir do artigo 24 da
CADH, uma determinagao orientadora para garantir o direito a igualdade material e

reforga a necessidade de uma especial protegdo aos grupos vulneraveis:

Asimismo, este Tribunal destaca que, en cumplimiento de los deberes de
proteccion especiales del Estado respecto de toda persona que se encuentre
en una situacioén de vulnerabilidad, resulta imperativa la adopciéon de medidas
positivas para la proteccion de los derechos, las cuales son determinables en
funcion de las particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho,
ya sea por su condicion personal o por la situacion especifica en que se
encuentre, como la discapacidad (Corte IDH, 2022, p. 18).

Depreende-se, portanto, um dever de protecido especial do Estado com relagao
as pessoas em situacao de vulnerabilidade, a partir do qual, sob interpretacdo do
artigo 26 da CADH se tem uma determinagao progressiva ao Estado para efetivagao
da igualdade material. Além disso, identifica-se que a forma de cumprimento desse
dever esta na aplicagdo de discriminagao positiva, ou seja, atribuindo tratamento
diferenciado em razao das particularidades daquelas pessoas ou grupos de forma a
romper com as barreiras de acesso e a desigualdade enfrentada (Corte IDH, 2022, p.
40).

O Caso Guevara Diaz vs. Costa Rica, por sua vez, trata da violagcao de direitos
do senhor Luiz Fernando Guevara Diaz, enquanto pessoa com deficiéncia intelectual.
Ele foi preterido na selecao de concurso publico, apesar de ter obtido a nota mais alta
entre os candidatos e ja possuir experiéncia no cargo, razdo pela qual alegou a
discriminagao por deficiéncia. A Corte IDH reconheceu a responsabilidade estatal, em
razao da discriminagao sofrida, com relagao ao acesso e permanéncia no emprego,

afetando o seu direito ao trabalho e a igualdade, tendo em vista que restou
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comprovado que o motivo pelo qual n&do fora selecionado deve-se a sua deficiéncia
intelectual.

Com relagéo ao artigo 24 da CADH, no Caso Empregados da Fabrica de Fogos
de Santo Anténio de Jesus e seus Familiares Vs. Brasil, a Corte ressalta que esse
dispositivo gera duas dimensdes: a formal, ao prever o direito a igualdade perante a
lei; e a material ou substancial, que estabelece a adogdo de medidas positivas para
protecdo de grupos em situagdo de vulnerabilidade. Em conformidade com os
preceitos do Estado Democratico de Direito, compreende-se que o direito a igualdade
“‘implica a obrigacado de adotar medidas para garantir que essa igualdade seja real e
efetiva, ou seja, de corrigir as desigualdades existentes, promover a incluséo e a
participagdo dos grupos historicamente marginalizados” (Corte IDH, 2020, p. 57),
revelando ser insuficiente a previsdo formal que ignore as desigualdades enfrentadas
por determinados grupos.

A situacao que resultou no Caso dos Empregados da Fabrica de Fogos de Santo
Antbénio de Jesus, se refere a uma tragédia ocorrida em 1998, quando a explosao de
uma fabrica de fogos na Bahia levou a morte cerca de sessenta pessoas,
principalmente mulheres negras e criangas que trabalhavam na fabrica. No caso em
questao, a Corte reconheceu a ocorréncia de diferentes desvantagens estruturais, néo
apenas a discriminacdo em razao da pobreza das vitimas, mas a presengas de
multiplos elementos de discriminagcédo: género, raga, condigdes financeiras... que
geram um cenario de interseg¢do de fatores de desvantagem, ampliando os danos
sofridos.

A perspectiva da discriminagao estrutural multipla ou interseccional também é
evidenciada no Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador ao tratar do caso de Talia
Lluy que foi infectada pelo virus HIV aos trés anos de idade, ao receber uma
transfusdo de sangue nao testada. No caso em questao restou evidenciada que a
combinagdo de varios fatores de vulnerabilidade, de forma interseccionais,
potencializaram o dano discriminatorio: o fato de ser crianga, mulher, pessoa em
situagdo de pobreza, além disso, pessoa com HIV (Corte IDH, 2015, p. 87). A
confluéncia desses varios fatores, fez com que a menina fosse vitima de uma forma

especifica de discriminagao, em que um tipo interfere na manifestagéo do outro:

la pobreza impacté en el acceso inicial a una atencion en salud que no fue de
calidad y que, por el contrario, generd el contagio con VIH. La situacion de
pobreza impacto también en las dificultades para encontrar un mejor acceso
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al sistema educativo y tener una vivienda digna. Posteriormente, siendo una
nifia con VIH, los obstaculos que sufrié Talia en el acceso a la educacion
tuvieron un impacto negativo para su desarrollo integral, que es también un
impacto diferenciado teniendo en cuenta el rol de la educacion para superar
los estereotipos de género (Corte IDH, 2015, p. 87).

Identifica-se que a combinagao desses varios fatores de discriminacéo elevou o
grau de vulnerabilidade sofrido por Talia, pois a dificuldade de acesso gerada por um
fator, diminuiu a possibilidade de melhor acesso em outro ambito, o que fortaleceu ou
criou um novo fator de discriminagéo, e assim sucessivamente. Consoante Leal (2025,
p. 32) a discriminagdo interseccional € mais dificil de ser constatada, devido a
contextos sociais e culturais que desconsideram a unido desses fatores, gerando
“abordagens infrainclusivas”, quando um problema vivido por um subgrupo nao é
reconhecido como problema de grupo inteiro; ou ainda com “abordagens
sobreinclusivas” quando um problema especifico de um subgrupo é tratado como se
fosse comum a todos os grupos, sem considerar as interseccionalidades
discriminatorias presentes no caso em concreto.

A interseccionalidade também é verificada no Caso Trabalhadores da Fazenda
Brasil Verde vs. Brasil, em que foi determinada a responsabilidade do Estado brasileiro
por trabalho escravo contemporaneo de 85 trabalhadores rurais que viviam em
situagao de extrema vulnerabilidade. A Corte destaca que o fato desses trabalhadores
terem nascido na regido mais pobre do pais, serem analfabetos, com pouca ou
nenhuma escolarizagdo, colaborou para que se tornassem suscetiveis as falsas
promessas daqueles que passaram a explorar o seu trabalho, sem o acesso a direitos
humanos basicos (Corte IDH, 2016, p. 88).

Sob o enfoque da interseccionalidade, Fiss (2021, p. 95) desenvolve a teoria da
“acumulacion de desventajas”, examinando como diversas desvantagens sociais e
econdbmicas se combinam e se reforcam mutuamente ao longo do tempo
intensificando as desigualdades sofridas. O autor afirma que as desvantagens nao
operam de forma isolada, mas gerando mecanismos de reforco, em que as
desvantagens sociais e econémicas tendem a se reforgar entre si, conforme verificado
no Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Por essa razao, afirma que estratégias
de correcdo devem considerar esse cenario de reforgo, elaborando regras que
impecam que um fator de desvantagem se transmita para outro.

Nesse sentido, Leal (2025, p. 36) reconhece que a discriminagao estrutural

propicia a acumulagao de desvantagens, ja que estabelece uma disparidade sistémica
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que é reproduzida em diferentes niveis e contextos. Estando encrustada no modus
operandi da sociedade, a autora afirma que a discriminagao estrutural atua como um
pilar que sustenta a perpetuacdo de manifestagdes discriminatorias indiretas, pois
‘incluso una conducta que no es discriminatoria por naturaleza puede acabar
perpetuando la discriminacion, por no tener en cuenta el contexto en el que se inserta”.
Em um contexto marcado pela discriminagdo estrutural, at¢é mesmo acodes
aparentemente neutras podem gerar consequéncias discriminatérias.

Devido ao impacto discriminatorio de tratamentos que de forma indireta causam
prejuizo injustificado a pessoas em situagdo de vulnerabilidade, a Corte IDH
estabelece no Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana que o Direito
Internacional e os Direitos Humanos proibem tanto os tratamentos deliberadamente
discriminatoérios, como também aqueles cujo impacto gere discriminagéo, “aun cuando
no se pueda probar la intencién discriminatoria” (Corte IDH, 2012, p. 66). Importante
a disposicao feita pela Corte com relacdo a intencionalidade, pois como destaca
Resurreccion (2017, p. 262-263) usualmente ha compreensao de que a discriminagao
direta é deliberativa e a indireta € inconsciente, contudo, essa concep¢ao nao é
sempre adequada, visto que a intengao (vontade consciente) nao é determinante para
configurar a discriminagao indireta, mas sim o resultado discriminatério.

Esse posicionamento da Corte é reiterado no Caso Artavia Murillo y otros
("Fecundacion in vitro") Vs. Costa Rica, que trata de uma decisdo da Corte Suprema
da Costa Rica que proibiu a realizagéo da técnica de fertilizagao in vitro (FIV). A Corte
IDH asseverou que o direito a protecao igualitaria da lei e a nao discriminagao
determinam que os Estado n&o podem estabelecer normas discriminatérios,
tampouco, que produzam efeitos discriminatorios. Portanto, ainda que a proibi¢ao do
Estado costarriquenho néo tenha sido tomada com intenc¢ao de discriminar, ela gerou
efeitos discriminatérios as mulheres, que tiveram sua autonomia reprodutiva afetada,
assim como pessoas com infertilidade ou que n&o possuiam recursos financeiros para
realizar o procedimento em outro pais (Corte IDH, 2012, p. 90).

A Corte destaca que esse entendimento esta em consonancia com os

Organismos das Nagdes Unidas:

El Comité de Derechos Humanos, el Comité contra la Discriminacion Racial,
el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer y el Comité
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales han reconocido el concepto
de la discriminacion indirecta. Este concepto implica que una norma o practica
aparentemente neutra, tiene repercusiones particularmente negativas en una
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persona o grupo con unas caracteristicas determinadas. Es posible que quien
haya establecido esta norma o practica no sea consciente de esas
consecuencias practicas y, en tal caso, la intencién de discriminar no es lo
esencial y procede una inversion de la carga de la prueba (Corte IDH, 2012,
p. 90).

Nao sendo um requisito a intengdo consciente de discriminagdo, mas o efeito
pratico da medida, quando ha indicios de discriminagao indireta, a Corte reconhece
que a necessidade de provar a inexisténcia da discriminagao pertence ao autor da
norma ou politica. Estabelecendo mais um standard de especial protecao,
correlacionado a proibicdo de tratamentos aparentemente neutros, cujos resultados
sejam discriminatorios, ou seja, provenientes de discriminacao indireta, com o direito
de inversao do 6nus da prova e da presungao discriminatoria de tratamentos distintos
sem rigorosa justificativa (Corte IDH, 2012, p. 90).

Verificados os standards desenvolvidos pela Corte IDH no que tange a garantia
do direito a igualdade e a n&o-discriminagdo, constata-se a dupla obrigacdo dos
Estados-parte: a negativa, que significa a proibicdo de incluir regramentos internos
discriminatérios; e a positiva, que € o ponto primordial para a discussdo desse
trabalho, ao instituir o dever de uma protegdo especial aos grupos vulneraveis,
devendo criar condic¢es faticas de igualdade a esses grupos, portanto uma igualdade
material. Estabelecidas essas concepg¢des, na sequéncia se analisara a aplicabilidade

desses standards no que diz respeito a discriminagéo algoritmica.

3.3 Aplicabilidade dos standards de especial protecao de grupos

estruturalmente discriminados no que tange a discriminagao algoritmica

Tendo como referéncia o conteudo desenvolvido no primeiro capitulo,
evidenciou-se a interconexdo entre a discriminagcdo estrutural e a discriminagao
algoritmica. Considerando-se que essa ultima opera com vetores de potencializagcao
dos pré-conceitos enraizados na sociedade, perpetuando, ainda que indiretamente,
praticas discriminatérias, objetiva-se, na sequéncia, analisar de que modo os
standards da Corte IDH acerca da especial protecdo de grupos em situagado de
vulnerabilidade podem ser aplicados ao enfrentamento do fenédmeno da discriminacao
algoritmica.

Retoma-se que, sem o devido cuidado, os algoritmos podem reproduzir padrboes

discriminatérios de carater estrutural, herdando preconceitos dos seus
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programadores, ou apenas retratando estereédtipos de inferiorizagdo, em razao dos
dados coletados. Dessa forma, segundo Barocas e Selbst (2016, p. 674), “pode,
inclusive, ter o efeito perverso de agravar as desigualdades existentes ao sugerir que
grupos historicamente desfavorecidos merecem, na verdade, um tratamento menos
favoravel”’”. Sem mecanismos de contencgdo, projeta-se um cenario que reforga e
intensifica essas desigualdades.

O primeiro ponto a ser destacado € com relagao a proibicdo expressa da Corte
IDH a todo tratamento discriminatorio, compreendendo-se, consequentemente, que
se estende a discriminagdo algoritmica. Sob a ldgica de proibicdo, na Opinidao
Consultiva n° 17/2002, a Corte reconhece a exigéncia de acgdes positivas para
protecao daqueles em situagdo de maior vulnerabilidade discriminatéria, ainda que
sem estabelecer critérios fixos quanto a determinagdo de quem seriam esses grupos,
pois a Corte adota uma analise dindmica, avaliando o contexto de cada caso (Corte
IDH, 2002).

Contudo, no voto apartado do juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor, no Caso Fazenda
Brasil Verde vs. Brasil, sdo estabelecidos critérios enunciativos para identificacdo de
discriminagao estrutural, que recai sobre grupos com caracteristicas imutaveis, que
enfrentam barreiras sistémicas de acesso aos seus direitos, em razdo da
marginalizagao sofrida, por praticas direta ou indiretamente discriminatérias (Sagués,
2018, p. 137-138). Conforme analisado anteriormente, esses mesmos grupos se
tornam especialmente vulneraveis no contexto dos sistemas automatizados. Em razao
dessa correlagao, a utilizagao dos critérios identificadores dos grupos em situagao de
discriminagao estrutural pode auxiliar na verificagao e fixagcdo de mecanismos prévios
de protegao a discriminagéo algoritmica.

Nesse sentido, o primeiro critério elencado para identificagao da discriminacéo
estrutural é a presenga de um grupo de pessoas, com caracteristicas imutaveis ou
que estejam relacionadas a contextos historicos de discriminagéo. Isto €, quando o
tratamento discriminatorio € atribuido pelas caracteristicas da identidade (Corte IDH,
2010, p. 27). Sob a dtica da discriminagao algoritmica, a utilizagcado de caracteristicas
de identidade pode ser verificada no uso de dados enviesados, quando ha baixa
representatividade de treinamento, como em casos de discriminagao por sistemas de

reconhecimento facial, com relagéo a cor da pele ou origem étnica (Costa, 2021, p.

17 No original: “It can even have the perverse result of exacerbating existing inequalities by suggesting
that historically disadvantaged groups actually deserve less favorable treatment.”
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47). Também pode ser verificado no tratamento baseado na categorizacao estatistica,
em que as pessoas passam a ser tratadas como coletivo e ndo mais como individuos,
baseando-se apenas nas semelhancas dos perfis para inferir padrboes de
comportamento (Doneda; et al., 2018, p. 5).

Com relagao ao segundo item, identifica-se a discriminagao estrutural quando ha
grupos que se encontram em situagdao “sistematica e histérica de exclusao,
marginalizagdo ou subordinagcdo que os impedia de ter acesso a condigbes basicas
de desenvolvimento humano”. Logo, quando o tratamento discriminatério € atribuido
pela situagao histoérica de exclusao (Corte IDH, 2010, p. 27).

Transferindo-se para o ambito algoritmico, a existéncia da estrutura
discriminatodria verifica-se tanto na manifestacdo de preconceitos do programador,
que, por concepgdes socialmente enraizadas, transfere esse viés excludente,
deliberativamente ou ndo, ao funcionamento do sistema por ele criado, numa
reproducao classica da discriminacgao estrutural (Martins; Ribeiro, 2022, p. 184), como
também no uso de dados enviesados, quando os sistemas se baseiam em dados
tendenciosos, relacionados a padrdes historicos de decisdo. Ao basear-se em dados
histéricos que excluem grupos desprivilegiados, o sistema compreende um padrao
desvirtuado de tomada de decisao, verificando-se uma reproducao discriminatéria
(Pinho, 2023, p. 56).

O terceiro item se refere as situagdes de discriminagao baseadas na dimensao
geografica, que podem ocorrer em uma regido especifica ou de forma generalizada
por todo territério nacional, sendo que essa exclusao pode ser intergeracional (Corte
IDH, 2010, p. 27). Na analise da discriminagao algoritmica, verifica-se a utilizacdo da
dimensao espacial como fator de exclusao, especialmente nos sistemas que recorrem
ao georreferenciamento. Nesses casos, o algoritmo traga correlagdes estatisticas a
partir do endereco da pessoa para inferir, por exemplo, sobre sua capacidade
financeira, direcionar policiamento preditivo e até mesmo descartar candidatos para
uma vaga de emprego. A localizagdo geografica funciona, nesses casos, como um
proxy, um marcador indireto, aparentemente neutro, que opera como um substituto de
caracteristicas historicamente marginalizadas (O’Neil, 2020, p. 20). Mas que, na
pratica, por questdes de correlacdo, associa esta questdo geografica com outros
fatores histéricos de discriminagédo, como raga e etnia.

Ja o quarto item diz respeito aos casos de discriminagao estrutural reproduzidos

em atuacdes estatais, ainda que sem intencdo expressa, mas que gerem resultados
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discriminatérios (Corte IDH, 2010, p. 27). No ambito da discriminagao algoritmica,
essa circunstancia pode ser verificada nos casos de categorizagdes estatisticas, como
o0 uso do profiling, em que a predisposicdo comportamental € a unica forma de
representacdo daquele usuario perante o Estado, contribuindo para reproducéo de
concepgdes estigmatizantes (Silva; Santos; Jesus, 2021, p. 104177-104178). Ou
ainda, a atuacéao discriminatéria estatal pode ser verificada quando ha utilizagao de
dados enviesados, que reproduzem estigmas socialmente enraizados, ou que
ignoram as diferengas concretas entre os grupos, como no uso de sistemas de
vigilancia por reconhecimento facial que desconsideram caracteristicas fisicas pela
falta de representatividade dos dados (Borges; Filo, 2021, p. 231).

A partir da analise de aplicagao dos critérios desenvolvidos pelo juiz Ferrer Mac-
Gregor ao contexto da discriminagédo algoritmica, em razdo do seu potencial de
reprodugdo e agravamento da discriminagdo estrutural e dos seus contornos
complexos que permitem a manutencdo de uma discriminagdo sob aparéncia de
neutralidade, evidencia-se que a protegéo do direito a igualdade n&o pode se restringir
a uma proibigao formal de tratamentos discriminatérios. Considerando-se a realidade
fatica marcada por disparidades entre grupos, tem-se o standard protetivo da dupla
obrigacao estatal, no sentido de efetivacao material do direito a igualdade, conforme
verificado no Caso Furlan y familiares vs. Argentina (Corte IDH, 2012, p. 84), exigindo-
se do Estado, concomitantemente, uma obrigacao positiva e negativa.

Quanto a obrigagao negativa, no ambito da tecnologia da informacgao, se poderia
entender pela proibicdo de previsdes discriminatdrias em regramentos de protecéo de
dados e de regulacao de sistemas de inteligéncia artificial. Com relagao a obrigagao
positiva, que o Estado deve garantir os meios de efetivagdo do direito a igualdade,
adotando medidas de prevencao e de reversido a casos de discriminacio. Verifica-se,
assim, que a dupla obrigagao atribuida aos Estados poderia ser aplicada ao ambito
da discriminacao algoritmica, como forma de garantir o direito a igualdade e nao-
discriminagao (Crestane; Leal, 2024, p. 132).

A concepg¢ao de uma obrigacgao positiva do Estado no combate aos tratamentos
discriminatorios implica a nogao de um dever de especial prote¢ado aos grupos em
situagao de vulnerabilidade, consoante analisado na Opinido Consultiva n° 18 de 2003
(Corte IDH, 2003 p. 103). Com relagdo ao campo algoritmico, evidencia-se que a alta
concentragao e processamento de dados, com o advento de Big Data, a auséncia de

transparéncia sobre o funcionamento dos sistemas de inteligéncia artificial e da
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finalidade da coleta dos dados, tornam os grupos em situagdo de vulnerabilidade
ainda mais expostos a discriminagao (Mendes; Mattiuzzo, 2019, p. 43). Razao pela
qual configura-se necessaria a imposi¢cao de medidas positivas de especial protecéo
também em relagéo aos sistemas automatizados.

Com relagao ao dever de protecao especial, no sentido de garantir condigdes
reais de igualdade, Leal e Lima (2021, p. 85) reforcam que existem tratamentos
desiguais que tém por objetivo compensar desigualdades faticas, o que consiste em
uma discriminagao positiva, plenamente compativel com a CADH. Nesse sentido, ao
abordar o campo tecnoldgico, verifica-se a necessidade uma protegdo especial e,
portanto, distinta, aqueles grupos que sao estruturalmente discriminados, de maneira
a equipara-los aos demais. Retoma-se a ideia inicialmente apresentada de um
tratamento desigual aos desiguais, para permitir o alcance do direito a igualdade
(Menezes Junior; Brito; Souza, 2014, p. 71). Considerando-se que existem individuos
que, por concepgdes estigmatizantes enraizadas, sao impedidos de usufruir das
mesmas oportunidades e direitos, € um dever do Estado agir positivamente para que
essa igualdade se perfectibilize.

Posto esse standard, entende-se que nao se trata de uma opgéao do Estado, mas
um dever de atribuir tratamento diferenciado para as pessoas em situagao de
vulnerabilidade. Portanto, todas as a¢des e omissdes Estatais devem pautar-se pela
garantia do direito a igualdade e ndo-discriminagdo. Como decorréncia desse dever,
a Corte IDH complementa a necessidade de que o Estado supervisione seus 6rgaos
ou, ainda, os particulares, que, agindo sob sua tolerancia, negligéncia ou permisséo,
criem, mantenham ou favoregcam situagdes discriminatorias (Corte IDH, 2003, p. 103).
Conforme manifestacdo no Caso Norin Catriman y otros vs. Chile, nenhuma norma,
decisao ou ato praticado por ente publico ou privado pode restringir direito baseando-
se em informacdes relacionadas a identidade de uma pessoa, como raga, etnia,
género, entre outros (Corte IDH, 2014, p. 71).

No campo dos algoritmicos, esse posicionamento é fundamental, ja4 que toda
inovagao tecnoldgica se desenvolve dentro de um Estado, por meio de tolerancia,
negligéncia ou permissdo, podendo compreender-se, a partir desse standard, um
dever internacional em impedir a utilizagdo de sistemas de inteligéncia artificial que
reproduzam tratamentos discriminatérios (Crestane; Leal, 2024, p. 133). Outrossim,

as decisbes tomadas a partir de categorias relacionadas a identidade de uma pessoa
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também estdo vedadas, compreende-se uma restricdo ao uso de decisdes
automatizadas baseadas nesse tipo de dado pessoal.

Enquanto desdobramento do dever de especial protecdo, a necessidade de
supervisdo do Estado acerca das atuagdes discriminatdrias dos particulares deve
coibir atuagdes que “creen, mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias”
conforme Opinido Consultiva n° 27/21 (Corte IDH, 2021, p. 78). Essa especificagao é
de grande valia no ambito da discriminagao algoritmica, que ndo necessariamente cria
um viés discriminatorio, mas que, conforme analisado, tende a reproduzir e intensificar
concepgdes preconceituosas, ou seja, mantendo-as sem corre¢des e favorecendo a
utilizagdo. Principalmente no contexto de avango algoritmico com capacidade de
machine learning, em que os dados incompletos ou enviesados sao incorporados a
cadeia de funcionamento do sistema, retroalimentando novas tomadas de deciséo, e
assim, reproduzindo e disseminando a discriminagao, tal aspecto se evidencia como
de fundamental relevancia (Anarte, 2023, p. 105).

Destaca-se esse standard também no Caso Olivera Fuentes Vs. Peru, que trata
de uma situacao discriminatéria em uma relacdo de consumo. Nesse caso, a Corte,
além de reconhecer o dever de supervisao de atos discriminatérios, estabeleceu a
necessidade de protecdo de direitos humanos no contexto das atividades
empresariais, incluindo garantias materiais e processuais (Corte IDH, 2023, p. 26).
Refletindo essa compreensao para o contexto algoritmico, em que se constata o
crescimento do uso de profiling para tomadas de decisdo automatizadas em relagdes
de consumo (Doneda; et al., 2018, p. 6), tem-se a necessidade de adog¢ao de medidas
materiais com normas internas de transparéncia e de proibi¢c&o discriminatoria, quanto
garantias processuais, como a possibilidade de contestar decisées automatizadas, ou
a possibilidade de obter intervencdo humana por parte do responsavel pelo
tratamento.

Nessa mesma ldgica, inclui-se o standard consolidado pela Corte IDH segundo
0 qual se atribui ao Estado o dever de diligéncia quando constatadas situagdes
discriminatérias, conforme analisado no Caso Gonzales y otras (“Campo Algodonero”)
vs. México (Corte IDH, 2009). Compete ao Estado averiguar e investigar com rigor e
profundidade os casos em que se constate a violagao ao direito de ndo-discriminagao,
do contrario, o Estado estaria, de certo modo, auxiliando os particulares que
cometeram atos discriminatorios, aceitando o risco de uma responsabilizacao

internacional. ldentifica-se que o dever de protegdo se manifesta tanto de forma
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prévia, com a necessidade de supervisao, quanto repressiva, quando a situagao
discriminatoria ja tiver ocorrido.

A Corte IDH nao diferencia o meio utilizado para discriminar, focando, sobretudo,
no resultado estigmatizante, dessa forma, a discriminag&o algoritmica, em razdo do
seu alto potencial de reproducdo de padrbes estruturais de discriminagdo, se
enquadra em seu ambito de atuagédo. Consequentemente, tendo o Estado o dever de
adotar medidas de diligéncia em casos de discriminagao, € possivel concluir que, em
eventual analise de situagdo envolvendo discriminagdo algoritmica, a sua omissao na
investigacdo minuciosa podera ensejar responsabilizagao internacional (Crestane;
Leal, 2024, p. 145).

Ainda com relagdo ao dever de investigar com diligéncia adequada, no Caso
Azul Rojas Marin y ofra Vs. Pert € abordada a necessidade de atencdo singular
quando se trata de alguma situagao tratada pelo artigo 1.1 da CADH, ou seja, algum
conteudo relacionado a identidade, em razdo do elevado grau de prejuizo na
inobservancia do dever de especial protegao (Corte IDH, 2020, p. 26). Considerando-
se que o referido artigo faz mengao as categorias que historicamente enfrentam a
discriminagao estrutural, e que existe uma correlagdo entre essa e a discriminagao
algoritmica, destaca-se a necessidade de uma especial investigacdo quando o
tratamento discriminatério se refere a algum conteudo sobre a identidade da pessoa.

Com relacéo aos tratamentos diferenciados, a Corte destaca que nem sempre
serdo considerados como discriminatérios, pois € permitida a aplicacdo de
tratamentos distintos, desde estejam proporcionalmente alinhados com o objetivo da
norma e nao seja contraria a justica, a razdo e a natureza das coisas. Isto €, o
tratamento distinto precisa ter justificativas objetivas e razoaveis. O tratamento distinto
pode ser inclusive necessario nos casos de desigualdade concreta, em que a
atribuicdo de praticas distintas serve para proteger, buscando a igualdade em
consideragao as situagdes particulares de maior ou menor vulnerabilidade (Corte IDH,
2002, p. 58).

Todavia, um tratamento é considerado discriminatério quando nao possui
fundamentacgéao objetiva e razoavel. Além disso, a Corte estabelece critérios baseados
nas categorias protegidas pelo artigo 1.1 da CADH, que séao ligados a identidade ou
vulnerabilidade social. Segundo o posicionamento da Corte, quando o tratamento se
refere a algum desses critérios, verifica-se o indicio de que o Estado agiu de forma

arbitraria e discriminatoria (Corte IDH, 2017, p. 33). Nessa mesma concepg¢ao de
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indicios de tratamento discriminatorio, no ambito algoritmico, em raz&o do papel
fundamental que os dados exercem para o funcionamento dos sistemas, deve haver
o reconhecimento de categorias de dados, que assim como as previstas no artigo 1.1
da CADH, se referem a pontos sensiveis ou pertencentes a grupos em situagao de
vulnerabilidade, para que, quando utilizados, gerem a necessidade de rigorosa
justificagao (Doneda, et al, 2018, p. 5).

Com relagdo as categorias protegidas no artigo 1.1 da CADH, destaca-se o
entendimento de que n&o se trata de uma lista fechada e taxativa, ao contrario,
conforme manifestado pela Corte na Opinido Consultiva n°® 24/17, os critérios
apresentados possuem carater enunciativo, podem ser ampliados de forma
interpretativa, a partir do principio pro persona (Corte IDH, 2017, p. 33). No ambito da
protecdo algoritmica, esse exemplo de critérios ampliaveis poderia ser atribuido na
estipulagado de categoria especial de dados, permitindo que a norma acompanhe as
mudangas sociais, sem a necessidade de alteragao textual, além disso, que pudesse
alcangar interpretativamente determinada situagdo em concreto que nao estivesse
prevista.

Como consequéncia a permissao dos tratamentos distintos, sob condigbes de
adequada fundamentagdo, tem-se o standard que determina a presuncao
discriminatéria, quando ausente uma devida justificativa para a diferenciacdo de
tratamentos, consoante analisado no Caso Flor Freire vs. Ecuador. Nesse mesmo
standard, a Corte indica a necessidade de uma fundamentacéo rigorosa, baseada em
argumentacgao exaustiva, quando se tratar de grupos em situagcao de vulnerabilidade
(Corte IDH, 2016, p. 39). Na seara dos sistemas de inteligéncia artificial, esse standard
exige transparéncia nos processos realizados pelos programadores e pelas empresas
detentoras do funcionamento desses sistemas, especialmente em situacbes que
envolvam grupos em situagcdo de vulnerabilidade, para que possiveis tratamentos
discriminatorios possam ser corrigidos, evitando que os resultados prejudiciais sejam
perpetuados (Requido; Costa, 2022, p. 6).

Outrossim, as diferenciagdes utilizadas e geradas pela maquina devem ser
justificadas, sob pena de presumir-se uma discriminagao algoritmica. Como no
exemplo de um sistema de inteligéncia artificial de recrutamento laboral, que ajustasse
o algoritmo para sopesar o critério de género dos candidatos, todavia, tendo como
objetivo dar oportunidade extra as mulheres, em um projeto de inclusao para setores

predominantemente masculinos. Constata-se que, sem a devida transparéncia de



91

funcionamento e justificativa rigorosa para implementacgéao, a utilizagdo do elemento
de género para diferenciar candidatos presumiria um tratamento discriminatdrio,
reiterando, dessa forma, a no¢ao de que os tratamentos realizados por particulares
respeitem o direito a igualdade e n&o-discriminagdo, sendo dever do Estado a
supervisao dessa conformidade.

Acerca da necessidade de justificativa dos tratamentos distintos realizados por
sistemas de inteligéncia artificial, Crestane e Leal (2024, p. 141) destacam a

necessidade de atengao as decisdes automatizadas:

a eventual decisdo algoritmica deve vir acompanhada de uma justificativa
robusta, de forma que comprove que ndo se fundamenta em um estereétipo
criado de forma automatica ou ndo. Até mesmo porque, de acordo com a
jurisprudéncia da Corte IDH, os Estados s&o proibidos de discriminar tanto de
forma direta quanto de forma indireta. [..] Outrossim, os Estados estado
obrigados a adotar medidas positivas para alterar as situagbes
discriminatdrias existentes em suas sociedades.

Portanto, em razdo do potencial discriminatério das decisées automatizadas
baseadas em perfis que generalizam determinados grupos, assume vital importancia,
no contexto tecnoldgico, a transparéncia técnica e uma robusta justificativa para
tratamentos diferenciados que envolvam grupos em situagdo de vulnerabilidade,
determinados ou abarcados de forma interpretativa em uma categoria especial, sendo,
do contrario, presumido como um tratamento discriminatério (Barbosa, 2021, p. 45).
Além disso, destaca-se a importancia de supervisao da tomada de decisao do sistema
de inteligéncia artificial, obtida através do standard, que trata especificamente do
dever de supervisao e igualmente fundamentado na proibigdo de discriminagao pelos
Estados, seja de forma direta ou indireta.

Como desdobramento da necessidade de justa fundamentacgao para tratamentos
diferenciados, no Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile, a Corte IDH determina o direito
de inversao do 6nus da prova. Pois, considerando que o tratamento diferenciado partiu
do Estado ou do particular sob sua tolerancia e permissédo, recai a esses a
necessidade de provar que sua decisdo nao tinha proposito discriminatorio.
Especialmente quando o tratamento realizado trata de uma restrigao de direitos, como
no caso indicado, o standard reconhece a necessidade de prova técnica que
demonstre os fundamentos da sua decisdo, ndo podendo se basear em suposicoes
(Corte IDH, 2012, p. 42).
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A determinacdo da inversdo do Onus da prova recebe uma destacada
importancia na averiguagao de discriminagao algoritmica, especialmente diante de
barreiras técnicas que dificultam a demonstracdo pela pessoa afetada, acerca de
como o sistema produziu o resultado discriminatorio. Essa dificuldade decorre tanto
da opacidade de funcionamento dos sistemas, que operam muitas vezes como
“caixas-pretas”, quanto pela complexidade técnica envolvida, dificultando a
compreensao quando o seu funcionamento € transparente. Devendo ser por outro
lado, tecnicamente acessivel ao particular a comprovacao clara de que o tratamento
nao desrespeitava o principio da igualdade e nao-discriminagdo (Maranhao, Abrusio
e Almada, 2021, p. 292).

Embora persistam convicgdes estigmatizantes na sociedade, isto €, a
discriminagao estrutural ainda se faga presente, o Estado e o Direito devem ajudar o
avanco social, repelindo argumentagdes baseadas em concepgdes preconceituosas
(Corte IDH, 2012, p. 42). No cenario algoritmico, retoma-se que os sistemas de
inteligéncia artificial ndo sao infaliveis, pois sdo desenvolvidos em uma sociedade que
carrega preconceitos enraizados, que podem ser indiretamente incorporados a partir
dos seus criadores, a partir de dados enviesados ou pelo tratamento baseado em
categorizagdes estigmatizantes, reproduzindo e amplificando discriminacoes
estruturais (Doneda; et al, 2018, p. 6). E papel do Estado e do Direito assumir uma
postura ativa e vigilante para impedir a conivéncia discriminatdria e garantir que os
sistemas de inteligéncia artificial representem o avango social ndo apenas no ambito
tecnologico.

No sentido de garantir o avancgo social, a Corte IDH, no Caso Guevara Diaz vs.
Costa Rica, correlaciona o artigo 24 e 26 da CADH, estabelecendo o
comprometimento dos Estados em adotar providéncias progressivas para a plena
efetividade dos direitos previstos na Convencao, entre eles o direito a igualdade e nao-
discriminagao, o que reforga a imposicao de medidas ativas e de carater progressivo
no enfrentamento da discriminagdo estrutural (Corte IDH, 2022, p. 44). Corroborando
com a determinacgao da Corte IDH, de que o Estado nao pode limitar-se a neutralidade,
compreende-se que o direito a igualdade pressupde uma dupla obrigacao, de proibir
a discriminagao e de impor mecanismos progressivos de protecdo, e para que esse
avango seja efetivo, a atuagéo deve incluir o contexto algoritmico.

A atuacgao positiva do Estado objetivando a igualdade material ndo pode, por

consequéncia, ignorar as diferencas concretas, sobretudo na presenga de multiplos



93

elementos de discriminacédo, chamada de interseccionalidade. Conforme evidenciado:
no Caso Empregados da Fabrica de Fogos de Santo Anténio de Jesus e seus
Familiares Vs. Brasil (Corte IDH, 2020), Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador
(Corte IDH, 2015) e Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil (Corte
IDH, 2016). Situagdes em que a confluéncia de fatores de discriminagao elevou o grau
de vulnerabilidade sofrido. Visto que as desvantagens ndo atuam de maneira isolada,
mas gerando mecanismos de reforgo, que acentuam o dano sofrido e que
impossibilitam a quebra desse ciclo de vulnerabilidade, tornando-se suscetiveis a
novas formas de discriminacao.

Reconhecendo que a discriminagdo estrutural quando transposta ao ambito
algoritmico, sem a devida cautela e regulamentagéo, encontra um ambiente propicio
para sua perpetuacao e intensificacdo, e que ao tratar de situacdes com intersecao
de fatores de desvantagem, tem-se a ampliacao da vulnerabilidade, verifica-se que os
regramentos e mecanismos de protegdo a discriminagao algoritmica precisam
reconhecer e atuar de forma direcionada, reconhecendo esses contextos (Barocas;
Selbst, 2016, p. 674). Visto que as desvantagens sociais e econémicas tendem a se
reforgar entre si, uma atuacdo materialmente igualitaria, precisa agir considerando
essas particularidades, de maneira a romper com a repeticdo estrutural de
discriminagao.

Em uma conjuntura que inferioriza determinados grupos a partir de preconceitos
estruturalmente enraizados, inclusive praticas aparentemente neutras, podem gerar
resultados discriminatorios. Essa construcao pode ser verificada Caso Nadege
Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana, em que a Corte estabelece o standard
de que o resultado discriminatorio € suficiente para demonstrar a ocorréncia da
discriminagao, sendo desnecessaria a verificagdo da intengcdo do agente (Corte IDH,
2012, p. 66). Destaca-se a dificuldade de identificagdo da discriminacao indireta, pois
diante de uma aparéncia de neutralidade, os efeitos desiguais sado de dificil
constatagdo e muito usualmente recebendo apenas uma atuagdo repressiva
(Heemann, 2018, p. 67).

Além da desnecessidade de comprovacao da intengao discriminatéria, no Caso
Artavia Murillo y otros ("Fecundacion in vitro") Vs. Costa Rica, a Corte IDH reforga a
proibicdo de que o Estado imponha normas discriminatérias ou que gerem resultados
discriminatérios. E no caso de indicios de discriminacao indireta, atribui ao autor da

norma ou da politica a necessidade de comprovar a inexisténcia de tratamento ou
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resultado discriminatério (Corte IDH, 2012, p. 90). Reconhecendo, portanto, a
dificuldade de identificacdo da discriminacgao indireta, a Corte determina que aquele
que provou os indicios deve demonstrar a inocorréncia discriminatoria.

Os standards de protecédo a discriminagao indireta revelam-se especialmente
pertinentes no ambito algoritmico, tendo em vista que as causas que ensejam a sua
ocorréncia residem sobretudo em uma aparente neutralidade, especialmente
favorecida pela opacidade do seu funcionamento e pela complexidade de
compreensao dos seus fatores técnicos (Maranhao; Abrusio; Almada, 2021, p. 292).
Portanto, atribui-se ao contexto da discriminagao algoritmica a mesma protecéo
designada pela Corte a discriminagao indireta tradicional: o dever do Estado de proibir
a sua ocorréncia; a desnecessidade de comprovacgao de inteng¢ao discriminatoria e na
verificagdo de indicios da sua ocorréncia, a obrigagdo de que o autor da medida
comprove a inexisténcia de tratamento e resultado discriminatorio.

Verificada a aplicabilidade dos standards da Corte IDH quanto ao dever de
especial protecdo de grupos vulneraveis no contexto da discriminagao algoritmica e a
necessidade de atuacado dos Estados-parte para efetivacdo dessa protecdo. A partir
dessa premissa, na sequéncia se analisara se esses elementos de especial protecao
foram incorporados pela Lei Geral de Protecdo de Dados, pois como visto, o
ordenamento juridico interno dos Estados-parte deve estar em harmonia com o corpus
iuris interamericano. Ademais, se esses elementos de especial protecdo aos grupos
vulneraveis estdo presentes no Regulamento Geral de Protecédo de Dados, ao ser

considerada uma referéncia global em proteg¢ao de dados.

Tabela 1 — Aplicacdo dos standards de especial protegdo da Corte IDH ao fenémeno

da discriminagédo algoritmica

Caso ou Possivel aplicagao a
- . Standard CL = L
Opinido Consultiva discriminagao algoritmica
Opinido Consultiva Proibicao de todo Proibicdo da discriminagao
n°® 18 de 2003 tratamento discriminatério. | algoritmica.
Caso Fazenda Brasil
Verde vs. Brasil Auxilio para fixagdo de mecanismos

Critérios de identificagao da

(2010) — Voto SR prévios de protegao a discriminagao
L discriminagao estrutural. o

apartado juiz Mac- algoritmica.

Gregor

Opiniao Consultiva Dupla obrigacéo estatal Obrigacéo negativa: proibicdo de

n® 17 de 2002/ (positiva e negativa). normas discriminatorias; Obrigacao




Opinido Consultiva
n° 18 de 2003/ Caso
Furlan y familiares
vs. Argentina (2012)

positiva: meios de efetivagédo do direito
a igualdade, adotando medidas de
prevencao e de reversao a casos de
discriminacao algoritmica.

Opiniao Consultiva
n° 18 de 2003

Obrigagéo positiva gera o
dever de especial protecao.

Dever de adotar medidas positivas de
especial protecdo também em relacao
aos sistemas automatizados.

Opiniao Consultiva
n° 18 de 2003

Dever estatal de
supervisionar 6rgaos
publicos e entes
particulares, que atuem de
forma discriminatoria.

Dever internacional de impedir a
utilizagao de sistemas de inteligéncia
artificial que reproduzam tratamentos
discriminatorios.

Caso Norin Catriman
y otros vs. Chile
(2014)

Nenhuma norma, decisao
ou ato do Estado ou de
particular pode restringir
um direito baseando-se na
identidade da pessoa.

Restricdo ao uso de decisdes
automatizadas baseadas em
informacgdes relacionadas a identidade
da pessoa.

Opinido Consultiva
n°® 27/21

Coibir atuagoes de
particulares que criem,
mantenham ou favoregam
situacdes discriminatoérias.

Impedir a reproducgéao e intensificagao
de concepgdes preconceituosas,
mantendo-as sem corregdes ou
favorecendo a sua utilizagao.

Caso Olivera
Fuentes Vs. Peru
(2023)

Protecao antidiscriminatéria
no ambito empresarial -
garantias materiais e
processuais.

Garantia material - normas internas de
transparéncia e de proibigdo
discriminatéria. Garantias processuais:
possibilidade de contestar decisdes
automatizadas, ou a possibilidade de
requerer intervengao humana por
parte do responsavel pelo tratamento.

Caso Gonzales y
otras (“Campo
Algodonero”) vs.
Meéxico (2009)

Investigagdo com devida
diligéncia.

Auséncia de investigagdo com devida
diligéncia enseja a responsabilidade
internacional do Estado.

Caso Azul Rojas
Marin y otra Vs. Peru
(2020)

Investigagdo com devida
diligéncia - Atencao
singular as categorias do
Art. 1.1 CADH.

Especial investigagcdo quando o
tratamento discriminatorio se refere a
informagdes relacionadas a identidade
da pessoa.

Opinido Consultiva
n°® 24/17 Opinido
Consultiva n°® 27/21;
Caso I.V. Vs. Bolivia
(2016)

Indicios de tratamento
discriminatorio.

Auxilio para o reconhecimento de
categorias sensiveis, assim como as
previstas no artigo 1.1 CADH.
Necessidade de rigorosa justificacéo
para utilizagao.

Opiniao Consultiva
n°® 24/17

Lista interpretativa no artigo
1.1 CADH.

Categorias sensiveis ampliaveis sem a
necessidade de alteragao textual.

Caso Flor Freire vs.
Ecuador (2016)

Fundamentacéo rigorosa
para tratamentos distintos —
presungao discriminatdria.

Dever de transparéncia dos sistemas
automatizados, especialmente em
situagdes que envolvam grupos em
situacao de vulnerabilidade. Sem a
devida justificativa, ha presungéo
discriminatodria.

Caso Atala Riffo y
nifias Vs. Chile
(2012)

Inversédo do 6nus da prova.

Direito de inversédo do 6nus da prova
diante de indicio discriminatério, em
razdo da opacidade de funcionamento
e complexidade técnica dos
algoritmos.

Caso Guevara Diaz
vs. Costa Rica
(2022)

Desenvolvimento
progressivo de protegao —
Art. 24 e Art. 26 CADH

O dever de especial protecéo gera a
necessidade de impor mecanismos
progressivos de protecdo, inclusive no
contexto algoritmico.

Caso Empregados
da Fabrica de Fogos

Interseccionalidade de
fatores discriminatoérios

Os regramentos e mecanismos de
protecao a discriminagdo algoritmica
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de Santo Antbnio de
Jesus e seus
Familiares Vs. Brasil
(2020) / Caso
Gonzales Lluy y
otros Vs. Ecuador
(2009) / Caso
Trabalhadores da
Fazenda Brasil
Verde vs. Brasil
(2016)

precisam reconhecer e atuar de forma
direcionada, reconhecendo os
contextos de reforgo discriminatério.

Caso Nadege
Dorzema y otros Vs.
Republica
Dominicana (2012)

Discriminagao indireta

Desnecessaria a verificagao da
intencao do agente. Importa o
resultado discriminatdrio.

Caso Artavia Murillo
y otros
("Fecundacion in
vitro") Vs. Costa Rica
(2012)

Indicio de discriminagao
indireta gera inverséo do
Onus da prova

Indicios de discriminacao indireta,
geram ao autor da norma ou da
politica a necessidade de comprovar a
inexisténcia de resultado
discriminatoério.

Fonte: Elaborado pela autora (2025)
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4 A PREVISAO OU NAO PREVISAO DE CRITERIOS DE ESPECIAL
PROTEGAO DE GRUPOS VULNERAVEIS E ESTRUTURALMENTE
DISCRIMINADOS NAS NORMATIVAS DE PROTEGAO DE DADOS
EUROPEIA E BRASILEIRA

Levando em consideragao os conteudos analisados até o presente momento,
identificou-se que o potencial lesivo da discriminagao algoritmica aos grupos que, por
razoes estruturais sao tolhidos de direitos e oportunidades, esta, entre outros motivos,
fortemente conectado com os dados utilizados pelos sistemas de inteligéncia artificial.
A partir desse cenario e da identificagdo de critérios de especial protecéo
desenvolvidos pela Corte IDH na protecédo dos grupos estruturalmente discriminados,
conforme analisado no ultimo subcapitulo do capitulo anterior, importa agora analisar
se essa salvaguarda esta prevista no regramento de protecéo de dados europeu € no
brasileiro, a fim de constatar a aplicagcao de nogdes protetivas a esses grupos.

A demanda por regulagéo do uso de dados pessoais ndo € uma tarefa nova, de
fato, a preocupacéo sobre os efeitos da tecnologia impulsionaram nagbes desde a
década de 1970, e estabeleceram regramentos sobre o assunto. Nesse sentido,
Mayer-Schonberger (1997, p. 220) descreve a evolugéao histérica das leis de protecao
de dados pessoais, perpassando por tentativas de “domesticar” a tecnologia, até uma
visdo contemporanea, mais focada na proteg¢ao pessoal.

Na primeira geracao das leis de proteg¢édo de dados, correspondente ao inicio dos
anos 1970, o foco era controlar a centralizacdo dos dados pessoais pelo Estado e
pelas grandes corporagdes, passando a exigir a concessao para a criagao de bancos
de dados, permitindo o supervisionamento por érgdos de controle acerca do
funcionamento desses centros. A falta de familiaridade com as tecnologias fez,
contudo, com que essas primeiras legislacbes optassem por principios bastante
abstratos, tornando as normas precipuamente funcionais, que buscavam
regulamentar e controlar os sistemas de processamento de dados e o funcionamento
dos computadores, sem ater-se aos direitos dos individuos (Mayer-Schonberger,
1997, p. 221).

Os regramentos surgiram como resposta ao medo de um possivel “Grande Irmao
Eletronico”, isto €, a ameaga de uma vigilancia permanente perpetrada pelas
entidades que controlassem ilimitadamente os dados pessoais. Sdo exemplos de

legislacdes da primeira geragao: a Lei do Land alemao de Hesse (1970); a Lei Sueca
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de Dados (1973), considerada a primeira lei nacional de prote¢cao de dados do mundo;
ainda, o Privacy Act norte-americano (1974) e, por fim, considera-se que a primeira
geragao se estende até a Lei Federal alema (Bundesdatenschutzgesetz, de 1977)
sobre protec¢ao de dados (Doneda, 2011, p. 96).

A dificuldade de manutencdo de um controle rigido sobre a autorizacédo e
supervisao dos multiplos centros de processamento de dados que foram se
estabelecendo criou a necessidade de superagcdo dos regramentos iniciais. Nesse
sentido, a segunda geracdo deu enfoque aos direitos individuais, garantindo ao
cidadao o acesso e controle sobre suas informagdes. Sao criadas instituicdes que
possibilitavam reclamacgoes e litigancias individuais, todavia, em razao do custo e alta
complexidade para o exercicio desses direitos, a protecdo de dados se constituia um
privilégio para poucos (Mayer-Schonberger, 1997, p. 221).

A segunda geracao tem como marco inicial a Lei Francesa de Protecédo de Dados
Pessoais (Informatique et Libertés, 1978), cujo diferencial esta em uma estrutura que
“nao esta mais fixada em torno do fendmeno computacional em si, mas se baseia na
consideragao da privacidade e na protecao dos dados pessoais como uma liberdade
negativa, a ser exercida pelo proprio cidadao”, elemento que também pode ser
observado na Lei Austriaca (1978) (Doneda, 2011, p. 97). Sob essa légica, criou-se
um sistema que fornecia instrumentos para que o préprio cidadao propusesse a sua
tutela.

Na sequéncia, a terceira geragao de leis, surgida na década de 1980, tinha como
objetivo “sofisticar a tutela dos dados pessoais, que continuou centrada no cidadao”,
tornando-se uma preocupacgao nao apenas o direito de fornecer ou nao os proprios
dados, mas de garantir a autodeterminacao informativa dos titulares. Como exemplos
dessa geracdo, citam-se as emendas em normas nacionais, cujas mudancgas
refletiram o principio da autodeterminagao, a emenda a Lei de Protecao de Dados da
Austria de 1986 e a emenda a Lei Federal de Protecdo de Dados da Alemanha de
1990 (Mayer-Schonberger, 1997, p. 230).

Com a autodeterminacao informativa, entende-se que a liberdade do titular dos
dados ultrapassa a simples permissdo ou negacao ao uso dos dados, a partir desse
momento, o titular passou a ser incluido nas sucessivas fases de tratamento. O
objetivo era garantir a efetividade do direito a privacidade ao ampliar-se a participagao
do titular dos dados, todavia, essa inclusdao era materializada por uma pequena

parcela de pessoas que estavam dispostas a enfrentar litigios e burocracias, e que
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possuiam recursos econdmicos para exercé-los (Doneda 2011, p. 97). Convém
destacar que, por ser anterior a era do Big Data e da massificagao digital, o contexto
dessa geragdo nao contemplava os desafios da atualidade tecnoldgica, que
redimensionam o debate sobre a autodeterminacéo do titular.

Por fim, a quarta e atual geragcao, supera os entendimentos anteriores que
buscavam estritamente suprir as desvantagens de foco individual, para, a partir do
final da década de 1990, estabelecer instrumentos que elevam o padréo coletivo de
protecdo. Sob a logica de protecdo difusa, tem-se, conforme Bioni, Silva e Martins
(2022, p. 14) “o reconhecimento do desequilibrio de poderes entre titular e controlador
de dados, restricdo de certos usos de dados sensiveis e a disseminagao de
autoridades de controle da protecao de dados”.

Destaca-se que o fortalecimento da prote¢cdo de tratamentos baseados em
dados sensiveis gera nos regramentos uma limitagdo da decis&o individual sobre
autodeterminacao informativa. Considerando o grau elevado de protecdo para
determinados tipos de tratamentos de dados sensiveis, entende-se que eles nao
podem ser objeto de negociagéo individual, em consonancia com a proposi¢cao da
dimenséao objetiva dos direitos fundamentais, que estabelece limites a autonomia da
vontade para preservar valores indisponiveis.

Além disso, outra técnica adotada é a regulamentacgao setorial, que consiste na
fixacdo de regramentos especificos para determinados setores. Essa medida é
atribuida de forma estratégica, sobretudo em razdo da natureza de atividades com
maior potencial lesivo, como em segmentos da saude ou de concessao de crédito
(Doneda, 2011, p. 98).

Quanto aos atuais modelos regulatérios de protegao de dados, Tasso (2024, p.

102) identifica quatro tipos de ordenamento:

o modelo compreensivo, que estabelece leis gerais de protecdo aos dados
pessoais, aplicaveis tanto ao setor publico como ao privado; o modelo
setorial, que tem por escopo setores especificos que demonstraram ser
especialmente lesivos; o modelo de autorregulacdo, que prevé o
estabelecimento de condutas e fiscalizagdo mutuas pelas empresas e
industrias; e o modelo de uso de tecnologias de protegdo da privacidade
(privacy tech), que sao utilizadas pelo proprio individuo, permitindo-lhe
gerenciar a cessao e distribuicdo de seus dados pessoais.

Verifica-se que a Unido Europeia, em seu Regulamento n° 2016/679, conhecido

como Regulamento Geral de Protegdo de Dados, doravante denominado pela sua
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conhecida sigla em inglés, GDPR (General Data Protection Regulation), optou pela
fixacdo de um modelo compreensivo, visto que, até o advento dessa legislacéo,
utilizava-se como referencial a Diretiva n° 95/46/CE, que indicava aos estados-
membros o papel de regular internamente o uso dos dados pessoais. A partir do
GDPR, passou-se a ter em uma unica norma, o regulamento de protegdo de dados
aplicavel a todas as nagdes da Comunidade Europeia, tendo validade tanto em ambito
publico, quanto privado (Tasso, 2024, p. 103).

Com relacdo ao Brasil, em 14 de agosto de 2018, foi sancionada a Lei n° 13.709,
denominada Lei Geral de Prote¢dao de Dados Pessoais (LGPD), que como se
analisara adiante, foi fortemente inspirada no GDPR, possuindo similaridades de
regramentos. Todavia, Tasso (2024, p. 103) indica que quanto ao modelo, o Brasil
adota um sistema hibrido, encaixando com o modelo compreensivo e setorial.
Compreensivo porque também estabelece um regramento geral de protegcao de dados
que sera a base para as demais normas, aplicando-se ao ambiente publico e privado;
e setorial, visto que antes mesmo do reconhecimento de um direito fundamental a
privacidade e, consequentemente, antes da criagdo da LGPD, ja existiam leis setoriais
no Brasil que tratavam da prote¢ao de dados pessoais, como o Codigo de Defesa do
Consumidor e a Lei do Cadastro Positivo.

A partir da presente introducdo aos dois regramentos de protecdo de dados,
identifica-se a repercussdo geral que estabelecem aos respectivos ordenamentos
juridicos, portanto, a sua importancia em termos de prote¢cdo de dados. Na sequéncia,
proceder-se-a a uma analise preliminar de cada um dos regramentos, com o intuito
de investigar os elementos conceituais de prote¢cdo que eles oferecem aos grupos
estruturalmente discriminados, considerando-se as particularidades de cada norma e
como estas podem ser aplicadas para garantir a equidade e a incluséo social. Essa
abordagem permitira uma compreensao mais profunda da eficacia das legislagoes e

sua capacidade de enfrentar o fendmeno da discriminagao algoritmica.

4.1 O Regulamento Geral sobre a Prote¢ao de Dados e a Prote¢ao de Grupos

Estruturalmente Discriminados

Em 2016 foi aprovado o Regulamento EU 2016/679, conhecido como General
Data Protection Regulation, GDPR, cuja aplicacdo se estende a todos os Estados-

membros da Unido Europeia, tornando-se integralmente obrigatério a partir de 25 de
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maio de 2018. O GDPR é considerado um marco no ambito da regulagao de dados,
servindo de inspiragao para diversos paises, incluindo o Brasil, cuja legislagédo, como
se vera mais adiante, reproduz diversos elementos desenvolvidos no contexto
europeu. O Regulamento EU 2016/679 apresenta defini¢ées e principios que guiam a
compreensao dos demais dispositivos legais, tendo como objetivo garantir o respeito
aos direitos fundamentais dos titulares de dados, diante de um contexto de crescente
desenvolvimento tecnoldgico e continuo fluxo de dados (Quirds, 2019, p. 148).

Anteriormente a promulgacdo do GDPR, a regulacdo de dados pessoais na
Europa estava associada a Diretiva 95/46/CE, fruto de um processo de harmonizacgao
iniciado décadas antes. Isto €, desde os anos 70, paralelamente as leis nacionais da
primeira geragao de protecédo de dados, ja havia no contexto europeu uma busca por
principios comuns que orientassem a elaboragdo dessas normas. Nesse sentido,
foram publicadas, pelo Conselho da Europa, as Resolugbes 73/22 (1973) e 74/29
(1974)'8, que recomendavam a coordenagéo entre as legislagdes emergentes. Ja em
1981, o Conselho da Europa estabeleceu o marco legal que transformou as
recomendagdes em obrigagdo: a Convengéo n.° 1089, o primeiro instrumento juridico
internacional e vinculativo sobre o tema (Keller, 2025, p. 82).

Em continuidade ao movimento de consolidagdo normativa e diante da
necessidade aprimorar e internalizar os preceitos da Convencdo 108 e nao de
substitui-la, foi aprovada a Diretiva 95/46/CE, chamada Diretiva de Protecao de Dados
(DPD), promulgada em 24 de outubro de 1995. A Diretiva obrigou a adaptacéo das
leis nacionais dos Estados-membros para um padrdo mais elevado e uniforme.
Considerada, na época, uma referéncia mundial da matéria por “i) obrigar os Estados-

Membros a adogéo de garantias semelhantes em todo o espago da UE no dominio da

8 Ambas as Resolucdes foram aprovadas pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa. A
Resolucdo 73/22, de titulo “Protecdo da Vida Privada das Pessoas Singulares face aos Bancos de
Dados Eletrénicos no Setor Privado” estabelecia principios que que ainda hoje sdo considerados
basilares na protecado de dados, pois recomendava o seguimento de principios quanto a qualidade,
finalidade, transparéncia e limitagdo dos dados. Enquanto a Resolugao 74/29, sob titulo “Protecao da
Vida Privada das Pessoas Singulares face aos Bancos de Dados Eletrénicos no Setor Publico”, além
de fazer eco aos principios estabelecidos por sua antecessora, como o préprio nome indica, focou em
garantir a privacidade das pessoas perante bancos de dados operados pelo Estado e autoridades
publicas (Lopes, 1993, p. 17).

9 A Convencao estabelece a protecdo das pessoas em relagdo a coleta automatica dos dados de
carater pessoal. A sua versao atualizada, a Convengao 108+, foi adotada em 2018 para responder aos
desafios das tecnologias da informacdo e comunicagdo da atualidade. Paralelamente, em 1980, a
OCDE ja havia iniciado esse movimento ao divulgar as Diretrizes sobre Privacidade e o Fluxo
Transfronteirico de Dados Pessoais, recomendagdes com o intuito de uniformizar a protegao de dados
em ambito internacional (Netto, 2020, p. 45).
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protecao de dados pessoais e ii) estipular procedimentos-regra quanto ao fluxo de
dados pessoais para paises terceiros” (Silveira; Marques, 2016, p. 93).

Com o avancgo tecnolégico e o aumento do fluxo de dados entre as nagbes da
Unidao Europeia, identificou-se que o modelo de harmonizagao por meio de diretivas e
resolugcdes era insuficiente para garantir uma protecdo unificada e sélida. Essa
constatagdo impulsionou o surgimento do GDPR, que possui uma aplicagao direta
para todos os paises membros do bloco econémico. Tal mudancga solucionou o cenario
regulatorio por vezes conflituoso entre os paises membros. Com isso, o GDPR
uniformizou o padrdo da regulamentacdo de dados, garantindo uma protecdo mais
consistente e coesa, especialmente ao limitar as situagées em que leis internas podem
derrogar ou procedimentalizar seus dispositivos (Bioni; Zanatta, 2020, p. 102).

O GDPR é formado por 173 dispositivos e 99 artigos, distribuidos em 11
capitulos, sendo aplicado a pessoas naturais, organizagdes publicas e privadas que
tratem dados pessoais. Tem como objetivo defender os direitos e as liberdades
fundamentais das pessoas fisicas, mais especificamente o direito a protecdo dos
dados pessoais. Destaca-se que o regulamento n&o abrange a protegao de pessoas
juridicas, mas tdo somente de pessoas naturais e desde que nao falecidas, consoante
o Considerando 27 do GDPR (Unido Europeia, 2016). Assim, diante da grande

movimentacado dos dados na era da sociedade da informagao

o foco é a protecdo de direitos e garantias fundamentais dos cidadaos, com
o objetivo de mitigar os riscos, em relacdo ao que pode ser levado a efeito, a
partir da coleta e do futuro uso, compartilhamento, armazenamento, entre
outros, desses dados (Lima, 2021, p. 28).

Quanto ao ambito de aplicagao territorial, o artigo 3° do GDPR estabelece uma
ampla abrangéncia, primeiramente aplicando-se a estabelecimentos, de
controladores ou processadores situados no territério da Unido Europeia,
independentemente de o tratamento acontecer dentro ou fora da Unido. Além disso,
abrange companhias nao localizadas no territério da Unido (eficacia extraterritorial)
nos casos de oferta de bens ou servigos a quem se encontre no territério da Unido ou
realize atividade de monitoramento do comportamento de titulares residentes na
Unido. Por fim, também abrange responsavel ou subcontratado que se encontre em
local onde o direito dos Estados-membros € aplicavel em virtude de direito

internacional publico (Ricart, 2024, p. 82).
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Por sua vez, o artigo 4°, n°® 1 do GDPR define como dados pessoais qualquer
informacao relativa a uma pessoa fisica, que seja identificada ou identificavel. Essa
pessoa sera chamada de titular dos dados. Nesse parametro, uma pessoa €
considerada identificavel, quando puder ser localizada, direta ou indiretamente, a
partir de dados como: nome, numero de identificagdo, dados de localizagao,
identificadores por via eletronica, ou ainda, a partir de um ou mais elementos acerca
da identidade fisica, fisiologica, genética, mental, econémica, cultural ou social (Uni&o
Europeia, 2016). Ressalta-se que é precisamente nas categorias finais (econémica,
cultural e social), que se concentram os segmentos potenciais de discriminagao
algoritmica, situacdo em que os dados podem levar a inferéncia de realidades
frequentemente marginalizadas.

Tendo em vista que a protecédo conferida pelo regulamento se aplica somente
aos dados quando conectados a esfera de uma pessoa natural, para o GDPR sao
desconsiderados os dados anénimos, ja que nao correspondem a uma pessoa natural
identificada ou identificavel, de acordo com o Considerando 26 do GDPR. O mesmo
raciocinio se aplica aos dados pessoais anonimizados, ou seja, tornados anénimos,
cujo titular ndo possa mais ser identificado. E um processo radical, sendo impossivel
reverté-lo para descobrir a quem os dados se referiam. Como exemplo, tem-se os
dados provenientes de pesquisas censitarias, em que um instituto nacional de
estatistica utiliza técnica de generalizagdo para anonimizar os dados e divulga-los
publicamente, sem que se possa identificar a qual entrevistado pertenciam (Lima,
2021, p. 30).

Por sua vez, nos dados pseudonimizados, o titular dos dados pode voltar a ser
identificado ou tornar-se identificavel, através do uso de informagdes adicionais.
Razao pela qual os dados permanecem no escopo de protecdo do GDPR. No
processo de pseudonimizacdo?® ha a substituicdo de indicadores diretos como o
nome, CPF, ou idade, por pseudénimos, numeros aleatdrios, “de modo que a pessoa
permanece sendo identificavel em razao de tais pseuddnimos serem um retrato
detalhado indireto delas” (Bioni, 2020, p. 245).

20 Definicdo de Pseudonimizagdo prevista no artigo 4°, n° 5 do GDPR: o tratamento de dados pessoais
de forma que deixem de poder ser atribuidos a um titular de dados especifico sem recorrer a
informagdes suplementares, desde que essas informagbes suplementares sejam mantidas
separadamente e sujeitas a medidas técnicas e organizativas para assegurar que os dados pessoais
nao possam ser atribuidos a uma pessoa singular identificada ou identificavel (Unido Europeia, 2016).
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Destaca-se que os dados anénimos nao estao sujeitos as regulagdes do GDPR,
por ndo oferecem riscos aos direitos de alguma pessoa identificada ou identificavel.
Sao0 processos comuns de anonimizagao

a generalizagdo, consistente na modificagdo da escala ou ordem de
magnitude, no caso dos quasi-identificadores, como a data de nascimento
(substituindo o formato més/dia/ano por apenas ano); a permutagdo, que
procura dividir os dados em grupos e embaralhar os valores sensiveis; e, por
fim, a perturbacao, que diz respeito a substituicido de valores removendo o

link ao dado original, mas de forma a manter suas propriedades estatisticas
(Duarte, 2023, p. 38).

Verifica-se que o processo de anonimizagao dos dados € uma importante medida
de segurancga, visto que minimiza os riscos de danos aos titulares, especialmente, em
situacdes de vazamento de dados. Porém, paradoxalmente, a anonimizagcdo pode
favorecer a criacao de perfis (profiling), ja que permite que uma grande quantidade de
dados seja processada sem as rigorosas restricbes de dados impostas aos dados
pessoais, assim permitindo a tomada de decisdo automatizada baseada nesses perfis,
que, conforme analisado no primeiro capitulo, tendem a desconsiderar as
caracteristicas faticas, reforcando padrdes histéricos e a efetivacdo de resultados
discriminatérios contra grupos vulneraveis (Duarte, 2023, p. 41).

Com relagdo aos grupos estruturalmente discriminados e o seu carater de
vulnerabilidade, verifica-se que o0 GDPR néao estabelece uma definicao explicita de
titulares vulneraveis, limitando-se a referéncias sutis nos Considerandos 75 e 85 do
Regulamento. Cabe destacar que os chamados Considerandos localizam-se no inicio
do texto do regulamento, com o objetivo de contextualizar e aprofundar explicagbes
acerca dos demais dispositivos da normativa (Malgieri; Niklas, 2020, p. 6). Conforme
posicionamento do Tribunal de Justica da Unido Europeia em Casa Fleischhandels
vS. Bundesanstalt, apesar dos Considerandos nao possuirem forga vinculativa, eles
permitem esclarecer a interpretagdo a ser dada a uma regra de direito (Unido
Europeia, 1989).

O considerando 75 do GDPR?' objetiva orientar a interpretagdo do regramento a
partir da analise dos riscos que o tratamento de dados pode representar aos direitos

21 O risco para os direitos e liberdades das pessoas singulares, cuja probabilidade e gravidade podem
ser variaveis, podera resultar de operagdes de tratamento de dados pessoais suscetiveis de causar
danos fisicos, materiais ou imateriais, em especial quando o tratamento possa dar origem a
discriminagdo, a usurpagéo ou roubo da identidade, a perdas financeiras, prejuizos para a reputagao,
perdas de confidencialidade de dados pessoais protegidos por sigilo profissional, a inversdo nao
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e liberdades das pessoas naturais, reconhecendo que tais riscos podem acarretar
consequéncias como a discriminagao, roubo de identidade, perdas financeiras, entre
outros danos. O dispositivo também estabelece que esse risco se eleva quando o
tratamento envolver dados sensiveis, ou ainda quando os titulares forem pessoas
vulneraveis, destacando em especial as criangas (Garbaccio; Kischelewski, 2024, p.
179). Embora compreensivel a luz da realidade europeia, a nocgao limitada de
vulnerabilidade, que se concentra no critério etario, ndo abarca a complexidade da
discriminagao estrutural. Essa lacuna torna-se critica ao transpor o debate para o
cenario latino-americano, cujos efeitos lesivos foram delineados no terceiro capitulo
do presente trabalho.

Nesse sentido, cabe contextualizar a definicdo abrangente de tratamento de
dados adotada pelo Regulamento no artigo 4°, n 2 do GDPR, que determina o
tratamento como qualquer operagao ou conjunto de operagdes da cadeia, desde a
coleta até o encerramento com o descarte, e que engloba todas as possibilidades de
manuseio dos dados, meios automatizados ou n&o automatizados (Lima, 2021, p. 56).
A escolha por uma ampla definicdo de tratamento de dados, em analise conjunta com
o Considerando 75, evidencia que o risco aos direitos fundamentais pode surgir em
qualquer fase do ciclo de vida dos dados, exigindo uma atencéao diferenciada quando
o tratamento incidir sobre titulares em situacédo de vulnerabilidade ou envolver dados
sensiveis.

A ampliagao de risco no caso de vulnerabilidade se deve, consoante Soler (2020,
p. 59), ao desequilibrio de poder entre o titular dos dados e o responsavel pelo
tratamento, o qual implica que as pessoas vulneraveis estariam em posicao de
desigualdade, compreendendo-se tanto no momento de autorizar o uso de seus
dados, mas sobretudo, diante dos resultados do processamento, potencialmente

reprodutores discriminagdes a revelia da compreensao do titular. O Considerando traz

autorizada da pseudonimizacgdo, ou a quaisquer outros prejuizos importantes de natureza econémica
ou social; quando os titulares dos dados possam ficar privados dos seus direitos e liberdades ou
impedidos do exercicio do controlo sobre os respetivos dados pessoais; quando forem tratados dados
pessoais que revelem a origem racial ou étnica, as opinides politicas, as convicgdes religiosas ou
filosoficas e a filiagéo sindical, bem como dados genéticos ou dados relativos a saude ou a vida sexual
ou a condenagdes penais e infragdes ou medidas de seguranga conexas; quando forem avaliados
aspectos de natureza pessoal, em particular analises ou previsdes de aspectos que digam respeito ao
desempenho no trabalho, a situagdo econdémica, a saude, as preferéncias ou interesses pessoais, a
fiabilidade ou comportamento e a localizagédo ou as deslocagdes das pessoas, a fim de definir ou fazer
uso de perfis; quando forem tratados dados relativos a pessoas singulares vulneraveis, em particular
criangas; ou quando o tratamento incidir sobre uma grande quantidade de dados pessoais e afetar um
grande numero de titulares de dados.
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uma especial atencdo aos riscos que afligem as criangas, todavia pode-se
compreender, pelo conteudo do dispositivo, que essa interpretagdo se estende aos
demais casos em que haja desequilibrio entre o titular e o responsavel.

Ja o considerando 85 do GDPR?2 aborda os potenciais danos que a auséncia de
adogao das medidas de protegcao pode ocasionar. Sao eles: danos fisicos, materiais,
restricdo de direitos, discriminacao, roubo de identidade, entre outros. Além disso, o
dispositivo ressalta o dever de cooperacdo com a autoridade de controle, ao
determinar a necessidade de que o responsavel pelo tratamento de dados notifique,
em no maximo 72 horas, a ocorréncia de alguma violagao de dados pessoais, sendo
que essa determinacgao é reforgada, posteriormente, nos artigos 31 e 33 do GDPR. E,
nesse contexto, o artigo 34 do GDPR estabelece o dever que possui o responsavel
pelo tratamento de dados de comunicar o titular sobre a ocorréncia de alguma violagao
aos seus dados pessoais (Pereira, 2021, p. 220).

A partir da analise conjunta dos dois Considerandos, verifica-se, portanto, uma
preocupagao do legislador com a ocorréncia de discriminagao pela falta de adogao de
medidas de prote¢cdo adequadas, reconhecendo que o risco de discriminagao €&
agravado quando a situagao envolve pessoas vulneraveis ou dados sensiveis. E,
ainda, reconhece que os possiveis resultados de tratamentos em descompasso com
as medidas protetivas superam questdes meramente técnicas, pois geram
consequéncias reais de discriminacdo, danos fisicos, materiais, restricado de direitos,
entre outros tipos de dano. Razdes que legitimam a necessidade de protegéo rigorosa,
como a necessidade urgente, em caso de violagdo, de comunicagao as autoridades e
aos titulares afetados.

Ademais, quanto a protecédo dos dados de individuos de grupos estruturalmente

discriminados, ainda que de forma indireta, identifica-se que o GDPR estabelece uma

22 Considerando 85: Se ndo forem adotadas medidas adequadas e oportunas, a violagdo de dados
pessoais pode causar danos fisicos, materiais ou imateriais as pessoas singulares, como a perda de
controlo sobre os seus dados pessoais, a limitagdo dos seus direitos, a discriminagédo, o roubo ou
usurpagao da identidade, perdas financeiras, a inversdo ndo autorizada da pseudonimizagdo, danos
para a reputagdo, a perda de confidencialidade de dados pessoais protegidos por sigilo profissional ou
qualquer outra desvantagem econdmica ou social significativa das pessoas singulares. Por
conseguinte, logo que o responsavel pelo tratamento tenha conhecimento de uma violagcdo de dados
pessoais, devera notifica-la a autoridade de controlo, sem demora injustificada e, sempre que possivel,
no prazo de 72 horas apos ter tido conhecimento do ocorrido, a menos que seja capaz de demonstrar
em conformidade com o principio da responsabilidade, que essa violagao n&o é suscetivel de implicar
um risco para os direitos e liberdades das pessoas singulares. Se nao for possivel efetuar essa
notificagdo no prazo de 72 horas, a notificagdo devera ser acompanhada dos motivos do atraso,
podendo as informagdes serem fornecidas por fases sem demora injustificada.
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categoria especial de dados em seu artigo 9°. Em razao do potencial discriminatério,

o regulamento estabelece que:

E proibido o tratamento de dados pessoais que revelem a origem racial ou
étnica, as opinides politicas, as convicgdes religiosas ou filosoficas, ou a
filiagdo sindical, bem como o tratamento de dados genéticos, dados
biométricos para identificar uma pessoa de forma inequivoca, dados relativos
a saude ou dados relativos a vida sexual ou orientagao sexual de uma pessoa
(Unido Europeia, 2016).

Portanto, em principio, € proibido o tratamento de dados pertencentes a uma
categoria especial, os também chamados dados sensiveis, tendo em vista o alto risco
que apresentam quanto a garantia dos direitos fundamentais aos seus titulares, ja que
possuem elevado potencial discriminatério. Contudo, no artigo 9, n°® 2 do GDPR sao
previstas dez excegdes a proibicdo de tratamento. Diante do contexto desse trabalho,
destacam-se: a possibilidade de tratamento de dados sensiveis quando o titular dos
dados tiver consentido explicitamente, desde que a(s) finalidade(s) tenham sido
especificadas (artigo 9, n°® 2, a); quando se referir a dados pessoais que tenham se
tornado publicos pelo seu titular (artigo 9, n°® 2, e); e quando o tratamento for
necessario por razdes de interesse publico (artigo 9, n° 2, g; i) (Unido Europeia, 2016).

Tais excegdes demonstram uma priorizagado do legislador a vontade do titular,
visto que, com o consentimento deste ou publicizagao anterior, entende-se valido o
tratamento. Contudo, essa comum elevagao ao consentimento merece ressalvas,
especialmente considerando a assimetria de poder e informacdo destacada
anteriormente. Da mesma forma, a acessibilidade do dado ndo implica
necessariamente que o titular renuncie sua protecao para finalidades distintas.
Paralelamente as excec¢des focadas no individuo, verifica-se que a norma também
contempla o predominio do interesse publico na ponderagao de interesses com o
titular dos dados (Sarkis, 2020, p. 138).

Dando sequéncia a analise do GDPR sob o foco da protecdo dos grupos
vulneraveis, crucial dedicar atengdo aos principios que sdo os guias de interpretagao
e aplicagdo do Regulamento. Os principios constituem carater de validade para os
tratamentos, pois conforme o principio da licitude (artigo 5°, n° 1, a); todo tratamento
deve estar amparado em pelo menos uma base legal do artigo 6° do GDPR e em
conformidade com o0s principios previstos na normativa. S&o principios

expressamente previstos no artigo 5° do GDPR: licitude, lealdade e transparéncia;
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limitacao das finalidades; minimizacao dos dados; exatidao; limitagao da conservacgao;
integridade e confidencialidade; responsabilidade (Unido Europeia, 2016).
Considerando o foco da presente pesquisa, destacam-se os principios da limitacéo
das finalidades, minimizagcdo dos dados, transparéncia e responsabilidade, conforme
analise na sequéncia.

O principio da limitagdo das finalidades, previsto no artigo 5° n° 1, b do GDPR,
estabelece limites ao uso que sera empregado aos dados pessoais coletados, para
que sejam tratados de forma segura e em conformidade com o propdsito inicial que
ensejou a sua coleta. Esta, portanto, intimamente ligado ao principio de minimizagao
dos dados, artigo 5°, n° 1, ¢ do GDPR, para o qual pretende-se uma mitigacao de
riscos, determinando que sejam tratados os dados pessoais estritamente necessarios
para cada finalidade. Isto &, limitando ao minimo de dados pertinentes e adequados
para o atingimento da finalidade pretendida (Unido Europeia, 2016).

Antes que ocorra o tratamento, exige-se que a sua finalidade seja determinada,
explicita, e pelo principio da transparéncia, exige-se que ela seja informada ao titular
dos dados, para permitir que sua manifestacao de vontade se dé de forma livre e
consciente. Nesse sentido, impede-se, em regra, a alteracao de finalidade ulterior, ou
seja, uma vez determinada a finalidade pelo responsavel do tratamento, a essa
correspondera a autorizagdo conferida pelo titular para que seus dados sejam
processados, tornando necessaria uma nova manifestacdo de consentimento no caso
de posterior alteragao ou inclusédo de finalidade, excetuando-se os casos especificos
tratados pelo GDPR (Ortigosa, 2018, p. 45).

Ja com relagao ao principio da transparéncia, previsto no artigo 5°, n° 1, a do
GDPR, ha obrigacao de que os responsaveis pelo tratamento dos dados informem os
titulares de forma clara e expressa sobre o tratamento desenvolvido. As informacdes
prestadas ao titular dos dados, de acordo com o Considerando 39, devem ser de facil
acesso e compreensao, utilizando-se de uma linguagem clara e simples, além disso,
conforme artigo 13 do GDPR, devem incluir a identificagdo do responsavel, a
finalidade do tratamento, e devem esclarecer o direito do titular em obter a
comunicagao dos dados pessoais que lhe dizem respeito (Unido Europeia, 2016).

Ademais, como um dos desdobramentos da transparéncia, Piasecki (2023, p.
397) ao interpreta-lo conjuntamente com o artigo 12 do GDPR que trata da
transparéncia das informacgdes, indica uma exigéncia de que as organizagdes adotem

medidas especiais ao comunicar as informacgoes para individuos vulneraveis, levando-
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se em consideragao as diferentes necessidades que esses cidadaos possam ter.
Devendo para tanto usar uma comunicagao “concisa, transparente, inteligivel e de
facil acesso, utilizando uma linguagem clara e simples, em especial quando as
informagdes sao dirigidas especificamente a criangas”. Ainda que abordado de forma
mais direta a comunicagao ao publico infantil, identifica-se uma preocupagao quanto
a prestacgao de informagdes aos individuos de grupos vulneraveis de uma forma geral.

Acerca do principio da responsabilidade, artigo 5°, n° 2 e artigo 24, n° 1 do
GDPR, expressdo que, segundo Silva (2020, p. 51), se traduz melhor em
accountability?3, ou seja, no dever de prestagdo de contas do responsavel, visto que
nao se refere somente a obrigacado de reparar um dano apds a sua ocorréncia, mas
principalmente pelo dever de conduta e demonstragdo prévia de conformidade do
responsavel para com os dispositivos do Regulamento. Trata-se de uma evolugdo em
comparagao com a normativa anterior, Diretiva 95/46/CE, ja que estabelece de forma
especifica o dever do responsavel de “apresentar contas relativamente as medidas
técnicas e organizacionais adotadas por forma a cumprir os principios de protegédo de
dados pessoais”. Ao estabelecer a necessidade de demonstracdo fatica de
cumprimento da normativa, supera uma mera previsdo formal de respeito aos
principios.

Como forma de concretizar a prestagao de contas do controlador, evidenciam-
se as metodologias positivadas pela primeira vez no GDPR, o privacy by design e
privacy by default, que podem ser traduzidas, respectivamente, por privacidade desde
a concepgao e privacidade por padrdo, como meios de se garantir a prestacdo de
contas do agente. A primeira metodologia, o privacy by design, estabelece a protecao
da privacidade do usuario como ponto de partida para concepcao de qualquer
tecnologia da informacédo e modelagem de negdcios, conforme artigo 25 do GDPR
(Bioni; Monteiro, 2019, p. 243). Diante dos riscos aos direitos fundamentais
decorrentes do tratamento de dados, reconhece-se que a privacidade deve ser
elemento-guia na arquitetura técnica dos sistemas, exigindo uma prote¢ao de dados

proativa, com a adog¢ao de medidas praticas, objetivando uma

mudanca da dindmica: ndo serdo mais colocados no mercado produtos ou
servicos com o Unico intuito de coletar dados pessoais para monetiza-los,
sem qualquer reflexdo a respeito da privacidade do usuario, e somente apos

23 A doutrina especializada, em destaque a alema (rechenschaftspflicht), prefere o termo Accountability
(dever de prestagéo de contas) para descrever esse principio (Silva, 2020, p. 51).
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algum problema grave vir a tona, reavaliar seu desenho para garantir a
conformidade. Com isso, havera de forma espontanea uma prevencao da
ocorréncia de incidentes de seguranca da informagédo (uso indevido, ndo
autorizado, vazamento) envolvendo dados pessoais. Portanto, o conceito de
privacy by design ndo contempla medidas de remediagdo apds os eventos
danosos, pelo contrario, tenta evita-los antes que ocorram (Jimene, 2021, p.
168).

Considerando-se a proposta do privacy by design em atuar preventivamente ao
dano, materializando o cumprimento do principio da responsabilidade, ao analisa-lo
sob o viés pratico de protecéo aos grupos vulneraveis, as Orientagdes 4/2019 relativas
ao artigo 25 do GDPR, do Comité Europeu para a Protecdo de Dados (EDPB)
reconhecem a Avaliagcédo de Impacto sobre a Protegdo de Dados (DPIA, do inglés Data
Protection Impact Assessment) como uma das ferramentas de concretizagdo dessa
metodologia. Essa correlagao se deve ao fato de que o DPIA, conforme artigo 35 do
GDPR, deve ser realizado “quando, antes de se iniciar uma atividade de tratamento,
identificam-se altos riscos aos direitos e liberdades fundamentais do titular”, por
exemplo, no caso de tratamento de dados sensiveis em larga escala. O relatério de
avaliagao devera ser assinado pela autoridade encarregada pela protecéo de dados,
possibilitando a imposigdo de medidas mais rigorosas na arquitetura técnica do
sistema a depender da situagao fatica (Grasso, 2021, p. 160).

Ja o privacy by default, que surge em decorréncia da primeira metodologia, adota
um padrao de configuragao dos sistemas, que deve garantir o mais alto nivel de
privacidade de forma automatica. Por exemplo, quando um usuario comeca a utilizar
determinado aplicativo, as op¢des predefinidas devem ser aquelas que minimizam os
dados coletados, de forma a priorizar a privacidade do usuario (Jimene, 2021, p. 168).
Ao estabelecer como regra padrdes predefinidos de protecdo, os dados de todos os
usuarios sdo automaticamente protegidos, especialmente grupos vulneraveis que,
conforme previamente analisado, sdo mais afetados pelos tratamentos violadores.

Com relacdo a vontade do titular, aborda-se a manifestacdo do consentimento,
a base legal comumente mais utilizada, que, conforme o conceito do artigo 4°, n° 11
do GDPR, deve ser livre, especifica, informada e explicita, para que reste declarada
a manifestagéo positiva do titular quanto ao tratamento dos seus dados. Ainda, de
acordo com o Considerando 42, para que o consentimento seja valido, o titular “devera
conhecer, pelo menos, a identidade do responsavel pelo tratamento e as finalidades
a que o tratamento se destina” (Unido Europeia, 2016). Nao sendo suficiente, portanto,
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um consentimento genérico que determine plenos direitos a um controlador
indeterminado.

Da mesma forma, nao sera considerada livre uma manifestacdo de
consentimento “se o titular dos dados nao dispuser de uma escolha verdadeira ou néo
puder recusar ou retirar o seu consentimento sem ser prejudicado” (Lima, 2021, p.
56). Essa determinagao pode ser interpretada a partir do artigo 7°, n° 3 e 4 do GDPR,
de que a liberdade se constitui na possibilidade de o titular dispor ou ndo dos dados
que nao forem fundamentais para a execuc¢do do contrato e com a garantia de poder
retirar o seu consentimento a qualquer momento.

Ainda sobre o instituto do consentimento, destaca-se a citagao direta ao GDPR
na decisdo do Superior Tribunal de Justica no REsp 1.348.532/SP. Considerando que
a época do julgamento o Brasil ainda carecia de legislacdo especifica sobre
tratamento de dados, o Ministro Relator Luiz Felipe Salom&o se valeu das
contribuicbes do regulamento europeu. Nesse sentido, o Tribunal reconheceu a
abusividade da clausula contratual de cartdo de crédito que exigia que os clientes
autorizassem o repasse de seus dados cadastrais a terceiros, sediados no Brasil ou
no exterior, mediante imposi¢ao em contrato de adesao. A violagdo ao consentimento
foi configurada porque o compartiihamento dos dados n&o era fundamental para a
execucgao do contrato de cartdo de crédito. E visto que a auséncia de liberdade na
escolha do consumidor, o tornou ‘“indiscutivelmente vulneravel e, aqui, uma
vulnerabilidade impossivel de ser mensurada e projetada” (Brasil, 2017, p. 17).

No ambito do respeito a vontade do titular dos dados, o artigo 22, n° 1 do GDPR,
que trata sobre as decisbes automatizadas, estabelece a regra de que o titular dos
dados tem o direito de nao ficar sujeito a nenhuma decisdo tomada exclusivamente
com base em tratamento automatizado, incluindo a definicdo de perfis, que afetem a
sua esfera juridica ou significativamente de alguma forma similar. O Considerando 71
justifica a necessidade de uma protecdo destacada aos titulares contra decisées
automatizadas em razdo do impacto significativo que podem gerar aos direitos
fundamentais, inclusive abordando a responsabilidade do controlador dos dados em
aplicar procedimentos estatisticos adequados para prevenir tratamentos
discriminatoérios (Unido Europeia, 2016).

Entretanto, o artigo 22, n°® 2 do GDPR, estabelece as exce¢bes ao direito de

oposicao as decisdes automatizadas, quando
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a) For necessaria para a celebragdo ou a execugédo de um contrato entre o
titular dos dados e um responsavel pelo tratamento;

b) For autorizada pelo direito da Unido ou do Estado-Membro a que o
responsavel pelo tratamento estiver sujeito, e na qual estejam igualmente
previstas medidas adequadas para salvaguardar os direitos e liberdades e os
legitimos interesses do titular dos dados; ou

c) For baseada no consentimento explicito do titular dos dados (Unido
Europeia, 2016).

Todavia, ainda que o tratamento se encaixe em alguma das exce¢des que
impegam o direito de se opor a sujei¢cao de decisdes automatizadas, o artigo 22, n° 3
do GDPR obriga a adogdo de medidas adequadas para proteger os direitos,
liberdades e interesses legitimos do titular dos dados em questao, sao elas: o direito
de exigir uma intervencdo humana pelo responsavel do tratamento, direito de
manifestar o seu ponto de vista e o direito de contestar a decisdo (Unido Europeia,
2016). Demonstrando assim uma limitagdo marcante ao uso das decisdes
automatizadas, e ainda nos casos excepcionais em que o individuo ndo possa negar
a sujeicao, ele possui o direito, garantido no regulamento, de exigir a intervengéo
humana e até mesmo de contestar a decisao.

Além disso, no artigo 22, n° 4 do GDPR, consta a previsdo de que os dados
sensiveis ou dados de categoria especial, nao estao contidos nos casos excepcionais
apresentados anteriormente, portanto o titular pode negar a sua sujeigéo as decisdes
automatizadas que utilizem essa categoria de dados. Ficando fora dessa maxima,
somente os casos em que o titular manifestar seu consentimento quanto ao uso dos
dados sensiveis para tomadas de decisées automatizadas ou quando o tratamento for
necessario por motivos de interesse publico. A partir dessa previsao, identifica-se que
os dados considerados como de alto potencial discriminatério, que sdo os dados
sensiveis, possuem uma protecao redobrada quanto as decisdes automatizadas, pois
somente estarado sujeitos quando o titular assim decidir ou quando houver interesse
publico no tratamento (Puig, 2020, p. 15).

No que se refere ao processo de tomada de decisdo automatizada, insta
destacar que, desde a promulgacao do GDPR, em 2016, as tecnologias de inteligéncia
artificial avangaram em ritmo desenfreado, desencadeando novos riscos sistémicos e
sociais, ensejando consequentemente a necessidade de complementagao regulatoria
do cenario tecnolégico. Essa necessidade de avango foi apoiada pelo Conselho
Europeu, empenhado em promover a inovagao, enquanto protege os direitos

fundamentais. Em face disso, em 1° de agosto de 2024 passou a vigorar a
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Regulamentagao Europeia sobre sistemas de inteligéncia artificial (Regulamento (UE)
2024/1689), o European Union Atrtificial Intelligence Act, abreviada como Al act
(Castro; Guimaréaes; Dantas Neto, 2024, p. 211).

Apesar do escopo distinto entre as duas normas, ja que o GDPR regula o
tratamento dos dados pessoais e 0 Al Act regula os sistemas de inteligéncia artificial,
diante da importancia dos dados na cadeia de funcionamento desses sistemas,
verificam-se avangos das previsdes protetivas previstas no GDPR. Nesse sentido,
destaca-se que a normativa mais recente aprimora a légica implementada com a
DPIA, ao basear a estrutura do seu regramento na avaliagao de risco dos sistemas,
classificando-os em quatro categorias: risco minimo, risco limitado, risco elevado e
risco inaceitavel (Faustino; Bugalho, 2024, p. 913).

Além disso, o Al Act amplia a algada do principio da transparéncia, ao exigir que
0s responsaveis pela implementacao (operadores) sejam capazes de interpretar os
resultados gerados pelo sistema, artigo 13 do Al Act, sendo dever dos operadores
identificar falhas ou vieses, pois, além de cumprir 0 regramento, devem ser capazes
de demonstrar esse cumprimento. Tal exigéncia ndo apenas agiliza o controle das
autoridades de fiscalizagdao, mas também eleva o principio da responsabilidade a um
patamar de proatividade do operador (Albaladejo, 2024, p. 103).

Ademais, verifica-se um avanco ao principio da transparéncia, que, no ambito do
GDPR, apesar de prever o direito de informacédo ao titular, pelos artigos 12 e 13 do
GDPR, e o direito de acesso pelo artigo 15 do GDPR nao apresenta previsdo expressa
ao direito de explicagao?*. Nesse sentido, os artigos 26.11 e 86 do Al Act, estabelecem
respectivamente o direito a informacao prévia (ex ante), que determina o dever de
informar quando o usuario esta sujeito a decisdo de um sistema de IA de alto risco e,
ainda, o direito a explicagao (ex post), que garante o direito de alguém afetado por
uma decisado de alto risco obter uma explicagao clara sobre o papel da inteligéncia
artificial no processo. Sendo um direito ativo de entender como e por que foram
tomadas decisbes automatizadas?® que impactam seus direitos (Metiko$; Ausloos,
2025, p. 212).

24 Diversos autores reconhecem a previsdo implicita do direito a explicagdo no GDPR, a partir da
intepretacdo conjunta dos artigos 13, 14, 15 e 22 do GDPR (Monteiro, 2018, p. 13).

25 Ha um debate sobre a necessidade de nova interpretagéo do art. 22 do GDPR, em raz&o da previséo
do artigo 14 do Al Act que exige a supervisdo humana para sistemas de inteligéncia artificial de alto
risco. Considerando que o conteudo protetivo do artigo 22 do GDPR se aplica somente as decisdes
tomadas exclusivamente de forma automatizada, nesses casos de alto risco as garantias do artigo 22
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Analisadas as previsbes do GDPR que interferem diretamente na protecéao de
grupos estruturalmente discriminados, destaca-se ainda que o regulamento europeu
impde parametros de protecao de dados para os paises que queiram manter relacdes
comerciais com a Unido Europeia. Conforme estipulado no Considerando 101 do
GDPR, as transferéncias comerciais somente serao realizadas se os paises terceiros
garantirem o pleno respeito ao conteudo presente no regulamento em questéo,
criando assim um instrumento de enforcement com viés internacional, estipulando
como condi¢cdo comercial a prote¢cao de dados nos demais paises e influenciando a
criacdo de regramentos de protecédo de dados ao redor do mundo, inclusive no Brasil,
com a entrada em vigor da Lei Geral de Protecdo de Dados, doravante LGPD (Unidao
Europeia, 2016).

Considerando o carater inovador e influenciador do GDPR, os aprendizados
obtidos com a experiéncia europeia e as demandas de protecado de dados especificas
ao contexto brasileiro, na sequéncia serdo analisados os dispositivos da LGPD,
precipuamente a averiguagdo de elementos de especial prote¢do aos grupos

vulneraveis.

4.2 A Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (LGPD) e a protecao de grupos

estruturalmente discriminados

Antes da promulgacdo de uma Lei especifica acerca da protecédo de dados no
Brasil, o assunto era abordado de forma incidental por outras normas, como o Cédigo
de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90), que aborda os direitos relativos aos
cadastros dos consumidores, por exemplo, os direitos de acesso, comunicagao e
correcao, posteriormente incorporados a LGPD. A Lei de Acesso a informagao (Lei n
12.527/11), que conecta a protecao dos dados pessoais a garantia de informacdes
transparentes. E por fim, o Marco Civil da Internet (Lei n° 12.965/14), cujo regramento
exige consentimento livre, expresso e informado, para a realizagdo de transferéncia
de dados pessoais para terceiros. Apesar das contribuicdes citadas, a LGPD ¢é a

primeira lei no Brasil a tratar de forma sistematica sobre a protecao de dados pessoais,

do GDPR (como direito de oposicdo, direito de contestagédo) deixariam de ser aplicaveis. Sarra (2025,
p. 57) sugere que o artigo 22 do GDPR seja interpretado de forma a considerar um tratamento como
totalmente automatizado, ainda que haja a presenca de ser humano monitorando a operagéo, pois a
automatizagao deve ser considerada quando ha intervengdo humana especifica na tomada de decisao.
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estabelecendo as bases para um tratamento que respeite os direitos dos titulares
(Keller, 2025, p. 83).

A LGPD resulta de oito anos de discussao, decorrente de um processo iniciado
em 2010, com a submissao do primeiro Anteprojeto a consulta publica no Congresso
Nacional. A partir desse momento, foram desenvolvidos diferentes projetos de Lei
sobre protecdo de dados, fomentados especialmente pelo debate e aprovacado do
GDPR na Europa, que € reconhecido como principal influéncia para a normativa
brasileira. Em 2015, o “Ministério da Justica submeteu uma nova versdo do
Anteprojeto a uma segunda consulta publica, que se estendeu até o dia 7 de julho do
mesmo ano e recebeu mais de 1800 (mil e oitocentas) contribuicdes” provenientes de
orgaos governamentais, grupos de pesquisa e setor privado (Bioni; Rielli, 2021, p. 25).
Destaca-se, portanto, o carater participativo no processo de formacado da norma, que
envolveu multiplos setores para sua estruturagdo, contribuindo para a sua
complexidade e protecgao.

Finalmente, em 14 de agosto de 2018, foi sancionada a Lei n° 13.709, LGPD,
estabelecendo o marco legal brasileiro para a prote¢ao de dados pessoais. Tendo sua
vigéncia iniciada em 18 de setembro de 2020, com excegdo das sangdes
administrativas, que se tornaram exigiveis a partir de 1° de agosto de 2021. A LGPD
é formada por 65 artigos distribuidos em 10 capitulos, sendo imposta a pessoas
naturais ou juridicas, sejam elas de direito publico ou privado. A legislagdo tem como
objetivo proteger os direitos fundamentais de liberdade e privacidade, assim como
garantir o livre desenvolvimento da personalidade. E, consoante artigo 3° LGPD, adota
trés critérios alternativos para aplicagao territorial: qualquer operacao de tratamento
ocorrida no territério nacional; tratamentos que objetivem a oferta ou fornecimento de
servicos ou bens para pessoas localizadas no Brasil; ou ainda, quando os dados
pessoais objeto do tratamento tenham sido coletados no territério nacional (Brasil,
2018).

A LGPD dispde sobre o tratamento de dados de pessoas naturais, seja esse
tratamento ocorrido de maneira fisica ou digital, excluindo, portanto, a protecao de
dados de pessoas juridicas. Esse foco coaduna com o fundamento da normativa, que
€ garantir a proteg¢ao de direitos, como a liberdade de expressao, a autodeterminagcao
informativa e a privacidade, ressaltando o compromisso em proteger os direitos
humanos e a dignidade humana, conforme previsdo do artigo 2° e seus respectivos

incisos (Brasil, 2018).
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|dentifica-se na LGPD um forte carater conceitual e principioldgico. E conceitual,
porque estabelece definicbes claras que servem de alicerce para toda a estrutura
regulatéria subsequente, visando reduzir margens inadequadas de interpretacéo. E
principioldgica, porque estabelece que a legitimidade de um tratamento de dados,
depende do amparo em uma base legal e a conformidade com todos os principios
norteadores da protecdo de dados, sendo obrigatério atender aos dois critérios
simultaneamente, conforme artigos 6° e 7° da LGPD (Mulholland, 2018, p. 162).

As bases conceituais e principiologicas estabelecidas pela LGPD prepararam o
terreno para o reconhecimento de um direito fundamental autdnomo a protecao de
dados, a partir da decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) na ADI n° 6.378. A
referida agcdo discutia a constitucionalidade da medida provisoria n° 954/2020, que
autorizava o compartilhamento de dados dos usuarios de telefonia fixa e mével para
o IBGE, para suporte a producado estatistica, em razdo da situacdo emergencial
causada pela Covid-19. No seu voto, o Ministro Gilmar Mendes destacou a
importancia do “bloco de construcao intelectual” fomentado pela LGPD e pelas demais
legisla¢des infraconstitucionais que abordam a protecédo de dados, indicando que os
dispositivos serviram como norte interpretativo da Constituicdo Federal e abriram
espaco para a consolidagao da fundamentalidade desse direito (Brasil, 2020).

Esse importante passo do Poder Judiciario culminou na promulgacéo da
Emenda Constitucional n°® 115 de 2022, que incluiu, de forma expressa no artigo 5°,
inciso XXVI, da Constituicdo Federal, a prote¢cdo dos dados pessoais no rol de direitos
e garantias fundamentais (Aguiar; Tonella. 2023, p. 28389). A partir do status

normativo constitucional, a protecao de dados

passa a se encontrar em nivel superior em relagdo ao restante do
ordenamento juridico. Logo, agora constando no rol de clausulas pétreas,
passa a impor limites materiais, circunstanciais e temporais ao poder de
reforma, ndo podendo, portanto, ser alvo do poder constituinte reformador.
Ou seja, com este status de direito fundamental expresso no texto
constitucional, o direito a protecdo de dados pessoais esta aquém de ser
abolido, restringido ou diminuido por eventual designio de emenda
constitucional proposta pelo Poder Legislativo e por fim agora constando no
rol do art. da CRFB, passa a dotar, como o texto constitucional prevé, de
aplicabilidade imediata, vinculando diretamente todos os atores publicos e
privados (Aguiar; Tonella, 2023, p. 28390).

Identifica-se, assim, a reafirmacao dos objetivos propostos nos dispositivos da
LGPD, que diante dos novos riscos derivados do avanco tecnoldgico se balizam pela

otica da dignidade da pessoa humana, impondo dever de conformidade tanto a entes
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publicos como privados. Dessa forma, verifica-se um carater solido de protecao
integrada entre a Constituicdo Federal e as proposicbes da referida norma
infraconstitucional.

Na investigacdo dos conceitos apresentados pela LGPD, dado pessoal é
definido no artigo 5°, inciso | da LGPD, como qualquer “informagao relacionada a
pessoa identificada ou identificavel”. E assim como no GDPR, adota-se uma
conceituagdo abrangente quanto ao tratamento de dados, envolvendo qualquer
operagao com dados pessoais, desde a coleta até a eliminag&o, consoante artigo 5°,
inciso X da LGPD, visando estender a protegao para todas as fases do ciclo de vida
dos dados. Ainda, de acordo com Mulholland (2024, p. 50) trata-se de rol
exemplificativo, demonstrando que qualquer uso de dados pessoais estara sob a aba
de vigilancia da lei.

Apesar da consideravel organizagcao conceitual da normativa, verifica-se que a
Lei ndo define de forma especifica os titulares vulneraveis ou grupos estruturalmente
discriminados, sequer utilizando o termo “vulneravel” no decorrer do texto legal.
Contudo, estabelece dispositivos protetivos especiais para criangas e adolescentes e
pessoas idosas. O que segundo Tamer (2024, p. 211) se alinha com a légica protetiva
da LGPD que almeja especialmente a privacidade e o desenvolvimento da
personalidade, direitos que sdo comumente mais afetados nos casos desses dois
grupos, que em razdo condigao relacionada a idade, podem ter a manifestagdo de
consentimento comprometida.

O artigo 14 da LGPD que trata da protegao da crianga e do adolescente, objetiva,
consoante Dias e Densa (2019, p. 12), “protegé-los, preservar sua autonomia
progressiva e garantir o seu desenvolvimento saudavel’. Por isso, exige o
consentimento especifico de pelo menos um dos pais ou do responsavel legal a todo
tratamento envolvendo os dados de criangas ou adolescentes. Além disso, determina
que todos os tratamentos devem ser realizados seguindo o melhor interesse desse
grupo, o que demonstra o reconhecimento da sua posigdo de vulnerabilidade e a
garantia de protecao diferenciada compativel com a sua condi¢ao especifica.

Com relacao aos titulares idosos, o artigo 55-J, inciso XIX da LGPD, garante
“‘que o tratamento de dados de idosos seja efetuado de maneira simples, clara,
acessivel e adequada ao seu entendimento, nos termos” da LGPD e do Estatuto do
Idoso (Brasil, 2018). Essa resolugdo demonstra que, embora os idosos nao tenham

sido “elevados a um perfil diferenciado a justificar um regime regulatério diferenciado
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(como é feito em relagdo aos adolescentes e criangas), a LGPD determina que a
Agéncia Nacional de Protecdo de Dados, ANPD, considere as condi¢des proprias de
tal publico” (Tamer, 2024, p. 399). Logo, ainda que n&o utilize a denominacéo de
“vulnerabilidade”, a LGPD reconhece a necessidade distinta de prestacdo de
informacdes aos titulares idosos, para que estes possam exercer de forma livre a sua
manifestacdo de consentimento.

Nesse ponto, identifica-se que a LGPD reproduz a mesma limitagéo conceitual
do modelo europeu, ao destacar o carater de vulnerabilidade a critérios etarios, a lei
silencia sobre as demais vulnerabilidades decorrentes da discriminagdo estrutural,
relacionadas a raga, género, condicdo socioeconémica, entre outros. Decisédo
legislativa que, considerando o cenario brasileiro, fortemente marcado pela
desigualdade, abre brechas a serem exploradas pelo fenbmeno da discriminagéo
algoritmica.

Outrossim, com relagdo a efetivacdo da dignidade da pessoa humana e
especialmente em razdo do principio da n&o-discriminagado, previsto no artigo 6°,
inciso IX, da LGPD, que sera devidamente aprofundado na sequéncia, constata-se
uma preocupacao do legislador quanto a criagao de uma categoria especial de dados,
prevendo distingdo conceitual e consequentemente protetiva entre dado pessoal e
dado pessoal sensivel (Mulholland, 2024, p. 50).

E atribuida uma categorizacdo aos dados sensiveis, artigo 5°, inciso Il da LGPD,
ao indicar que se trata de “dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convic¢ao
religiosa, opinido politica, filiacdo a sindicato ou a organizagcdo de carater religioso,
filosofico ou politico, dado referente a saude ou a vida sexual, dado genético ou
biométrico...” (Brasil, 2018). Essa diferenciacédo deve-se ao fato de que os dados
sensiveis sdo marcados historicamente pelo alto potencial discriminatério, tanto por
entes privados, quanto publicos (Monteiro, 2021, p. 11).

Buscando mitigar tais vulnerabilidades, a norma objetiva, através da
classificagdo dos dados sensiveis, evitar tratamentos discriminatérios, criando para
isso uma intepretagao atualizada do principio da igualdade, que garanta uma tutela
especial de protecdo a esses dados, impedindo 0 seu uso para causar prejuizo
(Limberger, 2008, p. 150). Como exemplo do risco de tratamento dos dados sensiveis,

tem-se o caso de
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um trabalhador de determinada religidao que ndo pode, em virtude de suas
crengas, trabalhar no sabado. Apesar de poder acomoda-lo em outra jornada
de trabalho, como forma de garantir seu direito fundamental de liberdade
religiosa, a empresa, conhecendo esse dado de forma antecipada, pode
deixar de contrata-lo, admitindo outro trabalhador [...]. No que se refere a
saude, um portador do virus HIV pode nao ser contratado em virtude da
doenca ou ser despedido. A possibilidade de a empresa escolher um
trabalhador tido como “sadio”, no momento da contratagao, € muito grande,
0 que caracterizaria uma discriminagao (Limberger, 2008, p. 150).

Todavia, uma protecao diferenciada focada no “rétulo” de dado sensivel, mostra-
se insuficiente diante de uma discriminagdo de carater estrutural, que se manifesta
por meandros indiretos e enraizados. Tal insuficiéncia € evidenciadas pelas causas de
discriminagao algoritmica delineadas no capitulo introdutério, quanto a incorporagao
de dados histdricos que reiteram decisdes discriminatorias, ou considerando o uso de
dados substitutos (proxies), que de forma velada conduzem a inferéncias de mesmo
resultado excludente.

Ainda assim, uma das principais consequéncias da distingcado de categoria de
dados pode ser identificada pelo rol de bases legais que cada uma devera respeitar
para ter o tratamento considerado legitimo. Isto €, se a operagao realizada envolver
exclusivamente dados pessoais, o tratamento devera observar alguma das hipdteses
previstas no artigo 7° da LGPD para garantir a sua legitimidade. Contudo, se o
tratamento envolver dados sensiveis, devera respeitar o rol taxativo do artigo 11 da
LGPD. Com relagcdo as bases legais previstas nos dois artigos, apesar de
aparentemente idénticas, distinguem-se pelo grau de protecdo elevado que a
legislacao atribui aos dados sensiveis (Tasso, 2024, p. 150).

Com relagao a base legal para os dados sensiveis, destaca-se a distingdo de
exigibilidade quanto ao consentimento. Para os dados pessoais, o artigo 7°, | da LGPD
exige somente o fornecimento de consentimento pelo titular dos dados. Que aderindo-
se a conceituacao oferecida pelo artigo 5°, Xll da LGPD, entende-se consentimento
como uma “manifestagao livre, informada e inequivoca pela qual o titular concorda
com o tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade determinada” (Brasil,
2018).

Por outro lado, para os dados sensiveis, o artigo 11, | da LGPD, exige que a
manifestacdo do consentimento seja feita de forma especifica e destacada, além da
necessidade de se indicar as finalidades singulares para o tratamento desses dados
(Brasil, 2018). A respeito dessa diferenciagao de exigibilidades, Mulholland (2018, p.

168) indica que a manifestagao do consentimento quando se trata de dados sensiveis
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deve ser qualificada, em razao da vulnerabilidade do contratante, que se caracteriza
pela auséncia de uma liberdade fatica ao determinar a sua vontade.

Contudo, a LGPD prevé possibilidades de tratamento de dados sem a
necessidade de manifestacdo de consentimento do titular, inclusive para os dados
sensiveis. Para os dados pessoais, o rol esta previsto no artigo 7° e artigo 23 da LGPD,
trazendo dez hipoteses e com conteudo mais amplo de permissibilidade. Com relagéo
aos dados sensiveis, tem-se um rol restrito de sete hipoteses em que se permite o
tratamento desses dados sem a manifestagdo de consentimento, previsto no artigo 11
da LGPD (Brasil, 2018).

Dentre as hipoteses em que se admite o tratamento de dados sensiveis sem a
manifestacdo do consentimento, destacam-se os casos em que os dados sensiveis
forem necessarios para que a administracdo publica execute politicas publicas
previstas em leis ou regulamentos, assim como outras hipoteses apresentadas nesse
rol que priorizam o interesse publico. Demonstrando, de forma preliminar, que mesmo
tratando-se de dados sensiveis, diante de uma ponderacéo de interesses, a LGPD
estabelece uma priorizacdo dos interesses do ente publico em contraponto aos
interesses do titular dos dados (Mulholland, 2018, p. 168).

Ainda no que tange a protecao dos dados sensiveis, Negri e Korkmaz (2019, p.
75) destacam o efeito de “atracao” do regime juridico especial a qualquer tratamento
de dados pessoais nao sensiveis que tiver aptidao de revelar dados sensiveis e causar
dano ao titular, previsédo do artigo 11, §1°, da LGPD, como, por exemplo o historico de
buscas online, que, em regra, nao é considerado um dado sensivel, mas indiretamente
pode ser utilizado para aferir o posicionamento politico ou a religido desse individuo,
que sado dados sensiveis. Demonstra-se, com essa previsdao, uma preocupac¢ao do
legislador em prevenir formas indiretas do uso de dados sensiveis, aplicando as
limitagoes de utilizagdo e as garantias de protecéo.

Contextualizado o carater conceitual da legislacédo e as bases legais atribuidas
a cada tipo de dado, conforme apresentado inicialmente, destaca-se na LGPD a sua
fundamentacgéo principiolégica. Nesse sentido, o artigo 6° da LGPD prevé que todo
tratamento de dados devera respeitar a boa-fé e os seguintes principios: finalidade,
adequacgao, necessidade, livre acesso, qualidade dos dados, transparéncia,
seguranga, prevencgao, nao discriminagao, responsabilizagao e prestagdo de contas

(Brasil, 2018). No contexto de protecdo de grupos estruturalmente discriminados,
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ressaltam-se os principios: finalidade, adequacao, necessidade, transparéncia,
prevencao, nao discriminagao e responsabilizagéo.

Sobre a importancia atribuida aos principios, Tasso (2024, p. 120) ressalta a
intencdo do legislador em buscar “abordar outros aspectos de risco decorrentes das
novas possibilidades de tratamento de dados pessoais em massa trazidos pelas
tecnologias atreladas a Quarta Revolugao Industrial, a exemplo da inteligéncia artificial
e a internet das coisas”. Demonstrando a preocupac¢do do legislador, diante dos
avancgos tecnologicos, de que a norma se mantenha atualizada e que se possa, a
partir da carga interpretativa dos principios, acompanhar as mudancas faticas e
prevenir os riscos gerados.

Com relacdo ao principio da finalidade, artigo 6°, inciso | da LGPD, compreende-
se que os dados precisam seguir um proposito que precisa ser determinado e
informado previamente ao titular dos dados, para que ele possa manifestar o seu
consentimento de forma esclarecida sobre o uso dos seus dados pessoais. A partir
desse principio se impede que a finalidade seja modificada posteriormente e
possibilita a identificagdo da razoabilidade quanto aos dados solicitados e a finalidade
desejada, ja que devem seguir o critério da minimizagao, sob o qual o tratamento deve
envolver dados pertinentes e limitados, com o objetivo de evitar riscos de exposigcao e
abuso (Mulholland, 2018, p. 100).

Com base nessa sistematica, tem-se a conexado com o principio da necessidade,
artigo 6°, inciso lll da LGPD, ja que segundo Moraes (2008, p. 9) o tratamento de
dados e especificamente a coleta “ndo pode ser tomada como uma rede jogada ao
mar para pescar qualquer peixe”. Os objetivos com o tratamento devem guiar os dados
que serao estritamente necessarios para sua materializagédo, principalmente quando
se refere ao tratamento de dados sensiveis. Os dados pessoais utilizados ndo podem
exceder ao minimo necessario para atingir determinada finalidade, isto €, a finalidade
servira de limite para o tratamento.

Pode-se compreender, portanto, que a unido do principio da finalidade, com a
fixacdo dos propdsitos a serem alcangados, aderido ao principio da necessidade, com
a utilizacdo de dados estritamente necessarios para cumprir com a finalidade, tem-se
a efetivacao do principio da adequacéo, previsto no artigo 6°, inciso Il da LGPD. Pois
refere-se a “compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas ao titular,
de acordo com o contexto do tratamento” (Unido, 2018). Essa interconexao dos

principios gera a conclusao de que o desrespeito a um principio pode levar a violagao
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de outro principio, por exemplo, um tratamento que coleta dados além do necessario
para efetivar uma finalidade, estara ao mesmo tempo desrespeitando o principio da
necessidade e da adequacao (Tamer, 2024, p. 114).

Todavia, como pode ser garantida uma livre manifestagdo da vontade, sem que
o titular tenha acesso as informacgdes sobre a finalidade e os dados necessarios para
a realizagao do tratamento? Nesse sentido, destaca-se importancia do principio da
transparéncia, artigo 6°, inciso VI da LGPD que garante aos titulares o direito de
receber informagdes claras, precisas e acessiveis acerca da realizacao do tratamento
e as informacgdes dos respectivos agentes envolvidos. Sendo permitido um espaco de
auséncia de informagao apenas no limite do segredo comercial e industrial, tendo em
vista que a prioridade esta na “confiangca e compreensao das pessoas a respeito dos
procedimentos realizados e, consequentemente, possibilitando o exercicio dos
direitos dos titulares de dados” (Basan, 2025, p. 50).

O principio da transparéncia atua em combinagdo com o principio do livre
acesso, artigo 6°, IV da LGPD, que determina o direito do titular de solicitar
informacdes sobre como o tratamento é feito e por quanto tempo sera realizado. A
aplicacao pratica desses principios pode ser verificada em outros dispositivos da

normativa, especialmente no artigo 9° da LGPD que garante

direito ao acesso facilitado as informacgdes sobre o tratamento de seus dados,
que deverdo ser disponibilizadas de forma clara, adequada e ostensiva
acerca de, entre outras caracteristicas previstas em regulamentagéo para o
atendimento do principio do livre acesso: | - finalidade especifica do
tratamento; Il - forma e duracdo do tratamento, observados os segredos
comercial e industrial; Il - identificagdo do controlador; IV - informagdes de
contato do controlador; V - informagdes acerca do uso compartilhado de
dados pelo controlador e a finalidade; VI - responsabilidades dos agentes que
realizardo o tratamento; e VIl - direitos do titular, com mencéao explicita aos
direitos contidos no art. 18 desta Lei (Brasil, 2018).

Identifica-se que a transparéncia ndo possui apenas um carater de controle
individual, pelo titular dos dados, mas também de mecanismo essencial para o
controle e fiscalizagdo em nivel coletivo ou institucional, pelas autoridades
regulatorias. Considerando-se que a protegdo de dados “tutela bens juridicos de
interesse da coletividade, como a nao discriminagdo e a dignidade humana, a
publicidade sobre as praticas de tratamento € de extrema importancia” (Bioni; Rielli;
Kitayama, 2021, p. 230). Nesse contexto de fiscalizagao, Basan (2025, p. 53) destaca

que o principio da transparéncia exige postura proativa do controlador dos dados, que
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deve nao apenas disponibilizar informagdes sobre o tratamento, como também portar
documentos que comprovem o maximo de transparéncia sobre as atividades perante
as autoridades competentes.

Sendo a transparéncia uma baliza de respeito aplicavel igualmente aos
tratamentos de dados promovidos pelo Poder Publico, que, em razdo do dever de
publicidade que |lhe é imposto, de acordo com o artigo 23, | da LGPD, exige que todos
0s o6rgados e entidades do setor publico devem fornecer informagdes claras e
atualizadas sobre a finalidade e procedimentos dos seus tratamentos (Basan, 2025,
p. 53).

Quanto ao principio da n&o discriminagédo, o artigo 6°, inciso IX da LGPD
preceitua de forma expressa a vedacdo de tratamentos de dados para fins
discriminatorios ilicitos ou abusivos, uma inovacdo em comparagao ao GDPR, sua
principal norma influenciadora. A partir dessa defini¢cao, identifica-se que o legislador
brasileiro faz uma especificagdo do que sao considerados fins discriminatorios
proibidos: aqueles considerados ilicitos ou abusivos, segundo critérios definidos pelas
regras expressas de direito civil e penal. Determinagédo que, consequentemente, leva
a permissao de tratamentos distintos com finalidades licitas e ndo abusivas, como os
tratamentos que tém por finalidade a promocédo da igualdade material ou os
tratamentos que criem distingdo, baseados em critérios objetivos, compativeis com a
boa-fé objetiva e ao direito a igualdade (Mulholland, 2018, p. 101).

Nesse sentido, Mulholland (2018, p. 102) traz o exemplo de que o tratamento de
dados diferenciado com a finalidade de determinar o preco de seguro de automoével
compativel com os riscos usualmente causados ou sofridos por mulheres entre 35 e
45 anos que sdo maes pode ser considerado licito, visto que essa diferenciacdo de
tratamento esta de acordo com o regramento acerca da precificagdo de seguros e
baseada em critérios objetivos. Portanto, para designagao de um tratamento de dados
discriminatorio ilicito ou abusivo, ha que se levar em consideragao o contexto do
tratamento e os demais regramentos, de forma que ndo infrinja o principio da
igualdade e a boa-fé objetiva.

Considerando a discriminagcao e os demais riscos de dano provenientes do
tratamento de dados, o artigo 6°, inciso VIII da LGPD determina expressamente o
principio da prevengao, a partir do qual, estipula-se que os agentes de tratamento
devem adotar todas as medidas cabiveis para prevenir a ocorréncia de danos. Dessa

forma, resguarda-se mais que um direito posterior de reparacdo, mas também a



124

necessidade de uma atuacgao prévia, que adiante possiveis efeitos nocivos e aplique
as medidas proporcionais para evita-los, por meio da chamada governanga
corporativa ou compliance?® (Basan, 2025, p. 14).

Em face disso, desenvolve-se também o principio da seguranga, artigo 6° VIl da
LGPD, que indica os meios técnicos e administrativos que podem ser empregados
para protecao dos dados pessoais. No que se refere a preocupagao prévia com
tratamento de dados, retoma-se os conceitos apresentados na analise do GDPR, de
privacy by design e privacy by default, de que a protec¢ao do titular dos dados deve ser
pensada desde a concepg¢ao das atividades e que o padrdao de funcionamento dos
sistemas siga diretrizes protetivas. Apesar de a legislagdo brasileira ndo abordar
expressamente os termos de privacidade desde a concepg¢ao, no artigo 46, §2° da
LGPD, é prevista a necessidade de observacdo das medidas de seguranga desde a
fase de concepgao (Tamer, 2024, p. 124).

Dentre as medidas técnicas que podem ser adotadas a titulo de prevengao e
seguranga do titular dos dados estdo a anonimizagcdo e a pseudonimizagdo. Com
relagdo ao primeiro processo, a anonimizagao, o artigo 5°, inciso Xl da LGPD, o
determina como o meio pelo qual o dado perde a possibilidade de ser associado, direta
ou indiretamente, a uma pessoa. Isto €, quando o dado se torna anénimo, ele perde o
carater de dado pessoal, visto que seu uso ndo pode mais causar danos a uma pessoa
identificada ou identificavel. Por essa razdo, o artigo 12, caput, da LGPD, determina
que os dados anénimos nao estao sujeitos ao escrutinio dessa legislagéo (Rabaioli;
Lopes, 2021, p. 30).

Por sua vez, o processo de pseudonimizacao, néo retira a capacidade do dado
ser associado a uma pessoa, pois consiste em um processo de isolamento do dado
em um ambiente controlado, que todavia, pode ser revertido a partir do uso de
informacao adicional sobre o titular. Considerando a reversibilidade de um dado
pseudonimizado, ele continua sendo considerado um dado pessoal, sob o qual aplica-
se o regramento da LGPD, de acordo com a parte final do artigo 12, caput da LGPD
(Rabaioli, Lopes, 2021, p. 30).

A normativa brasileira inova ao ampliar o seu escopo de aplicagdo, com o artigo
12, §2° da LGPD que estabelece que os dados utilizados para formacao de perfil

26 Significa a conformidade do tratamento com as normas constitucionais, leis, regulamentos, regras de
padronizagao e melhores praticas no que se refere a protecédo de dados pessoais, assim como medidas
de prevencao e remediacao no caso de tratamento inadequado (Vieira, 2024, p. 2).
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comportamental de uma pessoa natural, também serao considerados dados pessoais.
O obijetivo desse dispositivo “é evitar anonimiza¢des que na pratica nao se sustentam,
além disso, busca mitigar riscos decorrentes justamente da identificacdo da pessoa
pelo perfil do seu comportamento, atraindo a aplicabilidade da LGPD”. Por exemplo,
se o0 controlador tiver acesso a informacao de que o perfil de comportamento “X”
pertence a Maria, os dados utilizados para criagcdo desse perfil serdao considerados
dados pessoais, ainda que na origem da coleta os dados ndo fossem diretamente
identificaveis (Tamer, 2024, p. 206).

A partir da concepgao do principio da prevengdo e seguranga, aliado a
metodologia do Privacy by Design, “espera-se que os agentes econdémicos possam
identificar, avaliar e mitigar os riscos das suas préprias atividades”. O que no contexto
de sistemas de inteligéncia artificial, considerando a possibilidade de reproducéo de
vieses discriminatérios, leva a necessidade de que os proprios agentes de tratamento,
projetem seus sistemas, ou seja, o “cdédigo do seu algoritmo”, para prevenir a
ocorréncia de resultados discriminatorios (Bioni, 2021, p. 275).

O dever de atuagao proativa dos agentes pode ser mais efetivamente constatado
com o principio da responsabilizacdo e prestacao de contas, previsto no artigo 6°,
inciso X da LGPD. Diferente do compliance, em que o agente deve cumprir com o
regramento e as diretrizes de protecdo de dados, na responsabilizacdo e prestagao
de contas (accountability), ele deve ser capaz de comprovar o cumprimento, com
eficacia, desses deveres de protecdo. Por essa raz&do, o agente deve reunir o maximo
de documentacdo que demonstre a sua conformidade com as exigéncias legais
(Tamer, 2024, p. 126).

Consoante Feichas (2025, p. 55), um dos principais instrumentos para garantir a
accountability é através do Relatério de Impacto a Protegdo de Dados Pessoais
(RIPD), ja que se trata de uma demonstragdo documentada para que o controlador
prove o cumprimento da lei. O RIPD, previsto no artigo 5°, inciso XVII da LGPD, deve
conter a descricdo dos processos que podem “gerar riscos as liberdades civis e aos
direitos fundamentais, bem como medidas, salvaguardas e mecanismos de mitigagcao
de risco” (Brasil, 2018).

Ainda considerando o dever de responsabilidade do controlador ou operador,
além do dever de reparagao previsto no caput do artigo 42 da LGPD, o paragrafo 2°
do respectivo artigo prevé que o juiz no processo civil podera inverter o 6nus da prova

em favor do titular dos dados. Segundo Reichelt (2023, p. 101), “essa inversao busca
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mitigar as dificuldades enfrentadas pelos titulares de dados devido a assimetria
informacional e restricbes a produgao de provas”. Logo, identifica-se que o legislador
se preocupou também com a fixacdo de medidas processuais que garantissem a
concretizacdo da protecdo do titular dos dados, reconhecendo o desequilibrio de
informacgdes e do nivel de conhecimento técnico entre as pessoas afetadas pelo
tratamento e pelos agentes envolvidos na sua realizacéo.

Preenchidas as condi¢des de legitimidade, ou seja, respeitada a base legal e
estando de acordo com todos os principios previstos em Lei, emerge o dever dos
agentes em assegurar o respeito aos direitos do titular e as obrigagdes determinadas
em lei. No que tange a analise de previsdes que afetam os grupos estruturalmente
discriminados, ressalta-se o direito previsto no artigo 20 da LGPD, que trata das
decisbes tomadas exclusivamente em tratamento automatizado. Considerando que
os dados, sejam eles pessoais ou nao, sdo o principal insumo dos sistemas de
inteligéncia artificial, que frequentemente se baseiam na tomada de decisao
automatizada, “naturalmente o uso de tais sistemas passa pela observancia estrita da
regulagéo posta na LGPD em relagédo aos dados pessoais utilizados” (Tamer, 2024, p.
255).

Acerca do referido dispositivo, destaca-se a referéncia as decisbes
automatizadas em geral, e aquelas baseadas em profiling, determinando o direito do
titular dos dados em solicitar a revisdo da decisao. Particularmente quanto as decisdes
automatizadas que definam o perfil, considerando que essas decisdes ocorrem
vinculadas a predicbes de comportamentos, comumente associando de forma
negativa grupos vulneraveis, a partir da incorporagado de vieses preconceituosos, a
LGPD prevé o direito de revisdo dessas decisdes para que discriminagoes ilicitas ou
abusivas néo sejam perpetuadas (Mendes, 2019, p. 51).

Importante destacar a controvérsia envolvendo o conteudo do artigo 20 da
LGPD, que antes mesmo do inicio da vigéncia da norma, passou por alteracdo em
seu conteudo. Inicialmente, o dispositivo previa a exigéncia de que a revisdo das
decisbes automatizadas fosse realizada por uma pessoa natural, todavia a Medida
Provisoria n°869/2018 alterou o seu conteudo, especialmente o paragrafo 3°,
suprimindo a necessidade de que a revisao fosse realizada por pessoa natural. O
argumento que levou ao veto foi o de que a exigéncia de revisdo humana criaria uma
medida desproporcional, que inviabilizaria planos de negdcio, como o de startups. Por

essa razao, atualmente € assegurando o direito de revisao, mas ndo necessariamente
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realizado por uma pessoa natural, podendo ser processado por outro sistema também
automatizado, o que prejudica a garantia da transparéncia (Sardinha, 2022, p. 274).

Ademais, entende-se que da analise conjunta dos artigos 9 e 20 da LGPD com
os principios da finalidade, transparéncia e nao discriminagdo, compreende-se
também o direito a explicagao, que “deve incluir ndo somente informagdes sobre os
dados pessoais que serviram de substrato para o algoritmo, mas também sobre a
l6gica por tras de tais decisdes” (Monteiro, 2018, p. 15). Nesse sentido, Fernandes e
Oliveira (2020, p. 2) afirmam que ndo se exige a necessidade de divulgacédo do
algoritmo por completo, o que esbarraria na protecdo dos segredos industriais,
todavia, ha que existir um balanceamento de interesses de forma a garantir um
tratamento n&o discriminatério e o respeito efetivo a autodeterminacao do titular dos
dados.

A previsao ao profiling na LGPD ¢é considerada indireta, por ndo trazer uma
conceituagao especifica sobre a sua aplicagdo, porém no artigo 12, §2°, da LGPD é
estabelecido que serao considerados dados pessoais aqueles usados para criacdo de
perfis comportamentais. Além disso, conforme estabelecido no mesmo artigo 20 da
LGPD, o titular possui o direito de solicitar a revisdo de decisbes automatizadas que
definam o seu perfil, considerando que, em muitos casos, ele desconhece os critérios
utilizados para a formacao desse perfil e ndo tem a oportunidade de consentir ou
contestar antes que sejam aplicados (Costa, 2021, p. 43).

Exemplificando o direito de revisdo das decisbes automatizadas que definam o
perfil do usuario, tem-se o julgamento do Recurso Especial 2135783/DF, pelo Superior
Tribunal de Justica, no qual um motorista de aplicativo, que teve seu perfil
descredenciado pela empresa, alegava que o desligamento havia sido realizado por
uma decisao automatizada, baseada em informacdes do aplicativo, sem que lhe fosse
assegurado o direito ao contraditério e a ampla defesa. No julgamento, a Ministra
Nancy Andrighi destacou o direito previsto no artigo 20 da LGPD, ressaltando a sua
conexao com a eficacia dos direitos fundamentais, ao indicar o dever de informar ao
titular dos dados pessoais as razdes para a suspensao do seu perfil e de assegurar o
direito a revisdo, como forma de garantir o direito de defesa (Brasil, 2024, p. 12).

Diante do crescente uso de sistemas de inteligéncia artificial baseados em
tomada de decisdo automatizada e dos danos irreversiveis que esses sistemas podem
gerar, aumenta a necessidade de mecanismos técnicos e regulatorios especificos que

limitem essa atividade. No ambito brasileiro, tramita no Congresso Nacional o Projeto
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de Lei 2338/23, que trata sobre a regulamentagcdo desses sistemas, consoante a
agéncia de noticias da Camara dos Deputados (2025, p. 2).

A referida Proposta classifica os sistemas de inteligéncia artificial de acordo com
0 seu nivel de risco aos direitos fundamentais. Além disso, divide as aplicagbes em
inteligéncia artificial ou inteligéncia artificial generativa, que os sistemas que possuem
capacidade de gerar texto, imagem, video etc., inspirando-se, portanto, nas
disposi¢des do regulamento europeu acerca dessa tematica. O conteudo do Projeto
de normativa se concentra no estabelecimento de diretrizes para que os sistemas
sejam utilizados de forma responsavel, refor¢ando inclusive a protecdo contra “a
discriminagao, por meio de diversos instrumentos, como o direito a informacao e
compreensao, o direito a contestagcdo, e em um direito especifico de correcao de
vieses discriminatérios diretos, indiretos, ilegais ou abusivos” (Brasil, 2024, p. 8).

Nesse contexto, identifica-se que as previsbes da LGPD, de protecéo
diferenciada para os dados sensiveis e, especialmente, de obrigatoriedade a carga
principioldgica, com os principios da limitagdo das finalidades, a ndo-discriminagao, a
transparéncia e a responsabilidade, consolidam garantias essenciais para a protegéo
de grupos vulneraveis. Ademais, destacam-se instrumentos como o RIPD e o direito
a revisao como meios praticos para efetivacao das prerrogativas de defesa abordadas
na normativa, buscando mitigar os riscos de que a opacidade dos sistemas de
inteligéncia artificial perpetuem contextos discriminatorios.

Levando em consideragdo as anadlises realizadas no regramento geral de
protecdo de dados em ambito brasileiro e europeu com relagdo as previsdes que
diretamente ou indiretamente afetam grupos estruturalmente discriminados, na
sequéncia se procedera a verificacdo de se podem ser identificados elementos de

especial protegcdo em cada um desses regramentos.

4.3 Analise das normativas de protecao de dados europeia e brasileira a luz

dos critérios de especial protegao para grupos estruturalmente discriminados

Com relagao aos critérios de especial protecdo desenvolvidos pela Corte IDH e
analisados no segundo capitulo do presente trabalho, identificou-se que da conexao
entre o direito a igualdade e nao discriminagao desdobra-se em uma dupla obrigagéo
do Estado: positiva e negativa. Nesse sentido, tanto o GDPR quanto a LGPD garantem

uma atuacgdo negativa, ja que n&o apresentam dispositivos discriminatorios em seus
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regulamentos. Todavia, quanto a atuagao positiva, em que se exige a garantia de
meios de efetivacdo ao direito a igualdade, na sequéncia desse subcapitulo sera
avaliada a existéncia de critérios de especial protecdo voltados a perfectibilizagao do
direito a igualdade, em termos de discriminagao estrutural, no ambito da legislagcéo de
protecao de dados no contexto brasileiro e europeu.

Como ponto de partida, demonstra-se presente nas duas normativas o standard
de proibigéo a tratamentos discriminatérios. O GDPR tem como objetivo a defesa dos
direitos fundamentais, buscando mitigar os riscos provenientes de tratamentos de
dados. E, ainda, o Considerando 71 do GDPR, embora ndo use a palavra proibic¢ao,
fixa como objetivo prevenir efeitos discriminatérios, especialmente na definicdo de
perfis, por razbes de origem racial, étnica, opinido politica, religiosa, entre outros
(Unido Europeia, 2016). Por sua vez, a LGPD, positiva o principio da nao
discriminagao, ditando a impossibilidade de tratamentos com fins discriminatérios que
sejam abusivos ou ilicitos (Brasil, 2018). Portanto, embora as normativas ndo pontuem
expressamente a discriminagdo algoritmica, em uma interpretagdo simples contra
efeitos discriminatérios, identifica-se a sua proibigao.

Apesar da vedagdao aos efeitos discriminatérios, os regramentos n&o
estabelecem explicitamente critérios para identificagdo de cenarios de discriminagao.
O risco discriminatorio é reconhecido pelos regramentos e sdo concentradas medidas
para prevenir a sua ocorréncia. Quanto ao reconhecimento do risco, a LGPD
apresenta de forma expressa o principio da ndo discriminagcdo, reconhecendo a
discriminagao quando o tratamento for ilicito ou abusivo. Por sua vez, o GDPR, nos
Considerandos 75 e 85, reconhece o risco de discriminacdo proveniente de
tratamentos inadequados, especialmente agravados quando envolver pessoas
vulneraveis. Além disso, assevera que os danos provocados por tratamentos em
descompasso com as medidas de protecao refletem de forma pratica na vida dos
titulares, podendo gerar discriminacao e restricao de direitos (Pereira, 2021, p. 220).
Verifica-se, assim, uma compreensdo das normativas quanto aos prejuizos gerados
pela discriminacdo, apesar de ambas carecerem de critérios especificos para o seu
diagndstico.

No que tange ao dever do Estado em adotar medidas positivas para prevenir que
sistemas de inteligéncia artificial reproduzam tratamentos discriminatorios, ao analisar
quem seriam os beneficiarios dessa atuagao, constata-se que as duas normativas nao

conceituam, por exemplo, titulares vulneraveis. Suas disposigbes se restringem a
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medidas protetivas baseadas na vulnerabilidade, apenas as criangas, no caso do
GDPR, e aos idosos e criancas no caso da LGPD, isto é, nocdes restritas de
vulnerabilidade e que ndo se coadunam com os padrdes reconhecidos pela Corte IDH,
especialmente no caso da LGPD, considerando o contexto social de desigualdade em
que esta inserido. Medidas essas que tratam especialmente sobre a forma de
prestacao de informagdes, que devem considerar a condigéo distinta desses grupos
e ainda, no caso de criangas, com a necessidade de manifestagcdo do consentimento
atribuida aos seus pais ou responsaveis (Tamer, 2024, p. 399).

Em interpretacdo extensiva, ao considerar que o foco das normativas é a
protecao dos direitos fundamentais da pessoa natural, obtém-se que a abrangéncia
de protecdo contra discriminagdo deve ser aplicada a qualquer pessoa que se
encontre em situag¢ao de vulnerabilidade no contexto do tratamento dos seus dados.
Esse entendimento é reforgado por Soler (2020, p. 59), que identifica 0 agravamento
do risco de vulnerabilidade relacionado ao desequilibrio de poder entre o titular dos
dados e o responsavel pelo respectivo tratamento. Dessa forma, uma interpretacéo a
partir do espirito da lei permite compreender que a vulnerabilidade nao se verifica
apenas nas situagdes envolvendo criangas e idosos, mas, a depender da analise do
caso concreto, sobretudo diante de fatores de discriminagdo estrutural, pois o
desequilibrio entre as partes ultrapassa uma situacao individual, mas identificado
como o produto de uma estrutura social desigual, com potencial para ser reiterado.

Diante da obrigacdo positiva do Estado em face de sistemas de inteligéncia
artificial discriminatérios, verificam-se preocupagdes protetivas de enfrentamento.
Como exemplo, as duas normativas diferenciam os dados que possuem um alto
potencial discriminatorio (dados sobre origem racial, étnica, opinido politica, convicgao
religiosa, entre outros) em categoria especial de dados, conforme denominado no
GDPR, e em dados sensiveis, conforme previsao da LGPD (Mulholland, 2024, p. 50).

No ambito do regulamento europeu, a categorizagao de um dado como especial,
em regra, proibe o seu tratamento, estabelecendo assim uma protecdo mais rigida
(Uni&do Europeia, 2016). No ambito brasileiro, a definicdo como sensivel, na auséncia
de consentimento, determina um rol restrito de bases legais permitidas, relacionadas
principalmente ao interesse publico. Além disso, exige uma distingdo no nivel de
manifestagéo de consentimento para que os dados sensiveis sejam tratados, devendo

ser especifica, destacada e ter as suas finalidades especificadas (Brasil, 2018).
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Contudo, excetuando o grupo das criangas e idosos, ndo ha fixacdo de
elementos de protegao diferenciada diante do uso de dados pessoais nao sensiveis,
que considerem a vulnerabilidade dos titulares. Nesse sentido, Silveira e Melgaré
(2024, p. 200) defendem que “conforme o tratamento a que foi submetido, um dado
nao qualificado no rol dos dados sensiveis pode se transmudar em sensivel, podendo
provocar praticas discriminatorias contra o seu titular’. Portanto, a depender do tipo
de uso aplicado a um dado pessoal, ele pode tornar-se altamente discriminatério e
provocar prejuizos ao seu titular, como no uso do enderecgo do titular para inferéncia
acerca da sua raga ou condigao socioeconémica. Entretanto, essa chamada
transmutacdo de dados ou o ganho prejudicial que um dado pode sofrer, ndo é
abordado de forma direta por nenhum dos regramentos de protegdo de dados
analisados.

Destaca-se que, diferente do standard da Corte IDH que interpreta como
exemplificativa a lista do artigo 1.1 CADH, que exige atengao especial as categorias
sob risco de discriminagao, os regramentos de protegcédo de dados brasileiro e europeu
atribuem um rol taxativo aos dados considerados sensiveis ou pertencentes a uma
categoria especial de dados (Sa; Schneider, 2024, p. 59). Todavia, a LGPD estende a
protecao diferenciada nos casos em que os dados nao sensiveis revelem dados
pessoais sensiveis e possam causar dano ao titular. Portanto, embora o rol de dados
sensiveis ndo possa ser ampliado, é possivel que um dado pessoal ndo sensivel seja
tratado sob o regime mais restrito (Negri e Korkmaz, 2019, p. 75).

Com relagdo ao principio da licitude, conforme GDPR e LGPD, para que um
tratamento seja considerado licito, ha exigéncia de que cumpra com alguma das
bases legais previstas e que esteja em conformidade com todos os principios
desenvolvidos no respectivo regramento. Com relagdo aos principios, retoma-se a
previsao do principio da nao discriminagao pela LGPD, que veda os tratamentos
discriminatérios ilicitos ou abusivos, fazendo assim uma separagao entre tratamentos
que discriminam de forma licita e ilicita e, ainda, abusiva e ndo abusiva. Uma distingao
que retoma o elemento de protecédo diferenciada analisado no segundo capitulo,
referente a permissibilidade de tratamentos distintos que tenham a intencdo de
garantir uma igualdade material aos individuos, ou de tratamentos distintos que nao
gerem prejuizos discriminatérios.

A ilicitude do tratamento de dados discriminatério estaria associada ao seu

desrespeito as prerrogativas da préopria LGPD, violando base legal, principios ou os
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direitos fundamentais. Ja a abusividade remete a uma interpretacdo conjunta dos
principios da finalidade, necessidade e adequagao. Pelo principio da finalidade, se
extrai que o tratamento deve ter seus objetivos previamente definidos e informados.
Pelo principio da necessidade, entende-se que os dados utilizados devem limitar-se
ao minimo necessario para o cumprimento da finalidade. E, pelo principio da
adequacao, ha que existir a compatibilidade entre a finalidade e os dados utilizados
para o tratamento. Portanto, o descompasso entre finalidade e dados utilizados, ou
uma extrapolagéo da finalidade inicialmente definida, de forma que gerem resultados
discriminatoérios, configura um tratamento discriminatério abusivo (Teffé; Viola, 2020,
p. 38).

Quanto a permissibilidade de tratamentos diferenciados desde que ndo gerem
consequéncias discriminatorias ilicitas ou abusivas, refor¢ca-se a necessidade
proveniente dos standards da Corte IDH, de justificacdo desses atos, ou ainda, a
necessidade de transparéncia para que nao sejam presumidos como discriminatorios.
Nesse sentido, o GDPR e a LGPD abordam o principio da transparéncia, que exige a
disponibilizagcado das informagdes sobre o tratamento dos dados de forma acessivel.
Sendo prevista também a exigéncia de medidas especiais de comunicagao para
individuos considerados vulneraveis, adaptando essa comunicagdo para que seja
inteligivel, em uma linguagem clara e simples (Piasecki, 2023, p. 397).

O principio da transparéncia também se coaduna com o standard de justificacéo
no que tange a garantia de visibilidade para atuagédo de mecanismos de controle e
fiscalizagdo pelas autoridades regulatérias. Tendo em vista que somente a partir do
acesso as informacodes é possivel verificar a sua conformidade ou desconformidade
com as disposi¢cdes normativas, o principio da transparéncia torna-se o mecanismo
de efetivacao das demais prerrogativas de protecao.

Essa determinacao de transparéncia, conforme analisado no primeiro capitulo,
se contrapde aos riscos gerados pela opacidade, caracteristica comumente associada
aos sistemas de inteligéncia artificial. Ainda que a transparéncia nao elimine por
completo os resultados discriminatérios, a opacidade absoluta torna imperceptivel a
incorporagao de vieses nos processos decisorios. Dessa forma, ao impor um regime
de transparéncia, os regulamentos estabelecem meios para que as pessoas afetadas,
especialmente as pertencentes a grupos vulneraveis, possam contestar as decisées
(Bioni; Rielli; Kitayama, 2021, p. 230).
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Considerando o carater opaco dos sistemas de inteligéncia artificial,
especialmente a utilizagao desses sistemas para tomada de decisdo automatizada,
ou ainda, decisbes automatizadas destinadas a definicdo de perfis pessoais, os
regramentos determinam elementos protetivos para sua utilizagdo. Nesse sentido,
Zanatta (2020, p. 20) afirma que a legislagao brasileira foi menos restritiva do que a
europeia, tendo em vista a “(i) auséncia de um conceito juridico expresso e (ii)
auséncia de uma norma geral proibitiva ao profiling, como ocorre na Unido Europeia”.
Enquanto no GDPR os titulares possuem o direito de ndo se submeter a decisdes
tomadas de forma automatizadas baseadas em perfis, no Brasil é previsto somente o
direito de revisdo dessas decisoes.

Igualmente alinhado ao standard de fundamentagéo do tratamento distinto para
evitar a presunc¢ao discriminatoria, destaca-se o principio da finalidade, a partir do qual
os propositos devem ser comunicados ao titular dos dados previamente ao
tratamento, para que esse possa manifestar sua vontade de forma livre e consciente.
Demonstra-se assim a necessidade de justificacdo da finalidade do tratamento e de
comunicacao adequada dessas informacgdes ao titular dos dados, para que possa
avaliar se o tratamento distinto em questdo ¢ ilicito e abusivo, condi¢bes que o
determinariam como discriminatorio.

A obrigacdo positiva de enfrentamento a discriminacdo também pode ser
constatada pelas medidas de prevencdo previstas nas normativas. Nesse sentido,
tanto o GDPR quanto a LGPD desenvolvem a metodologia de privacy by design, de
protecao desde a concepgao dos sistemas. E, ainda, no ambito da LGPD tem-se a
mencao expressa do principio da prevencao e, no GDPR, aborda-se também o privacy
by default, exigindo padrdes predefinidos de protecdo. Essas disposi¢cdes, ao
integrarem a protecao desde a fase inicial de criagdo ou no padrao de funcionamento
do sistema, garantem que todos os usuarios sejam automaticamente protegidos,
minimizando a possibilidade de que o dano discriminatorio se concretize,
transformando a protecdo em uma medida também de prevencéo e ndo apenas em
direito de reparagao (Jimene, 2021, p. 168).

Como principal exemplo de comprovagdo material da atuacado preventiva a
discriminagdo, ou seja, em cumprimento ao principio da responsabilidade ou
accountability, o GDPR regulamenta a DPIA, e a LGPD estabelece o RIPD, de
realizagéo obrigatéria quando identificado que o tratamento pode gerar alto risco aos

direitos fundamentais. Esses relatorios servem para demonstrar que o agente atua em
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conformidade com a sua responsabilidade proativa a prote¢ao, adotando medidas de
salvaguarda e de mitigagao aos possiveis danos.

Além disso, como modo de prevenir a ocorréncia de danos aos titulares, entre
eles a discriminagdo, sdo abordadas duas técnicas muito comuns no ambito da
protecdo de dados: anonimizagdo e pseudonimizagcdo. Com o processo da
anonimizagcdo os dados perdem de forma permanente a capacidade de serem
associados direta ou indiretamente a uma pessoa, evitando a ocorréncia de danos
discriminatorios, por exemplo, provenientes de vazamentos de dados sensiveis. Na
pseudonimizagao, também existe a desvinculagdo do dado ao titular, todavia essa
vinculagao pode ser refeita, sendo extremamente util na seguranca dos dados para
casos de vazamentos, com o acréscimo de que pode passar por uma reversibilidade
controlada, garantindo a protegdo dos dados em contextos de tratamentos muito
longos, por exemplo, para que nao figuem expostos em determinadas etapas do ciclo
de tratamento (Rabaioli, Lopes, 2021, p. 30).

Outro ponto que pode ser extraido € o reconhecimento implicito de que a
discriminagao dos dados pode manifestar-se de forma direta ou indireta, conectando-
se, assim, com o standard da Corte IDH, que também proibe a discriminacdo em sua
forma indireta, conforme analisado no Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica
Dominicana. Para a forma direta, € determinada uma categoria especial de dados ou
dados sensiveis, que proibem ou limitam a sua utilizacdo. Com relacao a possibilidade
de discriminacao indireta, tanto a LGPD, quanto o GDPR estabelecem direito de
revisdo ou direitos de nao submissido sobre as decisbes automatizadas,
particularmente abordando aquelas baseadas em perfis de comportamento, que como
analisado anteriormente, podem perpetuar concepgdes preconceituosas, ainda que
indiretamente.

A Corte IDH possui entre os seus standards de enfrentamento da discriminagao
estrutural o direito de inversao do 6nus da prova diante de indicios discriminatérios.
Em termos similares, a LGPD prevé, como consequéncia do principio da
responsabilidade, a possibilidade de inversdo do 6nus da prova, quando for verificado
o desequilibrio excessivo nessa producéao ao titular dos dados. No dmbito do GDPR,
essa garantia processual ndo € estabelecida expressamente, todavia, a partir da
l6gica da responsabilidade proativa dos agentes, que devem ser capazes de
comprovar o cumprimento normativo e de demonstrar a implementacédo de medidas

eficazes para mitigagdo dos riscos, verifica-se como um 6nus da prova de



135

conformidade aos agentes, atribuindo efeito pratico similar a inversao processual
(Tamer, 2024, p. 126).

Correlacionando as proposi¢des de que decisdes automatizadas baseadas em
perfil podem reproduzir conteudos discriminatorios, ainda que involuntariamente e que
os Considerandos 75 e 85 do GDPR que abordam o risco de efeito discriminatério nao
o condicionam a intencionalidade, verifica-se que, para as referidas normativas, a
intencdo de discriminar ndo € requisito obrigatorio, mas sim a ocorréncia de
tratamento distinto que promova discriminacgao ilicita ou abusiva, no caso da LGPD.
Ou, no caso do GDPR, que o resultado do tratamento viole os direitos fundamentais
do titular, como, por exemplo, o direito a igualdade.

Para fins de reforgo protetivo, a LGPD expressamente reconhece que dados
usados para criagao de perfis comportamentais serdo considerados dados pessoais,
colocando-os, assim, sob seu escopo. A intengao desse dispositivo € garantir que
dados brutos ou aparentemente anénimos, utilizados em conjunto para criagao de
perfil, de forma que permitam a identificagdo do titular, ndo sejam excluidos da
aplicagao da lei. Dessa forma, ao considerar que dados utilizados para criacdo de
perfis sdo dados pessoais, ao serem utilizados em processos automatizados para
definicdo de perfil pessoal, profissional, de consumo e de crédito, estao sujeitos ao
direito de revisao por solicitagao do titular dos dados (Tamer, 2024, p. 206).

Ademais, com relacdo ao GDPR, ainda nos casos excepcionais em que o direito
de nao se sujeitar a decisbes automaticas seja inaplicavel, o titular dos dados pode
exigir uma intervengao humana, contestar a decisao e manifestar o seu ponto de vista.
E com relacédo as decisbes automatizadas baseadas em dados sensiveis, o GDPR
somente excetua o direito de negar-se a sujeicdo em duas circunstancias: pelo
consentimento do titular dos dados ou quando o tratamento for necessario para o
interesse publico (Unido Europeia, 2016). No ambito brasileiro, com a LGPD, nao se
constata nenhum desses elementos de protegdo diferenciada?’, ndo ha previsao que
permita a exigéncia de intervengcdo humana ou uma previsédo especial no que tange

aos dados sensiveis (Brasil, 2018).

27 A |luz do artigo 2° da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, impde-se aos Estados-parte a
necessidade de adequar suas legislagdes internas aos preceitos do regramento. Configura, portanto,
um dever do Estado Brasileiro incorporar, em sua legislagao, inclusive de protecao de dados, elementos
de especial protegdo aos grupos vitimas de discriminagdo estrutural, em correspondéncia aos
posicionamentos da Corte IDH.
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Por fim, com relagdo ao standard da Corte IDH de que o dever de especial
protegao gera a necessidade de mecanismos progressivos de prote¢ao, destaca-se,
no contexto europeu, a promulgacdo do Al Act, em 2024, que aprimora muitos dos
requisitos protetivos implementados pelo GDPR (Albaladejo, 2024, p. 103). E, no
contexto brasileiro, com o Projeto de Lei 2338/23, que promete regular os sistemas de
inteligéncia artificial, baseando-se pelos riscos que essas aplicagbes podem gerar aos
direitos dos usuarios, inspirando-se na normativa europeia sobre a matéria,
demonstrando a preocupacgédo do legislador brasileiro em atualizar o ordenamento
juridico aos avangos tecnolégicos (Brasil, 2024, p. 8).

A partir das analises dos regramentos realizada quanto a presencga de critérios
de especial protecéo, nogao desenvolvida a partir dos posicionamentos da Corte IDH
no que tange a protecéo de grupos estruturalmente discriminados, verifica-se uma
preocupagao quanto ao fendmeno da discriminacdo em termos gerais, abordando os
danos que um tratamento inadequado pode gerar a esses grupos, no caso do GDPR,
e na categorizagdo de dados que possuem um alto potencial discriminatério, tanto na
LGPD quanto no GDPR. Todavia, essa diferenciacao de dados se mostra incipiente,
ja que nao apresenta disposicoes especificas que abordem as necessidades e os
riscos enfrentados por grupos vulneraveis, sendo a regulamentacao desenvolvida de
forma universal, sem particularizar aqueles que necessitam de uma protecéo
diferenciada, conforme previamente analisado. Ou ainda, reconhecendo o carater
estrutural da discriminacao, fazendo com que ela ndo seja interpretada como um mero
viés, mas algo introjetado na légica de funcionamento da sociedade e das instituicoes.

Entretanto, identificam-se, no ambito europeu, previsbes mais rigidas que
protegem os dados de categoria especial, em regra proibindo esse tipo de tratamento
€ nos casos de excegao, abrindo poucas possibilidades de tratamento. E, quanto as
decisdes automatizadas, incluindo as baseadas em criagao de perfis, 0 GDPR garante
o direito de o titular de dados nao se sujeitar a esse tipo de decisao, constando ainda
a possibilidade de solicitacdo de intervengdo humana para os casos de excegao a
esse direito de ndo sujeigdo. Exemplos que demonstram uma preocupacao regulatoria
mais rigorosa no combate a discriminagao, ainda que trate os critérios de especial

protecao de forma generalizada, sem adentrar ao fenémeno discriminatorio.
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Tabela 2 — Analise de elementos de especial prote¢do no GDPR e LGPD sob a

perspectiva das contribuicées da Corte IDH

Possivel
Standard aplicagdo a Previsdo no GDPR Previsdo na LGPD
discriminagéo
algoritmica
Defesa dos direitos Vedacgao a tratamentos
Proibigéo de todo Proibicao da fundamentais; discriminatdrios ilicitos ou
tratamento discriminagao prevengao de efeitos abusivos (artigo 6°, inciso
discriminatério. algoritmica. discriminatorios IX)

(Considerando 71).

Critérios de
identificagdo da

Auxilio para fixagédo
de mecanismos
prévios de protegéo

N&o estabelece
explicitamente critérios
para identificacao de

Estabelece critérios
abrangentes: tratamento
ilicito ou abusivo com fins

discriminagéo g - NSNS .
¢ a discriminagao cenarios de discriminatérios (artigo 6°,
estrutural. o N o
algoritmica. discriminacao. inciso 1X).
Obrigagao Cumpre a obrigagéo Cumpre a obrigagao
negativa: proibicdo | negativa ao n&o prever negativa ao néo prever
de normas normas discriminatorias; | normas discriminatérias;

Dupla obrigagéo
estatal (positiva e
negativa).

discriminatdrias;
Obrigagéo positiva:
meios de
efetivagdo do
direito a igualdade,
adotando medidas
de prevengao e de
reversao a casos
de discriminagao
algoritmica.

estabelece obrigagbes
positivas de prevengéao e
de responsabilidade.

estabelece obrigacdes
positivas de prevengéo e
de responsabilidade.

Obrigagéo positiva
gera o dever de
especial protegao.

Dever de adotar
medidas positivas
de especial
protegdo também
em relagao aos
sistemas
automatizados. A
protegao especial
busca equiparar os
desiguais na
medida das suas
desigualdades.

Medidas expressas de
protegao especial as
criangas (Considerando
75, artigo 12).
Interpretacao extensiva
a situagdes concretas de
desequilibrio de poder e
efeitos danosos.

Medidas expressas de
protecao especial as
criangas (artigo 14) e
idosos (artigo 55-J, inciso
XIX); Interpretacao
extensiva a situagdes
concretas de desequilibrio
de poder e efeitos danosos.

Dever estatal de
supervisionar
org&os publicos e
entes particulares,
que atuem de
forma
discriminatéria.

Dever internacional
de impedir a
utilizacdo de
sistemas de
inteligéncia artificial
que reproduzam
tratamentos
discriminatorios.

Principio da
transparéncia e da
responsabilidade
proativa (prestacdo de
contas), permitem a
fiscalizagao por
autoridades
encarregadas pela
protegao dos dados.

Principio da transparéncia
e da responsabilidade
proativa (prestacdo de
contas), permitem a
fiscalizagao por
autoridades encarregadas
pela protecédo dos dados.

Nenhuma norma,
decisao ou ato do
Estado ou de
particular pode
restringir um direito
baseando-se na

Restricdo ao uso
de decisbdes
automatizadas
baseadas em
informagdes
relacionadas a

Definicao de uma
categoria especial de
dados com alto potencial
discriminatério, com a
fixagéo de critérios mais
rigorosos para
tratamento (artigo 9°)

Definicdo da categoria de
dados sensiveis, que
possuem maior potencial
discriminatério, com a
fixagéo de critérios mais
rigorosos para tratamento
(artigo 5°, inciso 1)
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identidade da
pessoa.

identidade da
pessoa.

Coibir atuagées de
particulares que
criem, mantenham
ou favoregam

Impedir a
reproducao e
intensificacao de
concepgodes
preconceituosas,
mantendo-as sem

Medidas preventivas
(privacy by design,
anonimizacgao,
pseudonimizagéo);
responsabilidade
proativa do agente

Medidas preventivas
(principio da prevencgao,
privacy by design,
anonimizacgao,
pseudonimizagao);
responsabilidade proativa

SI_tuago_es L corregdes ou (DPIA). do agente (RIPD).
discriminatdrias.
favorecendo a sua
utilizacao.
Garantia material - | Garantias materiais: Garantias materiais:
normas internas de | principio da principio da transparéncia,
transparéncia e de | transparéncia, principio da prevengao,
proibicao prevengao do dano, requisitos diferenciados
discriminatoria. requisitos diferenciados para os dados sensiveis.
Protegdo Garantias para categoria especial Garantias processuais: o
antidiscriminatéria | processuais: de dados. Garantias juiz pode conceder
no ambito possibilidade de processuais: ndo sao inversao do 6nus da prova.
empresarial - contestar decisbes | expressamente

garantias materiais
e processuais.

automatizadas, ou
a possibilidade de
requerer
intervengao
humana por parte
do responsavel
pelo tratamento.

previstas, mas por
extensao interpretativa,
atribui-se o énus da
prova em beneficio do
titular dos dados.

Investigagdo com
devida diligéncia.

Auséncia de
investigacao com
devida diligéncia
enseja a
responsabilidade
internacional do
Estado.

N&o regula
expressamente a
investigacao indevida.

N&o regula expressamente
a investigacao indevida.

Investigagcao com
devida diligéncia -
Atencgao singular
as categorias do
Art. 1.1 CADH.

Especial
investigacao
quando o
tratamento
discriminatorio se
refere a
informacodes
relacionadas a
identidade da
pessoa.

Limitacao de tratamento
para utilizagao de dados
de categoria especial.

Limitacao de tratamento e
requisitos mais rigorosos
de consentimento para
utilizagao de dados
sensiveis.

Indicios de
tratamento
discriminatorio.

Auxilio para o
reconhecimento de
categorias
sensiveis, assim
como as previstas
no artigo 1.1

CADH.
Necessidade de
rigorosa justificagédo
para utilizacdo.

Principio da
transparéncia, em
conjunto com principio
da finalidade; Avaliagao
de risco pelo DPIA,
comprovagao da
efetividade das medidas
de enfrentamento ao
dano.

Principio da transparéncia,
em conjunto com os
principios da finalidade,
necessidade e adequagao;
Avaliagao de risco pelo
RIPD, comprovagao da
efetividade das medidas de
enfrentamento ao dano.

Lista interpretativa
no artigo 1.1
CADH.

Categorias
sensiveis
ampliaveis sem a
necessidade de
alteragao textual.

Rol taxativo de dados
pertencentes a categoria
especial (artigo 9°)

Rol taxativo de dados
sensiveis (artigo 11).
Estende a tutela aos dados
nao sensiveis que possam
revelar dados sensiveis
(artigo 11, §1°).
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Fundamentagéao
rigorosa para
tratamentos
distintos —
presungéao
discriminatéria.

Dever de
transparéncia dos
sistemas
automatizados,
especialmente em
situacdes que
envolvam grupos
em situacao de
vulnerabilidade.
Sem a devida
justificativa, ha
presungao
discriminatoria.

Responsabilidade
proativa, dever dos
agentes em comprovar o
cumprimento legal
(Accountability).
Prestagao de
informagdes antes da
realizacao do
tratamento: finalidade e
dados utilizados.

Responsabilidade proativa,
dever dos agentes em
comprovar o cumprimento
legal (Accountability).
Demonstracao de que o
tratamento diferenciado é
licito e n&o abusivo.
Prestagao de informacoes
antes da realizagéo do
tratamento: finalidade e
dados utilizados.

Inversao do énus
da prova.

Direito de inversao
do 6nus da prova
diante de indicio
discriminatério, em
razdo da opacidade
de funcionamento e
complexidade
técnica dos
algoritmos.

Interpretagéo a partir do
dever de prestagao de
contas do agente de
tratamento de dados.

Previsao expressa de que
0 juiz do processo civil
pode inverter o 6nus da
causa em beneficio do
titular (artigo 42, §2°).

Desenvolvimento
progressivo de
prote¢do — Art. 24

O dever de
especial protegao
gera a necessidade
de impor
mecanismos
progressivos de

Regulamento
2024/1689, Al act,
amplia determinadas
disposicdes protetivas
do GDPR.

Projeto de Lei 2338/23
pretende ampliar
determinadas disposi¢oes
protetivas da LGPD.

e Art. 26 CADH . .
protecao, inclusive
no contexto
algoritmico.
Os regramentos e N&o aborda a ocorréncia | Nao aborda a ocorréncia
mecanismos de de interseccionalidade de interseccionalidade
protegao a discriminatéria a partir discriminatéria a partir do
discriminagao do tratamento de dados | tratamento de dados
algoritmica pessoais. pessoais.
Interseccionalidade | precisam
de fatores reconhecer e atuar
discriminatoérios de forma
direcionada,
reconhecendo os
contextos de
reforco
discriminatdrio.
Reconhecimento Reconhecimento implicito.
implicito. Nao condiciona | Nao condiciona a intengéo
a intengao discriminatdria. Garante
Desnecessaria a discriminatéria. Garante | direito de revisao de
C verificagao da direito de nao se decisdes automatizadas
Discriminagéo ; ~ . . )
indireta intencdo do agente. submetgr a decisdes para criacédo de per_‘fls, que
Importa o resultado | automatizadas baseadas | podem perpetuar vieses
discriminatdrio. em perfis, que podem discriminatorios de forma
perpetuar vieses indireta.
discriminatorios de
forma indireta.
Indicio de Indicios de Interpretagéo a partir do | Previsao expressa de que
discriminagéo discriminagao dever de prestacao de 0 juiz do processo civil

indireta gera
inversédo do 6nus
da prova

indireta, geram ao
autor da norma ou
da politica a

contas dos agentes do
tratamento de dados.

pode inverter o 6nus da
causa em beneficio do
titular (artigo 42, §2°).
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necessidade de
comprovar a
inexisténcia de
resultado
discriminatorio.

Nao ha fixagao de
critérios para a inversao.

Fonte: Elaborado pela autora (2025)
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5 CONCLUSAO

Os algoritmos inteligentes, enquanto elementos basicos da estrutura de
funcionamento dos sistemas de inteligéncia artificial, ndo atuam em um mundo isolado
dos subjetivismos humanos. Tais sistemas, a partir do uso de dados com vieses
historicos discriminatérios, dados com baixa qualidade, processos de generalizagao
estatistica na definicado de perfis, ou até mesmo, carregados dos preconceitos de seus
criadores, possuem um campo fértil para reproducao e inclusive, potencializacdo da
discriminagao estrutural.

Nesse sentido, o primeiro capitulo demonstrou que a discriminagéo algoritmica
possui um plano de fundo fortemente relacionado a discriminagao estrutural, no qual
0s grupos vulneraveis, a partir de preconceitos enraizados nas estruturas sociais, por
razbes associadas a raga, género, etnia, sexualidade, entre outras, possuem
desigualdade de acesso a direitos e oportunidades. Ao ser internalizada nas estruturas
e institui¢des, identifica-se que a discriminagao estrutural ndo se condiciona a inteng¢ao
de discriminar, mas a ocorréncia do resultado discriminatério. Razao pela qual, se
perfaz também na sua forma indireta, levando a maior dificuldade de constatagao e
enfrentamento. Esse cenario leva a necessidade de fixagao de protecao diferenciada
suficientemente capaz de superar a desigualdade sofrida pelos grupos vulneraveis,
especialmente diante do perigo de reproducdo das bases sociais discriminatorias no
ambito digital.

Ainda no primeiro capitulo, foram analisadas as razdes de desencadeamento da
discriminagao algoritmica, adotando-se uma concepgao abrangente, que inclui a
origem pelos vieses embutidos na programagao pelos seus criadores, pelo uso de
dados enviesados, sejam eles tendenciosos ou com baixa representatividade, e ainda,
baseado no tratamento por categorizacbdes de perfil (profiling). O deslumbramento
com os inumeros beneficios gerados pelo uso de sistemas inteligentes, especialmente
pela possibilidade de rapida resolucdo de problemas de alta complexidade, leva a
falsa compreensdao de que esses sistemas estdo imunes as falhas e falta de
neutralidade das decisées humanas.

Identificou-se que o fendbmeno de big data, transforma vastas esferas sociais em
dados, e no cenario tecnoldgico atual, os sistemas de inteligéncia artificial possuem
capacidade técnica de analisar esse volume massivo de dados para identificar

padrées. Contudo, a capacidade de machine learning desses sistemas, permite que
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dados enviesados em vez de serem corrigidos, sejam incorporados a cadeia decisoria
e retroalimentado em novas operagdes. O problema € agravado pelo seu
funcionamento frequentemente opaco desses sistemas, que operam com pouca ou
nenhuma transparéncia. Assim, identifica-se ndo apenas um cenario propenso para
reprodugdo da discriminagao estrutural, mas um ciclo de potencializagdo desses
vieses, tornando necessaria a incorporagao de elementos protetivos compativeis com
esse novo panorama.

No segundo capitulo, considerando a referéncia de atuagdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) no combate a discriminagao
estrutural no cenario latino-americano marcado pela discriminagdo, analisou-se a
possibilidade de utilizacdo desses critérios no enfrentamento da discriminacao
algoritmica. Nesse sentido, destaca-se a dupla obrigacdo dos Estados para a
concretizacao do direito a igualdade e a n&o discriminagdo: uma obrigagao negativa,
que exige que o Estado impeca a presenca de conteudos discriminatérios nos
ordenamentos juridicos; e uma obrigagao positiva, que demanda uma atuagao ativa
em prol da garantia efetiva desses direitos.

Com base nesse principio de atuagao positiva do Estado, verifica-se a
necessidade de supervisdo das atividades desenvolvidas, inclusive por particulares,
para impedir praticas discriminatérias. Para tanto, devem ser adotadas medidas
adequadas de diligéncia, investigando as causas da discriminagdo e aplicando
sancgdes aos responsaveis. Ademais, foi analisada a presuncao de discriminacdo em
tratamentos distintos, destacando a necessidade de especificagao para que possa ser
aplicada. Conforme analisado, todos esses parametros protetivos podem ser
aplicados ao fendbmeno da discriminacéo algoritmica, j4 que o meio em que a
discriminagao ocorre ndo € um requisito para sua identificacdo, mas sim o fato de ser
uma agao que cause exclusao, restricdo ou impeca a realizagao do direito a dignidade
humana.

Por fim, o terceiro capitulo, identificou se os critérios de especial protecgao,
inspirados nas contribuicdes dos standards da Corte IDH estdo ou ndo previstos no
regramento de protecdo de dados europeu e no brasileiro, e em caso positivo, de que
forma estdo previstos, a fim de verificar a aplicacao fatica de nocdes protetivas aos
grupos estruturalmente discriminados. Observa-se nos regramentos uma
preocupagao com o fendmeno da discriminagdo em termos gerais, considerando os

danos que um tratamento inadequado pode causar aos titulares dos dados.
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Em termos praticos, a obrigagdo positiva de atuagdo do Estado pode ser
constatada com a categorizagao de dados com alto potencial discriminatorio, presente
tanto no GDPR quanto na LGPD, com os dados sensiveis. lgualmente com a fixagao
de medidas preventivas, como na determinacdo de defesa da privacidade desde a
concepgao dos sistemas, com a predefinigdo de protecdo padrdo ou com o uso de
processos de anonimizagao e pseudonimizagao dos dados. Ademais, a obrigacao
positiva pode ser constatada com o desenvolvimento de uma responsabilidade
proativa do agente, que ndo apenas deve cumprir com as determinagdes legais, mas
deve ser capaz de comprovar esse cumprimento. Essa atuagao de responsabilidade
relacionada a prestagao de contas tem como exemplo de efetivacédo o DPIA e RIPD,
que sao relatérios de comprovacédo das medidas utilizadas para mitigar os danos em
sistemas de alto risco.

No entanto, essas medidas protetivas especiais ainda sao incipientes no
contexto de repercussao estrutural da discriminagao através dos algoritmos, pois nao
apresenta disposicoes especificas que abordem as necessidades e 0s riscos
enfrentados pelos grupos vulneraveis, distinguindo brevemente quanto ao grupo das
criangas e idosos, mas restringindo-se a qualidade informativa e a manifestagao da
vontade. Verifica-se que as regulamentacdes sdo desenvolvidas de forma universal,
sem particularizar a tutela dos grupos mais afetados pelos efeitos danosos de
tratamentos discriminatdrios, e que conforme previamente analisado, demandam uma
protecao diferenciada.

Contudo, constata-se que no ambito europeu, identificam-se previsbes mais
rigidas para a protecao de dados de categoria especial, em regra proibindo esse tipo
de tratamento e, nos casos de excec¢ao, abrindo poucas possibilidades de uso. Quanto
as decisdes automatizadas, incluindo aquelas baseadas em criacéo de perfis, 0 RGPD
assegura o direito de o titular dos dados nao se sujeitar a esse tipo de decisdo. Ja no
contexto brasileiro, com a LGPD, é previsto apenas o direito de revisdo das decisdes
automatizadas, garantindo uma protecdo menos incisiva que a europeia.

Em resposta ao problema de pesquisa, o GDPR, na esfera europeia, e a LGPD,
no ambito brasileiro, apresentam elementos de especial protecdo contra a
discriminagdo, que podem ser correlacionados aos standards da Corte IDH no
enfrentamento da discriminagao estrutural. Tendo em vista que estabelecem uma forte
carga principioldgica e medidas de prevencao e responsabilidade que atuam frente ao

risco de discriminagdo decorrente de tratamentos que gerem resultados
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discriminatorios danosos, no caso do regulamento europeu, ou que sejam
discriminatorios ilicitos ou abusivos, no caso da legislacdo brasileira. Todavia, as
normativas estabelecem essa protegao de forma universal, ou generalizada, sem ater-
se as tutelas especificas para grupos estruturalmente discriminados, distanciando-se,

nesse aspecto, dos standards da Corte IDH.
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