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Resumo: Por meio de revisão bibliográfica e abordagem crítica, utilizando-se do método dedutivo, este artigo 

investiga a problemática da discriminação estrutural e sua reprodução na era digital, sob a forma da discriminação 

algorítmica. Examina-se primeiramente o fenômeno da discriminação estrutural analógica, caracterizada pela 

perpetuação inconsciente e institucionalizada de desigualdades históricas e culturais, que afetam especialmente 

grupos vulneráveis. Em seguida, analisa-se a transformação dessas dinâmicas discriminatórias através da 

tecnologia e dos algoritmos, que apesar de projetados para serem neutros, frequentemente replicam e intensificam 

preconceitos estruturais, agravando a exclusão e injustiça sociais. O estudo identifica quatro tipos principais de 

discriminação algorítmica, destacando especialmente o papel da opacidade algorítmica como desafio à proteção 

dos direitos fundamentais. Por fim, aborda-se a necessidade de uma tutela jurisdicional diferenciada e proativa 

frente a essas novas formas de discriminação, enfatizando a importância da transparência e explicabilidade dos 

algoritmos como instrumentos indispensáveis para garantir direitos fundamentais na sociedade contemporânea. 

Palavras-chave: Discriminação algorítmica; Discriminação estrutural; Jurisdição constitucional. 

 

Abstract: Through bibliographic review and critical analysis using the deductive method, this article investigates 

the issue of structural discrimination and its reproduction in the digital era, in the form of algorithmic 

discrimination. It first examines the phenomenon of analog structural discrimination, characterized by the 

unconscious and institutionalized perpetuation of historical and cultural inequalities, particularly affecting 

vulnerable groups. Subsequently, it analyzes how these discriminatory dynamics are transformed through 

technology and algorithms, which, despite being designed to be neutral, frequently replicate and intensify 

structural biases, exacerbating social exclusion and injustice. The study identifies four main types of algorithmic 

discrimination, emphasizing particularly the role of algorithmic opacity as a challenge to the protection of 
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fundamental rights. Finally, the article addresses the need for differentiated and proactive judicial protection in 

response to these new forms of discrimination, emphasizing the importance of algorithmic transparency and 

explainability as essential tools to safeguard fundamental rights in contemporary society. 

Keywords: Algorithmic discrimination; Constitutional jurisdiction; Structural discrimination 

 

 

 

 

INTRODUÇÃO 

 

A evolução tecnológica e a crescente utilização de algoritmos em diversas esferas da 

sociedade têm trazido à tona importantes discussões sobre os impactos dessas ferramentas na 

perpetuação de discriminações estruturais. Pretende-se vislumbrar os pontos de arreio da 

necessidade de uma postura proativa da atividade jurisdicional do Estado no cumprimento do 

seu dever de proteção constitucional, especialmente no que tange às discriminações 

algorítmicas, sobretudo daquelas pessoas atingidas que se identificam com grupos social e 

historicamente marginalizados pela própria sociedade analógica. A partir de uma abordagem 

crítica, propõe-se a reflexão sobre quais são os riscos e desafios impostos pela discriminação 

estrutural que se perpetuam, e se amplificam por conta dessas tecnologias. Aliado a isso, 

necessário se faz observar a importância da tutela jurídica a garantir a igual consideração das 

dignidades, individuais e coletivas, dentro de uma dupla sociedade, a sociedade de fato (do 

mundo real), bem como da sociedade refletida pelas telas, a sociedade algorítmica e da 

informação.  

Trata-se, portanto, de uma investigação acerca dos meandros da discriminação estrutural 

– analógica – a partir do seu reflexo na discriminação algorítmica atual e os paralelos para com 

uma efetiva e proativa tutela diferenciada pelo Poder Judiciário, que deve não apenas afirmar 

os direitos fundamentais na atual conjuntura social, mas também servir de broquel para decisões 

automatizadas que não apenas discriminam, mas solidificam, normalizam e agravam tais 

discriminações. Nesse sentido,  primeiramente é necessário verificar a forma com a qual ocorre 

a discriminação estrutural na atual sociedade, o que chama-se do “modo analógico de 

discriminar”, para, então, atravessar um paralelo à era da digitalização e verificar a forma como 

a tecnologia transformou o modo de ocorrência das discriminações, ainda que não tenha se 

furtado de alterar sua essência, tendo mudado a sua forma e o seu acontecimento que, agora, 
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também se dá de modo inumano, isto é, de modo automatizado por decisões robótico-

algorítmicas. Após esses dois momentos de investigação, será necessário avaliar o modo 

jurisdicional que a atualidade da expertise jurídica alcança à tutela dos direitos fundamentais, 

entre o passado – e o ainda presente – da discriminação estrutural, com a novidade a ser 

enfrentada, da discriminação algorítmica, que nasce da discriminação estrutural e que, 

potencialmente, a fortalece. Eis o desafio ao Estado-Juiz atual.  

 

1. SOCIEDADE E DISCRIMINAÇÃO ESTRUTURAL: o modo analógico de discriminar 

automaticamente 

 

O tratamento diferenciado de alguns indivíduos dentro do seio social parece nutrir o 

fundamento da igualdade da ordem constitucional brasileira, de que efetivamente devem ser 

tratados igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades. 

A pergunta, no entanto, é: qual é a medida dessa desigualdade, e o que ela significa? 

A desigualdade ganha destaque de tratamento jurídico quando se consubstancia em uma 

desigualdade de condições, o que é tutelado com vias reparativas dentro do cenário 

jusconstitucional brasileiro, ou então quando há um tratamento desigual injustificado, isto é, 

lastreado em razões escusas ou ilícitas, como o tratamento desigual por conta de aspectos de 

raça, cor, gênero, sexualidade, etnia, religiosidade, etc. O tratamento desigual baseado em 

diferentes bases associativas da dignidade do outro recruta atenção quanto ao objeto do 

tratamento: o ser humano. O problema da discriminação, e portanto do tratamento desigual, 

está nas interações cotidianas de tratamentos desiguais, por conta de discriminações (processos 

mentais que ocorrem naquele que toma uma decisão) que não são necessariamente e 

imediatamente identificadas por quem discrimina, isto é, nas situações em que a discriminação 

perpetrada não deriva de um exercício da vontade de discriminar, mas de um cenário político-

sociológico-econômico e cultural que estrutura certa imagética negativa a pessoas de origem 

humilde, periférica, miserável, ou, ainda, sem tal perspectiva econômica, pessoas com tom 

escuro da cor compartilhada por todos os humanos em suas peles: o marrom; ou, ainda, que não 

praticam a fé religiosa hegemônica do lugar contemplado, como tantas outras características 

que apontam, em verdade, apenas à diversidade cultural da vida humana.  

Assim, a desigualdade ganha destaque quando se observa a necessidade de ações 
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positivas pelo direito para corrigir distorções históricas, econômicas, sociais, etc., que 

perpetuam a marginalização de determinados grupos para além de uma efetiva realidade 

econômica de marginalização (o que seria um único critério moralmente aceitável de percepção 

de desigualdades). Medidas compensatórias pelo direito tornam-se essenciais para promover a 

igualdade material, que vai além da simples igualdade formal perante a lei, buscando 

efetivamente equilibrar as oportunidades e condições de vida entre os diferentes “segmentos” 

da sociedade. Mas, por que há, na atual sociedade, uma organização nessa estrutura 

discriminatória? 

A compreensão das vulnerabilidades, especialmente de grupos estruturalmente 

discriminados, é essencial para traçar um cenário minimamente fidedigno aos desafios que a 

nova realidade oferece à comunidade e ao direito. A discriminação estrutural, muitas vezes 

disfarçada nas sombras da sociedade, afeta profundamente pessoas e grupos, criando um fosso 

entre as possibilidades de acesso a direitos fundamentais e o seu efetivo exercício. Assim, é 

necessário estabelecer critérios e noções a partir do direito acerca da vulnerabilidade, da 

discriminação estrutural e dos grupos vulneráveis, bem como compreender como o direito pode 

oferecer instrumentos de compensação dessa desigualdade. 

O conceito de vulnerabilidade no direito está em sua raiz principiológica relacionado ao 

princípio da igualdade, do qual também se é derivado. A Constituição Federal estabelece o 

direito à igualdade geral no caput do artigo 5º, garantindo a todos que estejam no país a 

inviolabilidade de sua igualdade. A igualdade, portanto, não é apenas um direito fundamental, 

mas sim um valor estruturante do próprio compromisso democrático-constitucional 

estabelecido na Carta da República, que também prevê a construção de uma sociedade livre, 

justa e solidária. Livre para se desenvolver, justa para reconhecer a dignidade em si e nos outros, 

atribuindo-lhes o que lhes é de direito, e solidária e fraternal, para pertencer ao sentimento de 

pátria. 

O nascedouro da discriminação estrutural passa por problemas associados a vícios na 

fruição da igualdade, tanto em sua face de princípio norteador de todo o sistema jurídico, quanto 

em seu aspecto jusfundamental de proteção individual e, nesses termos, ao não tratamento 

discriminatório. Isto é, à vedação ao tratamento discriminatório não justificado.3 A faceta 

 
3 MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Conteúdo jurídico do princípio da igualdade. 3. ed. São Paulo: Malheiros, 

1993, p. 35. 
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formal do princípio da igualdade não se confunde, nesse sentido, aos desdobramentos materiais 

da igualdade enquanto preceito e objetivo. Enquanto a igualdade pró-forma exige apenas uma 

não discriminação injustificada por parte do Estado, a disposição da igualdade material, a 

Epieíkeia aristotélica, como justiça (material/distributiva) equitativa, é o lançar-se mão de ações 

que promovam um aumento dos substratos, equacionando-os.4 

Como se percebe o termo “discriminação estrutural” carrega em si uma carga simbólica 

de difícil definição, o que demonstra sobretudo as possibilidades de sua caracterização no 

mundo fenomênico. As discriminações estruturais sofridas por grupos vulneráveis podem se 

dar por muitos elementos culturais e históricos, da própria formatação do status social em certa 

sociedade, como pode significar situações cujo nascedouro sejam mais contemporâneas, 

implicando igualmente em gravosa discriminação estrutural. Leal e Alves5 trazem, de voto do 

eminente juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, no Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil 

Verde Vs. Brasil, elementos importantes para a identificação de uma discriminação estrutural, 

sem exigir a presença de todos eles cumulativamente, ou a eles se limitar. Vejamos: 

 

(I) A discriminação estrutural exige a presença de um grupo ou grupos de pessoas, 

tratando-se de uma situação coletiva. O grupo deve apresentar (a) características 

imutáveis ou imodificáveis por vontade própria (b) ou que estejam relacionadas a 

fatores históricos de práticas discriminatórias; (c) e que este grupo seja de minorias 

ou maiorias.  

(II) Que esse grupo se encontre em uma situação sistemática e histórica de exclusão, 

marginalização ou subordinação que lhes impeça de alcançar as condições básicas de 

desenvolvimento humano. Este é o núcleo central da noção de discriminação 

estrutural: constatar uma situação generalizada de desvantagem, exclusão, 

subordinação, marginalização ou submissão como obstáculo ao gozo dos direitos 

fundamentais.  

(III) Que a situação de exclusão, marginalização ou subordinação se centre em uma 

zona geográfica determinada, ou generalizado em todo o território do Estado, podendo 

ser ainda uma situação intergeracional.  

(IV) Que a discriminação estrutural afete grupos de vítimas de discriminação indireta 

ou de discriminação de fato, por atuações, aplicações de medidas ou ações 

implementadas pelo Estado. Ou seja, independe da intenção da norma, da neutralidade 

ou da menção expressa de alguma distinção ou restrição explícita, devendo ser 

apurado se há violação à igualdade material para determinado grupo vulnerável. 

 

Como se percebe, há uma certa amplitude com conceitual a abarcar situações que de 

 
4 ARISTÓTELES. Ética a Nicômaco. 5. ed. São Paulo: Martin Claret, 2001, p. 101-105. 
5 LEAL, Mônia Clarissa Hennig; ALVES, Fernando Roberto Schnorr. O Supremo Tribunal Federal e as sentenças 

estruturantes: análise crítica da ADPF 709 (enfrentamento da pandemia entre os povos indígenas enquanto grupo 

vulnerável). Revista Culturas Jurídicas, Ahead of Print, 2023, p. 8. 
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fato passam de vulnerabilidades circunstanciais, de condições naturais ou morais dos indivíduos 

(ainda que essas sejam “razões” para a prática ou perpetuação de preconceitos), alcançando 

uma situação de verdadeira estratificação excludente. Assim, o nascedouro da discriminação 

estrutural passa por problemas associados a vícios na fruição da igualdade, tanto em sua face 

de princípio norteador de todo o sistema jurídico, quanto em seu aspecto jusfundamental de 

proteção individual e, nesses termos, ao não tratamento discriminatório. Isto é, à vedação ao 

tratamento discriminatório não justificado.  

Interessante notar que o vocábulo ἐπιεικής - epieikḗs significa aquilo que é razoável, 

justo, com o sufixo -ια (-ia) que no grego transforma um adjetivo ou substantivo em ideias, 

geralmente associado como imanentes na natureza. Dessa forma, nota-se que ao falar de justiça 

distributiva (epieíkeia), direciona-se à defesa de que há um certo equilíbrio, uma ordem natural 

de coisas, que deve ser respeitada e buscada pelos humanos, sobretudo pelos juristas – guardiões 

e defensores dos direitos. Uma exemplificação notável do desdobramento desta noção aparece 

já na tradição ulpianista, que defendia que os preceitos da vida guiada pelo direito eram viver 

honestamente, não lesar a outrem e dar a cada um o que é seu (Iuris praecepta sunt haec: 

honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere). A isto, associado a célebre nota 

Jus est ars boni et aequi (o direito é a arte do bom e do justo), também de Ulpiano, parecem 

traduzir muito bem os sentimentos associados à utilização do direito pelo direito – que já 

objetiva um justo, e não a subutilização instrumental do direito para a persecução de interesses 

outros que não aqueles do próprio direito ou de classes dominantes e que pretendem se estagnar 

na pirâmide social – não pela sua ascensão, mas pela garantia de manutenção da (i)mobilidade 

social.  

Tem-se o seguinte fato: tais valores decorrentes da igualdade nem sempre foram 

reafirmados de modo efetivo (ao menos não meramente retórico) através dos tempos. Há uma 

inegável desigualdade, tanto material quanto de condições formais, em uma organização 

jurídico-estatal que, mesmo com ações afirmativas, não tem se mostrado apta a corrigir tal 

situação. É que a discriminação estrutural, diferente daquela experimentada por uma 

discriminação conscientemente provocada, interfere de maneira indireta em amplos campos da 

vida das pessoas que ficam sujeitas à situação de uma constante e ampla estrutura que 

desempenha um papel contrário aos seus interesses e à fruição de seus direitos fundamentais.  

Há uma sistemática manutenção da discriminação estrutural em que cidadãos são 
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subjugados por condições comunitárias específicas,6 que tanto “justificam” a posição de 

desvantagem quanto a retroalimentam e, nesse ponto – como se verá mais adiante – as 

aplicações algorítmicas são uma verdadeira indústria de reprodução das discriminações 

estruturais. Nesse sentido, Sagüés7 propõe que a desigualdade estrutural seja atacada por uma 

proposta de transformação social na instância superior da igualdade estrutural, permitindo que 

decorra desta concepção a necessária tutela especial a grupos desavantajados, sobretudo das 

ações afirmativas – ainda que em um necessário caráter excepcional e transitório – pensado 

para que venha a inexistir com a eficácia das medidas no tempo.  

Assim, ainda que toda a discussão em campo filosófico dogmático seja essencial para 

estabelecer os meandros e o real significado normativo do conteúdo envolvido nas múltiplas e 

complexas decorrências de uma necessária afirmação da igualdade e da vedação à 

discriminação, faz-se extremamente necessário volver-se os olhos à prática dos litígios 

estruturantes – casos em que o Poder Judiciário deverá contar com o auxílio de órgãos de 

diferentes segmentos da sociedade e da vida pública para tentar endereçar uma solução que 

transcenda à solução individual do caso em liça, mas que consiga atingir o núcleo estrutural 

daquela situação discriminatória (ou, então, causada pela própria discriminação – e identificar 

de que forma e em que medida os mecanismos processuais permitem a concretização da tal 

almejada igualdade nos termos retratados.  

Claro, é o Estado quem deve criar as condições favoráveis para a fruição e o alcance do 

núcleo de proteção dos direitos fundamentais, como é o caso da igualdade. Contudo, em não 

sendo feito isso pela via legislativa ou mesmo constitucional, faz-se necessária a possibilidade 

de o Judiciário intervir. E o poderá fazer tanto no vácuo protetivo quanto na modalidade 

repressiva, para reparar inconstitucionalidades e ilegalidades (mas daí amparados pelos limites 

normativos já estabelecidos).  

É possível, nesse sentido de vácuo protetivo, a aplicação de instrumentos de controle de 

inconstitucionalidade por omissão nos casos em que, diante da existência de discriminação 

 
6 SABA, Roberto. (Des)igualdad estructural. Derecho y Humanidades, n. 11, 2005, p. 126. 
7 SAGÜÉS, María Sofía. Discriminación estructural, inclusión y litigio estratégico. In: FERRER MAC-GREGOR, 

Eduardo; MORALES ANTONIAZZI, Mariela; FLORES PANTOJA, Rogelio. Inclusión, Ius Commune y 

justiciabilidad de los DESCA en la jurisprudencia interamericana. El caso Lagos del Campo y los nuevos 

desafíos. Colección Constitución y Derechos. Querétaro México: Instituto de Estudios Constitucionales del 

Estado de Querétaro, 2018. p. 129-178. 
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estrutural, o Estado omite a adoção de medidas de não discriminação, como resposta à realidade 

discriminatória. Desse modo, é importante se lembrar que as medidas de ações afirmativas que 

consistem em práticas não discriminatórias começam a partir de uma suposição fática 

fundamental de natureza coletiva: age contra pressupostos de natureza coletiva, um grupo 

sistematicamente excluído, subjugado ou marginalizado, que podem, mas nem sempre, ser 

historicamente discriminados – afro-americanos, mulheres, pessoas com deficiência e assim 

por diante.8 

A natureza coletiva da discriminação estrutural reflete quer a medida de ação afirmativa 

que implementa mecanismos de não discriminação com real possibilidade de transformação da 

realidade também recebem elementos coletivos. Trata-se de uma tutela ampla, portanto, não 

apenas inidividual, sendo um desdobramento do dever de proteção amplo, e não uma “mera” 

postulação individual jusfundamental. O que não significa que a identificação de problemas 

estruturais, sistemáticos e coletivos não possa ser dada, em um primeiro momento, no viés 

individual, e depois ser ampliada para a tutela coletiva.9 

Os juízos procedimentais, constitucionalmente estabelecidos, sobretudo em ditames e 

situações notávelmente estruturantes, devem respeitar a concepção de ser, o intrumento 

processual, uma segunda face de uma mesma moeda na qual estão os direitos. É importante que 

haja a concretização de direitos fundamentais. É importante, sendo também um dever do 

Estado, que haja a erradicação da pobreza e a redução da desigualdade  

É logicamente viável, sob um ponto de vista sociológico, que, na ausência da 

possibilidade ou da execução, por um dos poderes, de medidas aptas a realizar essa 

transformação, que outro poder seja legitimado a tomar a frente e resolver tais questõe.10 É o 

 
8 SAGÜÉS, María Sofía. Discriminación estructural, inclusión y litigio estratégico. In: FERRER MAC-GREGOR, 

Eduardo; MORALES ANTONIAZZI, Mariela; FLORES PANTOJA, Rogelio. Inclusión, Ius Commune y 

justiciabilidad de los DESCA en la jurisprudencia interamericana. El caso Lagos del Campo y los nuevos 

desafíos. Colección Constitución y Derechos. Querétaro México: Instituto de Estudios Constitucionales del 

Estado de Querétaro, 2018. p. 129-178. 
9 SAGÜÉS, María Sofía. Discriminación estructural, inclusión y litigio estratégico. In: FERRER MAC-GREGOR, 

Eduardo; MORALES ANTONIAZZI, Mariela; FLORES PANTOJA, Rogelio. Inclusión, Ius Commune y 

justiciabilidad de los DESCA en la jurisprudencia interamericana. El caso Lagos del Campo y los nuevos 

desafíos. Colección Constitución y Derechos. Querétaro México: Instituto de Estudios Constitucionales del 

Estado de Querétaro, 2018. p. 129-178. 
10 SAGÜÉS, María Sofía. Discriminación estructural, inclusión y litigio estratégico. In: FERRER MAC-

GREGOR, Eduardo; MORALES ANTONIAZZI, Mariela; FLORES PANTOJA, Rogelio. Inclusión, Ius 

Commune y justiciabilidad de los DESCA en la jurisprudencia interamericana. El caso Lagos del Campo y 
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campo de trabalho, daí, portanto, do Poder Judiciário, que se apropria da defesa dos direitos 

fundamentais a partir destas necessidades, e, atualmente, com uma renovada atuação frente aos 

desafios da discriminação algorítmica.  

Compreender a discriminação estrutural em sua forma analógica é fundamental para 

reconhecer as raízes históricas e culturais que perpetuam a desigualdade de modo entranhado e 

inclusive de modo inconsciente na sociedade contemporânea. No entanto, à medida que 

avançamos para uma era digital, é crucial explorar como essas mesmas dinâmicas de 

discriminação se manifestam de modo intensificado e podem intensificar a própria 

discriminação estrutural através da tecnologia. A seguir, necessário se faz o debruçar acerca da 

discriminação algorítmica, onde os preconceitos e desigualdades são codificados em sistemas 

digitais, perpetuando injustiças de maneira automática e muitas vezes invisível, o que deve ser 

primariamente combatido. Examinar-se-á como os algoritmos, embora projetados para serem 

neutros, podem refletir e amplificar as desigualdades e preconceitos estruturalmente existentes. 

 

2. TECNOLOGIA E DISCRIMINAÇÃO ALGORÍTMICA: o modo digital de 

discriminar automaticamente 

 

Na era digital, a ascensão da automação de tomada de decisões, por meio de algoritmos, 

trouxe à tona uma nova forma de discriminação - a algorítmica. Essa prática pode 

inadvertidamente ou intencionalmente perpetuar desigualdades e injustiças humanas, 

frequentemente associadas a estereótipos desabonadores. Como resultado, questões sobre as 

implicações sociojurídicas da discriminação algorítmica têm ganhado destaque e demandado 

uma análise aprofundada por diversos setores, dentre os quais está o jurídico.  

A discriminação algorítmica, uma questão emergente e de grande importância no mundo 

contemporâneo, permeia todos os aspectos de nossas vidas. A tecnologia, que é uma ferramenta 

poderosa para o progresso, também pode ser uma fonte de desigualdade e injustiça quando mal 

utilizada ou mal compreendida em seus processos e resultados. Este estudo busca colocar mais 

um tijolo na busca da construção semântica e epistêmica acerca tanto da compreensão do 

fenômeno da discriminação algorítmica quanto das respostas atribuíveis pelo Direito, seja pela 

 
los nuevos desafíos. Colección Constitución y Derechos. Querétaro México: Instituto de Estudios 

Constitucionales del Estado de Querétaro, 2018. p. 129-178. 
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regulação ou pela jurisprudência da jurisdição constitucional.  

A discriminação algorítmica representa um desafio complexo que transcende fronteiras 

disciplinares e, à medida que algoritmos e inteligência artificial (“IA”) desempenham papéis 

cada vez mais proeminentes em nossa sociedade – tendo como exemplos mais imediatos a 

tomada de decisões automáticas acerca da disponibilidade de crédito, recomendação para vagas 

de emprego, perfilização de consumidores ou de pessoas inseridas no sistema criminal e 

prisional, até a tentativa de predição do risco de reincidência de pessoas condenadas por crimes 

que tem, em alguns estados norte-americanos, a pena agravada por conta desta aplicação 

algorítmica – , arvora-se com mais gravidade a necessidade de um olhar atento à proteção dos 

direitos fundamentais. Para tanto, o grau de previsibilidade – fruto do esforço de técnicos e 

juristas – não deve ser subestimado, devendo alcançar um conhecimento acerca das fontes e das 

razões para a ocorrência de resultados discriminatórios pelas aplicações algorítmicas, que – 

adianta-se – são diversas e complexas, envolvendo desde a falta de diversidade na equipe de 

desenvolvimento, até a tendência dos algoritmos de perpetuar os preconceitos existentes na 

sociedade a partir da construção desse raciocínio autonomamente.  

Segundo O’Neil,11 os algoritmos podem perpetuar preconceitos e estereótipos, levando 

a decisões injustas e desiguais, afetando negativamente pessoas de grupos minoritários, como 

mulheres, negros, latinos e LGBTs, e ainda mais pessoas que são diversamente discriminadas, 

isto é, por mais de uma característica em um acúmulo interseccional de múltiplas “razões 

discriminatórias”.12 Tal marginalização soma-se à nova discriminação automatizada, 

potencializada pela discriminação estrutural de que são constantemente vitimadas,13 figurando 

uma verdadeira violência algorítmica.  

Além disso, como bem demonstra Heikkilä,14 as máquinas não são conscientes, não 

 
11 O’NEIL, Cathy. Algoritmos de destruição em massa: como o big data aumenta a desigualdade e ameaça a 

democracia. Trad. Rafael Abraham. Santo André: Editora Rua do Sabão, 2020, p. 13. 
12 FISS, Owen. Groups and the equal protection clause. Philosophy and Public Affairs, v. 5, n. 2, p. 107-177, 

1976. 
13 SAGÜÉS, María Sofía. Discriminación estructural, inclusión y litigio estratégico. In: FERRER MAC-

GREGOR, Eduardo; MORALES ANTONIAZZI, Mariela; FLORES PANTOJA, Rogelio. Inclusión, Ius 

Commune y justiciabilidad de los DESCA en la jurisprudencia interamericana. El caso Lagos del Campo y 

los nuevos desafíos. Colección Constitución y Derechos. Querétaro México: Instituto de Estudios 

Constitucionales del Estado de Querétaro, 2018. p. 129-178, p. 132. 
14 HEIKKILÄ, Melissa. Why it’ll be hard to tell if AI ever becomes conscious. MIT Technology Review. 

Artificial Intelligence. out. 2023b. Disponível em: < 
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tendo dentro de si, ao longo das linhas de sua codificação técnico-genética, qualquer 

autoimplicância ou autorreflexão acerca de seus atos, das implicações éticas ou das 

consequências potencialmente nocivas de suas atitudes. Tais preocupações até podem se fazer 

presentes, mas não a título de consciência, e sim de construção de feedbacks e reports 

(relatórios). O que pode ser objeto de desejo por parte de desenvolvedores e usuários, a 

consciência da IA demandaria, primeiro, conhecer a própria essência da consciência humana, 

algo ainda desconhecido. E, portanto, não completamente auferível a priori ou mesmo 

implicado em previsibilidade. 

Os algoritmos são conjuntos de instruções lógicas que um programa de computador 

segue para realizar uma tarefa específica de maneira sistemática, seguindo uma série de 

instruções pré-estabelecidas para realizar uma determinada tarefa. Assim, quando as IAs 

discriminam automaticamente pessoas no processo de sua tomada de decisão, não agem com 

consciência acerca da prejudicialidade ou da ilicitude do outcome (resultado).15 O termo 

discriminação algorítmica se refere às discriminações promovida pelos algoritmos ao 

discriminar pessoas com base em características e padrões predeterminados, o que conduz 

naturalmente a resultados injustos e desiguais. Tais discriminações estão, geralmente, 

relacionadas com a amostragem de dados coletada e armazenada na base de dados utilizada 

pelo algoritmo em questão.  

Algoritmos têm potencial discriminatório simplesmente por utilizarem dados. Se os 

dados históricos forem prejudiciais ou não representativos da população, os algoritmos podem 

refletir esses dados e perpetuar padrões não desejáveis, que incrementam e reforçam essas 

estruturas invisíveis que remontam à preconceitos discriminatórios que ainda influenciam e 

interferem em direitos fundamentais pessoais, de modo ainda mais grave agora, pois automático 

e, a depender da situação, de modo opaco ao próprio operador da aplicação algorítmica. O 

problema é que não há inteligência artificial ou algoritmos sem o uso de dados. A qualidade da 

inteligência e do processamento de dados depende diretamente do volume e da qualidade destes. 

Fatalmente, os algoritmos acabam discriminando pessoas com base em vieses herdados ou não 

 
https://www.technologyreview.com/2023/10/17/1081818/why-itll-be-hard-to-tell-if-ai-ever-becomes-

conscious/>. Acesso em 29 mar. 2024. 
15 HUCKINS, Grace. Minds of machines: The great AI consciousness conundrum. MIT Technology Review. 

Artificial Intelligence. out. 2023. Disponível em: < https://www.technologyreview.com/2023/10/16/1081149/ai-

consciousness-conundrum/>. Acesso em 19 abr. 2024. 
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identificados por sua base de dados ou por seus programadores.  

Características como gênero, raça e classe social facilmente servem para classificar 

pessoas, especialmente em um contexto de discriminação histórica e estrutural, onde estes 

aspectos estão arraigados na própria lógica de funcionamento da sociedade, e isso tem especial 

potencial lesivo dentro da linguagem de máquina, que faz automaticamente e de modo muito 

eficiente a clusterização, isto é, a formação de grupos ad hoc não necessariamente autoevidentes 

em suas correlações, aos olhos humanos, pelo menos. Tais clusterizações geralmente dizem 

respeito a grupos vulneráveis que também são identificáveis pela sua situação nada privilegiada 

de serem sujeitos passivos da discriminação estrutural. Isto é, uma discriminação estruturada 

nas raízes identitárias da sociedade que, muitas vezes, aponta para minorias marginalizadas, ou 

ainda interseccionalidades que prejudicam o desenvolvimento pessoal, comunitário e social na 

comunidade. Tais grupos de pessoas são identificados por semelhanças quanto à questões de 

ordens econômicas, políticas, de origem étnica, nacional ou linguística, orientação sexual, 

escolhas religiosas e outras.16  

Vê-se, portanto, que as vítimas da discriminação algorítmica, muitas vezes sendo 

pertencentes também à  grupos vulneráveis, têm um especial prejuízo em relação ao uso dos 

algoritmos, uma vez que não raras vezes a conclusão das aplicações de IA podem apontar a 

vedações de determinados bens e serviços a determinado cluster, ou, então, estereotipar pessoas 

em tônicas de identidade não acertadas. A discriminação nessa tônica mais gravosa é de 

natureza estrutural, e essa demanda um olhar atento tanto em termos conceituais quanto em 

termos da prática da jurisdição e do dever de proteção estatal.17 

Há, contudo, que se ir um pouco mais além na busca conceitual do estado da arte da 

vulnerabilidade, eis que a desigualdade pode ainda figurar-se a partir de uma forte 

interseccionalidade – múltiplas origens e motivações injustificadas que se acumulam e agravam 

ainda mais as discriminações18 – que impulsiona a lesividade da condição, como é o caso de 

pessoas que se enquadram em múltiplas categorias de vulnerabilidade e são objetificadas, até 

 
16 CARBONELL, Miguel. Constitucionalismo, minorías y derecho. Isonomía Revista de Teoría y Filosofía del 

Derecho, n. 12, v. 98, 2000. 
17 MENDES, Laura Schertel; MATTIUZZO, Marcela. Discriminação Algorítmica: Conceito, Fundamento Legal 

E Tipologia. Direito Público, v. 16, n. 90, 2019, p. 51-52. 
18 CARBONELL, Miguel. Constitucionalismo, minorías y derecho. Isonomía Revista de Teoría y Filosofía del 

Derecho, n. 12, v. 98, 2000. 
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mesmo inconscientemente, como menores em importância e dignidade pelas estruturas sociais, 

ou então de modo intencional.19 Há, ainda, a discriminação estrutural, que, muitas vezes, traz 

em si não apenas o conceito de interseccionalidade, mas também trabalha com a categoria das 

minorias – enquanto grupo de pessoas que se encontram em posição de desvantagem em relação 

à sociedade como um todo, sejam por questões econômicas, políticas, de origem étnica, 

nacional ou linguística, orientação sexual, escolhas religiosas e outras, bem como sejam elas 

em número reduzido ou não dentro da sociedade observada.20  

Segundo Heikkilä,21 há ferramentas que permitem avaliar o grau de enviesamento de 

modelos de IA, sobretudo aqueles que geram imagens. A utilização de tais modelos de IA por 

poderem ter efeitos discriminatórios, autorizam a exigência de que tais ferramentas para os 

avaliar sejam mais amplamente divulgadas e tornadas públicas, o que ainda não é uma 

realidade22. Há como identificar tais padrões na discriminação algorítmica, e isso já é um grande 

passo23. 

O viés algoritmo, além de potencialmente estereotipar em praticamente invencíveis 

visões categóricas, de fato opera com essa lógica, a de formar grupos ad hoc. Isso, no entanto, 

traz severos problemas a uma sociedade já tão minada com preconceitos e discriminações 

estruturais, que são apenas reforçadas e, para alguns, tem seus motivos confirmados, a partir do 

produto de tais decisões automatizadas. A discriminação estrutural é um conceito que descreve 

como sistemas, estruturas e instituições sociais podem, de forma sistêmica, perpetuar 

desigualdades e injustiças a partir de estereótipos estratificantes. Ela se manifesta quando as 

regras, práticas, políticas e normas em uma sociedade beneficiam ou prejudicam grupos de 

pessoas de forma consistente e duradoura, resultando em disparidades significativas em termos 

de fruição efetiva da cidadania e das garantias individuais, como se viu e denotou.  

O grande problema, ainda em se tratando de algoritmos, é a opacidade algorítmica, isto 

 
19 MOREIRA, Adilson José. Racismo Recreativo. São Paulo: Pólen, 2019, p. 64. 
20 CARBONELL, Miguel. Constitucionalismo, minorías y derecho. Isonomía Revista de Teoría y Filosofía del 

Derecho, n. 12, v. 98, 2000. 
21 HEIKKILÄ, Melissa. These new tools let you see for yourself how biased AI image models are. MIT 

Technology Review. Artificial Intelligence. mar. 2023a. Disponível em: 

<https://www.technologyreview.com/2023/03/22/1070167/these-news-tool-let-you-see-for-yourself-how-biased-

ai-image-models-are/>. Acesso em 23 mar. 2024. 
22 Uma delas está disponível em <https://huggingface.co/spaces/society-ethics/StableBias>. 
23 Para exemplos gráficos destas possibilidades, verificar o texto Leal e Paulo (2023).  
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é, a forma com que ferramentas algorítmicas e de Inteligência Artificial tomam decisões 

automatizadas sem clareza. Pasquale24 dirá que isso se deve à constituição dos algoritmos como 

black boxes, que impossibilitam a averiguação acerca da racionalidade da decisão, dificultando 

a identificação e correção de possíveis erros ou vieses. De acordo com Pasquale25 elas surgem 

como resultado de uma série de fatores. Os algoritmos podem ser extremamente complexos, 

com múltiplas camadas de cálculos e progressões automatizadas de raciocínio robótico. 

Também, muitos algoritmos são desenvolvidos por empresas privadas que consideram a 

propriedade intelectual como uma vantagem competitiva. Isso significa que as empresas têm 

poucos incentivos para compartilhar informações sobre como seus algoritmos funcionam; o 

mesmo ocorrendo com as bases de dados. 

Devido a esses fatores, as black boxes algorítmicas são frequentemente usadas em áreas 

de relevante interesse comercial e social. As empresas de crédito, por exemplo, utilizam 

algoritmos para tomar decisões sobre a concessão de crédito, entretanto, o público não possui 

acesso à lógica interna destes algoritmos, podendo resultar, inclusive, na restrição à direito 

fundamental.26 Tais lógicas foram debatidas em casos do Tribunal de Justiça da União 

Europeia, sobretudo a decisão do Processo C-817/19 – no sentido de que, dentre outras 

questões, a coleta e o armazenamento em massa de dados pessoais, sem garantias adequadas de 

proteção e supervisão, é incompatível com os direitos fundamentais, há, portanto, que se ter um 

cuidado em relação aos dados coletados, ao uso/tratamento destes dados, bem como uma 

accountability acerca da forma como as decisões automatizadas são trabalhadas nesta nova 

lógica. 

Nesse mesmo sentido, outros 3 casos da Corte de Amsterdã complementam muito bem 

o sentido da juridicidade diante destas novas relações algorítmicas, como trazem Fischer e 

Viollier27: i) Caso Ola Netherlands BV de 11 de março de 2021 Rb. Amsterdã-C/13/689705/HA 

 
24 PASQUALE, Frank. The black box society: the secret algorithms that control money and information. 

Cambridge e Londres: Harvard University Press, 2015. 
25 PASQUALE, Frank. The black box society: the secret algorithms that control money and information. 

Cambridge e Londres: Harvard University Press, 2015, p. 14. 
26 O’NEIL, Cathy. Algoritmos de destruição em massa: como o big data aumenta a desigualdade e ameaça a 

democracia. Trad. Rafael Abraham. Santo André: Editora Rua do Sabão, 2020. 
27 FISCHER, Emma; VIOLLIER, Pablo. La intervención humana como resguardo antes la toma automatizada de 

decisiones: Implicancias Éticas y Jurídicas. in: PIRELA, Michelle Azuaje. Introducción a la Ética y el Derechos 

de la Inteligencia Artificial. Madrid: La Ley, 2023,, p. 162-163. 
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RK 20-258. Caso em que condutores que usavam o App Ola para compartilhar viagens pediram 

acesso à informação para saber como seus dados pessoais eram utilizados, sobretudo de quais 

os dados utilizados (e do modo de utilização) para se aferir ao "grau de probabilidade de 

fraudes", que era dito como um diferencial da plataforma. O tribunal determinou o 

compartilhamento das informações para que os titulares dos dados entendessem o mecanismo 

e pudessem corrigir e determinar um processamento de seus dados legalmente tratados; ii) Caso 

Uber C/13/692003/HA RK de 11 de março de 2021. Nesse caso, semelhante ao próximo, a 

Uber demonstrou que as decisões automatizadas passavam pelo pessoal da área de riscos para 

serem efetivadas, de modo que foi absolvido de qualquer indenização pela participação humana 

– tão somente; iii) Caso Uber C/13/696010/HA ZA de 21 de abril de 2021. Nesse caso, de 

desativação de contas de modo automatizado pela plataforma, a partir de uma atuação 

integralmente robótica do software mastermind – que detecta fraudes –, a Corte de Amsterdã 

entendeu que o uso da aplicação sem intervenção humana feria o artigo 22 da General Data 

Protection Regulation, colocando os titulares em uma situação kafkiana quando tem seus 

direitos infringidos por alegações infundadas sem a capacidade para defender-se delas. 

A análise da discriminação algorítmica revela a complexidade e a profundidade dos 

desafios enfrentados na era digital, onde a tecnologia pode tanto perpetuar quanto agravar 

desigualdades estruturais. Diante desse cenário, é imperativo que o Direito se posicione de 

maneira proativa e eficaz para proteger os direitos fundamentais de modo proporcional28. A 

seguir, necessário verificar como o sistema jurídico pode responder a essas novas formas de 

discriminação, examinando as ferramentas e os mecanismos disponíveis para garantir uma 

proteção adequada e justa. A judicialização emerge como um caminho crucial para enfrentar as 

injustiças algorítmicas, promovendo a transparência, a responsabilidade e a equidade no uso 

das tecnologias emergentes e, como visto nas decisões europeias, uma resposta aparentemente 

apontada pelas Cortes se dá exatamente na demonstração dos fluxos informacionais e lógicos 

dos algoritmos, permitindo participação transparente dos seres humanos (titulares e 

controladores), no processo de tomada de decisão automatizada – essa nova fenomenologia que 

o Direito deve responder com fôlego.  

 

 
28 Estudos realizados, dentre outros, em PAULO, 2023b. 
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3. DISCRIMINAÇÃO, TECNOLOGIA E JUDICIALIZAÇÃO: o modo jurisdicional de 

proteção frente às discriminações algorítmicas 

 

A discriminação algorítmica exige uma nova abordagem jurídica para proteger direitos 

fundamentais diante das inovações tecnológicas. Será necessário analisar direitos em conflito, 

incluindo direitos implícitos a serem deduzidos, para equilibrar os interesses envolvidos e 

resolver equalizar racional e proporcionalmente os direitos em questão. A explicabilidade 

destaca-se com especial protagonismo acerca da explicabilidade, trazendo consciência e 

jogando luzes às ocorrências e aos desalinhamentos programáticos que resultaram na injusta 

agressão a direito pela aplicação. Funcionando como uma cláusula fiduciária dentro da 

programação, garantindo desde o desenho do algoritmo, a possibilidade de que seus outcomes 

sejam explanáveis e sindicáveis, na medida e no grau que seja reputado necessário a partir da 

injusta agressão ocasionada, a explicabilidade é vital enquanto um direito a ser reconhecido, e 

como dever dos desenvolvedores.  

A salvaguarda dos direitos individuais é imperativa no contexto dos algoritmos, 

exigindo proteção sempre que houver lesão ou risco a direitos fundamentais. Contudo, isso não 

significa dizer que sempre e em qualquer caso, seja qualquer o grau de afetação à direito 

fundamental, se torna legítima a total abertura de códigos-fonte, chaves algorítmicas, 

programação, caminho decisório automatizado ou demonstração do funcionamento da rede 

neural. 

A coleta e o uso de dados podem levar à discriminação apenas pelo fato de que há viés 

puramente na amostragem humana dos dados coletados. É por isso que a tomada de decisão 

com base em algoritmos pode parecer objetiva, mas na verdade está carregada de preconceitos 

e estereótipos, o que fatalmente leva, em um grande número de casos, a resultados injustos, 

como a recusa de emprego ou a negação de crédito por motivos como raça, sexualidade, ou 

bairro em que reside, ou ainda, como é mais comum, é eliminado de processo seletivo de 

emprego porque atrasou o pagamento de contas em um mês – o que poderia demonstrar 

desleixo. Ainda que tais considerações possam ser fundamentadas e comprovadas 

empiricamente e cientificamente, não podem servir de motivos para a tomada de decisão, visto 

que ofendem a dignidade da pessoa humana, visto que atingem o núcleo redutível da própria 

identificação de existência do ser em si. 
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Pasquale29 explora como as empresas e os governos já utilizam há alguns anos 

algoritmos para tomar decisões centrais e cruciais, como política monetária ou investimentos. 

Pasquale30 argumenta que tais práticas podem até ocorrer, mas não podem ser uma caixa-preta 

visto que necessariamente devem ter mais transparência e responsabilidade, sobretudo quando 

o resultado decisório atinge diretamente o ser humano. A necessidade de transparência, em 

especial, tem o condão de imediatamente coibir certas práticas corporativas e governamentais 

que direcionam programações discriminatórias – o uso de programas discriminatórios pode vir 

a configurar o crime de racismo, por exemplo – e sob uma perspectiva mediata, a transparência 

tem o condão de abrir a caixa-preta dos algoritmos e permitir um ajuste mais fino e sofisticado 

nas ferramentas, entregando respostas cada vez mais coerentes para com os aspectos nucleares 

do Estado Democrático de Direito. A auditabilidade deve ser buscada inclusive para 

desmistificar e aproximar a IA da ética.31 

Uma das principais preocupações ético-jurídicas em relação à discriminação algorítmica 

é exatamente a transparência do código-fonte dos algoritmos e da base de dados que o supre.32 

Como os algoritmos são muitas vezes considerados caixas-pretas, é difícil saber como as 

decisões são tomadas e se elas são justas e imparciais. A opacidade dos algoritmos, ao mesmo 

tempo que intencionalmente arquitetada para conservar a programação – e seu valor inerente 

no mercado –, dificulta a percepção prévia acerca de erros ou vieses que poderão ser cometidos. 

A aplicação de algoritmos pode ser afetada por problemas em diversas etapas, sendo que a 

definição das regras e o uso de dados inadequados são especialmente suscetíveis a gerar tais 

situações. Diante disso, há uma preocupação crescente com três grandes problemas que podem 

surgir em decorrência do uso de algoritmos. O primeiro é o uso de conjuntos de dados 

enviesados, que podem levar naturalmente a resultados equivocados e injustos por conta do 

substrato (dados) em que executadas as operações algorítmicas. O segundo é a falta de 

transparência em algoritmos não programados – que aprendem tudo a partir de uma missão 

 
29 PASQUALE, Frank. The black box society: the secret algorithms that control money and information. 

Cambridge e Londres: Harvard University Press, 2015. 
30 PASQUALE, Frank. The black box society: the secret algorithms that control money and information. 

Cambridge e Londres: Harvard University Press, 2015, p. 160. 
31 HOLLANEK, Tomasz. AI transparency: a matter of reconciling design with critique. AI & Society, n. 38, p. 

2071–2079, 2023, p. 2071. 
32 BUITEN, Miriam C. Towards intelligent regulation of artificial intelligence. European Journal of Risk 

Regulation, n. 10, p. 41–59, 2019, p. 44. 
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objetivada –, que torna difícil entender como as decisões são tomadas e contestá-las quando 

necessário, sendo a base de dados do treinamento (entregue ou disponibilizado) o único veículo 

para tais verificações. O terceiro problema é a possibilidade de discriminação que pode ser 

gerada por algoritmos de aprendizado de máquina, em que por questões sutis encontradas 

durante o treinamento, ou mesmo uso, as aplicações chegam a conclusões nocivas. Por isso, é 

importante estar atento a esses problemas ao utilizar algoritmos em diferentes contextos.33  

Eubanks34 propõe olhar o problema da desigualdade para com as tecnologias de 

automação, principalmente centralizada na desproporcionalidade com que pessoas em situação 

de vulnerabilidade são vistas e percebidas pelos algoritmos. Os algoritmos, segundo Eubanks,35 

são muito utilizados para blindar pessoas pobres do acesso a bens e serviços, como o crédito. 

O ponto de vista da autora é que a internet, o processamento de dados e os algoritmos têm o 

potencial para ser um grande agente de transformação no mundo, porém, ao invés disso, servem 

para (des)selecionar e segregar ainda mais os seres. 

Há, nesse sentir, no mínimo quatro tipos de discriminação algorítmica, como 

identificado por Mendes e Mattiuzo,36 que trarão maiores ou menores intervenções nos direitos 

fundamentais das pessoas discriminadas, e elas se dividem em relação à origem discriminação, 

sendo elas: i) a discriminação por erro estatístico, quando há vício na coleta dos dados, sendo 

essa insuficiente ou equivocada, ou quando há erro no processamento e no tratamento desses 

dados, ou mesmo problemas na própria codificação da aplicação; ii) a discriminação por 

generalização, que ocorre quando um modelo em funcionamento metodologicamente adequado 

leva a situações de formação de clusters ad hoc, agrupando pessoas por correlações espúrias e 

em generalizações incorretas e, possivelmente – ainda que não conceitualmente, 

discriminatórias; iii) a discriminação pelo uso de informação sensíveis, quando, em total 

desacordo com o microssistema de proteção dos dados pessoais, informações protegidas 

 
33 FERRARI, Isabela; BECKER, Daniel; WOLKART, Erik Navarro. Arbitrium ex machina: panorama, riscos e a 

necessidade de regulação das decisões informadas por algoritmos. Revista dos Tribunais, v. 995, p. 635-655, 

set./2018. 
34 EUBANKS, Virginia. Automating inequality: how high-tech tools profile, police, and punish the poor. Nova 

Iorque: St. Martin’s Press, 2017. 
35 EUBANKS, Virginia. Automating inequality: how high-tech tools profile, police, and punish the poor. Nova 

Iorque: St. Martin’s Press, 2017. 
36 MENDES, Laura Schertel; MATTIUZZO, Marcela. Discriminação Algorítmica: Conceito, Fundamento Legal 

E Tipologia. Direito Público, v. 16, n. 90, 2019, p. 51-52. 
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juridicamente são utilizadas por algoritmos para avaliar o titular dos dados, ocorrendo aqui o 

profiling, credit scoring e outros tantos exemplos; iv) a discriminação que limita a fruição de 

direitos, que é o caso máximo de verdadeira exclusão social automatizada, quando uma 

informação (apta ao tratamento automatizado) é utilizada pelo algoritmo e o resultado 

enviesado obsta ou infringe direito do usuário.  

Ora, sistemas autônomos que operam secretamente agravam a discriminação e a 

desigualdade, pois ocultam tanto do indivíduo afetado quanto dos programadores o 

entendimento dos erros em resultados automatizados. Estes sistemas, ao utilizarem dados 

pessoais que podem perfilar e avaliar riscos, exacerbam a vulnerabilidade de grupos 

marginalizados. Diante dessa complexidade, o Judiciário deve interpretar e justificar suas 

decisões com base em princípios jurídicos e constitucionais, salvaguardando direitos 

fundamentais. Em estudo anterior,37 elencou-se um direito fundamental material e implícito à 

explicabilidade e à transparência na CRFB/88, isto é, um direito fundamental associado à 

proteção contra a discriminação algorítmica arbitrária, isto é, aquela que não se sustenta, acaso 

tenha de ser explicada em suas razões.  

Há um imperativo, portanto, de contar com a explicabilidade nas IAs, sobretudo quando 

esta vier de maneira prévia, com a XAI (Explainable Artificial Intelligence – Inteligência 

Artificial Explicável), conforme anteriormente abordado.38 Do ponto de vista constitucional é 

um novo momento, pois as alterações ocasionadas pela tecnologia digital geram novos conflitos 

que afetam o equilíbrio do ecossistema constitucional em contrapartida, para tentar recompor o 

equilíbrio e combater os desafios da tecnologia digital, surgem uma série de ações normativas.39 

Gavião Filho40 afirma que a descrição de um equilíbrio constitucional do constitucionalismo 

 
37 PAULO, Lucas Moreschi. Discriminação algorítmica, vulnerabilidade e ações realizáveis pelo direito e pela 

tecnologia: um estudo acerca das opções possíveis ao problema presente. In: Anais do XVIII Seminário nacional 

demandas sociais e políticas públicas na sociedade contemporânea e VIII Mostra nacional de trabalhos 

científicos. Santa Cruz do Sul, RS: UNISC, 2023b. 
38 PAULO, Lucas Moreschi. Opacidade dos algoritmos e a necessidade de transparência: Garantindo 

explicabilidade. In: Anais do XIX Seminário Internacional Demandas Sociais e Políticas Públicas na 

Sociedade Contemporânea e XV Mostra Internacional de Trabalhos Científicos. Santa Cruz do Sul: UNISC, 

2023a. 
39 CELESTE, Edoardo. Digital constitutionalism: a new systematic theorisation.  In: Taylor & Francis. 

International Review of Law, Computers & Technology 33:1, p. 76-99, jan. 2019, p. 3. 
40 GAVIÃO FILHO, Anizio Pires. Elementos do Constitucionalismo Digital. In: GAVIÃO Filho, Anizio Pires; 

MOTTA, Francisco José Borges; PAULO, Lucas Moreschi (Org.). O Constitucionalismo Digital e a Crise das 

Democracias Liberais. São Paulo: Editora Dialética, 2023, p. 41. 
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moderno é caracterizada pela existência de um “catálogo de direitos fundamentais e um órgão 

investido de jurisdição para controlar as decisões dos poderes estatais que limitam a esfera de 

atuação das pessoas titulares desses direitos fundamentais”. A ideia desse catálogo é a proteção 

dos direitos fundamentais, positivados em uma Constituição, frente a intervenções estatais que 

podem ser originárias da atividade do mercado, ou mesmo de leis, atos normativos, ou decisões 

judiciais. 

Os valores fundamentais bem como os objetivos gerais do constitucionalismo 

contemporâneo fazem parte também do constitucionalismo digital, concentrados num contexto 

peculiar a partir do surgimento da tecnologia digital. O equilíbrio constitucional, como a 

condição ideal produzida pela aplicação das normas de direito constitucional em uma 

determinada ordem jurídica, reflete duas funções básicas do direito constitucional, a proteção 

dos direitos fundamentais e o equilíbrio de poderes.41  

Nesse sentido, os direitos fundamentais recebem proteção constitucional face as 

intervenções do Estado. Contudo, na era da tecnologia, os conflitos ultrapassam as relações 

entre os titulares dos direitos fundamentais e o Estado, provocando alterações no sistema 

constitucional, que devem ser atendidas dentro de um renovado panorama de como os direitos 

fundamentais interagem nesse novo mundo de um constitucionalismo digital, e a atenção deverá 

ser cada vez mais contemporânea acerca de como efetivar tais proteções em contexto 

algorítmico.  

A junção das novas tecnologias com a já previamente existente discriminação estrutural 

da sociedade contemporânea culminou no fenômeno da discriminação algorítmica, que, como 

visto, provoca necessárias alterações no sistema de justiça constitucional, que devem ser 

atendidas dentro de um renovado olhar acerca das dimensões metodológicas de proteção dos 

direitos fundamentais perante tal nova realidade. É um novo campo de ocorrência da 

discriminação estrutural, como uma nova metodologia, a de ser automatizada, mas não é um 

novo inimigo, e sim uma impertinente renovação deste já combatido agente estruturalmente 

discriminatório.  

 

CONCLUSÃO 

 
41 CELESTE, Edoardo. Digital constitutionalism: a new systematic theorisation.  In: Taylor & Francis. 

International Review of Law, Computers & Technology 33:1, p. 76-99, jan. 2019, p. 3-4. 
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Dentro da era digital, emergem desafios críticos relacionados à discriminação 

algorítmica e à proteção dos direitos fundamentais, demandando uma abordagem jurídico-

constitucional para equacionar o conflito entre ambos. A igualdade, em sua forma material, é o 

princípio central na discussão da vulnerabilidade, merecendo atenção especial para grupos que 

demonstram fragilidades não comuns na pessoa média, como consumidores, idosos, e jovens. 

A vulnerabilidade, agravada pela discriminação estrutural, sugere a necessidade de uma tutela 

jurídica diferenciada, considerando as múltiplas e interseccionais facetas da injustiça. 

Essa nova forma de discriminação, que na verdade é apenas uma roupagem 

automatizada dos próprios estigmas humanos ainda presentes, potencializados pela 

automatização da internet, está renovando tratamentos explícitos que já deveriam ter sido 

erradicados, o que passa também por um distanciamento existente entre a ponta de criação das 

programações e os usuários, que em regra se dão na origem destas Big Techs e outras empresas 

de tecnologias do meio norte do mundo. A colaboração entre empresas, governos, organizações 

e sociedade civil é fundamental para enfrentar os desafios da discriminação algorítmica, desde 

a criação de espaços de diálogo e cooperação para discutir e debater os efeitos dos algoritmos 

até a implementação de fóruns permanentes e de autoridades competentes para criar soluções e 

atender a demandas específicas de práticas algorítmicas discriminatórias a indivíduos, grupos 

ou comunidades. 

O direito é também uma tecnologia. Uma técnica nada inovadora, mas bem inovativa e 

inventiva (Ius est Ars inveniendi) de solucionar conflitos humanos, resgatando a dignidade dos 

indivíduos afetados e de toda a sociedade. E nem por isso deixa de ser explicável. Aliás, está aí 

a sua maior virtude: a capacidade de racionalmente demonstrar as premissas e suas conclusões 

com efeitos jurídicos e práticos, e os caminhos de sua fundamentação, seja em premissas fáticas 

ou normativas, sendo essas últimas mais ou menos concretas. 

Em sendo falhas nessa resposta, o Poder Judiciário, no entanto, servirá como última 

barreira, a efetivar o dever de proteção estatal (Schutzpflicht) do direito à não discriminação. 

Os magistrados estão autorizados a otimizar e compatibilizar os direitos fundamentais e, 

portanto, o descumprimento de preceitos fundamentais, como a não-discriminação, admitem a 

relativização de direitos de segredo algorítmico, de propriedade das empresas, para a 

salvaguarda de direitos fundamentais mais relevantes em casos; movimento esse que ganha 
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forças a partir do movimento da startup chinesa DeepSeek, que lançou sua inovação tecnológica 

em código aberto (auditável), além de uma maior sustentabilidade, pela maior eficiência 

energética, dois movimentos que podem alterar significativamente toda a estrutura do setor de 

tecnologia e dos algoritmos. 
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