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RESUMO  Objetiva-se verificar a existéncia de standards
minimos estabelecidos pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos em relagao aos direitos a igualdade
e a nao-discriminacao aplicaveis ao fendmeno da
discriminacao algoritmica por meio das nogoes de
uma protecao multinivel de direitos humanos e de um
lus Constitutionale Commune latino-americano.
A relevancia tematica reside na necessidade de
oferecer novas ferramentas as ciéncias juridicas,
para combater problemas complexos decorrentes do
desenvolvimento tecnolégico marcado por uma notdria
velocidade de alteracao de realidades. A pesquisa
foi construida com a utilizacao do método dedutivo,
do método de procedimento analitico e da técnica de
pesquisa bibliografica.
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Algorithmic discrimination: applicability

EN

of protective standards through the Latin
American lus Constitutionale Commune

ABSTRACT The article's objective is to verify
the existence of minimum standards established by
the Inter-American Court of Human Rights concerning the
rights to equality and non-discrimination applicable to
the phenomenon of algorithmic discrimination through the
notions of multilevel protection of human rights and a Latin
American lus Constitutionale Commune. The thematic
relevance lies in the need to offer legal sciences new tools
to combat complex problems arising from technological
development marked by a notorious speed of changing
redlities. The research was built using the deductive method,
the method of analytical procedure, and the bibliographical
research technique.
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Discriminacion algoritmica: aplicabilidad ES
de standards protectores por medio del lus
Constitutionale Commune latinoamericano

RESUMEN El objetivo del articulo es verificar la
existencia de standards minimos establecidos por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en relacion
con los derechos a la igualdad y a la no discriminacion
aplicables al fenémeno de la discriminacion algoritmica
por medio de las nociones de una proteccion multinivel
de los derechos humanos y una lus Constitucional
Commune Latinoamericano. La relevancia temdtica
radica en la necesidad de ofrecer nuevas herramientas
a las ciencias juridicas para combatir problemas
complejos derivados del desarrollo tecnoldgico por
la notoria velocidad de cambio de las realidades.
La investigacion se construyd utilizando el método
deductivo, el método de procedimiento analitico y la
técnica de investigacion bibliogrdfica.
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1 Introducao

O atual estagio do desenvolvimento tecnoldgico tem como uma de suas principais
caracteristicas o incremento da autonomia algoritmica por meio da utilizagao
de técnicas de inteligéncia artificial e aprendizagem automatica durante o
processo de programacao. Por um lado, a capacidade de estabelecer respostas
para problemas complexos adquirida pelos algoritmos pode representar uma
melhoria na qualidade de vida humana, inclusive com potencial para proteger e
concretizar direitos. Por outro, surgem riscos de violagao de direitos humanos
como é o caso da discriminacao algoritmica.

A discriminacao de determinadas pessoas e grupos é algo que,
historicamente, pode ser verificado nas sociedades humanas, atingindo,
em alguns casos, o status de discriminacao estrutural, utilizando-se,
negativamente, o caractere discriminante para obstar o acesso de
determinadas pessoas a direitos, bens e servigcos nas mais distintas
esferas da vida, como no trabalho, na saude e na economia. Esse cenario,
algumas vezes, é reproduzido no mundo virtual na forma de discriminacao
algoritmica, em que, a partir da analise dos dados ou de uma programacao
enviesada, a inteligéncia artificial apresenta uma conclusao discriminatéria.

O problema estrutural em pauta demanda resposta do direito e, por
conseguinte, do Estado, uma vez que nenhuma violacao de direitos humanos
e fundamentais pode ser permitida ou tolerada, sob pena de responsabilizagao
internacional. Diante da velocidade caracteristica do desenvolvimento
tecnoldgico, torna-se necessario disponibilizar novas ferramentas as ciéncias
juridicas para que elas permanecam efetivas em face de eventuais ameacas e
leses a direitos. Verifica-se que na regiao latino-americana surge uma nogao
de um constitucionalismo transformador fundado na ideia de uma protecao
multinivel de direitos, que conjuga os tratados internacionais, as constituicoes
federais e da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, com
o objetivo de proteger os direitos humanos, a democracia e o Estado de Direito.

Neste contexto, questiona-se: quais sao os standards minimos sobre
os direitos a igualdade e a nao-discriminacao, desenvolvidos pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, aplicaveis em face da discriminacao
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algoritmica com fundamento em uma noc¢ao de protecao multinivel de
direitos e de um Jus Constitutionale Commune latino-americano? Para tanto,
utiliza-se do método de abordagem dedutivo, do método de procedimento
analitico e da técnica de pesquisa bibliografica, a fim de analisar a doutrina
nacional e estrangeira especializada na tematica, bem como a jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Objetiva-se, primeiramente, contextualizar o surgimento da discriminacao
algoritmica enquanto desdobramento da discriminacao estrutural na sociedade
da informacao; em um segundo momento, serao apresentados os aportes
tedricos das nocoes de uma protecao multinivel de direitos humanos e
de um lus Constitutionale Commune latino-americano; e, por fim, serao
analisadas as sentencas e opinides consultivas produzidas pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos a fim de extrair standards aplicaveis a
discriminagao algoritmica.

2 O surgimento da discriminacao
algoritmica como desdobramento
da discriminacao estrutural
nho contexto da sociedade
da informacao

A vida na sociedade da informagao se encontra marcada pela importancia
adquirida pelos algoritmos no cotidiano humano. Eles trouxeram consigo
um incremento nas capacidades individuais de forma que todas as pessoas
dispoem, em seus laptops e smartphones, de ferramentas capazes de auxiliar
e até mesmo desenvolver, inUmeras tarefas. De acordo com Domingos
(2017, p. 25) “um algoritmo é uma sequéncia de instrugées que diz a um
computador o que fazer"”. Destaca-se, todavia, que os algoritmos devem ser
escritos de uma forma légica e nao ambigua o suficiente, bem como em uma
das linguagens processaveis pela maquina para que se tornem executaveis.
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As primeiras etapas de desenvolvimento algoritmico consistem na
escrita do cddigo e na posterior depuragao do cédigo escrito. Considerando
que o algoritmo deve ser escrito em uma das linguagens compreensiveis
para a maquina, o primeiro desafio do programador humano &, justamente,
dominar uma dessas linguagens, seja ela java, python, html, entre tantas
outras. Escrito o codigo, ele devera ser depurado. A depuragao consiste em
um processo de busca automatica de erros que inviabilizem o funcionamento
do algoritmo. Entretanto, este processo apenas apontara erros légicos ou
de linguagem, sendo incapaz de apontar eventuais vieses ou variancias
inseridas no codigo (Domingos, 2017, p. 28).

Todos os algoritmos funcionam por meio de inputs e outputs, ou seja,
a partir do input de dados e informacgdes, o algoritmo torna-se capaz de
devolver um output com um resultado. Neste contexto, pode-se afirmar a
existéncia de, pelo menos, dois tipos de algoritmos: aqueles denominados
simples, os quais sao programados a partir do estabelecimento de uma
sequéncia légica e precisa do caminho que o algoritmo devera percorrer,
partindo dos dados informados em busca de um resultado preestabelecido;
e aqueles denominados inteligentes os quais apresentam um input de dados
iniciais basicos, também conhecido como dados de treinamento, e tém
preestabelecido um objetivo ou resultado a perseguir. Porém, ao contrario
daqueles, estes nao apresentam um caminho estabelecido, de forma que o
programador humano outorga a inteligéncia artificial a capacidade de definir
o melhor trajeto entre os dados de treinamento e o resultado pretendido
(Domingos, 2017, p. 31).

Ainda que existam riscos discriminatorios nos algoritmos simples,
pode-se afirmar que sao consideravelmente menores do que aqueles
apresentados pelos algoritmos inteligentes. Isso porque no que diz respeito
aos primeiros, como ha uma programagao humana especifica de um caminho
a ser percorrido pelo sistema em busca de um resultado, caso o resultado
alcancado seja de qualquer forma discriminatorio, seria possivel a qualquer
programador analisar o codigo-fonte e encontrar o vicio. Por outro lado,
como os algoritmos inteligentes nao tém preestabelecido o caminho a ser
percorrido, durante o processo de construcao autbnoma deste podem ser feitas
escolhas opacas, dificeis de visualizacao pelos olhos humanos no processo
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de analise do codigo-fonte, gerando o que Pasquale (2015, p. 6) denominou
de black box - ou caixa preta - algoritmica.

Soma-se a isso as técnicas de machine learning ou aprendizagem
automatica, muitas vezes utilizadas durante o processo de programacao de
um algoritmo de inteligéncia artificial. Algoritmos de inteligéncia artificial
valem-se das técnicas de machine learning para adquirir a capacidade de
identificar padrdes, verificar e classificar imagens, e traduzir textos com
base em registros passados. Existem, ainda, técnicas de deep learning
ou aprendizagem profunda, que possibilitam, por meio da abordagem de
redes neurais, que um programa continue escrevendo seu cédigo de forma
completamente auténoma (Hoffmann-Riem, 2020, p. 2).

Diariamente, as pessoas produzem quantidades imensas de dados
com um potencial de geracao de valor para entidades e empresas publicas
e privadas, uma vez que, esses dados, possibilitam controlar as interacées
digitais por meio das preferéncias de compras e em motores de buscas, bem
como com a utilizagao de dispositivos inteligentes capazes de captar sons,
textos e imagens em tempo real a fim de mapear as preferéncias individuais.
Esses grandes conglomerados de dados armazenados denominam-se big
data. Conceitualmente, big data significa “manejo de la infraestructura
tecnologica y su gestion del conocimiento, especificamente en la recoleccion
y el tratamiento de la informacion a través de los analisis de grandes cumulos
de datos o macrodatos”' (Carvajal, 2020, p. 156). Pode-se utilizar essa
ferramenta para controlar os comportamentos individuais e coletivos por
meio do controle de tendéncias de desenvolvimento humano, bem como
para gerar novas formas de producao de bens e servicos. Além dos usos
benéficos, podem-se visualizar usos maléficos com fins discriminatorios
e criminosos (Hoffman-Riem, 2022, p. 2-3).

No que diz respeito a avaliacao e expansao das possibilidades do uso
dos dados coletados, sobretudo mediante o uso de tecnologias de inteligéncia
artificial surge o big data analytics, que possibilita ao detentor da tecnologia
realizar analises descritivas para posterior priorizacao, classificacao e
filtragem dos dados. Possibilita, ainda, estabelecer uma analise preditiva
por meio da qual se torna possivel identificar parametros de uma possivel
relacao causal sob a forma de correlagdes. Apds essa identificacao, torna-se
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possivel traduzi-la em probabilidades capazes de expressar tendéncias de
comportamento humano. Por meio do uso destas tendéncias, facilita-se o
uso de técnicas de decisao automatizada nas relagdes entre algoritmos e
pessoas, aspecto que possibilita a ocorréncia de discriminagao algoritmica,
sobretudo por meio da utilizacao de estatisticas produzidas com base em
grupos em situagao de vulnerabilidade (Hoffman-Riem, 2020, p. 2).

Destaca-se que as técnicas de big data analytics permitem o estabelecimento
de uma analise prescritiva, por meio da qual um algoritmo adquire a capacidade de
recomendar agées com base nos seus conhecimentos prévios. Portanto,
os algoritmos podem propor comportamentos — a serem desempenhados
pelos humanos — que permitirdo o alcance de determinados resultados.
Exemplifica-se a questao com o frequente encaminhamento de noticias a
um determinado nicho populacional composto por pessoas indecisas com o
objetivo de formar uma opinido preestabelecida. Para alcancar este objetivo,
0 big data analytics propde-se a expandir o conhecimento gerado a partir
das inferéncias digitais e utiliza-los nos mais diversos campos de aplicagao,
resultando na utilizacao de muitos outros dados, além daqueles considerados
pessoais. Assim sendo, pode-se afirmar que ha um déficit de protecao de
direitos quando busca-se tutelar a inovacao tecnoldgica exclusivamente por
meio da tutela de dados pessoais (Hoffman-Riem, 2022, p. 21).

A utilizacao de ferramentas de big data nao afeta apenas o direito a
privacidade das pessoas, existem outros direitos ameacados de violacao pelo
manejo irresponsavel das informagoes, como a liberdade de expressao e a
igualdade. O uso mal-intencionado do big data analytics pode implicar em
discriminacao das pessoas, com base em suas crencas, religides, opcoes
sexuais, entre outros caracteres discriminantes (Carvajal, 2020, p. 159).
Deve-se ter claro, ainda, que muitos dos dados sao captados pelo algoritmo
inteligente a partir da realizagao de atividades, por parte do usuario, que nao
tém relacao alguma com a tematica, intensificando, assim, a suscetibilidade
das pessoas que sequer tém ciéncia da coleta de seus caracteres sensiveis.

Ainda que a sociedade se encontre no apice da evolugao tecnoldgica,
naquilo que diz respeito a consciéncia social nao se visualiza grande
evolucao no reconhecimento da pluralidade das relagdes humanas. De
fato, esta pluralidade acaba deslocada, e até mesmo, marginalizada, para
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os denominados grupos em situacao de vulnerabilidade. A existéncia destes
grupos é um problema que decorre da natureza humana que, a partir da
identificacao de tracos individuais, que unem determinados agrupamentos
de pessoas, utiliza-os com finalidade discriminatoria. Neste contexto, é do
Estado a tarefa de estudar esses tracos individuais visando promover a
educacéio de seus cidadaos, bem como elaborar normas inclusivas (Leal;
Lima, 2021, p. 70).

A simples existéncia de pessoas que sao sistematicamente discriminadas
e, ha muito, suportam as mais diversas desvantagens, demanda dos ordenamentos
juridicos nacionais e internacionais uma resposta efetiva o suficiente no que
diz respeito a protecao de direitos humanos e fundamentais, o que pode
implicar na necessidade de reformular as tradicionais ferramentas do direito
(Saguies, 2018, p. 129). Até porque a histéria demonstrou a insuficiéncia na
simples previsao de direitos iguais para proteger e concretizar os direitos dos
grupos em situagao de vulnerabilidade (Leal; Lima, 2021, p. 71).

Aqui essa pesquisa dialoga com Fraser (2006, p. 231-232), autora
segundo a qual o direito a igualdade deve ser tratado como reconhecimento.
Torna-se necessario reconhecer as pessoas que compoem 0S grupos em
situacao de vulnerabilidade enquanto titulares de direito para, entao, serem
adotadas praticas redistributivas. Isso porque a privacao econémica se
entrelaca com o desrespeito cultural e, a partir de uma sustentabilidade
mutua, permitem a reproducao histérica das mais diversas discriminacodes.

Ainda que a privacao econémica e o desrespeito cultural apresentem-
se juntos em um contexto de discriminacao histérica, ambos demandam
remédios diferenciados, de forma que o primeiro é atacado por meio de
acoes redistributivas, ao passo que a ultima demanda reconhecimento da
diversidade cultural (Fraser, 2006, p. 232). Esse reconhecimento também
€ necessario no paradigma da sociedade da informacao, de forma que,
muitas vezes, pessoas que historicamente suportaram desvantagens sao
esquecidas durante o processo de programacao enquanto titulares de direito,
e, por isso, vém a sofrer com decisdes automatizadas discriminatorias.

Conforme referido, as abordagens constitucionais tradicionais nao tém
se demonstrado aptas a reconhecer e tutelar a diversidade cultural dentro de
um mesmo Estado, isso porque, este surge a partir do pressuposto de que
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ele é composto de apenas uma nagao. Neste contexto, torna-se necessario
construir novos métodos de abordagem de problemas complexos, como
o reconhecimento de uma protecao multinivel de direito fundamentais e a
formacao de um lus Constitutionale Commune latino-americano.

3 A protecao multinivel de direitos
e o lus Constitutionale Commune
latino-americano como
fundamentos para a protecao
de direitos humanos e fundamentais

Dentre as caracteristicas do constitucionalismo contemporaneo, uma das que
mais se destaca €, justamente, o fortalecimento dos direitos fundamentais.
Paralelamente as normas constitucionais de organizagcao do modelo estatal
e do modelo econémico, os direitos fundamentais sao decisivos para a
estrutura constitucional. De fato, os direitos fundamentais “constituyen la
principal garantia con que cuentan los ciudadanos de un Estado de Derecho
de que el sistema juridico y politico en su conjunto se orientara hacia el
respeto y la promocion de la persona humana"? (Perez Lufo, 2005, p. 20).
Esse fortalecimento de direitos ndo € um processo que ocorre somente
dentro das fronteiras territoriais de um Estado, pelo contrario, no cenario
internacional sao elaborados tratados internacionais com o desiderato de,
também, proteger direitos humanos, garantindo um novo grau de defesa
em beneficio do ser humano.

Os fatos lamentaveis ocorridos durante os regimes autoritarios, proprios
do periodo da 22 Guerra Mundial, revelaram uma necessidade de aprimorar
a protecao de direitos. Neste contexto, em conjunto com a formacao de um
Estado Democratico de Direito, recrudesceu-se a internacionalizagao dos direitos
humanos com a formacao de inumeros sistemas e tratados internacionais, a
fim de assegurar que as graves violagdes de direitos ndo mais ocorreriam (Leal,
2021, p. 167). Deu-se inicio, assim, a um processo de internacionalizagao do
direito constitucional caracterizado pelo fortalecimento do direito internacional
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— que deixou de ser um mero regulador de relacées estatais privadas — no
sentido de proteger os direitos humanos. A combinacao entre o direito
internacional e constitucional fez nascer o direito internacional dos direitos
humanos que propds uma releitura sobre o conceito tradicional de soberania
(Mac-Gregor, 2010, p. 7-8).

O conceito moderno de Estado tem uma relacao intima com a ideia de
soberania. Durante o sistema feudal, a soberania surgiu como um atributo
absoluto, essencial e inerente ao Estado, de forma que era possivel visualizar,
até mesmo, um determinado grau de confusao entre os conceitos de
soberania e soberano, ja que este reunia os dominios politicos, econdmicos
e ideoldgicos em sua substéancia. Com o desenvolvimento do capitalismo,
a soberania passou a concentrar-se no ambito politico, deixando o poder
econdmico a esfera privada. Verifica-se, assim, a existéncia de duas acepc¢oes
do vocabulo soberania: a ampla que tem sua origem no sistema feudal, e a
estrita, que esta restrita ao poder politico e que fundamenta a construgao
da teoria do Estado (Leal, 2021, p. 155-159).

A acepcao estrita de soberania divide-se em duas perspectivas
distintas que, historicamente, seguiram I6gicas também distintas. A soberania
interna corresponde a relacao existente entre o Estado e seus cidadaos dentro
dos limites territoriais de suas fronteiras, ao passo que a soberania externa
diz respeito a relacao internacional existente entre os mais diversos Estados
soberanos. Enquanto a soberania interna historicamente foi relativizada,
muito por conta da legalidade que norteia o Estado Democratico de Direito, a
soberania externa tornou-se cada vez mais absoluta, colaborando, inclusive,
com a ocorréncia da 22 Guerra Mundial, momento em que, conforme referido
acima, rompeu-se com o formato de protecao de direitos até entao existente e
demandou-se uma releitura do conceito de soberania (Leal, 2021, p. 163-164).

A formacao de uma ordem juridica internacional de protecao de direitos
humanos, e a consequente submissao voluntaria dos Estados nacionais,
resultou no estabelecimento de uma pluralidade normativa, caracterizada
pelo direito composto por diversas fontes. No paradigma brasileiro, esse
fendbmeno tem por origem a vinculagao voluntaria ao Sistema Interamericano
de Protecao de Direitos Humanos (SIPDH) (Leal, 2021, p. 153). O SIPDH foi
criado em 1948, quando foi promulgada a Declaragao Americana de Direitos
e Deveres do Homem, bem como foi criada a Organizacao dos Estados
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Americanos (OEA). Composto pelo agir conjunto da Comisséo Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH) e da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH), o SIPDH apenas se consolidou em 1969, data que foi promulgada
a Convencao Americana de Direitos Humanos (CADH), também conhecida
como Pacto de San José da Costa Rica (Leal; Lima, 2021, p. 19).

Considera-se a Corte IDH como o 6rgao de jurisdicao constitucional
internacional no nivel interamericano. Sua criacao data da promulgacao da
CADH e destaca-se por suas competéncias jurisdicionais e consultivas. As
competéncias jurisdicionais da Corte IDH s6 podem ser exercidas em face
daqueles paises que, voluntariamente, tenham reconhecido expressamente
a sua competéncia contenciosa, como é o caso do Brasil, que o fez por
meio da edicao do Decreto n° 4.463, de 8 de novembro de 2002, assinado
pelo entdo Presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso (Brasil,
2002). Da andlise da jurisprudéncia formada pela Corte IDH, destaca-se a
protecao atribuida aos grupos considerados em situacao de vulnerabilidade.
Ainda que a Corte IDH seja considerada a guardia e auténtica intérprete
do Pacto de San José da Costa Rica, sua competéncia nao se extingue
neste tratado internacional, pelo contrario, compete a Corte IDH proteger e
salvaguardar os direitos previstos tanto na CADH, quanto em qualquer outra
norma juridica internacional que tenha por desiderato garantir os direitos
humanos. Assim sustentou o Juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor em seu voto
apartado durante o julgamento do Caso Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores
vs. México. O conjunto formado pelas convencoées, declaracdes, pactos e
tratados internacionais, somados a jurisprudéncia produzida pela Corte
IDH denomina-se corpus iuris interamericano e esta dotado de observancia
obrigatoria pelos Estados signatarios (Corte IDH, 2010, p. 17).

Reconhecer a jurisdicao da Corte IDH, ato que, destaca-se, diferencia-se
de apenas ratificar a CADH implica na vinculacao do Estado brasileiro ao
corpus iuris interamericano. Logo, todos os atos praticados por seus érgaos
e poderes devem observar a CADH, os demais tratados sobre direitos
humanos e a interpretacao deles produzida pela Corte IDH em suas duas
competéncias (Leal; Vargas, 2022, p, 1342). Até porque, conforme se verifica
do conteudo do artigo 1° da CADH, aqueles Estados que ratificarem este
tratado internacional contraem obrigagoes gerais de respeito e garantia
de direitos humanos, bem como de adequacao do ordenamento juridico
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interno e da sua conduta as obrigacdes convencionais (Organizacao dos
Estados Americanos, 1969).

Os direitos humanos constituem um vetor de promog¢ao do pluralismo
normativo estabelecido a partir da formacao de uma ordem juridica
internacional e sua operacionalizacao se da por meio da fixacao de standards
comuns para todos os sistemas juridicos. Os standards devem apresentar
espacos que viabilizem a inclusao das particularidades locais em que podem
ser aplicados em um determinado caso concreto. Outrossim, devem esses
standards ser construidos de uma forma dialdgica, ja que é por meio de
diadlogos que se organiza a multiplicidade de ordenamentos juridicos que
podem ser aplicados em um determinado caso concreto (Olsen, 2021, p. 26).

Acresce-se a importancia deste cenario na medida em que a CADH confere
as instituicdes do SIPDH um mandato para promover um constitucionalismo
transformador nas Américas. Desse modo, a jurisprudéncia sobre direitos
humanos construida com o objetivo de resolver os problemas estruturais
regionais, como, por exemplo, a discriminagao estrutural, fundamenta-se
neste mandato transformador. O objetivo & criar um direito comum, um Jus
Constitutionale Commune latino-americano (ICCAL) que impacte, de fato,
na vida das pessoas que vivem na América Latina. Este projeto teve inicio no
ano de 2004 a partir das pesquisas desenvolvidas no Instituto Max Planck de
Direito Publico Comparado e Direito Internacional Publico, sobretudo com a
promocao do Coldquio Ibero-Americano que, coordenado por Mariela Morales
Antoniazzi desde 2006, tem por objetivo debater a tematica do constitucionalismo
transformador latino-americano. O objetivo principal do constitucionalismo
transformador latino-americano é superar a profunda exclusao social da regiao,
a partir da triade direitos humanos, democracia e Estado de Direito (Bogdandy,
2015, p. 15-16).

Isso porque a regiao latino-americana caracteriza-se por sociedades
pos-coloniais marcadas por um grau elevado de violéncia e exclusao,
acrescidas de democracias ainda em fase de consolidacao. De fato, ha
um centralismo autoritario de poder o qual se agrega ao fenémeno do
hiperpresidencialismo (Piovesan, 2017, p. 1360). As questdes sociais relativas
a tematica da igualdade e da redistribuicao sao delicadas e apresentam
opinides dispares. Neste contexto, torna-se importante discutir a tematica
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sob o prisma da exclusao. Diversos fatores sociais podem resultar em
desigualdades, todavia, verifica-se sua persisténcia e profundidade quando
a um grupo inteiro é negado o direito de participacao aos grandes sistemas
sociais da educacgéao, da economia e da politica (Bogdandy, 2015, p. 20). Em
uma pesquisa que aborda a discriminacao algoritmica € oportuno questionar: e
a eventual negativa ao direito de participagcao no ambiente virtual? O conceito
de exclusao permite visualizar de uma forma abrangente as sociedades
cujas capacidades de inclusao se demonstram insuficientes quando as
instituicoes deixam de contabilizar a opiniao e o interesse de muitas pessoas.

Dos atores que compdem o ICCAL se exige uma interagao capaz de
construir e respeitar os standards comuns em matéria de direitos humanos,
sem impedir, contudo, a diversidade necessaria para que seja possivel
enfrentar qualquer cenario que se apresente. Conforme referido, a Corte
IDH possui competéncia de estabelecer standards sobre direitos humanos
a partir do julgamento dos casos concretos a ela submetidos, bem como da
elaboracao das Opinides Consultivas a ela solicitadas. Reside aqui o papel
transformador da Corte IDH: os efeitos de suas manifestagdes ultrapassam
os limites do caso concreto em busca do enfrentamento dos problemas
estruturais visualizados nos Estados latino-americanos que reconheceram
sua jurisdicao (Olsen, 2021, p. 1).

Aideia de um lus Constitutionale Commune latino-americano sobre direitos
humanos deriva de trés fatores existentes no processo de democratizacao
desta regiao: o primeiro consiste no empoderamento do SIPDH acrescido do
seu impacto transformador na regiao latino-americana; o segundo, por sua vez,
diz respeito a emergéncia experimentada pelos textos constitucionais latino-
americanos, que atuam como marcos juridicos de transformacao democratica
dos paises desta regiao e trouxeram consigo clausulas de abertura constitucional
com o objetivo de viabilizar e promover o dialogo entre o direito interno e o direito
internacional; o terceiro, por fim, refere-se ao fortalecimento da sociedade civil
no reconhecimento do direito e na luta pela justica, potencializando o pluralismo
normativo (Piovesan, 2017, p. 1360).
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O desafio proposto consiste no avanco na protecao dos direitos
humanos, da democracia e do Estado de direito na regido latino-americana.
Conforme referido, o contexto desta regiao € marcado por um acentuado nivel
de desigualdade social, violéncia sistémica e violagoes de direitos humanos. O
SIPDH busca romper esse paradoxo em sua origem (Piovesan, 2017, p. 1383).
Sendo uma das caracteristicas do desenvolvimento latino-americano dos
direitos humanos a exclusao sofrida por diversos grupos desfavorecidos nesta
regiao, torna-se necessaria uma abordagem transformadora do direito e, por
conseguinte, dos tribunais, que devem atuar em beneficio dos grupos sociais
marginalizados, por isto torna-se importante o desenvolvimento de standards
minimos acerca de direitos humanos, sobretudo do direito a igualdade que,
no contexto do ICCAL, nhao se resume a uma mera proibicao de discriminacao,
indo além, de forma a reconhecer a necessidade de uma redistribuicao
viabilizada e promovida por um Estado Social (Bogdandy, 2015, p. 30).

Denomina-se o ICCAL como direito comum por, pelo menos, duas
razoes: a primeira diz respeito as clausulas de abertura verificadas nos
textos constitucionais dos paises da regiao voltadas a receber os tratados
internacionais de direitos humanos, em especial a CADH. Abrir o texto
constitucional interno em prestigio ao direito internacional dos direitos
humanos resulta em um desenvolvimento comum, tornando coerente a
afirmacao feita pela Corte IDH no sentido da existéncia de um corpus iuris
interamericano. A vinculacao existente entre o direito estatal e o direito
internacional publico importou em uma ruptura com a forma tradicional de
estudar o proprio direito, uma vez que estas areas historicamente foram
tratadas de forma separada (Bogdandy, 2015, p. 22).

No caso brasileiro, verifica-se a presenca de clausulas de abertura
constitucional nos paragrafos segundo e terceiro do artigo 5¢ da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88). A identidade e a
legitimidade ICCAL estao ligadas a convic¢ao de que a existéncia de multiplos
atores juridicos poderiam contribuir na resolucao dos problemas estruturais
regionais, por meio do estabelecimento de uma normativa regional em
abrangéncia ao direito interno e ao direito internacional (Bogdandy, 2019, p.
240). "0 direito comum latino-americano dos direitos humanos serve para
lidar conjuntamente com os grandes desafios da América Latina” (Bogdandy,
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2019, p. 241). No paradigma da sociedade da informacao, a discriminagao
algoritmica representa a evolugao de um problema estrutural que é agravado
na regiao latino-americana, conforme se demonstrou no tépico anterior.

Tecendo ponderacoes sobre a forma mais adequada de construir um
marco juridico que ao mesmo tempo que permita a manutencao da natureza
democratica da internet, possibilite aos Estados e as empresas privadas
avancarem na protecgéo dos direitos humanos, Santana (2020, p. 176) vale-se
do aporte tedrico do ICCAL, enquanto espaco de didlogo entre os multiplos
atores envolvidos, com objetivo de estabelecer standards que pautem as
relacoes existentes entre as empresas, o Estado e a sociedade civil. A ideia
de regular o desenvolvimento tecnoldgico em organizacoes e standards
internacionais esta estritamente relacionada com a percepcao de que o
espaco virtual rompe as fronteiras estatais tradicionais e forma um ambito
independente, que esta fora do controle dos governos nacionais. O ICCAL,
por sua vez, permite a utilizacao de uma metodologia que combina o direito
nacional, internacional e comparado, tornando-se capaz de propor regulagoes
tecnoldgicas voltadas a protecao dos direitos humanos, combinando diversos
modelos utilizados, na atualidade, por diversos paises do globo (Santana,
2020, p. 178-179).

Até mesmo porque a denominacao latino-americano nao pressupoe
a existéncia de homogeneidade na situacao politica, social, econdmica ou
juridica dos paises componentes da regido. De forma contraria, os paises
devem ser considerados em seus distintos contextos (Bogdandy, 2015,
p. 26), sendo que:

Las respuestas internas pueden ser muy distintas y en algunos
casos absolutamente insuficientes para hacer frente a las empresas,
asi que un conjunto de estandares regionales que comprenda las
particularidades da cada region parece lo mas adecuado, sirviendo
al mismo tiempo a dos objetivos distintos: guiar la interpretacion de
las distintas normas internas y fortalecer los Estados mas débiles
en la proteccion de las personas que estan bajo su jurisdiccion®
(Santana, 2020, p. 179).
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De acordo com a ideia de um lus Constitutionale Commune, 0 novo
direito publico deve combater a exclusao em todos os sistemas sociais:
saude, trabalho, educacao, e por que nao dizer inovagao tecnoldgica e
discriminacao algoritmica? As empresas tém no espaco latino-americano
mao-de-obra e recursos naturais em abundancia. Especificamente no que
se refere as empresas de tecnologia, verifica-se que, aqui, elas encontram
um grande numero de usuarios para os servi¢cos que elas oferecem, o que
proporciona um circulo vicioso em que, por um lado, “las condiciones iniciales
de fragilidad y normativa de muchos Estados latinoamericanos crearon un
ambiente favorable al empoderamiento de las empresas™ e, por outro, “el
amplio poder de las empresas, logra mantener las mismas condiciones de
fragilidad estatal en hacer frente a las violaciones a los derechos humanos
cometidas por empresas”s (Santana, 2020, p. 184).

A luz do ICCAL, portanto, considera-se o pluralismo dialédgico um
objetivo e um meio para alcanc¢a-lo. Em outras palavras, a jurisprudéncia da
Corte IDH depende e repousa no pluralismo social. De fato, sua jurisdicao é
exercida, também, a partir de litigios estratégicos de determinados grupos
da sociedade civil. As relacdes da Corte IDH com os tribunais internos
de cada Estado proporcionam o estabelecimento de didlogos que sao
essenciais para a propria formacao do ICCAL. Isso resulta naquilo que se
pode denominar controle de convencionalidade. A primeira vez que a Corte
IDH explicitou esse conceito foi durante o julgamento do Caso Almonacid
Arellano vs. Chile, oportunidade e, que foi exigido dos tribunais nacionais
a aplicacao da CADH em conformidade com a interpretacao dela feita pela
Corte IDH (Corte IDH, 2006, p. 53).

Houve um empoderamento gradativo do SIPDH com fundamento
nos diadlogos estabelecidos a fim de fortalecer os direitos humanos em um
sistema multinivel. Assim sendo, torna-se possivel visualizar duas vertentes
do diadlogo jurisdicional: o dialogo jurisdicional existente entre o sistema
internacional e os sistemas nacionais, bem como o dialogo existente entre
o sistema jurisdicional e a sociedade civil. O controle de convencionalidade
se consolida nos dialogos estabelecidos entre o sistema internacional e os
sistemas nacionais. Sob a perspectiva do controle de convencionalidade,
evolui-se o paradigma de uma piramide hermética (state approach), rumo
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a um trapézio centrado nos direitos humanos (human rights approach).
Neste contexto, visualiza-se um acréscimo de parametros convencionais
aos parametros constitucionais, formando-se um trapézio juridico aberto
ao dialogo (Piovesan, 2017, p. 1373-1374).

O controle de convencionalidade constitui, assim, uma garantia de
aplicagao harménica do direito vigente em suas fontes internas, internacionais
e supranacionais (Alcala, 2013, p. 519). A Corte IDH vale-se do corpus iuris
interamericano para construir uma jurisprudéncia que seja util aos Estados
que reconheceram a sua jurisdicao, sobretudo naquilo que diz respeito ao
combate dos problemas estruturais experimentados. Todo juiz nacional é um
juiz competente para exercer o controle de convencionalidade, de forma que
se pode, inclusive, considerar subsidiario o controle de convencionalidade
realizado pela Corte IDH. Assim sendo, verifica-se que € o juiz nacional que
enfrentard, pela primeira vez, eventuais violacdes de direitos humanos, e,
em caso de atuacao negativa, o Estado estara sujeito a responsabilizagao
internacional (Alcala, 2013, p. 520-521).

A criacao de precedentes estratégicos, bem como de standards minimos
em matéria de direitos humanos é imprescindivel para que se desenvolva o
mandato transformador pretendido pelo ICCAL, e, ao fim e ao cabo, buscar
solucoes aos problemas estruturais experimentados na regiao latino-americana.
Desta forma, no proximo topico, buscar-se-a extrair standards minimos
sobre os direitos a igualdade e a ndao-discriminagao que possam ser Uteis na
resolucao de eventuais casos de discriminacao algoritmica.

4 Standards protetivos fixados pela
Corte Interamericana de Direitos
Humanos acerca do direito
de igualdade e nao-discriminacao

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), na qualidade

de intérprete maxima da Convengao Americana sobre Direitos Humanos

(CADH), consolidou em sua jurisprudéncia que os direitos a igualdade e
a nao discriminacao constituem principios basicos e gerais de protecao
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dos direitos humanos, revestidos do carater de normas de ius cogens.
A emissao da Opiniao Consultiva n° 4, de 19 de janeiro de 1984, é o marco
historico inicial desta interpretacao apresentada pela Corte IDH e que,
conforme sera desenvolvido ainda neste topico, é por ela ratificada até
hoje. A Opinidao Consultiva ne 4/1984 é fruto de uma consulta feita pela
Assembleia Legislativa da Republica da Costa Rica, que tinha por objetivo
alterar alguns dispositivos de sua Carta Constitucional que tratavam sobre
a protecao a familia, ao direito a nacionalidade e a igualdade perante a
lei. Sobre os direitos a igualdade e a nao-discriminacao, essas foram as
palavras da Corte IDH:

53. El articulo 1.1 de la Convencidn, que es una norma de caracter
general cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones del
tratado, dispone la obligacion de los Estados Partes de respetar y
garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades alli
reconocidos sin discriminacion alguna. Es decir, cualquiera sea
el origen o la forma que asuma, todo tratamiento que pueda ser
considerado discriminatorio respecto del ejercicio de cualquiera de
los derechos garantizados en la Convencion es per se incompatible
con la misma® (Corte IDH, 1984, p. 15).

Tem-se que a igualdade é inerente a dignidade da pessoa humana,
depreendendo-se diretamente da natureza do género humano. Por este
motivo, toda situagao que, ao considerar um determinado grupo superior,
o trate com privilégio, ou que, ao considerar um determinado grupo inferior, o
trate com hostilidade ou o discrimine de qualquer forma no gozo de seus direitos,
torna-se incompativel com o principio da igualdade previsto no art. 1.1 da CADH.
Entretanto, nao é todo tratamento juridico diferenciado que configura uma
discriminacao, pelo contrario, algumas vezes a propria dignidade da pessoa
humana exige uma distingao de tratamento para sua protecao. Verifica-se,
entao, que eventuais distingdes de tratamento nao resultarao em situacoes
contrarias a justica quando forem orientadas por finalidades legitimas (Corte
IDH, 1984, p. 16).
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Neste contexto, a Corte IDH afirmou que toda e qualquer distingao
de tratamento com finalidade arbitraria, caprichosa, despética ou que, de
qualquer forma, viole a dignidade da pessoa humana, sera considerada
discriminatoria (Corte IDH, 1984, p. 16). Este standard foi estabelecido na
Opiniao Consultiva n¢ 4/1984 e foi reafirmado, posteriormente, nas emissoes
das Opinidées Consultivas n2 17, de 28 de agosto de 2002 (Corte IDH, 2002,
p. 58), e 218, de 17 de setembro de 2003 (Corte IDH, 2003, p. 112). Quanto
a esta ultima, destaca-se o fato de a Corte IDH ter afirmado a interconexao
existente entre o direito a igualdade e a nao-discriminacao, de forma que,
diante de suas fronteiras nebulosas, é impossivel a existéncia de um sem o outro.
Por este motivo, os direitos a igualdade, inclusive no seu desdobramento
de igual protecao da lei, e a nao-discriminagao, atuam em favor de todos os
seres humanos e o0 seu conjunto forma um principio geral que se relaciona
com todos os demais direitos humanos (Corte IDH, 2003, p. 111).

Portanto, pode-se afirmar que o conjunto resultante da uniao
dos valores da igualdade e da nao-discriminagao possui um carater
fundamental na protecao de todos os direitos humanos que se reproduz
tanto no ambito internacional, quanto no ambito nacional daqueles Estados
soberanos que tenham reconhecido a jurisdicao da Corte IDH. Decorre
disto a obrigacao estatal de garantia e respeito aos direitos humanos
sem qualquer discriminagao, motivo pelo qual o Estado encontra-se
impossibilitado de agir em desacordo com o direito da igualdade e da nao-
discriminacao, tanto na esfera interna quanto na internacional, devendo,
ainda, reprimir todo e qualquer ato praticado por quaisquer dos seus
poderes ou terceiros que estejam sob sua tolerancia ou aquiescéncia
(Corte IDH, 2003, p. 117).

Considerando que as inovagoes tecnoldgicas ocorrem internamente
as fronteiras estatais eminentemente sob sua tolerancia, pode-se afirmar
que o Estado nao pode manter-se inerte diante de eventuais casos de
discriminacao algoritmica, sob pena de ser-lhe atribuida responsabilidade
internacional, ja que, na perspectiva da Corte IDH:
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101. En concordancia con ello, este Tribunal considera que el
principio de igualdad ante la ley, igual proteccion ante la ley y no
discriminacion, pertenece al jus cogens, puesto que sobre él descansa
todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional
y es un principio fundamental que permea todo ordenamiento
juridico. Hoy dia no se admite ningun acto juridico que entre en
conflicto con dicho principio fundamental, no se admiten tratos
discriminatorios en perjuicio de ninguna persona, por motivos de
género, raza, color, idioma, religion o conviccidn, opinion politica o
de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad,
situacion econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier
otra condicién. Este principio (igualdad y no discriminacién) forma parte
del derecho internacional general. En la actual etapa de la evolucion
del derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no
discriminacion ha ingresado en el dominio del jus cogens’ (Corte
IDH, 2003, p. 117).

A Corte IDH estabeleceu, também na Opinidao Consultiva n218/2003,
que, da obrigacao geral de respeito e de garantia aos direitos humanos,
decorre o dever de abstencao estatal relacionado a todas as acdes que, de
qualquer forma, tenham por objetivo criar, direta ou indiretamente, situagées
discriminatodrias de fato ou de direito. Disto resulta uma impossibilidade
suportada pelo Estado de emitir leis, na ampla acepcao do vocabulo, bem como
de aquiescer praticas de seus agentes que, na aplicagao ou interpretagao
da lei, discriminem um determinado grupo de pessoas em razao da raga, da
religidao, da opgao sexual ou de qualquer outro caractere discriminante. Além
disso, o Estado encontra-se obrigado a adotar medidas positivas capazes
de reverter eventuais cenarios de discriminacao visualizados na sociedade
(Corte IDH, 2003, p. 118).

Diante destes standards estabelecidos pela Corte IDH, pode-se afirmar
que os Estados, frente a discriminacao algoritmica, estao impossibilitados
de editar qualquer ato normativo que viabilize a sua ocorréncia, bem como
estao obrigados a adotar medidas protetivas capazes de reverter casos
eventualmente visualizados. A Corte IDH permite, apenas, distincoes de

Revista Juridica da Presidéncia Discriminagao algoritmica 405

V. 27 n. 142 maio —ago 2025 Artigos



tratamento baseadas em parametros razoaveis e objetivos, estabelecidas a
partir do devido respeito aos direitos humanos e que estejam de acordo com
o principio pro persona (Corte IDH, 2003, p. 118). Neste contexto, pode-se
afirmar que os algoritmos devem ter ciéncia dos caracteres possivelmente
discriminantes das pessoas para que, de forma alguma, eles sejam utilizados
de forma discriminatdria, sendo imprescindivel o estabelecimento de
mecanismos de controle e transparéncia.

Por fim, encerrando a analise acerca das Opinides Consultivas emitidas
pela Corte IDH sobre o direito a igualdade e a ndo-discriminacao, tem-se a OC
ne 24, de 24 de novembro de 2017, que, além de ratificar a existéncia de um
especial dever de protecao estatal em face de atuagdes ou praticas de terceiros
que, sob sua tolerancia ou aquiescéncia, criem, mantenham ou, de qualquer
forma, favorecam situacdes discriminatorias, estabelece uma presungao de
arbitrariedade nas distingoes feitas a partir dos caracteres estabelecidos no
artigo 1.1 da CADH. Destaca-se, contudo, que os caracteres contidos no art.
1.1 da CADH nao sao considerados taxativos pela Corte IDH, uma vez que “los
tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion
tiene que acompanar la evolucion de los tempos y las condiciones de vida
actuales™ (Corte IDH, 2017, p. 35-36).

A jurisprudéncia da Corte IDH é recheada de precedentes contenciosos
que versam acerca do direito a igualdade e a nao-discriminacao. Dito isso,
diante da limitacao espacial deste trabalho, serdo analisados somente aqueles
que os autores entendem oportunos a discriminacao algoritmica. O primeiro
deles é o Caso Furlan y familiares vs. Argentina, julgado pela Corte IDH
em 2012. Nesta oportunidade, o Tribunal Interamericano explicitou os dois
desdobramentos existentes no direito a igualdade e a nao discriminagao. O
primeiro, negativo, relaciona-se com a vedacao de tratamentos diferenciados
oposta ao Estado; a segunda, positiva, refere-se a obrigacao estatal de
criar condicdes de igualdade real em prol de grupos que, historicamente,
tenham suportado desvantagens, ou ainda ocupado posi¢coes de maior risco
discriminatorio. De fato, a existéncia de fatores reais de desigualdade gera
obrigacao ao Estado de adotar medidas compensatoérias que eliminem ou
concorram para a reducao dos obstaculos existentes ao acesso dos direitos
humanos (Corte IDH, 2012b, p. 85-86).
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A adocao de medidas compensatdrias nao pode se dar de modo
indiscriminado, devendo obedecer ao postulado da proporcionalidade. Esse
standard foi estabelecido pela Corte IDH no julgamento do Caso Flor Freire vs.
Ecuador® de forma que deve existir uma relacdo de proporcionalidade entre
os fins perseguidos pelo Estado e os meios por ele utilizados para estabelecer
uma diferenca de tratamento legitima, sob pena desta ser classificada
como discriminatdria e passivel de responsabilizacao internacional. Neste
contexto, verificada a utilizagao das categorias protegidas pelo art. 1.1 da
CADH para estabelecer tratamentos diferenciados, o especial dever de
protecao estatal implica no surgimento de um dever de fundamentacao
rigorosa sobre as razodes utilizadas para justificar eventual distingao de fato
ou de direito (Corte IDH, 2016, p. 22).

Diante da expressa impossibilidade de discriminagao por qualquer
forma, pode-se afirmar a direta aplicabilidade deste standard ao fenébmeno
da discriminacao algoritmica, de forma que deve existir um especial dever
de justificagao, por parte dos programadores e das empresas na utilizagao de
dados de pessoas que componham grupos em situacao de vulnerabilidade,
bem como quando este tratamento, de qualquer forma, prejudicar essas
pessoas. Em caso de desatencao a este standard o algoritmo devera ser
presumidamente discriminatorio. Mais uma vez, demonstra-se a necessidade
de que o algoritmo conhecga os caracteres discriminantes do usuario para
que, dessa forma, seja programado para que em hipdtese alguma os utilize
de forma discriminatoria.

Destaca-se que, conforme decidido pela Corte IDH no Caso Atala Riffo
y nifas vs. Chile, a comprovacao de tratamento discriminatorio independe
de fundamentacao exclusiva da decisao em um critério protegido pela
CADH. De fato, qualquer referéncia, explicita ou implicita, ao caractere
discriminante, durante o processo de tomada de decisao é suficiente para
considera-lo discriminatério (Corte IDH, 2012, p. 35).
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94. El Tribunal resalta que para comprobar que una diferenciacion de
trato ha sido utilizada en una decision particular, no es necesario que
la totalidad de dicha decision esté basada fundamental y unicamente
en la orientacién sexual de la persona, pues basta con constatar que
de manera explicita o implicita se tuvo en cuenta hasta cierto grado
la orientacién sexual de la persona para adoptar una determinada
decision™ (Corte IDH, 2012a, p. 35).

Outrossim, o estabelecimento de um tratamento diferenciado, ou ainda
arestricao de um direito, nao pode estar fundamentada na possibilidade de
uma discriminacgao social futura e incerta — como aconteceu no Caso Atala
Riffo y nifias onde a vitima, mulher homossexual, teve negada a possibilidade
de adotar uma crianca uma vez que essa, poderia, futuramente, sofrer
um preconceito por ser filha de uma pessoa homossexual. Ainda que as
sociedades se demonstrem propensas a intolerancia de determinados
caracteres discriminantes, ou nao exista um consenso social quanto ao
reconhecimento de determinado direito, os Estados nao poderao utilizar
este fato como justificativa para se omitir diante de eventuais tratamentos
discriminatorios (Corte IDH, 2012a, p. 41-42).

92. En lo que respecta al argumento del Estado de que para la
fecha de emision de la sentencia de la Corte Suprema no habria
existido un consenso respecto a la orientacion sexual como categoria
prohibida de discriminacion, la Corte resalta que la presunta falta
de un consenso al interior de algunos paises sobre el respeto pleno
por los derechos de las minorias sexuales no puede ser considerado
como un argumento valido para negarles o restringirles sus derechos
humanos o para perpetuar y reproducir la discriminacion historica
y estructural que estas minorias han sufrido. El hecho de que ésta
pudiera ser materia controversial en algunos sectores y paises, y
que no sea necesariamente materia de consenso no puede conducir
al Tribunal a abstenerse de decidir, pues al hacerlo debe remitirse
unica y exclusivamente a las estipulaciones de las obligaciones
internacionales contraidas por decision soberana de los Estados a
través de la Convencion Americana" (Corte IDH, 2012, p. 34).
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Apresentados os standards acerca do direito a igualdade e a
nao-discriminacao estabelecidos a partir de uma abordagem ampla pela
Corte IDH, resta analisar os standards estabelecidos especificamente em
beneficio dos grupos em situagao de vulnerabilidade. Quanto a origem
étnica das pessoas, a Corte IDH, sentenciando o Caso Norin Catriman
y otros vs. Chile sustentou que a etnia se refere aos agrupamentos de
pessoas que compartilham caracteristicas socioculturais como a lingua,
as origens histdricas e, eventualmente, as opgées religiosas. Neste
sentido, ponderou que o artigo 1.1 da CADH proibe, de forma expressa,
a discriminagao fundada na etnia, implicando que “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).

Sobre a orientacao sexual e a identidade de género das pessoas, 0
Tribunal Interamericano, sentenciando o Caso Atalla Riffo y ninas vs. Chile,
estabeleceu que esses caracteres discriminantes sao categorias protegidas
pela CADH. Por este motivo, qualquer norma — na ampla acepcao do vocabulo
—ato, ou pratica social discriminatoria que se funde nesses caracteres deve
ser banida, ja que nenhuma norma ou decisao podera obstar ou impedir os
direitos das pessoas (Corte IDH, 2012, p. 34). O sexo feminino, historicamente,
suportou desvantagens que implicaram, inclusive, no impedimento de acesso
a determinados direitos humanos. No contexto da sociedade da informacao
e diante do fendbmeno da discriminagao algoritmica, essa realidade nao é
diferente, conforme se demonstrou no primeiro topico desta pesquisa.

Sentenciando o Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala, a
Corte IDH afirmou que os esteredtipos de género se relacionam com uma
preconcepcao de atributos, condutas e caracteristicas que deveriam, em
tese, ser desempenhadas por homens e mulheres. Estes esteredtipos
devem ser excluidos do agir estatal em razao da sua incompatibilidade com
o direito internacional dos direitos humanos, sobretudo com a Convencgao
Americana de Direitos Humanos (Corte IDH, 2018b, p. 96). Tanto as mulheres,
quanto os demais grupos em situacao de vulnerabilidade, tém o direito a
nao-discriminacao com fundamento em esteredétipos. Por este motivo, os
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Estados devem pautar seu agir com o objetivo de erradica-los, para que
nao seja gerada violéncia.

295. La Corte ha identificado, reconocido, visibilizado y rechazado
estereotipos de género que son incompatibles con el derecho
internacional de los derechos humanos y respecto de los cuales los
Estados deben tomar medidas para erradicarlos, en circunstancias
en las que han sido utilizados para justificar la violencia contra la
mujer o su impunidad, la violacion de sus garantias judiciales, o
la afectacion diferenciada de acciones o decisiones del Estado™
(Corte IDH, 2018b, p. 96).

Ampliando o standard a Corte IDH afirmou, durante o julgamento do
Caso Lopez Soto y Otros vs. Venezuela que eventuais medidas tomadas pelos
Estados devem ser integrais, de forma que cumpram, de forma efetiva, a
protecao de mulheres em face da discriminacao e da violéncia. Disto decorre
a necessidade de estabelecer um marco juridico protetivo adequado, que
seja efetivamente aplicado, inclusive por meio da elaboracao de politicas
de prevencéao de riscos e fortalecimento das instituicées estatais (Corte
IDH, 2018a, p. 47-48). Conforme se demonstrou no primeiro capitulo desta
pesquisa, o desenvolvimento da maioria dos algoritmos programados por
meio de ferramentas de inteligéncia artificial se da a partir do estabelecimento
de esteredtipos de pessoas reais. Desta forma, o standard estabelecido pela
Corte IDH de necessidade de exclusao de todos os esteredtipos negativos
referentes as mulheres — e por que nao em relagcao aos demais grupos
em situacao de vulnerabilidade — deve ser aplicado diante de eventuais
casos de discriminacao algoritmica, sendo possivel afirmar, inclusive, um
dever de controle estatal sobre os estereétipos utilizados durante o processo
de programacao algoritmica.

Ao reconhecer a jurisdicao da Corte IDH os Estados soberanos se
obrigam a adotar medidas de devida diligéncia nas investiga¢cdes dos fatos
que eventualmente violem o direito a igualdade e a nao discriminagao. Essa
afirmativa foi feita pelo proprio Tribunal Interamericano no julgamento do
Caso Gonzdles y otras (Campo Algodonero) vs. México, onde decidiu-se
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que a auséncia de medidas de devida diligéncia, por parte do Estado, para
impedir a violagao de direitos humanos, gera responsabilidade interacional
a este, ainda que o ato seja praticado por atores privados, como empresas,
por exemplo (Corte IDH, 2009, p. 68).

258. De todo lo anterior, se desprende que los Estados deben adoptar
medidas integrales para cumplir con la debida diligencia en casos
de violencia contra las mujeres. En particular, deben contar con un
adecuado marco juridico de proteccion, con una aplicacion efectiva
del mismo y con politicas de prevencién y practicas que permitan
actuar de una manera eficaz ante las denuncias. La estrategia de
prevencion debe ser integral, es decir, debe prevenir los factores
de riesgo y a la vez fortalecer las instituciones para que puedan
proporcionar una respuesta efectiva a los casos de violencia contra
la mujer. Asimismo, los Estados deben adoptar medidas preventivas
en casos especificos en los que es evidente que determinadas
mujeres y nifas pueden ser victimas de violencia. Todo esto debe
tomar en cuenta que en casos de violencia contra la mujer, los
Estados tienen, ademas de las obligaciones genéricas contenidas
en la Convenciéon Americana, una obligacion reforzada a partir de
la Convencién Belém do Para. La Corte pasara ahora a analizar las
medidas adoptadas por el Estado hasta la fecha de los hechos del
presente caso para cumplir con su deber de prevencion™ (Corte
IDH, 2009, p. 69).

As medidas de devida diligéncia impostas pela Corte IDH permitem
inferir que no caso de um enfrentamento, por parte deste Tribunal, de um
fato que envolva a discriminagao algoritmica de um grupo em situagao de
vulnerabilidade, podera ser reconhecida a responsabilidade internacional do
Estado pela sua inércia. Portanto, pode-se afirmar a existéncia de standards
minimos aplicaveis em face da discriminacao algoritmica.
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5 Conclusao

O objetivo desta pesquisa consistiu em verificar a existéncia de standards
minimos estabelecidos pela Corte IDH em relacao aos direitos a igualdade e
a nao-discriminacao aplicaveis ao fendmeno da discriminagao algoritmica
por meio das no¢des de uma protecao multinivel de direitos humanos e de
um ICCAL. Para tanto, foi contextualizado o surgimento da discriminacao
algoritmica enquanto desdobramento da discriminacao estrutural na sociedade
dainformacao, demonstrando-se os riscos inerentes a programacao algoritmica
mediante a utilizacao de tecnologias de inteligéncia artificial e machine learning.

Logo apods, foram apresentados os aportes tedricos das nogodes de
uma protecao multinivel de direitos humanos e de um ICCAL. Verificou-se
que, aquele, surge a partir do recrudescimento da internacionalizacao dos
direitos humanos como resposta as atrocidades cometidas durante a 22
Guerra Mundial, implicando, por conseguinte, em uma releitura do conceito
de soberana. O ICCAL, por sua vez, surge como uma nova abordagem
para proteger e concretizar os direitos humanos, o Estado de Direito e a
democracia nos paises latino-americanos que apresentam caracteristicas
historicas parecidas em sua formacao.

Por fim, foram analisadas as sentencas e opinides consultivas produzidas
pela Corte IDH visando extrair standards aplicaveis a discriminacao algoritmica.
Da analise pode-se verificar que, de acordo com a jurisprudéncia da Corte IDH
o direito a igualdade e a nao-discriminagao alcanca o status de ius cogens, o que
significa afirmar que todo e qualquer direito deve ser interpretado, também,
a luz da igualdade e da nao-discriminacao. Eventualmente, torna-se necessario
o estabelecimento de um tratamento diferenciado entre as pessoas com o
objetivo de iguala-las. Estes tratamentos diferenciados devem ser norteados
por finalidades consoantes com a dignidade da pessoa humana, sob pena
de violacao ao direito da igualdade.

Foi demonstrado, outrossim, que é vedado ao Estado aquiescer,
permitir e até mesmo tolerar acdes discriminatorias em seu territorio, ainda
que a Corte IDH nada tenha afirmado sobre o ambiente virtual, pode-se inferir
que nele também sao vedadas tais praticas. Dessa forma, pode-se responder
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positivamente ao questionamento proposto, no sentido de afirmar a existéncia
de standards minimos sobre o direito a igualdade e a nao-discriminagao,
aplicaveis em face da discriminacao algoritmica, com fundamento nas no¢oes
de protecao multinivel de direitos humanos e de um lus Constitutionale
Commune latino-americano.
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NOTAS

1 Gestao de infraestrutura tecnoldgica e sua gestao do conhecimento, especificamente
na coleta e processamento de informacgoes por meio da analise de grandes conjuntos
de dados ou big data (tradugao nossa).

2 Elas constituem a principal garantia que os cidadaos de um Estado de Direito
tém de que o sistema juridico e politico, no seu conjunto, estara orientado para
o respeito e a promogao da pessoa humana (tradugao nossa).

3 As respostas nacionais podem ser muito diferentes e, em alguns casos, absolutamente
insuficientes para lidar com as empresas, por isso um conjunto de normas regionais
que abranja as particularidades de cada regiao parece o mais adequado, servindo
ao mesmo tempo a dois objetivos diferentes: orientar a interpretacao das diferentes
normas nacionais e fortalecer os Estados mais fracos na protecao das pessoas
sob sua jurisdicao (traducao nossa).

4  As condigoes iniciais de fragilidade e regulamentacées em muitos estados
latino-americanos criaram um ambiente favoravel ao empoderamento das
empresas (traducado nossa).

5 O amplo poder das corporagdes mantém as mesmas condi¢des de fragilidade
do Estado no enfrentamento de violacdes de direitos humanos cometidas por
corporacoes (traducao nossa).

6 O Artigo 1.1 da Convencgao, que & uma regra geral cujo conteudo se estende a
todas as disposicoes do tratado, estabelece a obrigacao dos Estados Partes
de respeitar e garantir o pleno e livre exercicio dos direitos e liberdades nela
reconhecidos, sem qualquer discriminagao. Ou seja, independentemente de sua
origem ou forma, qualquer tratamento que possa ser considerado discriminatorio
em relacao ao exercicio de qualquer dos direitos garantidos na Convencao &,
per se, incompativel com ela (tradugcao nossa).
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Consequentemente, este Tribunal considera que o principio da igualdade
perante a lei, da igual protecao perante a lei e da nao discriminagao pertence
ao jus cogens, uma vez que sustenta todo o arcabouco juridico da ordem
publica nacional e internacional e € um principio fundamental que permeia
todo o ordenamento juridico. Hoje, nenhum ato juridico que entre em conflito
com este principio fundamental € permitido; tratamento discriminatorio nao é
permitido em detrimento de qualquer pessoa, em razao de género, raga, cor,
idioma, religido ou crenga, opiniao politica ou de outra natureza, origem nacional,
étnica ou social, nacionalidade, idade, situagcao econémica, propriedade,
estado civil, nascimento ou qualquer outro status. Este principio (igualdade e
nao discriminacao) faz parte do direito internacional geral. No estagio atual da
evolugao do direito internacional, o principio fundamental da igualdade e nao
discriminagao entrou no dominio do jus cogens.

Os tratados de direitos humanos sao instrumentos vivos, cuja interpretacao deve
acompanhar a evolucao dos tempos e das condicdes de vida atuais (traducao
nossa).

O Caso Flor Freire vs. Ecuador foi submetido a Corte IDH em 2014 com o objetivo
de responsabilizar o Estado equatoriano pela exclusao indevida do Sr. Homero
Flor Freire da forga militar terrestre equatoriana, sob a motivagao da pratica de
ato sexual com pessoa do mesmo sexo (CORTE IDH, 2016, p. 4).

O Tribunal ressalta que, para verificar se uma diferenciacao de tratamento
foi utilizada em uma decisao especifica, ndo € necessario que toda a referida
decisao se baseie fundamental e unicamente na orientagao sexual da pessoa,
pois basta verificar se, explicita ou implicitamente, a orientagcao sexual da
pessoa foi levada em consideragcao em algum grau na adogao de uma decisao
especifica (traducdo nossa).

Em relagao a argumentacao do Estado de que, no momento da decisao da
Suprema Corte, ndo havia consenso sobre a orientagao sexual como uma
categoria proibida de discriminagao, a Corte enfatiza que a suposta falta de
consenso em alguns paises sobre o pleno respeito aos direitos das minorias
sexuais nao pode ser considerada um argumento valido para negar ou restringir
seus direitos humanos ou para perpetuar e reproduzir a discriminacao historica
e estrutural que essas minorias sofreram. O fato de que esta possa ser uma
questao controversa em alguns setores e paises, e que ndo seja necessariamente
uma questao de consenso, nao pode levar a Corte a se abster de decidir, uma
vez que, para isso, deve se referir Unica e exclusivamente as estipulacdes das
obrigagdes internacionais contraidas por decisao soberana dos Estados por
meio da Convencao Americana (traducao nossa).

Nenhuma norma, decisao ou pratica de direito interno, seja por autoridades
estatais ou por particulares, podera diminuir ou restringir, de qualquer forma,
os direitos de uma pessoa em razdo de sua origem étnica (tradugao nossa).
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13 A Corte identificou, reconheceu, visibilizou e rejeitou estereotipos de género
incompativeis com o direito internacional dos direitos humanos e em relagao aos
quais os Estados devem tomar medidas para erradica-los, em circunstancias
em que foram utilizados para justificar a violéncia contra as mulheres ou sua
impunidade, a violacao de suas garantias judiciais ou o impacto diferenciado
de acdes ou decisdes do Estado (tradugao nossa).

14 De tudo o exposto, conclui-se que os Estados devem adotar medidas integrais
para cumprir a devida diligéncia em casos de violéncia contra as mulheres. Em
particular, devem contar com um marco juridico adequado para a protecao, com
aplicacao efetiva, e com politicas e praticas de prevencao que permitam uma
resposta eficaz as denuncias. A estratégia de prevencgao deve ser integral, ou
seja, deve prevenir os fatores de risco, ao mesmo tempo em que fortalece as
instituicoes para que possam dar uma resposta eficaz aos casos de violéncia
contra as mulheres. Da mesma forma, os Estados devem adotar medidas
preventivas em casos especificos em que seja evidente que certas mulheres
e meninas podem ser vitimas de violéncia. Tudo isso deve levar em conta que,
em casos de violéncia contra as mulheres, os Estados tém, além das obrigagoes
genéricas contidas na Convengao Americana, uma obrigagao reforcada com
base na Convencao de Belém do Para. A Corte analisara agora as medidas
adotadas pelo Estado até a data dos fatos do presente caso para cumprir com
seu dever de prevencao (traducao nossa).
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