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A mim
A minha mde

Ao Daniel



“I dread the events of the future,
not in themselves but in their results.”

Edgar Allan Poe, in The Fall of the House of Usher.
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1. INTRODUCAO.

O principio da igualdade ¢ um dos alicerces do Estado de Direito Democratico e cuja
consagragdo se encontra distribuida pelos mais diversos instrumentos legais, indo desde
Convengdes da Organizacdo Internacional do Trabalho, passando pelo Direito da Unido
Europeia e chegando até as mais recentes alteracdes feitas ao Codigo do Trabalho pela
Agenda do Trabalho Digno.

Vivemos num mundo cada vez mais tecnoldgico e virtual onde as ferramentas digitais
equipadas com inteligéncia artificial s3o uma realidade nos véarios setores da nossa
sociedade. O Direito do Trabalho nao seria uma excec¢ao a esta Revolugao 4.0.

A grande vantagem das novas tecnologias é, sobretudo, a reducdo de custos — seja a
nivel monetario, seja a nivel temporal —, mas qual é o preco a pagar por essa reducao?

As discriminagdes sistémicas tém sido, ao longo de varios anos, um dos grandes
fundamentos das alteracdes legislativas a que temos vindo a assistir. O ordenamento
juridico portugués procura proteger os trabalhadores e acautelar os seus interesses contra
praticas arbitrarias, abusivas e injustas praticadas pelas entidades empregadoras.

Serve o presente trabalho para indagar sobre o impacto no acesso ao emprego, a
proposito das alteragdes feitas ao artigo 24.°, n.° 3 do Coédigo do Trabalho pela Lei n.°
13/2023, de 3 de abril. A tematica nuclear ¢ a discriminacao indireta dos trabalhadores
desencadeada pela utilizagdo das ferramentas algoritmicas no processo de selecao dos
candidatos.

Para melhor ilustrar o risco subjacente a utilizagdao dos algoritmos na contratagdo dos
trabalhadores, analisaremos os diversos regimes dos quais constam as normas protetoras
do principio da igualdade, da obrigagdo de transparéncia no recrutamento dos
trabalhadores e da obrigagdo do dever de informagao.

Abordaremos, ainda, o famoso caso de discriminagdo algoritmica que envolveu a
empresa norte-americana Amazon, como forma de demonstrar o impacto da inteligéncia
artificial no mercado de trabalho e na recorrente desigualdade entre homens e mulheres
naquilo que sdo as oportunidades laborais.

Por fim, procuraremos apresentar algumas medidas que poderdo contribuir para a

constru¢do de um equilibrio entre a opacidade virtual e a realidade social.



2. Aigualdade e a nio discriminac¢io a luz dos diversos instrumentos legais — o

carater dinimico da igualdade e a solu¢do dada aos diferentes cenarios.

Dado o principio do primado da Unido Europeia presente nos artigos 63.° e 65.° do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia e o artigo 8.°/4 da Constituicdo da
Republica Portuguesa, comegaremos por fazer uma breve exposicao da protecao dada ao
principio da igualdade a nivel comunitario.

A Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia tem o mesmo valor juridico que
os Tratados, por forca do artigo 6.1 do Tratado de Lisboa'. No seu artigo 21.%1, a Carta
preve a proibicao da discriminag¢ao em razao do sexo, raga, cor ou origem étnica ou social,
caracteristicas genéticas, lingua, religido ou convicg¢des, opinides politicas ou outras,
pertenga a uma minoria nacional, riqueza, nascimento, deficiéncia, idade ou orientacao
sexual. E, nos termos do numero 2, proibe-se a discriminagdo em razao da nacionalidade.
J& aigualdade entre homens e mulheres esta prevista no artigo 23.° e estabelece que existe
um dever de garantia da igualdade entre homens e mulheres em todos os dominios,
especificando que a matéria de emprego, trabalho e remuneracao faz parte desse leque. O
mesmo artigo refere, ainda, que o principio da igualdade ndo obsta a manutengdo ou
adocdo de medidas que prevejam regalias especificas a favor do sexo sub-representado,
pelo que, as medidas de afirmacdo positiva ou affirmative actions se encontram
protegidas pela Carta.

Quanto ao Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, o principio da
igualdade encontra-se regulado em varios artigos que dizem respeito a diferentes
tematicas. Assim, o primeiro sera o artigo 8.° conforme o qual a Unido se compromete a
eliminar as desigualdades e promover a igualdade entre os homens e as mulheres. Nos
termos do artigo 10.°, a Unido afirma ter o objetivo de combater a discriminagdo em razao
do sexo, raga ou origem étnica, religido ou crenca, deficiéncia, idade ou orientacao sexual.
No artigo 19.° realca-se a luta pela tomada de medidas necessarias ao combate das
discriminacdes com base nos critérios especificados no artigo 10.°. Finalmente, nos
termos do artigo 157.° e seguintes, a Unido desenvolve as matérias respeitantes a politica
social, sendo que no leque desses artigos existem disposi¢des especificamente construidas

para protecao dos trabalhadores.

I “A Unido reconhece os direitos, as liberdades e os principios enunciados na Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, de 7 de Dezembro de 2000, com as adaptagcdes que lhe foram
introduzidas em 12 de Dezembro de 2007, em Estrasburgo, e que tem o mesmo valor juridico que os
Tratados. De forma alguma o disposto na Carta pode alargar as competéncias da Unido, tal como definidas
nos Tratados.”



Ainda dentro do universo de corpos legislativos da Unido Europeia, deve fazer-se
mengao a Diretiva 2000/78/CE do Conselho de 27 de Novembro de 2000 que estabelece
um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na catividade profissional®.
Nos termos do artigo 2.°/1 da Diretiva, o principio da igualdade de tratamento entende-se
como sendo a auséncia de qualquer discriminacao, seja ela direta ou indireta, com base
nos motivos previstos no artigo 1.° e que sdo: a religido, as convicgdes, a deficiéncia, a
idade ou a orientacao sexual.

De seguida, dado que as normas de direito internacional geral ou comum fazem parte
integrante do direito portugués e que as convengdes internacionais ratificadas ou
aprovadas vigoram na ordem juridica interna enquanto vincularem internacionalmente o
Estado Portugués, nos termos do artigo 8.°, nimeros 1 e 2 da Constitui¢do da Republica
Portuguesa, cabe fazer men¢do a Convengdo n.° 111 da Organizagdo Internacional do
Trabalho, sobre a discriminacdo em matéria de emprego e profissdo, adotada a 25 de
junho de 1958.

A igualdade de tratamento dos trabalhadores estd internacionalmente consagrada
desde 1958. Portanto, ainda antes do nosso regime constitucional e do regime especial do
Cddigo do Trabalho, a igualdade de tratamento ja se encontrava prevista na Convengao
n.° 111 da Organizagdo Internacional do Trabalho que foi adotada em 1958 pela
Conferéncia Geral da Organizacao Internacional do Trabalho na sua 42. sessdo, na cidade
de Genebra®.

A Convencao n.° 111, iniciou a sua vigéncia na ordem juridica portuguesa a 19 de
novembro de 1960, tendo a sua ratificagdo sido feita em 1959 pelo Decreto-Lei n.°
42/520".

A luz da Convengdo em aprego, o termo “discriminagio” ¢ entendido como sendo,
nos termos do artigo 1.°/1, alinea a) ,“Toda a distincao, exclusido ou preferéncia fundada
na raga, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que
tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em
matéria de emprego ou profissdo’.” Nos termos da alinea b), o mesmo conceito é

construido como sendo “Toda e qualquer distin¢io, exclusdo ou preferéncia que tenha

2 Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:32000L0078.

3 A convengao encontra-se disponivel e foi consultada em:
https://www.ministeriopublico.pt/instrumento/convencao-no-111-da-oit-sobre-discriminacao-em-materia-
de-emprego-e-profissao-0.

4 (0] Decreto-Lei encontra-se disponivel e foi consultado em:

https://files.diariodarepublica.pt/1s/1959/09/21900/11391142.pdf.
> Negritos nossos.
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por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em
matéria de emprego ou profissdo, que podera ser especificada pelo Estado Membro
interessado depois de consultadas as organizacdes representativas de patrdes e
trabalhadores, quando estas existam, e outros organismos adequados®.”

O artigo 2.° do mesmo instrumento prevé o compromisso assumido pelos Estados
Membros em que a Convengdo se encontra em vigor no sentido de definir e aplicar
politicas nacionais que promovam por “(...) métodos adequados as circunstancias e aos
usos nacionais, a igualdade de oportunidades e de tratamento em matéria de emprego e
profissao (...)” de modo a proceder a eliminacdo de toda a discriminagdo. Destarte, entre
outras medidas, devem os referidos Estados Membros “promulgar leis e encorajar os
programas de educagdo proprios a assegurar (...)” a aceitacdo e a aplicagdo da politica
prevista na Convencao, nos termos do artigo 3.°, alinea b).

Naquilo que diz respeito ao direito portugués, comegaremos pela lei fundamental.

O principio da igualdade previsto no artigo 13.° da Constituigdo da Republica
Portuguesa ¢ um dos alicerces do Estado de Direito democrético e social, e, nos termos
do artigo 2.° do mesmo corpo legislativo, busca regular as relagdes entre o Estado e o
cidaddo e servir como regra de estatuto social dos cidadaos.

Este principio, desdobrando-se em trés dimensdes — a dimensao liberal, a dimensao
democrética e a dimensao social —, permite alcangar uma harmonia e um equilibrio social,
econémico e politico. A luz de GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, a dimenséo
liberal” deste principio aplica a ideia de que todos os individuos, independentemente do
seu nascimento e da sua posicdo social, sdo iguais perante a lei que ¢ considerada
subjetivamente universal por forca da impessoalidade e do indeterminado niimero de
vezes que possa ser alvo de aplicagdo. A dimensdo democratica® passa pela proibigio
explicita de discriminagdes — sejam elas positivas ou negativas — na participacao naquilo
que ¢ o exercicio do poder politico. Por fim, a terceira e ultima dimensdo, a dimensao

19 10

social” '*, envolve a ideia da acentuacdo da funcdo social deste mesmo principio, ou seja,

6 Negritos nossos.

7 CANOTILHO, JI. I. G., & MOREIRA, V. M., (2007), Constitui¢do. .., p. 337.

8 Idem.

% NOVAIS, J.R (2021), Principios Estruturantes...,p. 72.

10No que respeita as discriminagdes positivas, afirma REIS NOVAIS que o principio da igualdade ndo
deve ser visto como um principio estabilizado e de aplicagdo geral, pelo que, apesar de haver situagdes em
que a discriminagao positiva de um certo individuo ndo afeta negativamente a esfera juridica de outrem, é
possivel que existam outras situagdes em que essa mesma discriminacdo positiva possa ter reflexos
negativos nas esferas juridicas de outros cidaddos. Portanto, o principio deve ser aplicado tendo em conta
as circunstancias do caso. /n NOVAIS, J.R (2021), Principios Estruturantes..., p. 72.)
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ha uma eliminacao das desigualdades de facto cujo objetivo € a supressao da desigualdade
real entre os cidaddos portugueses. E esta a dimensdo sobre a qual a nossa dissertagio
recai.

Nagquilo que diz respeito ao presente trabalho, interessa abordar a questdo da proibigao
de discriminagdes presente no artigo 13.°/2 da Constituicao da Republica Portuguesa.

Pela proibi¢ao de discriminagdes nao se deve entender a absoluta igualdade em todas
as situagdes, nem tampouco se deve entender como sendo uma proibi¢ao ao tratamento
desigual. Veja-se o Acordio 39/1988!! do Tribunal Constitucional onde se afirma que, “A
igualdade ndo ¢, porém, igualitarismo. E, antes, igualdade proporcional. Exige que se
tratem por igual as situagdes substancialmente iguais e que, a situagdes substancial-mente
desiguais, se dé tratamento desigual, mas proporcionado (...).” Neste mesmo sentido, o
Acérdio do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 27 de outubro de 2016'2, onde se afirma
que o principio da igualdade ndo proibe tratamentos diferenciados de situagdes distintas,
mas sim, um tratamento do igual como igual e do desigual como desigual e que,
obviamente, so existe uma violacdo do principio da igualdade se houver um tratamento
diferente de dois cendrios fundamentalmente iguais.

O contetdo do numero 2 do artigo 13.° visa a aplicagdo das medidas adotadas de
forma a garantir a segurancga juridica, a proporcionalidade, a justica e a solidariedade,
pelo que, diferenciacdes de tratamento podem e devem existir desde que cumpram
alguns requisitos. A diferenciacdo de tratamento deve, em primeiro lugar, fundar-se
numa distingdo objetiva de situacdes; em segundo lugar, devem revelar-se necessarias,
adequadas e proporcionais a satisfacdo do objetivo estipulado para as mesmas; e, por fim,
ndo devem fundar-se nos motivos previstos nesse mesmo nimero € cujo elenco ndo é
taxativo. Esse elenco passa por diferentes categorias, a saber: a ascendéncia, o sexo, a
raga, a lingua, o territorio de origem, a religido, as convicgdes politicas ou ideoldgicas, a
instrucao, a situagao econdmica, a condi¢ao social ou a orientacao sexual.

Explicando melhor este ultimo requisito, ¢ possivel afirmar que as caracteristicas
previstas neste numero 2 constituem aquilo que se entende como sendo as categorias

suspeitas ou classificagdes suspeitas € que remetem para a ideia de que existem

" Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19880039.html.

12 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 27/10/2016, no proc. 7303/15.8T8CBR.C1 (relator
Ramalho Pinto), disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/dfea399268604ad280258064003fe865
?0penDocument.
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diferencia¢oes que, quando baseadas nesses critérios, se presumem, a partida, como
sendo discriminacdes injustificadas ou arbitrarias'>.

Na relagdo entre os particulares, o principio da igualdade impde que os negdcios
juridicos ndo tenham como fundamento a discriminagao baseada nas categorias suspeitas
previamente mencionadas (ou, noutros fatores, uma vez que o elenco ndo ¢ taxativo) e,
por isso, serve como um limite a liberdade de celebragdo de contratos previsto no artigo
405.° do Codigo Civil.

No caso do Direito do Trabalho, o artigo 13.° da Constitui¢ao da Republica Portuguesa
deve ser conjugado com o artigo 59.°/1 e o artigo 58.° do mesmo corpo legislativo.

O principio da igualdade assume especial relevancia na contrata¢do dos trabalhadores
€ no acesso ao emprego e ao trabalho sendo regulado pelo artigo 24.° do Codigo do
Trabalho e pelo artigo 58.°/2, alinea b) da Constituicdo da Republica Portuguesa. Nos
termos deste ultimo, de forma a assegurar o direito ao trabalho, “(...) incumbe ao Estado
promover a igualdade de oportunidades na escolha da profissio ou género de
trabalho e condicdes para que nio seja vedado ou limitado, em funcdo do sexo, o
acesso a quaisquer cargos, trabalho ou categorias profissionais'*.”

O principio da igualdade nao deve ser utilizado de forma rigida e fechada, mas sim,
de forma a permitir uma dinamica aberta e flexivel pois que a sua aplicagdo e resultado
da mesma dependem da factualidade do caso concreto. O apuramento de uma pratica
discriminatoria num determinado caso ndo tem 0 mesmo processo que num outro caso —
nao ha, portanto, uma solugdo universal. Deve-se, sempre, procurar indagar sobre os
motivos que originaram a atua¢ao do empregador e conjugar os mesmos com a adequagao
e proporcionalidade caracteristicos do processo de verificacdo do cumprimento dos
principios estruturais do Estado de Direito Democratico.

A natureza dindmica e aberta do principio da igualdade ¢ aquilo que permite a
existéncia do niimero 2 do artigo 25.° do Codigo do Trabalho, conforme mais adiante

desenvolveremos.

3 NOVALIS, I.R (2021), Principios Estruturantes..., p. 88.
14 Negrito nosso.
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3. Aigualdade e a ndo discriminacio no direito do trabalho.

3.1 O conceito de discrimina¢io no Cdédigo do Trabalho.

A relevancia do principio do igual tratamento dos trabalhadores e dos candidatos aos
postos de trabalho decorre ndo s6 do direito fundamental a igualdade previsto nos artigos
13.°, 58.° ¢ 59.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, como também da prépria
dignidade da pessoa humana enquanto direito fundamental previsto no artigo 1.° da lei
fundamental. Ora, discriminar um individuo em fun¢io de terminada categoria'® que
possa integrar € violar nao sé o direito ao igual tratamento como, também, a condi¢ao do
trabalhador ou candidato ao emprego enquanto um individuo em si mesmo'¢. REIS
NOVALIS, analisa a dindmica entre o principio da igualdade e o principio da dignidade da
pessoa humana como sendo uma situagdo em que “(...) o principio da igualdade, ¢, em
ultima andlise, uma concretizacdo do reconhecimento constitucional da igual
dignidade'”.” E com este enquadramento que seguiremos a analise dos preceitos presentes
no Codigo do Trabalho relativos a tematica da discriminagao.

A luz daquilo que é a visio de PALMA RAMALHO e conforme previamente
mencionamos aquando da exposicdo relativa ao principio constitucional do da igualdade,
o dever de ndo discriminagdo entre os varios candidatos a um emprego ou trabalhadores
¢ uma limitac3o a liberdade negocial da entidade empregadora'®. Essa mesma liberdade,
em principio, estaria regulada pelo artigo 405.° do Codigo Civil.

Ora, uma vez que uma das partes do negdcio juridico, neste caso a entidade
empregadora, nao pode celebrar contratos nos moldes que bem lhe aprouver dentro
daquilo que ¢ a autonomia privada porque a sua escolha deve ser sempre pautada por um
carater adequado, proporcional e justificado — conforme adiante veremos —, assiste a
autora, a nosso ver, total razdo quando afirma que a liberdade negocial das entidades
empregadoras se encontra balizada.

Do outro lado da relagdo laboral, a realidade ¢ que ndo o mesmo dever de igual

tratamento ndo ¢ aplicavel aos trabalhadores aquando da escolha ou ndo da entidade

13 No caso, categoria suspeita prevista no artigo 13.° da Constitui¢io da Republica Portuguesa ou outro
fator discriminatorio dada a nio taxatividade do preceito.

16 REIS NOVAIS bem aponta que, “Havera sempre, de algum modo, afectagdo indirecta da dignidade
da pessoa humana quando a pessoa ¢ injustificadamente discriminada ou tratada desigualmente, ainda que,
na generalidade dessas situagdes a inconstitucionalidade seja verificada e adequadamente atalhada através
de recurso aos critérios e pardmetros dogmaticamente desenvolvidos no &mbito do principio da igualdade.”
in NOVAIS, J. R., (2021), Principios Estruturantes..., p. 63.

7NOVALIS, J. R., (2021), Principios Estruturantes..., p. 63.

18 RAMALHO, M. do R.P., (2023), Tratado de Direito..., p. 209.
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empregadora com a qual deseja celebrar um contrato de trabalho pois os mesmos sao
livres de escolher entre esta ou aquela entidade empregadora sem terem de justificar a sua
decisdo.

No seguimento daquilo que expusemos anteriormente, ha que dizer que a relacao
laboral se encontra alicercada no principio da igualdade previsto no artigo 13.° da
Constituicao da Republica Portuguesa e, ainda, no principio da igualdade no acesso ao
emprego previsto no artigo 58.°/1, alinea b) da lei fundamental. O artigo 25.° tem na sua
base uma delimitacao negativa porque limita a atuacao da entidade empregadora através
da proibicao de privilégios e tratamentos distintos e, consequentemente, da proibi¢do do
arbitrio.

Nos termos do artigo 24.°/1 do Coédigo do Trabalho, o trabalhador ou candidato a
emprego tem direito a igualdade de oportunidades e de tratamento no que se refere
ao acesso ao emprego, a formacio e promociao ou carreira profissionais e as
condicoes de trabalho, nao podendo ser privilegiado, beneficiado, prejudicado,
privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever.

O privilégio, o beneficio, o tratamento prejudicial ou a privacdo nao poderdo fundar-
se, nomeadamente, na ascendéncia, na idade, no sexo, na orientacdo sexual, na
identidade de género, no estado civil, na situacdo familiar, na situacdo econdmica, na
instrucdo, na origem ou na condi¢do social, no patrimoénio genético, na capacidade de
trabalho reduzida, na deficiéncia, na doenga cronica, na nacionalidade, na origem étnica
ou na racga, no territério de origem, na lingua, na religido, nas convicg¢des politicas ou
ideoldgicas e na filiagdo sindical, devendo o Estado promover a igualdade de acesso a
tais direitos. Este elenco de fatores de discriminagdo nao é um elenco taxativo, dada a
expressao “nomeadamente’ utilizada no preceito, pelo que, podem existir outros motivos
ou fundamentos que possam originar uma pratica discriminatoria e que serdao igualmente
validos, desencadeando as consequéncias legalmente previstas.

Primeiramente, ha que explicitar o conceito de discriminagao, para tal, deve proceder-
se a conjugacao entre os artigos 25.° 1 e 24.°/1 do Codigo do Trabalho, nos termos dos
quais a discriminagao dos trabalhadores implica um tratamento diferenciado entre os
individuos presentes no leque de candidatos ao emprego ou entre os trabalhadores
com base nos critérios previstos no numero 1 do artigo 24.° do mesmo corpo
legislativo. Por tratamento diferenciado deve entender-se a concessao de privilégios ou

de beneficios, ou, por outro lado, a privacio de direitos e isen¢des de qualquer dever
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e de tal modo que venha a prejudicar o trabalhador, nos termos do artigo 24.°/1. O
conceito de discriminac¢do pressupde, portanto, um juizo de censura sobre a conduta de
um individuo que se revele desrazoavel, desproporcional e totalmente infundada (ou seja,
sem uma causa justificativa do tratamento diferenciado, por outras palavras, arbitraria).

Seguidamente, dentro do conceito de discriminagdo, devera explicar-se a diferenga
entre os diversos tipos de discriminagdo, a saber: discriminagao direta e a discriminagao
indireta.

Nos termos do artigo 23.°/1, alinea a) do Cédigo do Trabalho, a discriminagao direta
entende-se como sendo o tratamento menos favoravel dado a uma pessoa do que aquele
que ¢, tenha sido ou venha a ser dado a outra pessoa em situagdo comparavel, em razao
de um fator de discriminagao.

Ja a discriminacao indireta, tera lugar sempre que alguma disposi¢do critério ou
pratica aparentemente neutros sejam suscetiveis de colocar uma pessoa, por motivo de
um facto de discriminagdo, numa posicao de inferioridade comparativamente com outras,
a nio ser que essa disposi¢do, critério ou pratica sejam objetivamente justificados por
um fim legitimo ¢ que os meios para os alcancar sejam adequados e necessarios,
conforme a alinea b) do numero 1 do artigo 23.° do Codigo do Trabalho. Nas palavras do
Supremo Tribunal de Justica, “As exigéncias do principio da igualdade reconduzem-se a
proibicdo do arbitrio, ndo impedindo, em absoluto, toda e qualquer diferenciagdo de
tratamento, mas apenas as diferenciagdes materialmente infundadas, sem qualquer
fundamento razodvel ou justificacdo objetiva e racional, e que sejam baseadas nos
motivos indicados no artigo 59.°, n.° 1 da CRP, com reflexo, no &mbito laboral, nos artigos
24.° e 25.° do CT/2009'°.”

Ainda quanto as modalidades de discriminagdo e aquilo que € o conceito de
discriminacao direta nos termos da Diretiva 2000/78/CE, de novembro de 2000, deve
fazer-se menc¢do ao facto de o Tribunal de Justica da Unido Europeia, no Acoérdao
Coleman®’. Entende o Tribunal que o principio de igualdade de tratamento nio estd
violado pela entidade empregadora somente nas situagdes em que a deficiéncia diz

respeito a pessoa do trabalhador e, ainda, que a diretiva previamente mencionada tem

19 Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 18/12/2013, no proc. 248/10.0TTBRG.P1.S1, relator
Mario Belo Morgado, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/7¢9406bb3b83¢11780257¢7d004299d8

20 Acordio disponivel em:

https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=67793 &pagelndex=0&doclang=pt&m
ode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=13442620.
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como escopo a luta pelo fim de todas as formas de discriminagdo em razao de deficiéncia,
razdo pela qual ndo deve ser feita uma interpretacdo restritiva do principio da igualdade
presente na diretiva?!.

No acérdao em questao, o Tribunal entendeu que na situagdo em que o empregador
d4 a um trabalhador que ndo ¢ deficiente um tratamento menos favoravel do que aquele
que d&, deu ou daria a outro trabalhador numa situagdo comparavel e quando se prove
que o tratamento menos favoravel de que esse trabalhador ¢ vitima se baseia na
deficiéncia de um filho ao qual o trabalhador presta o essencial dos cuidados de que o
mesmo carece, tal tratamento € contrario a proibi¢do de discriminagdo direta prevista no
referido artigo 2.°, nimero 2, alinea a)*?. Portanto, um trabalhador cujo filho é portador
de deficiéncia, quando seja tratado de modo menos favoravel que um trabalhador que ndo
¢ deficiente e tal conduta se prove, existe discriminagdo direta nos termos da Diretiva.
Desta forma, ndo deve ser dado um resultado interpretativo no sentido de proibir apenas
as discriminagdes diretas em razdo da deficiéncia e de visar exclusivamente as pessoas
que sejam elas proprias portadoras de deficiéncia.

Sumariamente, o principio da igualdade, ao longo de todos os instrumentos que temos
vindo a apresentar, tem, inegavelmente, um carater ndo sé dinamico como casuistico. Isto
¢, a analise deve ser feita caso a caso, nunca podendo assumir a existéncia de uma solugao
universal, abstrata e rigida. O raciocinio casuistico ¢ o que permite alcangar a melhor

solugdo possivel para o caso concreto e ¢ de aplicagdo transversal a todos os ramos do

direito.

3.2 A protec¢io do trabalhador.

A proibigdo da discriminagdo no acesso ao emprego prevista no artigo 24.° do Codigo
do Trabalho surge como uma forma de afirmacao positiva do principio da igualdade na
relagdo juslaboral e tem a o escopo de garantia “(...) da dignidade no trabalho e da
cidadania do trabalhador [concretizando] o principio de protecdo do trabalhador?’. A ndo

discriminacao tem, desta forma, um escopo de garantia de oportunidades a todos os

21 Ponto 43.

22 A alinea a) tem o seguinte conteido: Considera-se que existe discriminagio direta sempre que, por
qualquer dos motivos referidos no artigo 1.°, uma pessoa seja objeto de um tratamento menos favoravel do
que aquele que é, tenha sido ou possa vir a ser dado a outra pessoa em situagdo comparavel.

O artigo 1.° tem os seguintes motivos: religido ou das convic¢des, de uma deficiéncia, da idade ou da
orientacao sexual.

B DRAY, G.M., (2025), Cédigo do Trabalho...,p. 139.
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cidadaos e a garantia do direito a que o processo de selecdo para o lugar na entidade
empregadora se baseie no mérito dos candidatos e nas suas especiais particularidades.

O regime do nimero 1 refere-se, em grande parte, as categorias suspeitas a que
previamente tivemos oportunidade de aludir aquando da exposi¢do relativa ao principio
da igualdade, adicionando, ainda, alguns elementos para além dos mencionados no artigo
13.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

O numero 2 enuncia quais os momentos da relacao laboral em que o nimero 1 se
aplica — se ¢ na fase de negociacdes ou se € na fase da manutencao do vinculo contratual,
por exemplo —, e as diferentes matérias em que se aplica. Desta forma, este nimero, na
sua alinea a), trata da proibicao da arbitrariedade nos processos de seleg¢do e contratacio;
na alinea b), trata do acesso a formagao e reconversao profissionais; na alinea c), trata da
igualdade retributiva na a progressdo na carreira e a justa aplicacdo das condigdes e
critérios de cessagdo da relacdo laboral por parte do empregador e, finalmente, na alinea
d), trata da liberdade sindical (prevista no artigo 55.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa) e do principio da filiacdo sindical (que consta do artigo 496.° do Codigo do
Trabalho).

O novo numero 3 deste artigo surge com a alteragdo ao Codigo do Trabalho
introduzida pela Agenda do Trabalho Digno que foi aprovada pela Lei n.® 13/2023, de 3
de abril e afirma que o disposto nos nimeros anteriores também se aplica no caso de
tomada de decisdes baseadas em algoritmos ou outros sistemas de inteligéncia
artificial?*. Nos termos do mesmo numero, a sua aplica¢do nio prejudica a aplicagio de,
nos termos da alinea a), disposi¢des legais relativas ao exercicio de uma atividade
profissional por estrangeiro ou apatrida e, nos termos da alinea b), de disposig¢oes relativas
a especial protecdo de patrimonio genético, gravidez, parentalidade, adogdo e outras
situagdes respeitantes a conciliagdo da atividade profissional com a vida familiar. E sobre
este niamero 3 que o presente trabalho versa.

Em caso de alegacdo, por parte do trabalhador, de uma conduta discriminatoria por
levada a cabo pela entidade empregadora, deve o mesmo fundamentar a alegacdo em
questao e indicar os trabalhadores favorecidos, nos termos do artigo 25.°/5 do Codigo do
Trabalho. No mesmo sentido, o Tribunal da Relac¢do de Lisboa, estabelecendo que caso o

autor invoque a discriminacdo relativamente a outros trabalhadores da ré, incumbe-lhe

24 Negrito nosso.
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alegar e provar esse comportamento, indicando os trabalhadores em comparagao com os
quais a conduta discriminatéria se verifica®.

O Supremo Tribunal de Justica, adianta, ainda, que uma vez instaurada uma a¢ao com
um dos fundamentos presentes no artigo 24.°/1 do Coédigo do Trabalho, cabe ao
trabalhador alegar tanto os factos que revelam a diferenciacdo de tratamento, como, ainda,
os factos que se enquadrem em, pelo menos, um dos fatores discriminatdrios do numero
1 do artigo 24.°, devendo provar ambos?®.

Por outro lado, cabera ao empregador a prova do facto de a diferenga de tratamento
ter, efetivamente, fundamento ndo discriminatério, nos termos do mesmo nimero e artigo.
Neste sentido, o Tribunal da Rela¢do de Lisboa afirma que a entidade empregadora
incumbe a prova de que as diferencas de tratamento entre os trabalhadores em questao
ndo assentam em fatores de discriminagio e que nio sdo fatores irrazoaveis?’.

A regra do artigo 25.°/5 do Cédigo do Trabalho, para alguma doutrina, constitui um
desvio a regra geral da inversdo do 6nus da prova prevista no artigo 342.°/1 do Cdédigo
Civil?®, afirmando que cabera ao trabalhador que invoca a discriminacio alegar e provar
os factos que possam inserir-se nas condutas previstas nos artigos 24.° e 25.° do Codigo
do Trabalho. J4a ao empregador, cabera provar a razoabilidade, a falta de arbitrariedade e
a inexisténcia de discriminacdo do trabalhador, justificado a sua conduta de forma
plausivel®.

Por nosso lado, entendemos que parece ser uma regra que busca a reparti¢ao do 6nus
de prova uma vez que a inércia de uma das partes implica a automatica aplicacdo de uma
presuncao, ora do carater discriminatorio da conduta, ora do carater ndo discriminatorio
da mesma. Se ao trabalhador cabe a prova da existéncia de uma pratica discriminatoria,
nos termos previamente mencionados, € ao empregador cabe a prova dos requisitos de
razoabilidade, proporcionalidade e falta de arbitrariedade, entdo, ambas as partes tém o

dever de provar coisas opostas sob pena de o pedido da contraparte prosseguir.

25 Acorddo da Relagdo de Lisboa de 08/11/2016, no proc. 31947/15.9T8LSB.L2-4 (relator Paula
Santos), disponivel em: https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/-/30F9C4BASDEE6CIF802581F60039375F.
26 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 14/12/2016, no proc. 4521/13.7TTLSB.L1.S1 (relator

Antonio Leones Dantas), disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/b2a2dfeScaef40468025808a0036de43.
27 Idem.

28 Neste mesmo sentido, o Acordao de 18/12/2013, no proc. 248/10.0TTBRG.P1.S1 (relator Mario
Belo Morgado), disponivel em: https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/acordao/248-2013-90001475.
Na doutrina, ainda neste mesmo sentido, GUILHERME DRAY in DRAY, G. M., (2025b), “Artigo
25.°...”, pp. 148-149 ¢, ainda, in DRAY, G. M., (2025¢), Li¢des de Direito..., pp. 291-293.

2 DRAY, G. M., (2025c¢), Li¢ées de Direito..., p. 292.
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Assim sendo, rejeitamos a doutrina da inversdo do 6nus da prova, sem desmerecer a
mesma, aproximando-nos da posicio de PALMA RAMALHO?. O carater partilhado do
onus da prova parece-nos fazer sentido porque, num cenario em que a entidade
empregadora ndo se mova no sentido da justificacdo do comportamento alegado pelo
trabalhador, as consequéncias sdo automaticas. Vejamos.

No caso da falta de prova por parte do trabalhador, aquilo que se desencadeia ¢ a
qualificac¢do da conduta da entidade empregadora como nao discriminatoria.

Ja no caso da falta de prova por parte da entidade empregadora, o resultado a que se
chega ¢ a qualificag@o da sua conduta como discriminatdria.

Veja-se, a este propodsito, o0 Acordao do Supremo Tribunal de Justi¢a de 20 de junho
de 2018°! nos termos do qual a situagdo em na execucdo de um contrato de trabalho que
atribui ao trabalhador as funcdes de empregado de mesa de 1.7, e em que o empregador
procede, posteriormente, a divisdo das tarefas que integram a correspondente categoria
profissional, mas constitui um grupo com as tarefas que caracterizam a funcao em termos
sociais, € um outro com atividades de apoio, socialmente menos relevantes no Ambito
daquela categoria profissional, a atribuicdo ao trabalhador pelo empregador apenas da
parte secundaria das fungdes convencionadas, viola o disposto no artigo 118.° do Codigo
do Trabalho. Todavia, as consequéncias ndo passam somente pela violagdo do artigo
mencionado. Num cendrio, como este, em que um trabalhador interpde agdo contra a
entidade empregadora que atribui as tarefas que integram o nucleo fundamental das
fungdes a alguns trabalhadores com i1déntica antiguidade e, a outros funcionarios, fungdes
menos relevantes dentro daquela categoria profissional, mas em que a entidade
empregadora ndo prova a existéncia de um motivo que torne a sua conduta legitima,
justificada e razoavel, havera lugar a aplicacdao do conceito de discriminagao, nos termos
dos artigo 25.° do Codigo do Trabalho.

A tematica do 6nus da prova e da sua natureza tem especial relevancia para a nossa
exposic¢ao porque, conforme mais adiante veremos, a prova, por parte do trabalhador, da
conduta da entidade empregadora como sendo discriminatoria, no caso da utilizacao dos

algoritmos no processo se selecdo dos trabalhadores, ¢ especialmente dificultada.

3 RAMALHO, M. do R.P,, (2023), Tratado de Direito..., p. 209.

31 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 20/06/2018, no proc. 31947/15.9T8LSB.L2.S1 (relator
Antonio Leones Dantas), disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/d2d102¢75406€069802582b3003ee9¢0
?0penDocument.
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E importante deixar claro que em momento algum a conduta provada como sendo
discriminatoria desencadeia a obrigacdo de contratar e celebrar um contrato de trabalho
com a pessoa discriminada. Na verdade, aquilo a que o trabalhador tem direito ¢ a
compensac¢ao em sede de responsabilidade por culpa in contrahendo nos termos do artigo
227.° do Codigo Civil e nos termos do artigo 28.° do Cdodigo do Trabalho, conforme
ROMANO MARTINEZ?? aponta.

4. Algoritmos — O uso de algoritmos: o que é um algoritmo e como funciona?

O algoritmo serd um processo computacional que comeg¢a com uma entrada arbitraria
— de entre um leque de entradas possiveis para o algoritmo em questdo —, com uma série
de instrugdes focadas na obtengao de um resultado que ¢ totalmente determinado por essa
mesma entrada arbitraria®®>. Uma outra forma de explicar este conceito podera ser o
entendimento segundo o qual o algoritmo ¢ um sistema computacional que utiliza
sequéncias matematicas de modo a obter respostas e tomar decisdes com base nos dados
introduzidos. Portanto, ¢ colocada uma variavel — ou outcome — a qual o algoritmo deve
responder com base nos dados que lhe sio fornecidos®*. Estes algoritmos aprendem
através de padrdes. Por exemplo, se uma entidade empregadora tem um histérico de
trabalhadores para determinada categoria que foram sempre do sexo masculino, o
algoritmo aprenderd que para a categoria em questdo apenas devem ser contratados
trabalhadores do sexo masculino porque foi esse o padrdo adotado pela entidade
empregadora ao longo dos anos.

Por sua vez, o conceito de inteligéncia artificial pode ser entendida como sendo a
capacidade que um computador digital ou um robd controlado por um computador t€ém
para a reproduzir competéncias semelhantes as humanas como € o caso do raciocinio, a
aprendizagem, o planeamento e a criatividade®.

O uso de algoritmos surge numa conjuntura social em que os trabalhadores sdo cada
vez mais substituiveis, mais descartados, os candidatos a um emprego sdo cada vez mais
tratados como uma mera folha A4 onde consta a sua vida pessoal e profissional e que
rapidamente pode ser desconsiderada ao minimo detalhe que desagrade a quem esta a

proceder ao processo de selecao.

32 MARTINEZ, P.R., (2022), Direito do Trabalho, p. 223.

3 Tradugdo livre do conceito presente na Encyclopedia of Mathematics, disponivel em:
https://encyclopediaofmath.org/wiki/Algorithm.

34 KLEINBERG et al., (2018), “Discrimination in the...”, p. 134.

35 Conforme a defini¢do dada pela Unido Europeia, em “O que é...”, p.2.
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A implementacgdo destas ferramentas ¢ justificada por duas premissas: a redu¢ao dos
custos relacionados com a triagem dos dados (seja custo monetério, seja o custo temporal)
e a eliminacdo da parcialidade, inerente a natureza humana, daqueles que tratam da
triagem dos curriculos. Conforme adiante explicaremos, apesar de a facilidade com que
a triagem ¢ feita ser, efetivamente, uma vantagem, a realidade ¢ que os algoritmos
carecem de sensibilidade e empatia. Essa auséncia dificulta a analise de dados de uma
forma organica e real, podendo desencadear injusti¢as e consequéncias sociais, sobretudo
para os candidatos ou trabalhadores que se encontrem em camadas mais frageis da

populacgdo: as mulheres e as vitimas de racismo, sobretudo.

4.1 Algoritmos — O funcionamento dos algoritmos: a Inteligéncia Artificial

aprende de modo enviesado?

E socialmente aceite que o carater tendencioso desaparece quando o elemento humano
¢ retirado de um determinado processo de decisdo — afinal, o ser humano esta coberto de
pré-conceitos e de experiéncias que tornam a sua visdo e conduta tingidas de alguma
parcialidade. Por outro lado, os seres humanos acham que as maquinas ou, no caso, os
algoritmos, ndo terdo essa parcialidade por ndo terem nem experiéncias, nem pré-
conceitos.

No processo de selecdo de trabalhadores para um determinado posto de trabalho,
conforme ja vimos, ndo pode haver lugar a discriminagdes que sejam injustificadas e
irrazoaveis e cuja fonte resida em determinadas caracteristicas dos candidatos. Destarte,
a introdu¢do de um algoritmo seria a solugdo perfeita: menos dispendioso, mais rapido,
mais eficaz e totalmente desprovido de tendenciosidade. Serd que ¢ mesmo assim? A
resposta pode nao ser tdo dbvia quanto parece.

Os algoritmos que tém a natureza de learners, funcionando através de codigos
programados para o fim a que estardo adstritos, aprendem por via de introdu¢ao de dados
de modo a alcangar uma decisdo no sentido pretendido pelo programador*® — geralmente,
sao introduzidos comandos (instrugdes) para tomada de decisdo com base em dados
especificamente introduzidos. Ora, os dados introduzidos para o inicio da aprendizagem

de um algoritmo sao escolhidos por um ser humano. Portanto, os pré-conceitos nao estao

36 ¢(...) machine learning algorithms called ‘learners’ must first train on test data. The result of this

training is a matrix of weights that will then be used by the classifier to determine the classification for new
input data.” (Burrell, J., (2016) “How the...”, p.5.)
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totalmente eliminados deste processo, conforme PAEZ afirma, “Algorithms tend to
reproduce and even exacerbate the biases present in the trainer’s mind or encoded in the
datasets used to train the system>”.”” Assim, através do processo de training do algoritmo,
¢ possivel que os dados sejam tendenciosos, direta ou indiretamente, porque sao
introduzidos por um ser humano e porque a qualidade dos dados ¢ relevante e pode nao
ser a melhor.

A qualidade dos dados fornecidos ¢ extremamente importante porque ¢ bastante
provavel que, num cendrio em que uma amostra de dados cuja qualidade ¢ fraca ou cujas
caracteristicas ndo sejam inclusivas, se corra o risco da tomada de uma decisdo — um
outcome — totalmente tendenciosa®®. Por exemplo, se for pedido que um algoritmo
selecione trabalhadores com base nas caracteristicas dos trabalhadores que foram
previamente contratados para aquela categoria especifica, mas esse historico incluir
apenas a contratacdo de trabalhadores de um determinado grupo, como o algoritmo é
incapaz de compreender uma relagao de causa-efeito por a confundir frequentemente com
a correlagio™, pode suceder-se que diversos candidatos sejam descartados injustamente®
e, consequentemente, discriminados sem justificacdo nem razoabilidade. Nas palavras de
MILENA DA SILVA ROUXINOL, a discriminacao pode ter lugar quando “(...) o input
fornecido ao sistema constitui uma amostra com desequilibrios de representatividade*!.”
A Comissao Europeia tem orientado os Estados-Membros para um especial cuidado na
selecdo de dados a serem inseridos na fase de treino e aprendizagem dos algoritmos, pois
que € necessaria a presenga de “(...) inclusdo e [...] diversidade em todo o ciclo de vida
do sistema de IA para que a IA de confianga se torne uma realidade. [...] Este requisito

est4 estreitamente relacionado com o principio da equidade*?.”

37 Paez, A., (2021), “Negligent...”, p. 19.

38 Neste mesmo sentido, a Comissdo Europeia, nas Orienta¢des éticas para uma IA de confianga,
disponiveis em: https://op.europa.eu/pt/publication-detail/-/publication/d3988569-0434-11ea-8c1f-
Olaa75ed71al, alerta para a qualidade e integridade dos dados, considerando que ¢ fulcral para o
desempenho deste tipo de sistemas. Ademais, no momento da recolha, “(...) os dados podem conter
enviesamentos socialmente construidos, inexatiddes, erros e enganos. Esta questdo tem de ser resolvida
antes de se treinar o sistema com um determinado conjunto de dados. Além disso, ha que assegurar a
integridade dos dados. A introducdo de dados maliciosos num sistema de IA pode alterar o seu
comportamento, em especial no caso dos sistemas com autoaprendizagem”, ponto 73), pagina 21.

¥ KING, A. G., & MRKONICH, M., (2016), ““Big Data” and the risk...”, p. 560-563.

40«0 enviesamento identificavel e discriminatorio deve ser eliminado na fase de recolha de dados,
sempre que possivel.” in Orientagdes éticas para uma IA de confianga, ponto 80), p. 22.

4 ROUXINOL, M. da S., (2021), “O agente...”, p. 253.

42 Conforme o disposto no ponto 79) das Orientagdes éticas para uma IA de confianga, p. 22.
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Na expressao utilizada por TERESA COELHO MOREIRA, os algoritmos na relagao
laboral “(...) tornaram-se os novos supervisores dos trabalhadores, e, por isso, assiste-se,
nalguns casos, a um aumento da discriminagio por estes, ja que nenhum é neutro.*”

Cabera sempre, em ultima analise, orientar a criagdo destas ferramentas para uma
sensibilidade (ainda que virtual) relativamente aos direitos humanos e a defesa da
igualdade, proibindo a discriminagdo. Além disso, os Estados deverdo trabalhar em prol
do desenvolvimento de legislagdo que regule a transparéncia e densifique o direito a
igualdade.

Por esta razao, nao seguimos, com a devida vénia, o entendimento de JOSE JOAO
ABRANTES e ISABEL VALENTE DIAS, quando referem que ndo seria necessaria a
referéncia expressa a ndo legitimacdo das decisdes tomadas por parte do empregador
quando utilizados os algoritmos que sejam discriminatorias, no artigo 24.°/3 do Cddigo
do Trabalho**. A razio pela qual discordamos é simples: apesar de parecer uma mengio
redundante — visto que a proibi¢do da discriminagdo ja decorre dos demais preceitos
laborais e das normais gerais —, a realidade ¢ que vivemos num mundo em que as areas
cinzentas sdo facilmente utilizadas pelos individuos como forma de conseguirem, de
algum modo, escapar a aplicagdo das normas, sobretudo naquilo que é o Direito do
Trabalho. A mengdo expressa da ndo legitimacdo das decisdes tomadas permite aos
trabalhadores uma camada a mais naquilo que ¢ o manto de direitos e normas protetoras
contra praticas abusivas e arbitrarias dos empregadores.

Quanto aos tipos de discriminagdo que os algoritmos podem desencadear, ¢
importante referir que o mais frequente ¢ que seja uma discriminagao indireta, onde nao
se tem tanto em consideragdo a intencdo daquele que discrimina, mas sim o efeito
desencadeado, até porque, neste caso, o algoritmo ndo tem intencao porque nao € um ser
com consciéncia. Destarte, conforme MILENA DA SILVA ROUXINOL bem afirma,
“(...) os atos deliberados de discriminagdo s6 podem ocorrer através de sistemas
algoritmicos se a maquina for dolosamente instruida nesse sentido pelo humano que a
funcionaliza a seu proveito.*”

Cai, desde ja, por terra a opinido segundo a qual a inteligéncia artificial e os algoritmos
sao neutros por serem maquinas. Isto porque os algoritmos aprendem com base nos dados

que foram selecionados por um humano, logo, a neutralidade ¢ meramente fantasiosa.

4 MOREIRA, T. C., (2023), Direito do Trabalho..., pp. 179-180.
4 ABRANTES, J. J., & DIAS, 1. V., (2023). “Regula¢io do uso...”, p. 43.
4 ROUXINOL, M. da S., (2021), “O agente...”, p. 246.
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A realidade ¢ que estas ferramentas sao bastante opacas, isto €, as decisdes sao
tomadas com base em processos informaticos pouco transparentes € que a maioria da
populagdo ndo conhece. Estes pontos levantam a questdo da transparéncia e da black box
society onde existe opacidade e falta de transparéncia. Essa opacidade e essa falta de
transparéncia emergem, por um lado, da pouca instrugdo que os trabalhadores (e em geral
a populagdo) tém sobre o funcionamento destes programas algoritmicos e, por outro, da
confidencialidade dos dados e das técnicas que as entidades empregadoras detém ao
abrigo dos trade secrets.

A vantagem de processamento de grande quantidade de informagao num curto espaco
de tempo, por parte dos empregadores, ndo pode ser utilizada sacrificando a seguranca
juridica e a lealdade nos negocios juridicos, prejudicando os trabalhadores que por si s6
jé& sdo a parte mais fraca na relacdo laboral.

E demasiado utdpico achar-se que os algoritmos sio perfeitos e isentos de falhas ou
riscos pelo simples facto de serem maquinas — uma simples calculadora ndo responde
corretamente se nos introduzirmos a formula errada —, elas continuam a depender da
interferéncia humana no processo™®.

A realidade ¢ que a componente humana continua a ter o seu papel nos mais diversos
cenarios porque permite atingir algo que as maquinas ndo conseguem: as nuances, a
analise casuistica, enfim... a humanidade. A Unido Geral de Trabalhadores, a este
proposito afirma, num Estudo, que “(...) los algoritmos no son empaticos: no descifran,
ni comprenderan a corto plazo, los conceptos de humanidad o probidad. No olvidan, no
perdonan, no poseen conciencia de su propia falibilidad. No poseen escala de valores, ni
distinguen las diferencias culturales o sociales intrinsecas a los mismo. [...] Y por si esto
no fuese suficiente, no se autocorrigen bajo criterios de comprension, equilibrio, justicia,
¢ética, moralidad u otredad. Hoy por hoy, la comprension humana sigue, y seguira siéndolo
a largo plazo, imprescindible para tomar decisiones bajo criterios justos y equitativos.*””
E-nos possivel afirmar, nesta altura, que a utilizagdo dos algoritmos no processo de

selecdo dos trabalhadores constitui uma nova forma de discriminacdo no acesso ao

emprego.

46 «Qs algoritmos sdo, afinal, constru¢des humanas: eles sdo criados, programados e treinados por seres
humanos. As escolhas feitas pelos mesmos durante a programac¢do de um algoritmo afetam toda a operagao
e resultados do mesmo. Assim [...] ndo estdo livres de inspiragdo humana.” (MOREIRA, T. C., (2023),
Direito do Trabalho...,p. 189.)

47 Trabajadores, U. G. de., (2021), “Las decisiones...”, p.3.
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Atualmente, pode revelar-se obsoleto questionar quem discriminou porque parece ser
mais relevante saber como se discriminou e ndo quem ¢ que o fez, uma vez que o processo
de discriminagdo assenta em esteredtipos, preconceitos e tendéncias existentes no mundo
real e que, aparentemente, se espelham para o mundo virtual®®.

Numa tentativa de solucionar o problema da transferéncia e mitigar o efeito black box,
o legislador portugués, aquando da alteragdes introduzidas ao Codigo do Trabalho através
da Lei n.° 13/2023, de 3 de abril, alterou igualmente o artigo 106.°. Adicionou-se, ao
elenco de informagdes minimas a prestar pela entidade empregadora ao trabalhador, a
alinea s) nos termos da qual o empregador deve informar sobre os parametros, os
critérios, as regras e as instrucoes em que se baseiam os algoritmos ou outros
sistemas de inteligéncia artificial*® que afetam a tomada de decisdes sobre o acesso’ ¢
a manutenc¢ao do emprego, assim como as condi¢des de trabalho, incluindo a elaboracgao
de perfis e o controlo da atividade profissional. Caberd, deste modo, ao empregador
informar os trabalhadores sobre a utilizacdo dos algoritmos ou sistemas de inteligéncia
artificial de forma a mitigar o desequilibrio informativo na relagdo laboral, permitindo
aos trabalhadores ter nog¢do sobre as tecnologias que sdo utilizadas, podendo, na medida
do possivel, avaliar as decisdes que os impactam e que tiveram recurso a estas
instrumentos. Esta prestacao obrigatéria de informagdes permite aos trabalhadores uma
sensagao de maior seguranca quanto a manutencao da justica na formacao e execugao do
vinculo contratual, dado que terdo, em principio, acesso aos métodos utilizados para a
tomada de decisdes que os afetam diretamente. Este ¢ mais um passo no sentido da

melhoria das condigdes do acesso ao emprego na nova era digital.

4.2 Algoritmos — E o Regulamento Geral sobre a Protecio de Dados? Como

protege os trabalhadores?

A Unido Europeia tem revelado uma preocupagdao com as decisdes automatizadas
desde 2016.

Neste sentido, o Regulamento Geral sobre a Protegdo de Dados (Regulamento(UE)
n.° 679/2016, de 27 de abril) tem, no seu considerando 71, o seguinte trecho, “O titular

dos dados devera ter o direito de nao ficar sujeito a uma decisdo, que podera incluir uma

¥ MOREIRA, T. C., (2023), Direito do Trabalho...,p. 188.
4 Negrito nosso.
0 Idem.
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medida, que avalie aspetos pessoais que lhe digam respeito, que se baseie
exclusivamente no tratamento automatizado e que produza efeitos juridicos que lhe
digam respeito ou o afetem significativamente de modo similar, como [...] praticas
de recrutamento eletrénico sem qualquer intervencio humana.’!”

O artigo 22.° sob a epigrafe “decisdes individuais automatizadas, incluindo definicao
de perfis”, demanda, ainda que indiretamente, a presenca e supervisdo humana no
processo de tomada de decisdes, uma vez que o nimero 1 refere expressamente que o
titular dos dados tem o direito de nao ficar sujeito a nenhuma decisio tomada
exclusivamente com base no tratamento automatizado, incluindo a definicao de
perfis>2,

Da andlise daquilo que tem sido a atuacdo da Unido Europeia nesta matéria,
depreende-se que deve haver um mecanismo de controlo das decisdes tomadas por
algoritmos, mas que niao pode ser uma intervencao irrelevante, nem tampouco se pode
tentar contornar o conceito de supervisio e fabricar uma interven¢do humana®.

Conforme as Orientagdes sobre as decisdes individuais automatizadas ¢ a defini¢ao
de perfis, para efeitos do Regulamento (UE) 2016/679°*, “Essa supervisdo deve ser levada
a cabo por alguém com autoridade e competéncia para alterar a decisdo e que, no ambito
da analise, devera tomar em consideragio todos os dados pertinentes.”

A Unido Europeia vai mais longe e a Comissdo Europeia esclarece os varios
mecanismos de supervisdo que poderdo ser utilizados, a saber: as abordagens de
interven¢cdo humana — human in the loop ou HITL — que se refere a capacidade de
intervencao humana em todos os ciclos de decisdo do sistema de Inteligéncia Artificial,
mas adverte para facto de ndo ser possivel, nem desejavel, em muitos casos; as
abordagens de fiscalizagdo humana — human on the loop ou HOTL — que procura a
interven¢do humana durante o clico de criacido do sistema e do acompanhamento do
funcionamento do sistema de Inteligéncia Artificial; ou, finalmente, as abordagens de
controlo — humano human in command ou HIC — que diz respeito a capacidade de
supervisionar toda a atividade do sistema de Inteligéncia Artificial e de determinar

o tempo e 0 modo de utiliza¢iio do sistema.

3! Negritos nossos.

32 Negritos nossos.

33 Orientagdes sobre as decisdes individuais automatizadas e a defini¢do de perfis, para efeitos do
Regulamento (UE) 2016/679, p. 23.

54 Disponivel em: https://ec.europa.eu/newsroom/article29/items/612053/en.

55 Pagina 23.

36 Conforme o disposto no ponto 65) das Orientagdes éticas para uma IA de confianga, p. 19
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A transparéncia ou, melhor, a falta dela pode desencadear consequéncias para os
trabalhadores de tal modo que podera vir a assistir-se a uma marginalizacdo de candidatos
e trabalhadores emergente de uma exclusdo resultante de uma decisao injusta tomada por
um algoritmo que aprendeu com base em dados tendenciosos ¢ de um modo pouco
transparente e diversificado.

Portanto, as decisdes com recurso a algoritmos sdo claramente tidas como um risco
para as relagdes juridicas. Este mesmo risco tem uma relevancia de tal modo grande faz
com que o elemento humano continue a ser requisito obrigatdrio para tornar a inteligéncia
artificial numa inteligéncia artificial de confianga, facilitadora ““(...) de uma sociedade
democratica prospera e equitativa, apoiando a a¢do do utilizador ¢ a promog¢ao dos
direitos fundamentais, e que permitam a supervisio humana®’.”

Assim sendo, apesar de o surgimento dos alno processo de selecdo dos trabalhadores
ter sido ndo s6 fundamentado na redugdo de custos como, também, na eliminacdo de
preconceitos e condutas tendenciosas, o risco de discriminag¢ao continua a existir.

Mais se acrescenta que nos parece algo caricato que o desfecho da implementacdo de
algoritmos seja a existéncia de um problema na remog¢ao do elemento humano no
processo de tomada de decisdes e cuja solugdo passa por... introduzir a presen¢a humana
no mesmo de modo a permitir a justi¢a e a igualdade.

Afinal, serd que a Unica vantagem da implementacdo destas ferramentas reside na
redugdo dos custos monetarios e temporais? O problema ndo esta na possibilidade de
existirem erros nos modelos adotados, porque esses existirdo sempre € € para 1sSo que 0s
testes periddicos existem. O problema esta na utilizacio destes meios com a
justificacdo da eliminacio do preconceito na selecio dos candidatos de tal modo que
parece estar esquecido que esses meios poderdo herdar esse mesmo preconceito e refletir
posi¢des discriminatdrias enraizadas na nossa sociedade, caso ndo haja uma devida

regulamentagao.

4.3 Algoritmos — Da teoria a pratica e a discriminacdo contra as mulheres no

aCesso ao emprego.

Em primeiro lugar, caberd fazer mencdo ao caso que envolveu a empresa norte-

americana Amazon que teve lugar em 2015.

37 Conforme o disposto no ponto 62) das Orientagdes éticas para uma IA de confianga, pp. 18-19.
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Em causa esta a utilizagdo de uma ferramenta que auxiliava a entidade empregadora
na sele¢do dos curriculos de candidatos’® >°.

De modo a encontrar os melhores candidatos para o perfil que a entidade empregadora
procurava, os programadores forneceram dados e instruiram o algoritmo com o seguinte
comando: encontrar candidatos com base nos perfis dos trabalhadores que
integraram a empresa nos ultimos dez anos.

Até aqui, tudo parece correr conforme o esperado: foi introduzido output (encontrar
trabalhadores com o perfil x) e foram fornecidos dados (o histérico de trabalhadores nos
ultimos dez anos).

Todavia, a empresa e os programadores nio contavam com a existéncia de um
(ndo tao) pequeno problema: o historico de trabalhadores no periodo compreendido
entre o momento do uso da ferramenta e os anteriores dez anos correspondia a
trabalhadores maioritariamente do sexo masculino. Portanto, o algoritmo aprendeu que,
de entre todas as outras caracteristicas dos trabalhadores da amostra, a
caracteristica do sexo masculino deveria ser tida como a mais relevante. O resultado?
As candidaturas de pessoas do sexo feminino foram altamente penalizadas, tendo sido
desvalorizadas todas as mengdes relacionadas com essa caracteristica®.

TERESA COELHO MOREIRA afirma, indo no mesmo sentido daquilo que temos
vindo a expor, que os dados utilizados tém uma relevancia extrema. Nas hipdteses em que
os dados se encontrem desatualizados, incorretos ou incompletos, podera haver lugar a
erros de aprendizagem dos algoritmos e interpretagdes imprecisas®!.

Este ¢ um belo exemplo (que € bastante ilustrativo) de como a discriminagdo indireta
pode acontecer: um comportamento aparentemente neutro por parte da entidade
empregadora consegue colocar um individuo num patamar inferior aos demais. O facto
de a maioria dos trabalhadores ter sido, ao longo dos anos, do sexo masculino enviesou a
aprendizagem e, para além disso, originou um caso de discriminagdo, prejudicando o

acesso ao emprego dos trabalhadores do sexo feminino.

8 BBC, (2018), “Amazon scrapped...”.

3 DASTIN, J. (2018), “Insight - Amazon scraps (...)”.

60 “But by 20135, the company realized its new system was not rating candidates for software developer
jobs and other technical posts in a gender-neutral way.
That is because Amazon's computer models were trained to vet applicants by observing patterns in resumes
submitted to the company over a 10-year period. Most came from men, a reflection of male dominance
across the tech industry.” (DASTIN, J., (2018), “Insight - Amazon scraps (...)”.)

6 MOREIRA, T. C., (2023), “Direito do Trabalho...”, p.187.
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Este caso, em especifico, permite-nos fazer uma ligagao entre o risco inerente ao uso
destas tecnologias e a discriminagdo sistémica, nomeadamente, naquilo que diz respeito
ao agravamento das desigualdades entre as pessoas do sexo feminino e as pessoas do sexo
masculino naquilo que ¢ o mercado de trabalho.

A discriminag@o contra as mulheres no universo de oportunidades de emprego tem
enraizada a ideia de que as mulheres tém um papel mais ativo nos lares e nas suas familias,
que estas t€ém uma menor disponibilidade para determinados horarios de trabalho, ou,
ainda, que as mulheres sao menos capazes de conseguir lidar com a pressao psicoldgica
dos postos de trabalho com maior relevancia. Afirmam WELLE e HEILMAN que os
“Cultural stereotypes about what women are like and how they should behave create
the backdrop for a cycle of disparate treatment. On the one hand, women are presumed
to lack the attributes necessary for successful task performance and are therefore
more likely than men to be excluded from key work opportunities.®? 437

A discriminagdo contra as mulheres no acesso ao emprego pode ser entendida como
uma consequéncia da discriminacdo sistémica contra estas e implica uma especial
gravidade na medida em que a discriminagdo sistémica ¢ um fenomeno encoberto ou
invisivel até que se tente adentrar mais a problematica. Assim o ¢ porque, conforme
NEWMAN et al., a discriminagdo sistémica ¢ uma expressdo de comportamentos
comuns® e de normas sociais que sdo fulcrais naquilo que é o funcionamento da
sociedade tal como a entendemos ou ¢ entendida pela parte mais relevante da populagdo.

Segundo a Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao
Comité Economico e Social Europeu e ao Comité das Regides denominada como “Uma
Unido da Igualdade: Estratégia para a Igualdade de Género 2020-2025, muitas mulheres
continuam a enfrentar dificuldades no que diz respeito a ingressdo e permanéncia no
mercado de trabalho, chegando até a estar substancia-representadas no mercado de
trabalho®.

A maior qualificagdo académica parece ndo ser suficiente para que as mulheres
tenham acesso aos empregos, pois continuam a estar substancia-representadas nas

profissdes com remunera¢des mais elevadas.®® O mérito ndo ¢ uma chave para abrir as

92 WELLE, B., & HEILMAN, M. E., (2005), “Formal and Informal...”, p. 35.

63 Negritos nossos.

4 NEWMAN et al., (2023), “Systemic structural gender...”, p. 4.

%5 P4gina 8.

% Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social
Europeu e ao Comité das Regides denominada como “Uma Unido da Igualdade: Estratégia para a Igualdade
de Género 2020-2025”, pagina 10.
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portas ao mercado de trabalho, para as mulheres, mesmo depois de tantos anos de luta
pela igualdade.

Assim sendo, quando os dados introduzidos sejam tendenciosos e quando os
candidatos tenham, no seu leque, camadas populacionais que sofrem de discriminagao
sistémica, os trabalhadores e os candidatos aos postos de trabalho sofrem duplamente.
PAULINE T. KIM afirma, e muito bem, que, nas situacdes em que os dados tendenciosos
coincidem com as desvantagens sistémicas, a discriminac¢ao surge, nao por via de uma
conduta consciente — porque, afinal, os algoritmos nao tém consciéncia —, mas por via
indireta, tornando a ferramenta artificial unreliable para uso®’.

O cenario piora quando pensamos nos percursos profissionais de grande parte das
mulheres. Por exemplo, ¢ sabido que as mulheres sdo, naquilo que € o universo de
trabalhadores, aquelas que mais interrompem o tempo de trabalho por questdes
relacionadas a parentalidade, e essas interrup¢des constam dos curriculos, o que pode
prejudicar o processo de acesso ao emprego por informagdes de proxy que mais adiante
explicaremos com maior profundidade.

TERESA COELHO MOREIRA afirma, posi¢cdo que entendemos aderir a realidade,
que as mulheres estdo em risco de perder oportunidades de carreira e que a discrepancia
entre homens e mulheres no mercado de trabalho podera agravar-se. Adianta, a autora,
que devemos implementar politicas de integragdo com efeito pratico de modo a aumentar
a participagao das mulheres no universo do mercado de trabalho, usando a Revolucao 4.0
para alcangar tais objetivos®.

Por nossa parte, acrescentamos que nos parece que este tipo de riscos subjacentes a
utilizagdo destas ferramentas consegue, de algum modo, destruir o efeito das chamadas
acoes positivas ou discriminacao positiva e que se encontram reguladas no artigo 27.° do
Cdédigo do Trabalho. Ainda que alguma doutrina, como ROMANO MARTINEZ, entenda
que as medidas de acdo positiva e a consequente imposi¢do de quotas a favor de
determinados trabalhadores, no caso, as mulheres, tenham um pressuposto considerado

como inaceitavel, a saber: a premissa segundo a qual as mulheres ndo conseguem estar

7 “When statistical bias coincides with systematic disadvantage to protected classes, it causes
discriminatory harm. The algorithm’s creators may not have made the choices that produced the
discriminatory effects with conscious intent to discriminate or even awareness of their biasing effects.
Nevertheless, the resulting outcomes are not only biased in a statistical sense, but also in the colloquial
sense of unfairly disadvantaging members of protected groups. The employer’s practice has a
discriminatory effect, and the statistical unreliability of the model undermines any justification for its use.”
in KIM, P. T., (2017), “Data-Driven ...”, p. 887.

% MOREIRA, T. C., (2020), “Revolugdo 4.0.”, p. 33.
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em pé de igualdade com os homens naquilo que ¢ o acesso aos postos de trabalho e que
tal pratica “(...) implica passar um atestado de incompeténcia as mulheres, o que ¢

atentatério da sua dignidade®®”

, a nossa posicao, com a devida vénia, ¢ em sentido
contrario a mesma por diversos motivos que passaremos a expor.

Primeiramente, conforme previamente dito, as mulheres sofrem uma discriminagao
sistémica e vivem numa sociedade em que ndo importa o quio qualificadas sejam, o
acesso aos postos de trabalho ¢ vedado por concegdes culturais e sociais.

Seguidamente, porque a igualdade entre homens e mulheres no acesso ao emprego
nao ¢, como também ja vimos, uma realidade.

Em terceiro lugar, porque o principio da igualdade, enquanto principio estruturante
do Estado de Direito, pressupde uma criacao de oportunidades para alcancar a igualdade,
ndo pressupde apenas a formalidade do principio, mas a efetiva corre¢do de desigualdades
facticas que possam existir. Como ja outrora expusemos, a dimensao social do principio
da igualdade visa exatamente o que referimos no terceiro ponto, existindo desigualdades
de facto entre dois individuos relativamente a mesma situacao, cabe ao Estado portugués
a correcdo dessas mesmas desigualdades facticas e permitir que ambos tenham
capacidade para alcangar o mesmo objetivo. Neste mesmo sentido, PALMA RAMALHO
afirma que deve haver um trabalho continuo no sentido da correcao destes desequilibrios
até que as mulheres tenham representagio nos cargos de gestio e fungdes dirigentes’®.

E claro que nesta posi¢do seguimos o entendimento do Tribunal de Justica da Unido

Europeia de 11 de outubro de 1997 — o famoso Acérddo Marshall’!

—, nos termos do qual
as quotas rigidas ndo sdo admitidas, mas, em contrapartida, ¢ aceite um sistema flexiveis
de quotas. Os sistemas de quotas rigidos implicam um mecanismo de reserva exclusiva
de determinadas categorias ou determinado numero de postos de trabalho previsto
exclusivamente para uma determinada categoria de pessoas, o que envolve, na pratica,
um risco de injustica e desigualdade pois que alguns candidatos serdo excluidos por ndo
pertencerem aquela categoria. Ja o sistema flexivel de quotas, implica uma obtengao de
resultados para a ocupacgdo dos postos de trabalho com base na situagdo concreta dos

candidatos e nas suas qualidades, sem deixar de lado a busca pela igualdade, conforme o

Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia precisa no Acorddo Georg Badeck’.

% MARTINEZ, P.R., (2022), “Direito do Trabalho”, p. 372.

7" RAMALHO, M. do R. P, (2019), “Igualdade e desigualdades...”, p.18.

! Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX%3A61995CJ0409.

72 Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:61997CJ0158.
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Apesar da existéncia de vantagens subjacentes a utilizagao destes meios facilitadores,
a realidade ¢ que cabe ao legislador guiar a conduta dos programadores e das entidades
empregadoras no sentido de um maior escrutinio sobre o funcionamento destas
ferramentas, porque, conforme ja se viu, a confianga cega pode levar a discriminagdes de
carater indireto.

Nao negamos o lado bom do avango tecnoldgico, mas a reducgdo de custos, sejam eles
de que natureza forem, ndo podera ser feita as custas dos trabalhadores.

Nao devemos demonizar a subjetividade e colocar a objetividade num pedestal porque
as relagdes humanas ndo sao lineares, ndo sdo minuciosamente esculpidas para que nao
existam areas cinzentas e, portanto, ndo sdo perfeitamente construidas. A subjetividade
permite a concretizag¢do do carater dinamico do principio da igualdade e o afastamento da
rigidez de pensamento naquilo que ¢ o conceito de igualdade. A objetividade e a
subjetividade devem andar lado a lado, criando um equilibrio e controlando-se
mutuamente para que haja um casamento (quase) perfeito entre a sensibilidade para as
tematicas relativas as camadas sociais mais vulneraveis e o mérito dos candidatos ao
emprego ou dos trabalhadores.

A propria Unido Europeia, na Comunicacdo ja mencionada, esclarece que caso os
algoritmos e a aprendizagem automadtica conexa ndo sejam transparentes e solidos o
suficiente, corre-se o risco de reproducdo, ampliagdo ou contribuicdo para preconceitos
de género.

E, desta forma, necessario reforgar a protecio daqueles que sofrem sistemicamente
com esteredtipos e que se encontram em posigdes menos favoraveis por fatores externos,
garantindo a igualdade e a manutencdo e preserva¢do dos pré-existentes mecanismos
(como a agdo positiva).

A Agenda do Trabalho Digno, conforme a Proposta de Lei n.° 15/XV enuncia na se¢ao
da Exposicdo de Motivos, busca acautelar os rapidos avancos na presenca do digital
naquilo que sdao as relagdes laborais e que levantaram questdes preocupantes
relativamente ao futuro do trabalho, pelo que, a alteragdo ao artigo 24.° do Codigo do
Trabalho tem essas preocupacgdes na sua génese.

O legislador portugués teve, tal como tivemos oportunidade de demonstrar, a
preocupacao com o refor¢o dos deveres de informacao e de transparéncia naquilo que ¢

o uso de algoritmos. O esforco feito tem bastantes vantagens, nomeadamente, a de
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permitir aos trabalhadores uma sensagao de rede de seguranga em caso de discriminagao
algoritmica, no entanto, parece haver algum caminho a percorrer ainda.

Pensamos, porém, que falta, sobretudo, um esforco no sentido de solucionar as
fragilidades sociais e de acautelar a manutencdo dos mecanismos “analdgicos” pré-
existentes naquilo que sdo os novos meios de selecdo dos trabalhadores.

E inegavel que existe um avanco tecnologico cada vez mais acelerado, por isso, ndo
fara sentido descartar totalmente o uso destas ferramentas, mas também ndo podemos cair
nas maos de uma realidade utopica e nos tornemos insensiveis as problematicas
emergentes. Nas palavras da RAUB, “Bias is a challenge that is rooted in human nature,
and it is passed in code to predictive hiring algorithms. As a result, attention must be given
to both the short-term issues with biased algorithms and long-term issues associated with

regulation and increasing diversity in the technology industry.”*”

4.4 Algoritmos — O problema da prova.

A propoésito do 6nus de prova, tivemos oportunidade de mencionar a especial
dificuldade, em sede probatéria, quando a agdo tenha por objeto uma pratica
discriminatoria fundada numa decisdo que seja tomada por via da aplicacdo de algoritmos
na contratagdo dos trabalhadores ou na execuc¢ao do contrato de trabalho.

Anteriormente, tivemos oportunidade de falar sobre a opacidade destas ferramentas e
do pouco conhecimento que a populacdo no seu geral tem sobre o funcionamento das
mesmas porque a maioria da populacdo pouco ou nada entende sobre o funcionamento
dos softwares e ou poucas ou nenhumas programming skills detétm. Porém, se fosse
somente esse 0 problema, a solu¢do passaria pelo incentivo, por parte do Estado, a
instrug¢do da populacdo e a diminui¢do dessas discrepancias de conhecimento.

A complexidade desta tematica vai mais longe porque aliada a falta de instrugdo esta
a dificuldade em provar e determinar a existéncia da discriminag¢ao indireta.

Previamente, tivemos o cuidado de realgar que o tipo de discriminagdo que esta no
nucleo da maioria dos casos de tratamento diferenciado por parte dos algoritmos era a
discriminacao indireta. Ora, a discriminagdo indireta ¢ mais dificil de detetar e provar
porque, conforme os anglo-saxonicos bem dizem, the Devi is in the details.

A ideia de discriminagdo indireta, estd subjacente a natureza aparentemente neutra

do comportamento da entidade empregadora. Como € que se prova a existéncia de um

73 Raub, M., (2018), “Bots, Bias and Big Data: Artificial...” p. 570.
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comportamento com determinadas caracteristicas que a partida ¢ presumido como sendo
dubio e impreciso? A aparéncia de neutralidade pressupde a existéncia de uma diavida
quanto aquilo que esta em causa.

Este tipo de discriminagdo obriga, na maioria das vezes, a um esfor¢o acrescido na
jungdo de provas e factos para tornar ainda mais robustas as acusagdes feitas pelo
trabalhador e permitir que a decisdo lhe seja favoravel. Por conseguinte, como se ndo
bastasse ja a prova deste tipo de discriminagdo ser, por si so, dificil, adiciona-se, ainda, o
desconhecimento que a populacao em geral tem quanto ao funcionamento dos algoritmos.

Desta forma, temos uma receita para o desastre em sede probatéria e a vitima do
desastre ¢ o trabalhador: como € que se prova uma coisa que se desconhece como funciona
e que ndo esta a vista? E como entrar numa sala escura, saber que ha uma fonte de perigo,
mas ndo conseguirmos nem ouvir bem, nem ver, ¢ como estar numa... black box.

Neste mesmo sentido, MILENA DA SILVA ROUXINOL afirma que “A falta de
dominio do modo de funcionamento do algoritmo, além de inibir que sequer se questione
o acerto dos seus resultados, obstaculiza a compreensdao dos mesmos e, por conseguinte,
a sua reconducdo a uma hipdtese discriminatéria, principalmente se ndo tiverem sido

fornecidos dados sensiveis sobre a integracio ou nio dos grupos sociais em causa.’*”

5. Humanizar as maquinas — como superar a discriminacio algoritmica?
Perspetivas para o futuro.

Na busca pelo equilibrio entre estas duas realidades, diferentes solugdes poderdo ser
tidas em consideracao para acautelar tanto a posi¢ao do trabalhador como a posicao do
empregador.

A primeira solu¢do passa por acautelar aquilo que se chamam as informacgdes proxy,
isto ¢, aqueles dados que ndo permitem a obtencdo de informacdo de forma direta, mas
por aproximagdo. Por exemplo, a zona onde se mora — que permite estimar a raca da
pessoa, a origem étnica, ou a condi¢do social do candidato —, ou a forma como o curriculo
estd redigido — que, muitas vezes, permite determinar o sexo da pessoa a quem o curriculo
pertence. Portanto, remover o sexo ou a raca dos comandos do algoritmo ndo permite a
eliminacdo da possivel discriminacdo. Aquilo que se deve procurar ¢ fornecer

informacodes deste calibre e habituar o algoritmo a existéncia da diversidade de tal forma

7#ROUXINOL, M. da S., (2021), “O agente...”, p. 259.
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que a sua forma de decidir se torne sensivel aos problemas sociais subjacentes aos tempos
que correm”.

A segunda solugdo passaria pela pressao legislativa no sentido do constante teste dos
sistemas de modo a examinar se existe alguma disparidade entre os grupos de candidatos
e as decisdes tomadas.

A terceira, que vai de encontro a anterior, seria a constante auditoria interna e externa
de modo a avaliar a fiabilidade das ferramentas utilizadas. Isto vai de encontro aquilo que
a Unido Europeia tem vindo a desenvolver ao longo dos diversos regulamentos relativos
a inteligéncia artificial.

A quarta solugdo seria, sobretudo, legislar no sentido de orientar cada vez mais os
programadores destes algoritmos para tornar o processo de treino das ferramentas
algoritmicas mais diversificado quanto as informag¢des que lhes sdo apresentadas. A
propria Unido Europeia tem feito alertas nesse sentido, conforme vimos atras quando
mencionamos as Comunicagdes — a inteligéncia artificial deve ser alimentada com dados
diversificados de modo a aprender que o diferente faz parte da sociedade em que nos
(seres humanos), vivemos e que, por isso, os processos de selecdo levados a cabo pelo
algoritmo deve ser sensivel (ainda que virtualmente) a essas diferengas.

Em suma, sera sempre necessdria a regulagdo da ética associada ao uso destes
mecanismos, pois que, conforme temos visto, ¢ muito facil cair no erro de se achar que o
algoritmo — por ser uma maquina vista como perfeita dada a suposta inexisténcia de
parcialidade — € perfeito.

Ainda existe um longo caminho a percorrer e os avangos tecnologicos sdo cada vez
mais e mais rapidos, mas temos esperanca de que a empatia e o carater humano permitirdo

encontrar o equilibrio entre estes avangos e as fragilidades sociais.

S BENT, J. R., (2020), “Is Algorithmic Affirmative...”, pp. 14-15.
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