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Resumo

Num mundo cada vez mais digital, os algoritmos sdo a sua estrela em ascensdo. A
discriminacao algoritmica coloca-nos desafios de dificil resolucao, implicando uma andlise
critica do enquadramento legal existente. Assim, a presente Dissertagdo procede a reflexao
sobre as diferentes situagdes em que a discriminacao algoritmica pode surgir, avaliando se
fard ou ndo sentido aplicar o direito antidiscrimina¢do. De seguida, destacamos o papel que
o Regulamento da Inteligéncia Artificial terd na regulamentacdo desta matéria, fazendo a
articulacdo necessdria com o Regulamento Geral da Protecdo de Dados. Finalmente,
apontamos as solu¢des que, em nosso entendimento, poderdo dar uma resposta efetiva a

discriminacdo algoritmica nesta era do constitucionalismo digital.
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Fundamentais, Inteligéncia Artificial.

Abstract

In a more digitalized world, algorithms are its rising star. Algorithmic bias poses
difficult challenges, implying a critical analysis to the existent legal framework. Hence, the
following Dissertation proceeds to the reflection about the different situations where
algorithm bias can arise, evaluating if it will make sense to apply an antidiscrimination law.
Then, we highlight the role that the Artificial Intelligence Act will have in the regulation of
this matter, by doing the necessary articulation with the General Data Protection Regulation.
Finally, we point out solutions that, in accordance to our understanding, will give an effective

answer to the algorithmic bias in this new era of digital constitutionalism.
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Parte I

1. Introducao

Num mundo cada vez mais digital, a IA € a sua estrela em ascensdo. O seu
progressivo avango parece inevitdvel, mas o seu destino nio o é'. Vivemos numa sociedade
algoritmica?, tendo os processos manuais realizados por seres humanos sido, continuamente,
substituidos por decisdes automatizadas e praticas algoritmicas®. J4 em 1950, ALAN TURING,
percecionado como o “pai” da IA, propds que o foco passasse a residir ndo na inteligéncia
da mdquina, mas sim na sua manifestacio, a qual apelidou de “jogo da imita¢io™*. Desde
entdo, assistiu-se a verdadeira revolucao cientifica e, sobretudo, tecnoldgica.

Tal nio é isento de desafios, ja que esta nova forma de “algocracia” molda praticas
sociais, humanas e governativas, sendo inegdvel o seu impacto no mundo como o
conhecemos®. Consequentemente, cria-se um paradigma: ao passo que a IA permite
incrementar a eficiéncia dos servicos’, podera contribuir igualmente para colocar em causa
direitos fundamentais® e o sistema democratico tal como o conhecemos’. Na esteira de
HELGA NOWOTNY, “confiamos na IA ao mesmo tempo que dela desconfiamos”!'®. Esta
ambivaléncia de confianca e desconfianca é essencial para nos fazer refletir criticamente
sobre os problemas decorrentes da sua utilizacao.

Surge-nos, assim, a problemadtica da nossa Dissertacdo: a discrimina¢do algoritmica.
A semelhanca das decisdes humanas, os algoritmos também discriminam!', condenando-nos

“a repetir o passado do qual queriamos fugir, ao replicar os preconceitos que definem muitas

! H. A. KISSINGER / ERIC SCHMIDT / DANIEL HUTTENLOCHER (2021), p. 21

2 GIOVANNI DE GREGORIO (2022), p. 6. ORESTE POLLICINO / GIOVANNI DE GREGORIO (2022), p. 4.

3 Tal tem ocorrido em sucessivos setores: banca, sistema judicial, mundo laboral e politica, por exemplo.

4 ALAN TURING (1950), p. 433. Deste modo, o objetivo passaria por aferir se a maquina conseguia, ou ndo,
atuar de tal forma que ndo fosse possivel distinguir o seu comportamento dos seres humanos, caso em que seria
considerada inteligente. Permitiu-se, como postulam HENRY A. KISSINGER / ERIC SCHMIDT / DANIEL
HUTTENLOCHER (2021), p. 59-60, marginalizar “séculos de debates sobre a natureza da inteligéncia.”

5 PAULO NUNO VICENTE (2022), pp. 52-55,

6 JULIANA CASTANEDA et. al (2022), p. 4. IGNAcIO N. COFONE (2019), p. 1391

7 Na esteira de CATARINA SANTOS BOTELHO (2017), p. 52, “o0 mundo e o espaco digital surgem entdo como
um armazenamento continuo e inesgotavel de dados.”

8 Sendo de salientar, a cabega, o direito a protecdo de dados. GIOVANNI DE GREGORIO (2022), p. 230. A 1A
afeta praticamente todos os direitos fundamentais, como recorda CHARLINE DAELMAN (2021), p. 124. EMILE
Loza SILES (2021), p. 518 evidencia que serd impossivel impedir o curso da IA, agora que esta se encontra
difundida por todo o lado.

9 CATARINA SANTOS BOTELHO (2024), p. 2.

10 (tradugdio nossa) HELGA NOWOTNY (2021), p. 21.

' Como assinala IFEOMA AJUNWA (2020), p. 1673, a discrimina¢fio algoritmica tem a desvantagem de
reproduzir significativamente as ocorréncias discriminatdrias.
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vezes as pessoas que os programam”'2. A primeira vista, estes casos nio corresponderdo 2

tipica discrimina¢do humana (a qual serd muitas vezes intencional). Ao invés, eles serdo
dificeis de detetar e implicitos'?, mantendo uma aparéncia de objetividade'*. Tendo em
consideracdo que “um algoritmo ndio deve ser visto como um ordculo que tudo sabe”!’,
devemos ter a capacidade de refletir criticamente sobre o seu impacto no quotidiano.
Comecaremos por discorrer sobre o conceito de algoritmo, para seguidamente
analisar as diferentes situacdes em que esta discriminagcdo pode surgir, aferindo qual é,
afinal, a sua natureza. Como denota MICHAEL SELMI, um ponto importante de reflexao estara
em saber se estes algoritmos podem, ou ndo, produzir resultados mais nefastos do que os
sistemas “tradicionais”!®. Assim, num momento em que a maquina consegue processar
informacao a uma escala nunca antes vista (e bastante superior a capacidade humana), quais
deverdo ser os limites estabelecidos'’? Adicionalmente, o niicleo essencial do nosso estudo
residird em aferir o tipo de respostas que podem ser apresentadas, avaliando igualmente se

o law in books estd a acompanhar devidamente o law in action, isto é, se as solucdes legais

criadas consubstanciam um acompanhamento coerente dos avancos tecnoldgicos.

12 TERESA COELHO MOREIRA (2021), p. 90.

13 SOLON BAROCAS / ANDREW D. SELBST (2016), p. 673.

14 SANDRA G. MAYSON (2019), p. 2221.

15 MILENA DA SILVA ROUXINOL (2021), p. 236.

16 MICHAEL SELMI (2020), p. 410.

17 Lucas CORTIZO (2021), p. 99 relembra que a IA construiu um “ideal de apreensdo” ja que pela primeira vez
existe uma tecnologia que pode a breve trecho ultrapassar a inteligéncia humana.
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2. Os Algoritmos e a ML

Os algoritmos, devido a sua complexidade e obscuridade, conjuram certos

pensamentos de “magia das trevas”'®

, jA que “sdo muito complexos e desafiam a
compreensdo humana”'®. Estes podem ser definidos como uma “descri¢do formalizada e
abstrata de procedimentos computacionais”?’. Por outro lado, seguindo uma perspetiva de
engenharia, os algoritmos podem ser entendidos como “um sistema de dois componentes, o

componente 16gico e o componente de controlo™?!.

A evolugao tecnoldgica tem levado a
que estes deixem de promover exclusivamente meros cdlculos computacionais,
enveredando em searas artisticas, seja para auxilio dos individuos da drea, seja como
entidades inteligentes e criativas”?%. Vejamos.
Podemos distinguir duas situagdes distintas: (i) os algoritmos tradicionais
(knowledge-based algoritms) e (ii) algoritmos de aprendizagem automdtica (ML
. 23 . . L . 24 ..
algorithms)=. Os primeiros apresentam um carater deterministico””, ja que, com base nos
inputs® recebidos, h4 a produgio do resultado especifico e expectdvel a saida (outputs)*®.
Assim, os dados entram no computador, “o algoritmo faz o que quer com eles, e o resultado
sai”’?’. Os algoritmos tradicionais assentam numa perspetiva matemdatica®®, tornando possivel
a explicacdo de como determinado processo é gerado®’, permitindo igualmente fazer uma
distin¢@o relevante: ao passo que todos “os empreendimentos em torno da IA implicam
sempre algoritmos, nem todos os algoritmos recorrem necessariamente a 1A,

A evolugdo tecnoldgica fulminante fez surgir os algoritmos de aprendizagem

automatica. Ao contrario dos primeiros que requerem programacao manual, os algoritmos

18 DEVEN R. DESAI/ JOSHUA A. KROLL (2017), p. 23. Metaforicamente, DIOGO QUEIROZ DE ANDRADE (2023),
p. 7 advoga que o algoritmo é como uma receita: “tem a listagem dos ingredientes, tem uma ordem e tem as
instrucdes de utilizag@o para se seguir um objetivo pré-determinado.”

19 CATARINA DOS SANTOS BOTELHO (2024), p. 4 (tradug@o nossa).

20 PAUL DOURISH (2016), p. 3, FREDERIK ZUIDERVEEN BORGESIUS (2018), p. 11

2l JULIANA CASTANEDA et. al (2022), p. 3. (tradug@o nossa).

22 LucA CORTIZO (2021), p. 102.

B IGNACIO N. COFONE (2019), p. 1394, HENRY A.. KISSINGER / ERIC SCHMIDT / DANIEL HUTTENLOCHER (2021),
pp. 61-62, PAULO NUNO VICENTE (2023), p. 24.

24 Daf que sejam também conhecidos por algoritmos deterministicos. Vide PAULO NUNO VICENTE (2023), p.
24.

25 Os inputs correspondem aos dados fornecidos a entrada do algoritmo.

26 Os outputs traduzem os dados a saida, isto €, o resultado final produzido pelo algoritmo.

27 PEDRO DOMINGOS (2017), p. 30

28 Vide N1ZAN GESLEVICH PACKIN / Y AFIT LEV-ARETZ (2020), p. 88-89.

2 Tal como € assinalado por PAULO NUNO VICENTE (2023), pp. 23-24.

30 PAULO NUNO VICENTE (2023), p. 25.
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de aprendizagem automatica “aprendem” e melhoram a sua prestacdo através da exposi¢ao
a um vasto conjunto de dados®'. In casu, ha uma inversdo da situacdio: os dados e os
resultados desejados sdao fornecidos, saindo o algoritmo que “transforma o primeiro no
segundo’2. Permitem, por isso, asseverar “a qualidade dos resultados e proporcionar meios
para os melhorar”3.

Consequentemente, estes dispdem de uma capacidade fenomenal para fazer
previsodes, classificacdes e identificar padroes’ para criar novos dados de input. Deste modo,

o “trabalho sujo’>”

€ realizado pelos algoritmos de aprendizagem automadtica, sendo estes
que identificam os diversos padrdes, bem como a dependéncia na relacio entre os diversos
dados®. Pensemos no exemplo referido por DAVID S. RUBESTEIN: se o objetivo for o de
detetar e diagnosticar doencas (como o cancro), poder-se-4 ‘“alimentd-lo” com vdrias
imagens de tumores malignos e benignos, desenvolver como poderd proceder a distin¢ao
entre ambas com base em correlacdes estabelecidas, possibilitando-se a criagdo de um
algoritmo que permita aprender a fazer previsdes de diagnésticos clinicos®’.

Devemos fazer uma distincao entre aprendizagem supervisionada, aprendizagem nao
supervisionada e a aprendizagem por refor¢o’®.

A aprendizagem supervisionada € aquela onde o programador assume um papel de

“programador pessoal”>

, pois como o préprio nome indica, € aqui que eles requerem mais
atencdo®. Tal deve-se ao facto de serem fornecidos ao algoritmo um conjunto diversificado
de dados, os quais contendo exemplos de inputs, sdo “rotulados” segundo o output ou
resultado pretendido*!. In casu, eles podem constituir algoritmos de classificacdo (o que é

muito frequente para reconhecimento de voz, spam ou imagem)*?, podendo apresentar duas

31 DAVID S. RUBENSTEIN (2021), p. 759.

32 PEDRO DOMINGOS (2017), p. 30.

33 HENRY A. KISSINGER / ERIC SCHMIDT / DANIEL HUTTENLOCHER (2021), p. 67.

34 PAULO NUNO VICENTE (2023), p. 28. IGNACIO N. COFONE (2019), p. 1395, DADVID S. RUBENSTEIN (2021),
p- 759-760 e FILIPA URBANO CALVAO (2023), p. 79.

35 Express#o usada por PAULO NUNO VICENTE (2023), p. 28.

36 Ibid, p. 28.

37 DAVID S. RUBESNTEIN (2021), p. 760

38 Sobre o tema na doutrina, vide igualmente LILIAN EDWARDS / MICHAEL VEALE (2017), pp. 25-27, IGNACIO
N. COFONE (2019), pp. 1395-1936, HENRY A. KISSINGER / ERICH SCHMIDT / DANIEL HUTTENLOCHER (2021),
pp. 69-72.

39 PAULO NUNO VICENTE (2023), p. 28.

40 DAVID LEHR / PAUL OHM (2017), p. 672.

4 Assim, HENRY A. KISSINGER / ERICH SCHMIDT / DANIEL HUTTENLOCHER (2021), p. 69. Vide igualmente
PAULO NUNO VICENTE (2023), p. 28 ¢ DAVID LEHR / PAUL OHM (2017), pp. 672-673.

42 DAVID LEHR / PAUL OHM (2017), p. 673.
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ou mais varidveis. Recordemos o exemplo referido por PAULO NUNO VICENTE®. Se o
objetivo de um algoritmo for o de identificar que imagens correspondem a macas, entdo, o
seu treino seria composto por um conjunto diversificado de macas (com vérias cores) — as
quais corresponderiam a uma etiqueta (label) “positivo” — e, adicionalmente, imagens de
outras frutas (manga, morangos, abacaxi, por exemplo), as quais seriam associadas a etiqueta
“negativo”™**. Por sua vez, os algoritmos de regressio correspondem a modelos de
aprendizagem supervisionada, que se caracterizam pela sua forma fécil de apreensdao. Em
termos simples, nos algoritmos de regressao, hd a representacdo de um modelo matematico
com a capacidade para estimar os coeficientes de equagdo linear que melhor preveem o valor
da varidvel dependente.

Por sua vez, a aprendizagem nao supervisionada, como o préprio nome indica, é
aquela que “prescinde” dos especialistas e outros peritos humanos*®, os quais se limitam a
inserir etiquetas e as classificacdes nos dados de entrada*. Assim, estes “agrupam os sujeitos
em fun¢io da semelhanca dos valores dos seus dados de entrada™’, dai que também possa
ser conhecida por “knowledge discovery”*®. Como tal, a aprendizagem ndo supervisionada
serd mais util nas situacdes em que os investigadores disponham de meras cole¢des de dados

ndo articuladas entre si*’

, encetando ao algoritmo estabelecer padrdes que poderiam escapar
ao olho humano, almejando-se um resultado mais proficuo a situagdo em concreto. Permite-
se, mediante o objetivo pretendido, diversificar um conjunto de situagdes: andlise de
agrupamento (“clustering”®) ou a reducdio da dimensionalidade (“dimensionlity
reduction”)’'. Ha situacdes de aprendizagem semiautomdtica, as quais conjugam
caracteristicas de ambos os tipos de aprendizagem agora evidenciados>2.

Por dltimo, devemos referenciar a aprendizagem por reforco, através da qual “o

algoritmo aprende com base nos erros e nos sucessos obtidos”>?. Deste modo, permite-se

43 PAULO NUNO VICENTE (2023), p. 29.

4 Ibid, p. 29.

450 que serd equivalente a aprender sem o professor, como denota PEDRO DOMINGOS (2017), p.230.

46 PAULO NUNO VICENTE (2023), p. 29.

47 DAVID LEHR / PAUL OHM (2017), p. 676 (tradugio nossa)

48 PAUL MURPHY (2012), p. 9.

4 HENRY A. KISSINGER / ERIC SCHMIDT / DANIEL HUTTENLOCHER (2021), p. 70.

0 Conjunto de técnicas através da qual se promove o agrupamento automético de dados com semelhanga.
Muito usado na biologia, astronomia ou e-commerce, como salienta PAUL MURPHY (2012), p. 11.

51 PAUL MURPHY (2012), p. 11 afirma que esta € a técnica através da qual se procede a redugdo da
“dimensionalidade ao projetar os dados para um subespaco de dimensdo inferior de maneira a capturar a
esséncia dos dados.” (traducdo nossa).

52 REMBRANDT DEVILLE / NICO SERGEYSSELS / CATHERINE MIDDAG (2021), p. 6.

33 PAULO NUNO VICENTE (2023), p. 30.
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que este faca uma exploragcdo por sua conta, encontrem recompensas € descubram como
voltar a obté-las no futuro®*. O objetivo passard por adotar uma estratégia de forma a

maximizar-se a recompensa geral>

, 0 que faz com que a IA deixe de ser “um mero
observador passivo” para atuar como um “agente num ambiente simplificado e controlado,
observando e registando reacdes e acdes”®. PEDRO DOMINGOS, de um ponto de vista
metaforico, advoga que tal € semelhante aos bebés que gatinham e colocam coisas na boca,
aprendendo sucessivamente maneiras de obter as desejadas recompensas’’. Como tal, 0s
algoritmos sdo treinados numa légica de tentativa e erro, sendo expostos a novas situagoes,

assentando num sistema de recompensas e penalizacdes’®:

sendo o resultado desejdvel
obtido, o algoritmo serd premiado. Sempre que nio consiga obter o resultado desejavel, o
algoritmo serd desencorajado®®. Desta forma, o algoritmo “aprende” com o feedback
recebido, sendo necessaria menor intervengao humana.

Uma breve mencdo deve igualmente ser feita a deep learning (ou aprendizagem
profunda), técnica muito recente, através da qual os dados sdo recolhidos, aprendendo-se e
aplicando-se posteriormente a conjuntos maiores de dados para determinar-se ou prever-se
algo sobre a realidade®. O seu objetivo, como evidencia PAULO NUNO VICENTE, consiste em

“imitar o cérebro humano’®!

, J& que ao contrario do que se sucede na ML, aqui o algoritmo
tem a prépria capacidade para fazer a sua prépria selecao dos dados, sendo muito mais dificil

. . . . . . . . 62
para os cientistas conseguir explicar como determinado resultado foi atingindo’-.
Caracteriza-se, enquanto subcategoria de ML, pela sua maior opacidade e “blindagem”,

incorporando em si “a potencialidade de uma disrupciio social”®

. Consequentemente,
contrariamente a ML, torna-se ainda mais dificil (sendo mesmo impossivel) controlar o
processo decisério®.

A deep learning estd em todo o lado, consubstanciando um ponto sem retorno. O seu

exemplo mais paradigmético pode ser encontrado na IA Generativa, a qual se baseia em

34 PEDRO DOMINGOS (2017), p. 246.

55 MATT HERVEY / MATTHEW LAVY (2021), p. 25.
3 HENRY A. KISSINGER / ERIC SCHMIDT / DANIEL HUTTENLOCHER (2021), p. 71.
57 PEDRO DOMINGOS (2017), p. 246.

38 PAULO NUNO VICENTE (2023), p. 30

%9 bid, p. 30.

%0 JGNACIO N. COFONE (2019), p. 1395.

6 PAULO NUNO VICENTE (2023), p. 32.

2 PAULO NUNO VICENTE (2023), p. 35.

63 Tbid, p. 36.

4 FILIPA URBANO CALVAO (2023), p. 80.
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modelos de deep learning e possui a capacidade para criar novos contetidos de imagem,
texto, video, imagens e dudio. Esta poderd, igualmente, ser usada com um intuito malicioso,

algo que é sobretudo visivel no deepfake®.

3. A Discriminacao Algoritmica

A Discriminagdo Algoritmica é uma realidade patente no nosso quotidiano. Na
esteira de GIOVANNI DE GREGORIO, podemos denotar que a opacidade inerente aos
algoritmos constitui o maior desafio 2 dimensio constitucional da Big Data®. H4 doutrina
que considera que o Direito ndo tem estado a altura de regular algoritmos que produzem
resultados discriminatérios. SONIA K. KATYAL considera que pouco tem sido feito e que o
atual enquadramento constitucional ndo é adequado a regular este problema®’, enquanto
outros autores postulam que a doutrina juridica ndo dispde de preparacdo suficiente para

enfrentar os desafios colocados pelos algoritmos®.

3.1 Dados correlacionados

Os algoritmos necessitam de dados®. Tal como € afirmado por IGNACIO N. COFONE,
“um algoritmo s6 pode ser tdo bom quanto os dados que lhe sdo fornecidos™”®. Assim,
existird um problema caso os dados de entrada (inputs) sejam, eles proprios, enviesados e
discriminatérios. Gera-se, assim, um “efeito bola de neve” ou, como denomina alguma
doutrina, a “profecia autorrealizdvel””!. Estamos diante dados correlacionados (dados
proxy), assentando estes dados em “esteredtipos e generalizacOes relativamente a
determinados grupos”’?.

Se os dados de entrada estdo incorretos ou incompletos quanto a uma categoria da

populacdo ou se, adicionalmente, mant€ém um padrdo de discriminagdo, entdo, o resultado,

85 O deepfake tem-se caracterizado pela utilizagdo adulterada de imagens, videos e dudios criados a partir de
ferramentas de IA Generativa, com o intuito de espalhar desinformagdo, cometer crimes de burla e, inclusive,
criar conteido pornografico.

% GIOVANNI DE GREGORIO (2022), p. 229.

7 SoN1A K. KAYTAL (2019), p. 100.

% TALIA B. GILLIS / JANN L. SPIESS (2019), p. 460.

% Na esteira de STEPHANIE BORSTEIN (2018), p. 570, podemos afirmar que “qualquer melhoria na tomada de
decisdes tradicionais dependerd dos dados que estdo a ser utilizados e da forma como sao utilizados” (traducgdo
nossa).

70 (tradugdo nossa) IGNACIO N. COFONE (2019), p. 1402. Igualmente, TERESA COELHO MOREIRA (2021), p. 96.
7L MARIANA ALVES TEIXEIRA, (2023), p. 37.

2 Ibid, p. 36.
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a posteriori, s6 poderd ser discriminatério. Tal pode acontecer por as bases de dados
(individuais ou de empresas) conterem erros € serem pouco representativas de certos grupos
sociais’?.

Esses acontecimentos afetardo, mais intensivamente, os setores da populacdo a priori
mais desfavorecidos. Como explicam SOLON BAROCAS E ANDREW D. SELBST, certos grupos
sociais, devido a situacOes antecedentes, poder-se-d0 encontrar menos envolvidos na
economia formal, bem como nas suas atividades produtivas, ter menos acesso a tecnologia
ou serem considerados consumidores “menos atrativos” para observagio’*.

Deste modo, a distorcdo estatistica, mesmo sem qualquer tipo de inten¢iio dolosa’,
serd sempre problemdtica. Iremos partir do exemplo apresentado por alguns autores. Se um
algoritmo for treinado e criado com o objetivo de auxiliar a policia para parar e revistar os
pedes, caso os inputs apresentem uma incidéncia excessiva da possibilidade de crime em
certos grupos sociais’®, entdo, o algoritmo poderd orientar a policia para fiscalizar membros
de determinados grupos sociais numa escala maior e desproporcional face a outros’’.
Também em situacdes de reconhecimento facial, os algoritmos t€m sido treinados com um
conjunto de dados que contém uma reduzida representacdo de pessoas negras, o que mina o
rigor de identificagio que se visa almejar’®. Acima de tudo, devemos ter presente que o
algoritmo nao poderd produzir um resultado adequado, caso tenha sido treinado com dados
enviesados que estdo errados ou traduzem uma ma representacdo de determinados grupos
sociais”.

A nivel laboral, o uso de algoritmos para contratagdo de trabalhadores resulta, em
muitas situacdes, em discriminacdo®®. A Amazon pretendia usar um algoritmo destinado a
aferir os candidatos mais ajustados ao perfil de contratacdo pretendido. Até aqui, ndo se
colocaria nenhum problema, até porque cada vez mais (inclusive no setor da advocacia) a

triagem inicial € efetuada pelo algoritmo. Todavia, os dados introduzidos tinham em conta

73 SOLON BAROCAS E ANDREW D. SELBST (2016), p. 684. IGNACIO N. COFONE (2019), pp. 1402-1043.

74 SOLON BAROCAS E ANDREW D. SELBST (2016), p. 685.

75 Joshua A. Kroll et. al. (2017), p. 681.

76 Os quais jd sdo alvo de persegui¢io por parte das for¢as policiais por motivos raciais. Basta tomar em
consideracio o que constantemente acontece nos Estados Unidos da América, onde latinos e negros, por
tendéncia, tendem a ser vitimas de atuacdes desproporcionais das forcas policiais.

77 JOSHUA A. KROLL et. al (2017), p. 681.

78 HENRY A. KISSINGER / ERICH SCHIMDT / DANIEL HUTTENLOCHER (2021), p. 83.

7 LucA CORTIZO (2021), p. 111.

80 Sobre o tema no Ambito laboral, vide LUIS FELIPE MIRANDA RAMOS (2020), pp. 210-213 ¢ MARIANA ALVES
TEIXEIRA (2023), pp. 41 e ss.
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os trabalhadores da empresa nos dez anos anteriores, tomando-se em consideracao dados dos

trabalhadores bem ou malsucedidos na Amazon. Sucede que, nesse periodo de tempo, a

maioria dos trabalhadores tinham sido homens. Consequentemente, o algoritmo comegou a
. « g~ . . . . . . . . 81

associar aptidoes profissionais ao género masculino (direta ou indiretamente)®’, levando a

que as candidatas femininas fossem prejudicadas e menos contratadas.

3.2 Dados que refletem discriminacio social®

Nesta situacao, os dados sao representativos da sociedade, mas ainda assim estes sao
suscetiveis de produzir um resultado discriminatdrio refletindo determinadas tendéncias
sociais®®. Naquilo que a doutrina apelida de “garbage in, garbage out’®*, como denota
MILENA ROUXINOL, “se o input for, direta ou indiretamente, deliberada ou
inconscientemente, viciado por alguma espécie de preconceito, entdo isso serd refletido pelo

85 Nesta circunstincia, os dados até podem ser representativos da populaco, mas

output
devido a questdes sociais (muitas vezes indcuas), o resultado que dai advém é igualmente
discriminatério®. Tal é muito evidente no acesso ao emprego®’. No exemplo j4 referido da
Amazon, o algoritmo conseguia estabelecer o género do candidato através de proxies, com
o uso das palavras ‘“executei” e “apanhei”, mais utilizadas por homens®®.

Adicionalmente, fatores relacionados, por exemplo, com o género ou raga, poderdao
ser usadas em desfavor de determinada pessoa. Um exemplo apontado é o Linked-in. Se

determinado empregador estiver a procura de candidatos para uma vaga, o mais comum sera

81 MILENA ROUXINOL (2021), p. 247-248 reflete ainda sobre a ideia de saber se este algoritmo niio serd menos
nocivo do que uma interven¢ao humana.

82 A qual também pode ser apelidada de “pre-existing bias”. Assim, AHMET BILAL AYTEKIN (2023), p. 5.

83 IGNACIO N. COFONE (2019), pp. 1404-1405. Saliente-se que a discriminacdo resultante de valores sociais
ndo € nova. Relembremos o exemplo dos EUA, onde ainda existe uma discriminagdo racial que se tem vindo
a acumular ao longo dos anos. MAYA C. JACKSON (2021), pp. 306-307 d4 o exemplo da Constituicdo Norte-
Americana, a qual no século XVIII indiretamente considerava individuos de raca negra como sendo inferiores.
Rapidamente, com a proibi¢c@o da escravatura, foram criados os “Black codes”, os quais visavam estabelecer
uma alternativa para impedir a sua progressdo na sociedade, fosse no acesso ao emprego ou aquisi¢do de
propriedade.

8 SOLON BAROCAS / ANDREW D. SELBST (2016), p. 683, MILENA ROUXINOL (2021), p. 654, MICHAEL SELMI
(2021), p. 616.

85 MILENA ROUXINOL, (2021), p. 252.

8 Ibid, pp. 252-253 ¢ KIMBERLY A. HOUSER (2019), p. 334.

87 Incidindo especificamente sobre o tépico, vide MARIANA ALVES TEIXEIRA (2023), pp. 17-118.

88 NATALIA RAMIREZ-BUSTAMANTE / ANDRES PAEZ (2023), p. 8.
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o algoritmo do Linked-in apresentar resultados que traduzam, igualmente, preferéncias da
entidade empregadora as quais, em si mesma, poderao ser discriminatérias®.

Num universo de todos os utilizadores na plataforma que se possam adequar ao perfil
pretendido, a tendéncia serd para que lhe sejam oferecidas recomendagdes com base em
contratagdes anteriores, as quais podem ter um cardter discriminatério. Caso, por exemplo,
se demonstre uma menor preferéncia por candidatos de um determinado género ou raga,
entdo, o algoritmo continuard a replicar aquelas que s@o as tendéncias, ndo obstante
discriminatorias, da entidade empregadora90. Assim, como afirma MILENA ROUXINOL, “o
preconceito perpetua-se”!.

Outro exemplo paradigmatico € o COMPAS, algoritmo usado por tribunais norte-
americanos que permite aferir a probabilidade de reincidéncia na préatica de futuros crimes
durante a liberdade condicional. Ora, veio a demonstrar-se uma enorme disparidade racial
durante a sua utilizacao, ja que condenados de raca negra eram considerados como tendo um
maior risco de reincidéncia face a realidade (classificados de alto risco) e, contrariamente,
condenados brancos eram avaliados mais positivamente (baixo risco). Assim, os individuos
de raca negra teriam 45% mais probabilidade de receber classificagdes de risco mais elevado
do que condenados brancos®?. Mesmo nio usando a raca como input, ainda assim os proxies
conduziram a resultados discriminatorios, devido a desigualdades sociais enraizadas”?, na
medida em que, nos dados usados, os individuos de raca negra foram estatisticamente
sujeitos a mais detencdes do que individuos brancos®, o que posteriormente levou a uma
associagdo errada entre detengio e reincidéncia®.

Como tal, e ndo obstante os dados serem representativos, ainda assim poderdao
manifestar desequilibrios sociais, levando a um resultado também ele discriminatério.
Podemos concluir, como afirma MICHAEL SELMI, que “os algoritmos sdo treinados com
dados, ndo sao féormulas magicas, e se os dados estiverem enviesados de alguma forma, entdo

os resultados também estario”°.

8 SOLON BAROCAS / ANDREW D. SELBST (2016), p. 683, MILENA ROUXINOL (2021), pp. 254-255.
% MILENA ROUXINOL (2021), p. 255 ¢ SOLON BAROCAS / ANDREW D. SELBST (2016), p. 683.

9l MILENA ROUXINOL (2021), p. 255.

92 CATARINA SANTOS BOTELHO (2024), pp. 5-6. JEFF LARSON et. al (2016).

93 CATARINA SANTOS BOTELHO (2024), p. 6.

94 JEFF LARSON et. al (2016). IGNACION N. COFONE (2019), p. 1406.

% Ibid, p. 1422.

9 MICHAEL SELMI (2021), p. 625 (tradug@o nossa).
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3.3. Discriminacio resultante da programacio do algoritmo’’

Por ultimo, iremos analisar a discriminacdo que provém ndo dos dados nela
introduzidos, mas sim da programacgao do algoritmo. Temos de ter em consideracao que os
algoritmos sdo, no final do dia, uma criagdo humana. Assim sendo, a forma de programacao
poderd, em determinadas situacgdes, traduzir discriminagdes humana, sendo isso codificado
e, até, ampliado no algoritmo®®. Nessa medida, SOLON BAROCAS e ANDREW D. SELBST
identificam que tal poderd ocorrer na defini¢io da target variable e das class labels®. Ao
passo que a target variable define aquilo que se esta a procura, as class labels dividem todos
os valores possiveis da target variable em categorias mutuamente exclusivas'®,

Por conseguinte, a definicdo da target variable nem sempre € de f4cil execucao, pois
os programadores devem traduzir um determinado problema numa questao que seja colocada

em termos formais para que o computador a possa entender!®!

. Tal ndo tera problemas, como
salientam os autores, quando os conceitos adotados ndo geram querela!?>. Nio obstante,
quando se pretende que o algoritmo selecione um candidato para um emprego'®® ou decida
a capacidade de determinada pessoa para cumprir o pagamento de um crédito
habitacional/consumo, a resposta serd menos linear.

Nessas circunstancias, haverd que definir os critérios para se determinar o que podera
vir a ser um bom trabalhador ou um cumpridor de crédito. Nessa definicdo de critérios
entrard, sem dudvida, alguma subjetividade, o que, concomitantemente, poderd gerar
discriminacdo. MILENA ROUXINOL, no ambito laboral, evidencia que o
empregador/programador poderd treinar o algoritmo a optar por selecionar candidatos
04

apenas de uma determinada zona, excluindo outras associadas a outros grupos sociais'** ou

estabelecer a antiguidade em empregos anteriores'®. Deste modo, a selecdo das varidveis

97 A qual pode também ser apelidada de discriminagfio consequencial — CATARINA SANTOS BOTELHO (2024),
p. 5.

%8 IGNACIO N. COFONE (2021), p. 1401.

% SOLON BAROCAS / ANDREW D. SELBST (2016), p. 677.

100 Tbid, p. 678. Vide, igualmente, KIMBERLY A. HOUSER (2019), p. 338

101 SOLON BAROCAS / ANDREW D. SELBST (2016), p. 677.

102 Os autores ddo o exemplo da deteio de e-mails spam ou fraude, ja que tal ndo € controverso, cabendo
posteriormente ao algoritmo classificar os respetivos e-mails. Bastard aos programadores recorrer a categorias
simples e pré-existentes para definir as class labels, como denotam SOLON BAROCAS / ANDREW D. SELBST
(2016), pp. 678-679.

103 MILENA ROUXINOL (2021), p. 251.

104 MILENA ROUXINOL (2021), pp. 251-252.

195 Tbid, pp. 251-252.
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poderd, a posteriori, ser preditiva da pertenca a determinado grupo'®®, promovendo

resultados discriminatorios.

3.4 A natureza da Discriminacao algoritmica

Para alguns autores, a discriminagdo algoritmica apresenta um carater endégeno, isto
é, a discriminaco serd inerente ao préprio algoritmico'?’. Assim, a solucdo para este
problema passaria por asseguraar mais transparéncia e controlo no momento da sua
criacio!®. Porém, a transparéncia per se nio resolve, antes levantando outras questdes.
Desde logo, mesmo que se vise asseverar mais transparéncia, ainda assim o procedimento

0

do algoritmo serd inteligivel para todos aqueles que ndo sejam da area'®, sendo muito mais

dificil de assegurar transparéncia comparativamente aos processos de decisdo humana'!?,
Ademais, a transparéncia nem sempre € desejavel, considerando a necessidade de ponderar
outros interesses em confronto, como os segredos de negdécio atinentes a criagdo do

algoritmo!!!

. Mais, concordamos com os autores que chamam a aten¢do para o facto de a
transparéncia ser, em si mesma, uma ilusao semelhante ao consentimento no contexto das
plataformas digitais (“transparency fallacy”)''?, o qual se encontra banalizado dando uma

falsa sensacdio de seguranca''®

. A transparéncia nao s6 é dificil de definir, como funciona
como um curativo rdpido demasiado simplista.

Tendo em conta as situagdes mais comuns em que a discriminag¢do algoritmica
ocorre, na maior parte das situacdes o problema estd nos dados de input e, mesmo quando
resulte da programacao humana, o algoritmo per se nao € discriminatério, mas depende de
um conjunto externo de fatores que influenciardo o resultado final.

Por este motivo, concordamos com a doutrina que propugna pela natureza exdgena

da discriminacdo algoritmica''®, j4 que o problema nio reside na “black box” propriamente

dita, mas dos fatores sociais, politicos e histéricos no qual é criado!". Na esteira de ANUPAM

106 ROBERT BARTLETT et. al (2021), p. 686

197 Sobre o t6pico, CATARINA SANTOS BOTELHO (2023), pp. 31-32.

18 Vide, a este prop6sito, DONGHEE SHIN E YONG JIN PARK (2019), pp. 277-284.

109 JosHUA A. KROLL et. al (2017), p. 638.

110 JosHUA A. KROLL et. al (2017), p. 638.

1 Tbid, p. 639, SONIA K. KAYTAL (2019), p. 138 € CATARINA SANTOS BOTELHO (2023), p. 32.
112 L 1L.IAN EDWARDS / MICHAEL VAELE (2017), p. 65 € ss.

!13 CATARINA SANTOS BOTELHO (2023), p. 32.

114 CATARINA SANTOS BOTELHO (2024), p. 8, ANUPAM CHANDER (2017), p. 1025

!5 CATARINA SANTOS BOTELHO (2024), p. 8.
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CHANDER, “o problema ndo é a Caixa Negra, a qual € frequentemente mais neutra do que o

2116 Deste modo, mais

decisor humano que substitui, mas o mundo real em que funciona
do que olhar a raiz do problema (os algoritmos), importa refletir sobre os mecanismos
adequados para tutelar esta questdo, ja que a sua discriminagdo € o resultado dos fatores que
lhe sdo externos. Consideramos mais relevantes para este efeito, no ordenamento juridico

europeu, 0 RGPD e o Regulamento IA.

4. Enquadramento no ambito do direito antidiscriminacao

Apresentadas as principais situagdes em que pode ocorrer a discriminagdo
algoritmica, iremos por agora analisar o seu enquadramento no ambito do direito
antidiscriminacao. Afinal, ndo podemos olvidar que “o imperativo antidiscriminatério cobra
a sua utilidade na medida em que enaltece o direito a diferenga, isto €, o direito a ndo ser
alvo de um tratamento diferenciado em razio de caracteristicas pessoais”!!”. Tal remete-nos,

em primeira linha, para o principio da igualdade!'8

, principio que se encontra positivado no
art. 13.° da CRP!". Adicionalmente, o art. 14.° da CEDH consagra a proibicdo da
discriminacdo, ao passo que a CDFUE!?° preceitua o principio da igualdade perante a lei
(art. 20.°) e, ainda, a proibi¢do de discriminagdo (art. 21.°). Adicionalmente, no ambito do
Direito da UE (origindrio), tal referéncia poderia ser sempre encontrada também nos
tratados, nomeadamente no art. 3.°, n.° 3, 2.° pardgrafo, do TUE (“a Unido combate a
exclusdo social e as discriminacdes”) e art. 10.° do TFUE!?!. De um ponto de vista do direito

derivado da UE, o tratamento dado pelo legislador tem sido denso e refor¢ado nestas

116 (traducdo nossa) ANUPAM CHANDER (2017), p. 1025.

17 MILENA ROUXINOL (2021), p. 243.

18 O seu sentido imediato, na esteira de GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA (2007), p. 337 consiste “na
proclamacao da idéntica validade civica de todos os cidaddos, independentemente da sua inser¢do econdémica,
social, cultural e politica.”

!19 Trata-se, assim, de um dos principios estruturantes do sistema constitucional. GOMES CANOTILHO / VITAL
MOREIRA (2007), p. 336, JORGE MIRANDA / RUI MEDEIROS (2017), p. 164.

120 A CDFUE foi proclamada a 7 de dezembro de 2000 e formalmente alterada a 12 de dezembro de 2007.
Inicialmente, a CDFUE ndo dispunha de for¢a vinculativa, o que se ficou a dever por duas razdes, como salienta
CATARINA SANTOS BOTELHO (2013), p. 322: reforcar o processo de integracdo e acalmar os animos sentidos
pela forte oposicdo exercida por paises como o Reino Unido e a Dinamarca. Sobre a natureza da CDFUE,
tépico que aqui ndo nos apraz desenvolver, remetemos para SOFIA PAIS (2018), pp. 156 e CATARINA SANTOS
BOTELHO (2013), pp. 323-326.

121 Este principio basilar do sistema encontra, assim, consagragdo em todos os niveis de fontes do direito da
unido, seja ele direito origindrio ou derivado. Vide AHMET BILAL AYTEKIN (2023), p. 6.
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matérias, podendo salientar-se a titulo de exemplo um conjunto diversificado de atos
legislativos: Diretiva (UE) 2000/43/CE!?2, Diretiva (UE) 2006/54/CE'?* ou a Diretiva (UE)
2000/78/CE'**,

Releva, para o ambito do nosso estudo, distinguir entre discriminagdo direta e
indireta. A discriminagdo direta refere-se as situagdes em que o ato discriminatdrio ocorre
pelo facto de o individuo pertencer a um determinado grupo ou deter certas caracteristicas
protegidas (origem étnica, género, religido, idade, entre outros), sendo objeto de um
tratamento menos favordavel'”. Estamos, como refere MARIANA CANOTILHO, diante
situagdes que se caracterizam “no facto de determinada medida se fundar diretamente e sem
justificacio num critério interdito pela ordem juridica”'?. A possibilidade de justificacio
depender4, em grande medida, da existéncia de uma disposicdo desse tipo'?’.

Nos EUA, adota-se a formulagdo de “disparate treatment”, prevista no capitulo VII
do Civil Rights Act of 1964, referindo-se as situacdes em que um empregador trata o
trabalhador de modo diferente por determinadas caracteristicas protegidas (raca, género,
religidio ou nacionalidade de origem)'?®. O Supreme Court of Justice tem exigido a

demonstraciio de um motivo ou intenciio discriminatéria'?’.

122 Diretiva (UE) 2000/43/CE do Conselho, de 29 de junho de 2000, que aplica o principio da igualdade de
tratamento entre pessoas, sem distin¢io de origem racial ou étnica.

123 Diretiva (UE) 2006/54/CE do Conselho, de 5 de julho de 2006, relativa a aplicagio do principio da igualdade
de oportunidades e igualdade de tratamento entre homens e mulheres em dominios ligados ao emprego e a
atividade profissional.

124 Diretiva (UE) 2000/78/CE do Conselho, de 27 de novembro de 2000, que estabelece um quadro geral de
igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional.

125 CATARINA SANTOS BOTELHO (2024), p. 3. MILENA ROUXINOL (2021), p. 245, SANDRA WATCHER / BRENT
MITTELSTADT / CHRIS RUSSELL (2021), p. 7, AHMET BILAL AYTEKIN (2023), p. 7, FREDERIK J. ZUIDERVEEN
BORGESIUS (2020), p. 1576. Nas palavras de BRUNO MESTRE (2015), p. 393 “a discriminac¢do direta é encarada
de uma forma assaz negativa pelo Direito antidiscriminagdo.”

126 MARIANA CANOTILHO (2011), p. 107.

127 A titulo de exemplo, o art. 4.°, n.° 5, da Diretiva (UE) 2004/113/CE néo exclui em absoluto diferengas de
tratamento, conquanto o fornecimento de bens e a prestagdo de servicos exclusivamente ou prioritariamente
aos membros de um dos sexos for justificado por um objetivo legitimo e os meios para atingir esse objetivo
forem adequados e necessdrios. Trata-se de uma das situacdes em que a discriminagdo direta poderd ser
justificada. Vide AHMET BILAL AYTEKIN (2023), p. 8 e, na doutrina portuguesa, BRUNO MESTRE (2015), pp.
393-395.

128 CATARINA SANTOS BOTELHO (2024), p. 3, STEPAHNIE BORSTEIN (2018), p. 558, SOLON BAROCAS / ANDREW
D. SELBST (2016), pp. 696 € ss.

129 SANDRA FREEDMAN (2022), p. 259. Vide também JERAMIAS ADAMS-PRASSL / REUBEN BINNS / AISLINN
KELLY-LYTH (2023), p. 148. Tal foi pela primeira vez articulado no caso McDonnell Douglas Corp. v. Green,
em 1973, onde o Supreme Court of Justice defendeu ndo ser legal a conduta de uma entidade empregadora que
ndo contrata alguém por motivos relacionados com raga, cor, género, religido ou nacionalidade de origem. Para
mais desenvolvimentos, cfr. STEPAHNIE BORSTEIN (2018), pp. 558-559.
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Por sua vez, a discriminagdo indireta poderd ocorrer sempre que haja a adocdo de
uma prética, critério ou disposicao aparentemente neutra no plano formal, mas que, de um
ponto de vista material, tem um impacto desproporcional em individuos de uma determinada

categoria'>’

. O seu foco encontra-se mais vocacionado para grupos do que individuos, sendo
possivel justificar a pratica caso seja necessaria e proporcional ao interesse a seguir'>!. Tal
encontrard um paralelismo com a doutrina do disparate impact, a qual tem uma afinidade
com a discriminacdo indireta, referindo-se a todas as situacdes em que ha uma préatica
formalmente neutra, mas suscetivel de gerar um impacto dispar em relacdo a uma classe

protegida, sendo o foco dirigido para o efeito adverso da medida!*2.

4.1 Problemas resultantes da aplicacao do direito antidiscriminaciao

Poderemos, afinal, encontrar no direito antidiscriminacdo uma resposta adequada a
tutelar as situacdes de discriminagdo algoritmica? Vejamos.

Em primeiro lugar, devemos comecar por assinalar que a discriminagdo algoritmica
¢ um problema recente, pelo que o atual estado de arte carecerd necessariamente de uma
adaptacdo. Ao contrdrio das situagdes discriminatérias normais, o output de um algoritmo,
em principio, ndo terd um cardter individualizado, j4 que visa ser aplicdvel a uma maior

escala!?

, sendo suscetivel de ser replicado em diversas situacdes. A discriminagdo direta,
além do seu pendor individualizado'**, tem sido encarada como de dificil aplicacdo'*. Desde
logo, teremos de conseguir identificar que o output discriminatério do algoritmo se ficou a
dever ao facto de pertencer a um grupo protegido. Ora, tal é dificil pois ao contrario das
decisdes humanas individualizadas, o algoritmo tem em mente um ambito de aplicacdo

muito mais lato. A discriminacdo direta por si ja € dificil de provar, mais ainda atendendo a

complexidade de uma decisdo algoritmica'>®.

130 Ibid, p. 107. Igualmente, MILENA ROUXINOL (2021), p. 245, FREDERIK J. ZUIDERVEEN BORGESIUS (2020),
p- 1577, CATARINA SANTOS BOTELHO (2024), p. 3, SANDRA WATCHER / BRENT MITTELSTADT / CHRIS RUSSELL
(2021), p. 7.

131 Algo que resulta diretamente da nogdo de discriminacdo indireta das diretivas. Mencione-se, a titulo
exemplificativo, o art. 2.°, n.° 2, al. b), da Diretiva (UE) 2000/43/CE do Conselho de 29 de junho de 2000.

132 SANDRA FREDMAN (2022), p. 259, ANDREW D. SELBST (2017), p. 161.

133 AHMET BILAL AYKETIN (2023), p. 11.

134 PHILIPP HACKER (2018), p. 1151.

135 A titulo de exemplo, vide MILENA ROUXINOL (2021), p. 258, FREDERIK J. ZUIDERVEEN BORGESIUS (2020),
p. 1576, PHILIPP HACKER (2018), pp. 1151 e ss. e RAPHAELE XENIDIS / LINDA SENDEN (2020), p. 29.

136 JGNACIO N. COFONE (2019), p. 1431.
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Nao basta, como corretamente postula AIBA SORIANO ARNANZ, que o algoritmo
discrimine explicitamente com base em caracteristicas de um grupo protegido, devendo isso
ser acessivel ao tribunal'>’. SOLON BAROCAS ¢ ANDREW D. SELBST, embora focando na
teoria do disparate treatment, consideram que tal podera suceder-se se houver a decisao de
aplicar um modelo preditivo que de antemao j4 se sabe que ird tratar membros de um grupo
com uma dada caracteristica de forma diferente, devido aos inputs nele colocados'?®, o que
pode ser feito aquando da criacdo do algoritmo. Ficardo, por isso, de fora as situagdes mais
comuns relacionadas com a introdu¢do de dados ndo representativos ou que reflitam
discriminacdes sociais antecedentes'®.

Ainda assim, teria de ser identificado no caso que a discriminac¢do teve por base uma
das caracteristicas protegidas previstas nas diretivas (raga, género ou religiao, por exemplo).

As diretivas assentam, por isso, num modelo fechado!'#

, pelo em muitos casos nao sao
incluidos como inputs estas caracteristicas, mas outras que fazem cair fora deste escopo.
Parece-nos, na linha daquilo que tem seguido a doutrina maioritaria, que € muito dificil
equacionar situacdes de discriminacdo direta e que os problemas referidos dificilmente
podem ser ultrapassados'#!.

Importa tecer breves comentdrios quanto a discriminacdo indireta. Esta tem sido
apontada, dentro do direito antidiscriminagdo, como aquela que de algum modo se poderd
melhor adequar s situagdes de discriminagio algoritmica'*?. Se o algoritmo tiver como dado
de input a exclusdo de candidatos no acesso ao emprego de determinadas zonas (mediante o

codigo postal), esta opcao (ainda que aparentemente neutra) afetard indubitavelmente de

forma desequilibrada os membros de determinadas categorias sociais'**, especialmente se

137 AIBA SORIANO ARNANZ (2022), p. 153.

138 SOLON BAROCAS / ANDREW D. SELBST (2016), p. 699.

139 Denominadas por Philipp Hacker (2018), p. 1152 de “accidental discrimination.”

140 Constituem uma lista fechada de motivos (“closed list of grounds”). Sobre o topico, JANNEKE GERARDS /
Frederik Zuiderveen Borgesius (2022), p. 24.

141 Assim, MILENA ROUXINOL (2021), p. 258, SOLON BAROCAS / ANDREW D. SELBST (2016), pp. 696-701.
STEPHANIE BORSTEIN (2018), p. 535, AHMET BILAL AYTEKIN (2023), p. 14. Defendendo a aplicacdo do regime
da discriminacdo direta temos JEREMIAS ADAMS-PRASSL / REUBEN BINNS / AISLINN KELLY-LYTH (2023), p.
158. Os autores dao como exemplo o caso das decisdes automatizadas no crédito ao consumo, nomeadamente
quando a entidade bancdria, para aferir a solvabilidade do consumidor, tenha o seu algoritmo a identificar uma
correlacdo entre o estado civil (casamento) e a capacidade de pagamento. Reiteram, ainda, que se for excluido
do conceito o casamento civil tal poderd levar a que casais homossexuais tenham classificacdes mais baixas.
Nao nos parece, porém, que este seja 0 melhor exemplo para concluir que hé a discrimina¢do com base numa
categoria desprotegida. Ao invés, parece-nos inserir-se na discriminacao indireta.

142 Vide PHILIPP HACKER (2018) p. 1153, MILENA ROUXINOL (2021), p. 258, a titulo de exemplo.

143 MILENA ROUXINOL (2021), p. 258.
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determinadas zonas forem habitadas predominantemente por certos grupos. Alguns autores
salientam que uma das vantagens de recorrer a este mecanismo prende-se com o facto de ser
mais vocacionada para modificar a injustica sistemética e promover uma mudanga social'*.

No entanto, coloca-se uma questdo no plano pratico que nos parece da maior
importancia: como fazer prova desta situacdo? Nao podemos olvidar que os algoritmos de
aprendizagem automatica constituem verdadeira impenetravel “black box”'*. Nio sé porque
a sua compreensao implicard conhecimentos técnicos que a maioria nao tem, assim como
inerente a cria¢ao do algoritmico estdo associados segredos de negdcio que nao podem, sem

6

mais, ser revelados'*. Adicionalmente, PHILIPP HACKER relembra que vdrias técnicas de

aprendizagem automdtica'*’ niio permitem a recuperacio dos fatores relevantes para gerar o
0utput148.
Colocando estas dificuldades de parte, os inputs colocados nos algoritmos muitas
vezes ndo tém por base categorias de grupo protegidos (ou pelo menos diretamente),
. 149 . . - .. .
apresentando um carater neutral ', mas ainda assim serdo suscetiveis de produzir resultados
desequilibrados'’. Vimos como a existéncia de uma base de dados ndio representativa
poderd, indubitavelmente, afetar mais determinados membros de grupos sociais: ai, em bom
rigor, a escolha do algoritmo ndo promove discrimina¢do por assentar numa caracteristica
protegida, mas sim pela falta sua de representatividade. A chave residird em conseguir provar
. P . . 151
e, para isso, torna-se necessario apreender o modo de funcionamento do algoritmo".
Sendo possivel estabelecer um caso de discriminagdo indireta, o 6nus da prova

152

recaird sobre a parte demandada '°“, a qual devera invocar um motivo objetivo, razoavel, e

144 SANDRA WATCHER / BRENT MITTELSTADT / CHRIS RUSSELL (2021), p. 7. Comparativamente a
discriminacio direta que estard mais focada em cada situag@o em especifico.

145 Em especial sobre o tema SANDRA WATCHER / BRENT MITTELSTADT / CHRIS RUSSELL (2018), pp. 842-887.
146 Como denota VITOR PALMELA FIDALGO (2021), p. 163, a generalidade das pessoas (padrdo do consumidor
médio) ndo terd conhecimentos suficientes de programacdo para entender a ratio que subjaz a decisdo
automatizada.

147 Como deep neural networks.

148 PHILIPP HACKER (2018), p. 1153.

149 RAPHAELE XENIDIS/ LINDA SENDEN (2020), p. 20.

150 MILENA ROUXINOL (2021), p. 258.

151 RAPHAELE XENIDIS/ LINDA SENDEN (2020), p. 21.

152 Vide AIBA SORIANO ARNANZ (2022), p. 159.
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153 'ndo se aplicando a proibicdo'>*. Seja como for, o

que passe o teste da proporcionalidade
direito antidiscriminacdo europeu poderd ndo se encontrar ainda vocacionado para estas
questdes. Desde logo, o ambito de aplicagdo material das diretivas € restrito a trés grupos
distintos: emprego, acesso a bens ou servigos e sistema de seguranga social, sendo que a
discriminacdo algoritmica vai muito para além disso, o que é um entrave'>>. Sempre se
poderd convocar a CDFUE ou o TFUE. Destarte, tendo em consideragdo que a maior parte
destas situacdes surgem em relagdes entre particulares, tal implicard a aceitacdo da eficacia
horizontal. Se a questdo ndo é controversa para o TFUE'S, para a CDFUE é menos liquida,
embora aceitemos — por uma questdo de coeréncia da tutela dos direitos fundamentais — a
possibilidade da sua invocacdo na relaciio entre particulares'>’.

Consideramos, por isso, que o direito antidiscriminagdo, no seu estado atual, ndo
permite dar resposta a este tipo de situagdes. Ainda assim, reconhecemos mérito a solucao
apresentada por JANNEKE GERARDS € FREDERIK ZUIDERVEEN. Os autores defendem a adog¢ao
de um sistema que combine uma lista semifechada de motivos (isto €, embora a partida possa
fazer uma enumeracdo taxativa das situacdes em que hd discriminagdo, um olhar mais

préximo revela que a lista é aberta)!®

. Na sua 6tica, tal seria suscetivel de refor¢ar o valor
simbélico do direito antidiscriminagiio!’, facilitar a demonstracdo em tribunal, sendo que o
julgador ndo teria de subsumir a situacdo de discriminagdo algoritmica a uma das concretas

provisdes, como também permitiria a constru¢do jurisprudencial de novos motivos de

153 A medida devera ser: adequada (as medidas restritivas de direitos, liberdades e garantias devem revelar-se
como um meio para a prossecucdo dos fins pretendidos), necessdria (as medidas t€ém de ser exigidas para
alcancar os fins pretendidos, ndo se dispondo de meios menos restritivos para almejar o mesmo objetivo) e
proporcional stricto sensu (ndo poderdo adotar-se medidas excessivas, desproporcionadas para alcancar os fins
pretendidos).

154 FREDERIK J. ZUIDERVEEN BORGESIUS (2020), p. 1577.

155 AHMET BILAL AYTEKIN (2023), p. 14. Ficam de fora, como salienta AIBA SORIANO ARNANZ (2022), p. 144,
situacdes em que a discriminacdo tenha por base a origem social, propriedade ou outro fator que possa indicar
a condi¢do socioecondmica.

15 Em Defrenne c. Sabena, C-43/75, 8 de abril de 1976, pardgrafos 23 e ss., o TJ reconheceu a possibilidade
de ser invocado o art. 157.° do TFUE numa relacdo entre particulares, conferindo eficacia horizontal ao TFUE.
157 A defesa da eficécia vertical da CDFUE poderd assentar no elemento literal do art. 51.°, segundo o qual o
diploma destina-se as institui¢des, 6rgdos e organismos da EU. Isto teria a vantagem de facilitar a sua
proclamacao. Destarte, na linha do que assinala SOFIA PAIS (2018), pp. 161-162, consideramos que ndo faria
sentido dar um tratamento diferente a0 mesmo direito (basta pensar no art. 157.° do TFUE e 23.° da CDFUE o
qual tem um teor idéntico) somente por se encontrar num diploma diverso. Ademais, a distin¢@o entre relacdes
juridicas particulares e publicas tem-se esvanecido e, mais do que nunca, assegurar a prote¢do dos direitos
fundamentais nestas situagdes € essencial. No caso Egenberger, C-414/16, 17 de abril de 2018, o TJ, numa
questdo prejudicial relacionada com a discrimina¢do em funcdo da religido no acesso ao emprego, reconheceu
eficdcia horizontal as disposi¢cdes da CDFUE, mormente ao art. 21.°, n.° 1.

158 JANNEKE GERARDS / FREDERIK ZUIDERVEEN (2022), p. 25. Sobre o tema, cfr CATARINA SANTOS BOTELHO
(2024), p. 4.

159 JANNEKE GERARDS / FREDERIK ZUIDERVEEN (2022), p. 51.
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protecdo mais adaptados a estes casos. Defendem, ainda, a adoc¢do de uma lista semifechada
de excecdes!'®, pois isso possibilitaria que, para todas as formas de discriminacéo resultantes
da IA, os detentores do sistema fossem capazes de demonstrar motivos ponderosos da sua
utilizacao.

Trata-se de uma perspetiva que tem o mérito inegavel de chamar a colagdo para a
necessidade de o direito antidiscriminacdo atual ndo ser adequado para regular estas
situacdes. Nao obstante, na era do constitucionalismo digital, urge refletir sobre mecanismos

mais aptos a regular este problema.

160 Ibid, p. 53.
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Parte 11

5. A discriminacio algoritmica na era do constitucionalismo digital

O constitucionalismo digital surge da necessidade de se adaptar os valores
constitucionais aos desafios e necessidades da sociedade digitalml, Assim, o maior desafio
passa por criar um sistema capaz de salvaguardar os instrumentos normativos necessarios
aptos a permitir a evolucao da [A, mas também capazes de defender os direitos fundamentais
dos cidaddos e os valores democraticos'6?.

Embora, apds as revolugdes oitocentistas as constitui¢des tenham sido criadas com
o objetivo de limitar o poder estatal e proteger os individuos de exercicios de poder
arbitrdrios, a sociedade algoritmica mudou esse paradigma. Como afirmam ORESTE
POLLICINO e GIOVANNI DE GREGORIO:

O poder piiblico jd ndo é a unica fonte de preocupagdo relativamente a protegdo
dos direitos fundamentais e da democracia, onde as fronteiras jurisdicionais estdo em
mutacdo, e onde as doutrinas e os procedimentos desenvolvidos na era pré-cibernética
ndo captam as violagées dos direitos num periodo relevante de tempo'®.

Razdo assiste a GIOVANNI DE GREGORIO, quando sustenta que a proxima fase do
constitucionalismo digital passard, necessariamente, por reagir as ameacas a dignidade da
pessoa humana na sociedade algoritmica'®*. No nosso entendimento, isso pode ser feito de
duas formas: (i) através da a regulacdo normativa da IA como mecanismo preventivo e (ii)
mediante o refor¢o dos direitos fundamentais dos cidaddos na era digital, adaptando-se as

particularidades da IA. Isto é o que iremos explorar na Parte II da nossa dissertacao.

161 GIOVANNI DE GREGORIO (2021), pp. 41-70 identifica quatro fases distintas para a evolugdo do
constitucionalismo digital: (i) o liberalismo digital, (ii) o ativismo judicial, (iii) o constitucionalismo digital e
(iv) fortalecimento dos direitos.

162 EDOARDO CELESTE (2023), p. 215

163 (tradug@o nossa) ORESTE POLLICINO / GIOVANNI DE GREGORIO (2022), p. 6.

164 GIOVANNI DE GREGORIO (2021), p. 70.
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6. A Regulacao como mecanismo preventivo para combater a
discriminacio algoritmica

6.1 Regulamento da IA

A Proposta de Regulamento da IA (Al Act)'® constitui o primeiro instrumento
normativo de regulamentacdo geral e uniforme para a IA, o que por si s6 ja € um marco
histérico na luta pela maior humanizacdo do processo. Apds um debate intenso e dificil,
chegou-se a um consenso politico, tendo sido adotada a Proposta Final do Regulamento.

Cumpre notar que a discriminagio resultante de sistemas de IA € uma preocupacao
real, motivo pelo qual no documento podem ser encontradas meng¢des e medidas para mitigar
o seu impacto!®®,

No que diz respeito ao seu ambito subjetivo, este aplicar-se-4 (i) aos fornecedores
que coloquem no mercado ou em servigo sistemas de IA e modelos de 1A de finalidade geral
no territério da Unido, independentemente de estarem estabelecidos ou localizados na Unido
ou em pafs terceiro, (ii) aos responsaveis pela implementagao de sistemas de IA que tenham
o seu local de estabelecimento ou que estejam localizados na Unido, (iii) aos fornecedores e
responsdveis pela implementacdo de sistemas de IA que tenham o seu local de
estabelecimento ou estejam localizados num pais terceiro, se o resultado produzido pelo
sistema for utilizado na Unido'®’, (iv) aos importadores e distribuidores de sistemas de IA!6®,
(v) aos fabricantes de produtos que coloquem no mercado ou coloquem em servico um
sistemas de IA'%° (vi) mandatdrios dos fornecedores que niio estejam estabelecidos na
Unido'”", (vii) e s pessoas afetadas localizadas na unido'’!.

A proposta adota uma sistematizacio baseada nos diversos niveis de risco'’?,

variando as obrigacdes dai decorrentes consoante o tipo de sistema em causa.

165 A data em que redigimos a nossa Dissertacio, o Regulamento ainda ndo foi publicado. Iremos, por isso,
basear a nossa andlise na Proposta Final de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho que estabelece
regras harmonizadas em matéria de Inteligéncia Artificial (Al Act).

166 Considerandos 45, 48, 56, 58, 60.

167 Art. 2.°,n.° 1, als a), b) e ¢).

168 Art. 2.°,n.° 1, al. d).

169 Art. 2.°,n.°1, al. e).

170 Art. 2.°,n.° 1, al. f).

7L Art. 2.°,n.° 1, al. g).

172 Vide MAFALDA MIRANDA BARBOSA (2023), p. 48, JOSE RICARDO MARCONDES RAMOS (2023), pp. 34 € ss
e JOSE JOAO ABRANTES / ISABEL VALENTE DIAS (2023), p. 48.
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A adocdo deste critério apresenta a inegdvel vantagem de permitir adaptar o tipo de
regulacdo ao sistema de IA em causa, tomando em consideragdo as suas funcionalidades, os
dados fornecidos e o destino do sistema'’?, embora reconhecamos o risco de rapida
desatualizacdo!’*.

Desde logo, s@o estabelecidas as praticas absolutamente proibidas de A, por serem
aqueles cuja utilizac@o colocaria em causa os direitos fundamentais, devido ao seu cardter
malicioso, manipulador e perigoso!”. A titulo de exemplo, proibe-se a colocacdo no
mercado, a entrada em servi¢o ou utilizagdo de sistemas de IA que empreguem técnicas
subliminares que contornem a consciéncia de uma pessoa, ou técnicas manifestamente
manipuladoras ou enganadoras, com o objetivo de distorcer o comportamento de uma pessoa
ou grupo de pessoas!’S.

Sao igualmente interditos os sistemas de IA que exploram vulnerabilidades de uma
pessoa ou grupo especifico devido a sua idade, incapacidade e situa¢do socioecondmica
especifica, com o objetivo ou efeito de distorcer substancialmente o comportamento dessa
pessoa ou de uma pessoa pertencente a esse grupo, de uma forma que cause ou seja
razoavelmente suscetivel de causar danos significativos'”’. Serdo igualmente proibidos
aqueles que visam a avaliacdo ou de classificacao social de pessoas singulares ou de grupos
de pessoas durante um certo periodo com base no seu comportamento social ou em
caracteristicas de personalidade ou pessoais, conhecidas, inferidas ou previsiveis, em que a
classificacdo social conduza a uma das seguintes situacdes ou a ambas.!”®

Igualmente, ndo serdo admissiveis os sistemas de categorizagdo biométrica que
categorizem individualmente pessoas singulares com base nos seus dados biométricos para
deduzir ou inferir a sua raca, opinides politicas, filiacdo sindical, convicgdes
religiosas/filoséficas, vida sexual ou orientagdo sexual'”®. Uma das razdes que levou 2 sua
proibic¢ao foi, precisamente, o facto de lesar a dignidade da pessoa humana e o principio da

igualdade'®°,

173 MARTA BOURA (2023), p. 116.

174 MAFALDA MIRANDA BARBOSA (2023), p. 51 e DIOGO QUEIROZ DE ANDRADE (2023), p. 42.
17> MARTA BOURA (2023), p. 116.

176 Art. 5.°,n.° 1, al. a).

77 Art. 5.°,n.° 1, al. b).

178 Art. 5.°,n.° 1, al ¢).

79 Art. 5.°,n.° 1, al. ).

180 Considerando 17. JOSE RICARDO MARCONDES RAMOS (2023), p. 37.
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O Regulamento de IA regula os modelos de IA de finalidade geral, isto €, os modelos
de IA, incluindo-se todos aqueles treinados com uma grande quantidade de dados em escala,
que se caracterizem pela generalidade significativa e sejam aptos para executar um conjunto
de tarefas distintas, independentemente do modo como s@o colocados no mercado da UE'8!,

Estes modelos serdo considerados como tendo risco sistémico, caso apresentem
capacidades de grande impacto ou exista uma decisdo da Comissdo Europeia nesse
sentido'8?.

Consideramos relevante para o nosso estudo a sistematiza¢ao que € dada aos sistemas

de risco elevado'®?

. Considerar-se-3o sistemas de risco elevado aqueles que se destinem a
ser utilizados como componente de seguranca de um produto ou o sistema de IA e, sejam
eles préprios, produtos abrangidos pela legislacdo de harmoniza¢do da UE mencionada no
anexo I, devendo este ser sujeito a uma avaliacao de conformidade por terceiros com vista a
colocaciio no mercado ou em servico'®,

Adicionalmente, os sistemas de IA referidos no anexo III serdo considerados de risco
elevado, caso representem um risco considerdvel para a satide, a seguranca ou os direitos
fundamentais de pessoas singulares'®® e influenciem de forma significativa o resultado da
tomada de decisdes'®C.

A luz do Anexo III, podemos constatar que grande parte dos exemplos que
mencionamos na nossa Dissertacdo de discriminagdo algoritmica consubstanciariam
sistemas de alto risco, a luz do Regulamento TA. A titulo de exemplo, estdo aqui incluidos
os sistemas de IA concebidos para serem usados no ambito laboral para recrutamento,
avaliacdo de candidatos, entrevistas ou testes'®’ (basta pensar no caso da Amazon), sistemas

concebidos para serem utilizados por autoridades policiais, ou em seu nome, ou por agéncias,

servicos ou organismos da Unido em apoio das autoridades policiais (COMPAS), sistemas

181 Art. 3.°, 1n.° 63.

82 Art. 51.° n.° 1, als. a) e b). Nos termos do art. 51, n.° 2, do Regulamento IA, presumir-se-4 que o sistema
tem capacidades de grande impacto, sempre que a quantidade acumulada de computacdo utilizada para o seu
treino, medida em operac¢des de virgula flutuante, seja superior a 10725.

183 Cuja explicagio € feita no Titulo III.

18 Art. 6.°,n.°1, als a) e b).

185 Art. 6.°,n.°2 e art. 6.°,n.° 3.

186 Nomeadamente se estiver prevista uma das situagdes do art. 6.°, n.° 3.

187 Encontrando-se aqui incluidos os sistemas usados para recrutamento ou sele¢do de pessoas, filtrar listas de
candidatos e avalid-los e, ainda, sistemas que sejam usados para adotar decisdes no Ambito laboral (a titulo de
exemplo, os despedimentos ou promogdes).
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concebidos para aceder a servigos privados ou servigos publicos essenciais e respetivos
beneficios'®®, entre outros.

Estes sistemas encontram-se adstritos ao cumprimento de requisitos obrigatdrios, os
quais abrangem o processo de programacao e utiliza¢ao do algoritmo.

Desde logo, prevé-se a criacdo de um sistema de gestio de riscos'®®. Este devera ser
criado, implementado, documentado e mantido durante todo o ciclo de vida do sistema de
IA, podendo ser este integrado nos sistemas ja existentes. Trata-se, assim, de um processo
interativo continuo e planeado, requerendo-se a sua revisao e atualiza¢ao regularmente, de
maneira a identificar e analisar os diversos riscos!®.

Este deverd compreender uma fase de eliminagdo dos riscos (quando possivel) ou a
sua atenuagdo'”!, alcancando-se um equilibrio adequado na aplicacdo das medidas

destinadas a cumprir este objetivo'®?

. Esta obriga¢ao parece-nos da maior relevancia, ja que
produzindo o algoritmo um resultado discriminatério, deverd ser salvaguardado um
cuidadoso acompanhamento do ciclo de vida da IA e, quando possivel, eliminacdo ou
mitigacao da situagdo discriminatdria.

Igualmente relevante é a obrigaciio de dados e governacdo de dados'®?, prevendo-se
que os dados de input deverdo ser desenvolvidos com base em conjuntos de dados de treino,
validacdio e teste que cumpram os requisitos de qualidade!®*. Os dados que alimentam o
algoritmo sdo uma das razdes que levam a discriminac¢do, seja por ndo serem representativos
ou por traduzirem eles préprios discriminagdes sociais. Este dever pressupde que sejam
realizados exames aos dados para detetar possiveis enviesamentos!®”, especialmente quando
estes possam influenciar os dados de entrada para operacdes futuras, bem como a adogdo de
medidas apropriadas para detetar, prevenir e atenud-los!®®.

A proposta prevé a possibilidade de, excecionalmente, serem tratados categorias

especiais de dados nos termos do art. 9.°, n.° 1 do RGPD'” sempre que tal seja estritamente

138 Dentro dos quais se incluem os sistemas usados pelas autoridades publicas para aferir a elegibilidade de
determinada pessoa para gozar de beneficios/direitos sociais, os sistemas para avaliar a capacidade de
endividamento ou estabelecer a classificacdo de crédito, entre outros.

189 Art. 9.°. Igualmente sobre o tema, MICHAEL VEALE / FREDERIK ZUIDERVEEN (2021), p. 103.

190 O art. 9.° n.° 2 elenca os respetivos passos que devem ser adotados.

91 Art. 9.°,n.°5, al. a).

192 Art. 9.°,n.°4.

193 Art. 10.°,

194 Previstos no Art. 10.°, n.° 2.

195 Art. 10.%,n.° 2, al. f).

19 Art. 10.%,n.°2, al. g).

197 Assim como do art. 10° da Diretiva (UE) 2016/680 ¢ 10.°, n.° 1, do Regulamento (UE) 2018/1725.
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necessario para assegurar a detegfio e a correciio de enviesamentos negativos'®

. Note-se que
esta possibilidade ndo € criada arbitrariamente, j4 que deverd ser demonstrado que: (i) a
detecdo e corre¢do da discriminagdo ndo pode ser almejada de outra forma, (ii) sdo
consagradas limitacdes técnicas a reutilizacdo desses dados pessoais, criando-se as
respetivas medidas de seguranca (incluindo a pseudonimizagdo), (iii) os dados pessoais nao
sdo transmitidos ou acedidos por entidades terceiras, devendo igualmente ser apagados apds
a sua utilizacdo e (iv) deverd ser apresentada uma justificagdo sobre a necessidade deste
mecanismo para detetar, corrigir e eliminar a discriminacdo, ndo podendo ser almejado
através de outro modo'®”.

Em nosso entendimento, esta € uma boa solucdo. Nao se seguiu (e muito bem) o
entendimento do “fairness through blindness”, de acordo com a qual a melhor maneira para
mitigar a discriminag@o algoritmica passaria por eliminar do algoritmo caracteristicas
protegidas (raca, género, sexo, etc). Tal possibilidade é ingénua®® e pouco efetiva, ja que os
algoritmos possuem uma capacidade inesgotavel para identificacdo de padrdes e algumas
varidveis poderdo, elas préprias, revelar atributos sensiveis?®!, agravando-se a possibilidade
de discriminacdo®®?.

Aqui chegados, podemos apontar dois caminhos. Em primeiro lugar, a via do group
fairness, avaliando-se a justica do output do algoritmo mediante a comparacao entre dois
grupos distintos e asseverando-se se o resultado € proporcional a representacdo desse grupo
na populagcdo geral ou, ainda, fazendo-se uma comparagao entre os falsos positivos e 0s
falsos negativos.

Poderiamos, igualmente, adotar uma estratégia de individual fairness (as equidades
individuais medem as disparidades de tratamento a nivel individual para individuos com
caracteristicas semelhantes?’?). Nesta dltima situac@o, como bem real¢a ALICE XIANG, nao

ha garantias que o decisor use essas caracteristicas protegidas de uma forma que permita

almejar resultados mais justos’®. Cremos que, do ponto de vista legal, importa mais a

198 Art. 10.°,n.° 3.

199 Art. 10.%,n.° 5.

200 JoSHUA A. KROLL et. al (2017), p. 685.

201 Ibid, pp. 685 e ss, JASON R. BENT (2020), pp. 814-816 ¢ SOLON BAROCAS / ANDREW D. SELBST (2016), p.
691 e MICHAEL VEALE / REUBEN BINNS (2017), p. 4 e MARIANA ALVES TEIXEIRA (2023), pp. 96 € ss.

202 CATARINA SANTOS BOTELHO (2024), p. 11.

203 Cfr. JASON R. BENT (2020), p. 819 e ALICE XIANG (2021), p. 716 ¢ ss.

204 Tbid, p. 723.
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consagra¢do desta possibilidade do que o método propriamente dito, pois isso levar-nos-4
para o campo da programacao do algoritmo.

O essencial serd assegurar que, a par desta utilizacdo, sejam salvaguardadas as
medidas técnicas e organizativas necessdrias para mitigar qualquer risco que daqui possa
advir ao nivel da seguran¢a do tratamento dos dados. Particularmente relevante, na nossa
6tica, é a obrigatoriedade da Avaliacdo de Impacto ao nivel dos Direitos Fundamentais®%®,
antes do sistema de IA entrar em vigor, 2 semelhanca do que j4 se prevé no RGPD?*®. A sua
aplicacdo permitird mitigar os riscos ex ante dos diversos sistemas, detalhando os perigos
que daf possam advir, sobretudo para a prote¢io dos direitos fundamentais?®’. Além disso,
refor¢am-se as obrigagdes de transparéncia®®®, visando-se com isso assegurar que todos os
meios técnicos disponiveis sdo utilizados para assegurar o cumprimento das obrigagcdes que
incumbem ao fornecedor e responsavel pela implantagdo.

A UE, uma vez mais, assume-se como pioneira ao criar um modelo de
regulamentacdo para a IA. Permite-se, com isto, mitigar o vazio juridico existente. Cremos

que o primeiro passo para mitigar a discriminagdo algoritmica passard pela regulacdo da IA.

6.2 O RGPD

O RGPD?™, tendo como objetivo primordial a livre circulagdo dos dados pessoais e
a protecdo dos direitos fundamentais?'®, niio tutela diretamente o problema da discriminagio
algoritmica, existindo uma singela mencao no Considerando 71. Ainda assim, o seu papel
nio deve ser menosprezado na teméatica em questio®!!.

Isto dito, as obrigacdes a que se encontram adstritos os responsaveis pelo
tratamento/subcontratantes sdo significativas, devendo a sua atuac@o pautar-se sempre pelos
principios basilares do RGPD, mormente: licitude, lealdade e transparéncia, limitacdo das
finalidades, minimizacdo dos dados, exatiddo, limitacdo da conservacdo, integridade e

confidencialidade e responsabilidade®!?.

205 Art. 27.° da Proposta de Regulamento IA.

26 Vide art. 35.° do RGPD. Uma das situagdes de obrigatoriedade é precisamente quando estejam em causa
tratamentos em larga escala os dados pessoais previstos no artigo 9.° ou no artigo 10.° do RGPD.

207 Art. 27°,n.° 1, als. (a)-(f) da Proposta de Regulamento IA.

208 Art. 13.° da Proposta de Regulamento TA.

209 Regulamento (UE) n.° 679/2016, de 27 de abril. Substituiu a Diretiva 95/46/CE.

210 Art. 1.°, n.°2 e 3 do RGPD.

211 PHILIPP HACKER (2018), p. 1172

212 Art. 5.°do RGPD.
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Com este desiderato, o art. 22.° aplica-se as decisdes individuais automatizadas,
incluindo defini¢do de perfis. O preceito deverd ser configurado, em nosso entendimento,
como uma proibi¢ao. Bem sabemos que hd quem na doutrina defenda existir um verdadeiro
direito do titular dos dados, atendendo a letra da norma e a sua inser¢do sistemdtica no

capitulo II1°'3

. Nao consideramos esses argumentos procedentes, ja que ndo fard sentido o
titular dos dados opor-se ex ante a decisdo automatizada para depois objetar ex post a essa
mesma decisdo?'*. Sé faz sentido haver excecdes no n.° 2 se a regra geral for a de uma

proibi¢cao, como esta € a Gnica maneira de proteger ab initio o titular dos dados dos efeitos

215 216

deste tipo de tratamento~ ~, ndo ficando o seu conteido dependente do exercicio do direito

9217 218

Esta é a posicdo adotada pelo GT29°"/, e, mais recentemente, pelo TJ no caso Shufa
De seguida, apresentaremos trés caminhos que, no ambito do RGPD, poderao

fortalecer a mitigacao da discriminacao algoritmica.

a) A consideracao das inferéncias

O RGPD apenas poderd ser aplicavel ao tratamento de dados pessoais. O conceito de
dado pessoal®!® pressupde que esteja em causa uma informacdo relativa a uma pessoa

singular identificada ou identificdvel**.

Tendo em consideragdo o contexto da decisdo
algoritmica, em muitas situagdes ndo serd possivel afirmar que os dados sdo identificados ou
identificdveis em relacdo a alguém em concreto, o que, seguindo uma interpretacao
estritamente literal, levar-nos-ia a excluir os dados inferidos (dados que s@o calculados a

partir de outros dados).

213 Assim, GRACA CANTO MONIZ (2023), p. 199, LEE A. BYGRAVE (2020), p. 531, FILIPA URBANO CALVAO
(2023), p. 82 e ANA ALVES LEAL (2017), p. 152.

214 DI0GO MORGADO REBELO (2023), pp. 284-288.

215 INES DA SILVA COSTA (2021), p. 61, FLORENT THOUVENIN / ALFRED FRUH / SIMON HENSELER (2022), pp.
193-198.

216 MARGOT E. KAMINSKI (2019), p. 197.

217 GT29 (2017), pp. 25 € ss.

218 Schufa Holding AG (C-634/21), par. 52.

219 Art. 4.°,n.° 1, do RGPD.

220 Para maior aprofundamento do conceito de dado pessoal, vide A. BARRETO MENEZES CORDEIRO (2018),
pp- 297 e GT29 (2007), pp. 1-28. Como afirma FILIPA URBANO CALVAO (2018), p. 15, “tudo hoje depende das
tecnologias de comunicag@o e, nessa medida, mesmo o que fazemos no mundo fisico tem expressdo no mundo
virtual.”
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Estes t&m, por isso, uma identidade “fluida”?*'. Nada impede que, num momento

222

ulterior, essas inferéncias venham permitir identificar um individuo“~~. Nesta matéria, se ha

quem na doutrina evidencie que um conceito amplo de dados pessoais faz com que o RGPD

se torne na “lei do tudo’”??

, 0 GT29 reconhece que os dados inferidos constituem também
eles dados pessoais??*, ndo obstante a jurisprudéncia restrita do TJ em YS, M, S**° (onde se
concluiu que uma anélise juridica que figure numa minuta ndo constitui em si mesma um
dado pessoal)226. Todavia, em Novak o TJ afirmou exatamente o contrario, embora tenha
uma limitacdo ao exercicio de direitos nestas situagdes*?’. Mesmo que o GT29 reconheca
que os dados inferidos sdo dados pessoais, as suas guidelines sdo meramente orientadoras,
contrariamente 2 jurisprudéncia do TJ, o que faz com que a situacdo seja ambigua, confusa®?®
e limitada®?. Por isso, poderd o RGPD ficar aquém caso se excluam os dados inferidos do

conceito de dado pessoal, desprotegendo-se inadvertidamente o titular dos dados.

b) Uma nova excecao para o tratamento de dados sensiveis

Conforme tivemos a oportunidade de desenvolver, a proposta de regulamento IA vai
no sentido de permitir a utilizacdo de dados sensiveis para mitigar a discriminagdo
algoritmica.

O RGPD, no art. 9.°, proibe o tratamento de categorias especiais de dados pessoais,
salvo se verificados uma das exce¢des do art. 9.°, n.° 2. Na nossa 6tica, consideramos mais
acertado defender, na linha do EDPB, a necessidade de se demonstrar a observancia de um
dos fundamentos do 9.2, n.° 2, bem como do art. 6.°2%°, até porque a solu¢do contraria ndo se
compreenderia tendo em conta o reforco da protecdo do titular dos dados nestas situagdes,
ndo se seguindo a posi¢ao daqueles que defendem a natureza especial do regime face ao

geral®!,

221 MARIANA ALVES TEIXEIRA (2023), p. 97.

222 SANDRA WATCHER / BRENT MITTELSTADT (2019), pp. 538 € ss e ALLAN E. HOLDER (2020), p. 1343.
223 LEE A. BYGRAVE / LuCA TOSONI (2020), p. 114.

24 GT29 (2018), p. 8.

225 Y8, M, S (C-141/12), 17 de julho de 2014.

226 [bid, par. 39.

227 Novak, C-434/16, 20 de dezembro de 2017.

228 ANNA E. HOLDER (2020), p. 1364.

229 SANDRA WATCHER / BRENT MITTELSTADT (2019), p. 537.

20 EDPB (2020), p. 17. LUDMILA GEORGIEVA / CHRISTOPHER KUNER (2020), p. 376.
21 A, BARRETO MENEZES CORDEIRO (2020), p. 238.
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Consideramos que seria interessante equacionar a possibilidade de alargar o leque de
categorias de dados especiais sensiveis, nomeadamente no que a naturalidade diz respeito.
Este dado (em si mesmo) pode parecer insignificante — pelo menos para os nacionais, mas
relativamente as pessoas oriundas de outro pais, tal poderd ser fonte de problema e levar ao
preconceito.

Além disso, o que aqui propomos passa pela criagdo de uma nova excegdo no art. 9.°,
n.° 2 do RGPD que permita o tratamento destes dados para mitigar a discriminagdo existente
no algoritmo, em linha com a regulamentacio da IA. Tal, na nossa Gtica, apresenta inegaveis
vantagens. Desde logo, permite adotar uma postura ativa no sentido de mitigar a
discriminacdo algoritmica, j4 que dificilmente consideramos adequada in casu os

fundamentos do preceito*?.

Seria contraditério o Regulamento da TA prever esta
possibilidade e o RGPD negi-la, sendo que o uso de dados adquire um cardter simb6lico®>>.

Sabemos que esta solu¢@o ndo é consensual e que hd quem diga que tal possibilidade
podera contribuir para usar esta categoria de dados para outros fins e, pior, incrementar a
possibilidade de discriminacio?**.

Embora compreendendo as preocupacdes, cremos que o tratamento de dados
sensiveis poderd, em ultima instancia, resultar sempre em maior discriminagdo. Caso fosse
a inten¢do do legislador europeu evitar o seu tratamento, ter-se-ia procedido a sua proibi¢ao
total. Alids, no contexto das decisdes automatizadas, o art 22.°, n.° 4, do RGPD prevé que
nos casos do art. 9.°, n.° 2, do RGPD as decisdes automatizadas poderao basear-se nestes
dados, conquanto sejam salvaguardados os direitos, liberdades e interesses do titular.

A introdug¢do de um fundamento para combate a discriminagdo algoritmica terd, claro

estd, de se limitar ao estritamente necessario>>

e ndo dispensaria a ado¢do reforcada de
mecanismos de protecao (anonimizacao, pseudonimizag¢ao, encriptagcdo, por exemplo). Claro
que isto dependerd da evolugdo da ciéncia, pressupondo-se que os sistemas que venham a
ser desenvolvidos possam realizar auditorias eficazes ao sistema de IA, de maneira a que
seja possivel mitigar a discriminag¢do. Na nossa visao, a adotar-se tal excecdo, seria essencial

limita-la a determinadas entidades (quando estejam em causa os sistemas de alto risco, a

semelhanga do Regulamento IA, para ai se remetendo). A par disto, sempre se poderia

232 MARVIN VAN BEKKUM / FREDERIK ZUIDERVEEN BORGESIUS (2022), p. 9.
233 Ibid, p. 9.

234 AGATHE BALAYN / SEDA GURSES (2021), pp. 94-95.

25 Algo a ser demonstrado pelo responsével pelo tratamento.
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equacionar a possibilidade de dar a uma entidade terceira, independente e qualificada, a
auditoria destes sistemas, embora esta seja uma medida que s6 apds a consagracdo da

excecao fard sentido equacionar.

¢) Clarificar o nivel de intervencao humana

A decisdo algoritmica, como assinala CATARINA SANTOS BOTELHO, ndo é melhor

nem pior do que a decisdo humana: é apenas diferente®3.

Temos ciente que, em algum
momento, a intervencao humana sera necessaria. Nesta matéria, e considerando a evolugao
realizada pela proposta de regulamento de IA, o RGPD continua um imbréglio no que a
intervenc¢do humana diz respeito, o que urge mudar. BRYCE GOODMAN e SETH FLAXMAN
advogam que as incoeréncias legais sentidas demonstram “a necessidade de [adotar]
explicagdes inteligiveis para o ser humano sobre a tomada de decisdes algoritmicas™?’.

Ex ante, come¢amos logo por considerar que, ndo obstante o art. 22.° do RGPD falar
“em decisdo exclusivamente com base no tratamento automatizado”, tal devera ser
interpretado de modo restritivo. A primeira vista, poder-se-ia advogar que qualquer tipo de

238

intervencdo humana (mesmo que formal) afastaria a aplicacdo do preceito™°, algo que

considerariamos excessivo e permitiria os responsaveis pelo tratamento encontrar um escudo
contra a proibicdo. Ao invés, tal como defendido por BENEDIKT BUCHNER?¥, para ser
afastada a sua aplicacdo serd necessdria uma intervencdo material/substancial (isto €, que a
intervencdo humana tenha uma influéncia efetiva no processo da decisao, ndo se limitando
a confirmar aquilo que foi decidido pelo algoritmo). Esta é também a posi¢ao do GT29, ao
defender-se que para o afastamento do 22.° serd necessdria uma intervencdo humana
substancial**°.

Isto leva-nos inevitavelmente a querela do direito a explicacdo. Defendido pela
primeira vez na doutrina por BRYCE GOODMAN e SETH FLAXMAN, ambos propugnaram pela

existéncia de um direito a explicagdo (baseando-se no considerando 71) defendendo uma

aplicacdo adequada de como os dados recolhidos articulam-se com as previsdes

236 CATARINA SANTOS BOTELHO (2024), p. 18.

237 (tradugdo nossa) BRYCE GOODMAN / SETH FLAXMAN (2017), p. 55.

238 SANDRA WATCHER / BRENT MITTELSTADT / LUCIANO FLORIDI (2017), p. 92.
239 BENEDIKT BUCHNER (2018), p. 512.

240 GT29 (2017), p. 10.
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realizadas?*!. As vozes mais criticas invocam a sua inexequibilidade e auséncia de base legal
suficiente para a sua existéncia, podendo os titulares dos dados, se assim o entenderem,
contestar a decisdo’*?. Ao passo que autores como ANDREW SELBST E JULIA POWLES
defendem que da interpretacao dos arts. 13.°, n.° 2, al. ), 14.°, n.° 2, al. g) e 15.° al. h) resulta
a existéncia de um direito a explicacdo ex post da decisdo, devendo esta ser acompanhada
de um minimo de funcionalidade da informacdo®*.

O direito a explicacdo ex post configura em si uma dificuldade praticamente
insandvel: o titular dos dados afetado pela decisdo algoritmica ndo terd o conhecimento
suficiente para apreender o funcionamento dos sistemas de ML (serd necessario adotar o
padrao do Homem Médio?), como também ndo se encontra claro o alcance de informacdo
que deve ser fornecido. Bastara dizer que houve uma decisao automatizada e o seu resultado?
Estard adstrito a explicar o funcionamento do sistema? Parece-nos duvidoso. Perante estas
dificuldades, parece-nos correta a posicio de FILIPA URBANO CALVAO, segundo as
ferramentas do RGPD terdo um efeito indtil caso ndo sejam acompanhadas de uma inversao
do 6nus da prova, cabendo as diferentes organiza¢des que utilizam o algoritmo encontrar
formas de o explicar’*.

Além disso, o art 22.°, n.° 3, do RGPD prevé o direito a obter uma intervencdo
humana, mas nao esclarece o alcance desta intervencdo. Na linha de GUILLERMO LAZCOZ E
PAUL DE HERT, a intervenc¢do funciona como um pré-requisito para o exercicio do direito de
contestacio?*. Com esta intervenciio humana, quem af intervenha deverd explicar aquela
que foi a deciso, realizando uma avaliacdo exaustiva dos dados que sejam pertinentes*®.
Logicamente, sempre se poderé dizer que isto € um passo importante para o titular dos dados
poder estar ciente daquela que foi a decisdo, mas serd que este € um passo essencial para este
contestar a decisao? O RGPD nio esclarece, como também nao esclarece um fator adicional:
o titular dos dados ird contestar a decisdo contra quem? Podera exigir que a sua decisdo seja
num segundo passo tomada por um ser humano? Poderd exigir a mudanga de algoritmo

decisorio?

241 BRYCE GOODMAN / SETH FLAXMAN (2017), p. 55.

242 SANDRA WATCHER / BRENT MITTELSTADT / LUCIANO FLORIDI (2017), pp. 80-81.

243 ANDREW SELBST / JULIA POWLES (2017), p. 236. Igualmente defendendo GIOVANNI DE GREGORIO / ORESTE
PoLLICINO (2022), p. 21.

244 FILIPA URBANO CALVAO (2023), p. 85.

245 GUILLERMO LAZCOZ / PAUL DE HERT (2022), p. 20.

246 GT29 (2018), p. 30.
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Estas sdo algumas das questdes que permanecem em aberto e que precisariam de ser
clarificadas. N@o podendo descurar a importancia que a atuagdo humana continua a ter (em
todo o processo de tratamento e ndo somente com a decisdo automatizada), as obrigacdes
gerais previstas para os responsaveis pelo tratamento existem, mas no que diz respeito as
decisdes automatizadas (que € o relevante para o nosso objeto de estudo) conviria dar mais
certeza e criar um regime mais claro. Se 0 RGPD deu um passo importante, parece-nos que
ainda ndo consubstancia um mecanismo totalmente eficaz para mitigar a discriminacao

algoritmica.

7. Adaptacao na era do constitucionalismo digital — a criacao de novos
direitos?

A eliminacdo da discriminac¢do algoritmica é uma utopia distante. Como vimos,
regular, proteger os direitos fundamentais e responsabilizar as entidades é primordial.
Todavia, ndo podendo ser eliminado o risco, nesta era do constitucionalismo digital, a
protecdo dos direitos fundamentais necessita de acompanhar as constantes mutacdes, Nesta
medida, GIOVANNI DE GREGORIO sustenta que estamos a entrar na quarta fase de
constitucionalismo digital, caracterizada pelo fortalecimento dos diversos direitos**’.

A este proposito, GIOVANNI DE GREGORIO ¢ ORESTE POLLICINO propdem um
conjunto de direitos individuais que nos parecem relevantes, tais como o direito de fécil
acesso (right to accessibility - o qual visaria o direito de facil acesso e interacdo com o
algoritmo) e o direito a uma traducgdo da linguagem tecnoldgica para linguagem humana (que
implicaria o uso de linguagem clara e entendivel da decisdo algoritmica)®*®. Este dltimo
parece-nos da maior relevancia, mas claro que teria de ser acompanhado dos devidos
cuidados procedimentos, sob pena de se tornar noutro direito oco e sem concretizacao
pratica. Tal poderia ainda diminuir as dificuldades que acentuamos propdsito da
explicabilidade que deve ser fornecida no ambito do RGPD.

De um ponto de vista multinivel, encontramos tutelado o direito da prote¢ao de dados
e o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada (consagrado na CDFUE e no TFUE).
Em nosso entendimento, e para uma tutela mais adequada dos casos de discriminag@o

algoritmica, faria sentido (numa légica de acompanhamento da realidade tecnoldgica) criar

247 GIOVANNI DE GREGORIO (2021), p. 67.
248 ORESTE POLLICINO / GIOVANNI DE GREGORIO (2022), p. 21.

42



99249

um “direito fundamental a protecao das decisdes algoritmicas”="”, o qual permitiria criar uma

129, Defendemos isto com o intuito

nova geragao de direitos previstos no plano constituciona
de reforcar a tutela dos direitos fundamentais, equacionando um direito o mais amplo
possivel para permitir a sua adaptabilidade as mudangas tecnoldgicas. Com efeito, no plano
do direito constitucional, as atuagdes ndo podem ser arbitrarias e o foco devera estar sempre
na garantia dos direitos, liberdades e garantias essenciais do estado democrético.
Adicionalmente, hd quem tenha proposto a criagdo de uma entidade independente e
fiscalizadora das decisdes algoritmicas (adotando um papel semelhante a CNPD no direito

)31, Ora, o Regulamento de IA deu um passo em frente ao prever a

da protecdo de dados
criacdo de uma entidade de fiscalizacdo, algo que faria todo o sentido replicar nos diversos
Estados-Membros, criando-se uma instancia mais proxima e especializada de reag¢ao das
decisodes algoritmicas discriminatérias. Uma coisa € certa: independentemente das diferentes
medidas, nunca nos poderemos esquecer que no final do dia importard sempre criar 0s meios
de tutela mais eficazes para que os cidaddos possam exercer os seus direitos. Na nossa
perspetiva, o primeiro passo passara por criar um direito fundamental a protecao das decisoes

algoritmicas.

8. Conclusao

Em suma, a discriminacdo algoritmica constitui um dos principais desafios nesta
nova era de constitucionalismo digital, levantando questdes que outrora pareciam
inexistentes. Mesmo perante um ‘“véu da objetividade” vimos como pode o algoritmo
discriminar nas mais diversas situagdes do quotidiano, impactando a justica, o mundo
laboral, o crédito ao consumo e a educagdo.

O principal problema reside nos dados (seja quando estes nao sao representativos da
populacdo encontrando-se enviesados ou quando eles proprios traduzem discriminacdo

social pré-existente) e na programacdo do algoritmo (caso em que sdo os proprios

249 A CPDHED prevé, no art. 9.°, que a utilizagdo da IA deve ser orientada pelo respeito dos direitos
fundamentais, prevendo aspetos gerais de orientagao.

250 MARGOT E. KAMINSKI / JENNIFER M. URBAN (2021), pp. 2032-2035 defendem a adogio de um direito a
contestar as decisdes de IA, o qual, ao contrario do RGPD, assevere a dimensao procedimental necessaria.

21 Sobre o tema CATARINA SANTOS BOTELHO (2024), p. 14 e LILIAN EDWARDS / MICHAEL VEALE (2017), p.
83
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programadores que, consciente ou inconscientemente, colocam no algoritmo concegdes que
poderdo ser discriminatdrias).

Perante este desafio que convoca a tecnologia, o direito ndo pode ficar indiferente e,
muito menos, continuar a aplicar institutos que nao foram pensados para esta questdo. Por
este motivo, consideramos desadequada a utilizacdo do Direito Antidiscriminagdo para
tutelar este problema. Desde logo, no que respeita a discriminagdo direta, serd sempre muito
dificil demonstrar que o algoritmo (perante os exemplos que evidenciamos) discriminou
devido a uma caracteristica protegida especifica, como o seu caréter individualizado nao se
coaduna com a potencialidade destas decisdes automatizadas.

Ademais, a discrimina¢do indireta, assentando numa légica grupal, poderia a
primeira vista ser como uma melhor solu¢@o, mas nao o €. Nao s6 pela dificuldade probatéria
evidente, como pela neutralidade dos algoritmos.

Por essa razdo, sendo a natureza da discriminagio algoritmica exdgena, cremos que
o melhor caminho passa por melhorar a regulacio nesta matéria, alicercando com uma defesa
ativa dos direitos fundamentais.

Sabemos que o legislador deve adaptar-se as mutacgdes tecnoldgicas, motivo pelo
qual o Regulamento da IA serd um mecanismo essencial, sobretudo para os sistemas de alto
risco. Ndo obstante dificuldades que se possam apontar noutros dominios, o regulamento
aborda diretamente a discriminacdo algoritmica, criando novas obrigacdes para oS
fornecedores e utilizadores dos sistemas de IA, reforcando o acompanhamento no seu
processo de criacdo e decisdao. Além disso, assenta numa estratégia de defesa dos direitos
fundamentais, algo essencial tendo em conta a temdtica em questao.

Um ponto relevante e que, em nosso entendimento, deverd ser articulado com o
RGPD prende-se com a possibilidade de tratamento de dados sensiveis, conquanto
observando-se o principio da necessidade, de maneira a detetar as situacdes discriminatdrias
no algoritmo e, com isso, tentar mitiga-las.

Claro que, para uma maior harmonia no ordenamento juridico, faria todo o sentido
proceder a alteragao do RGPD, para que o art. 9.°, n.° 2 introduzisse uma nova exce¢ao para
estas situagdes, contrariando-se a tese da fairness through blindness. Afinal, ndo nos parece
que o caminho passe pela ocultagdo das caracteristicas protegidas, tendo em conta que a

discriminacio pode ocorrer na mesma através dos dados correlacionados.
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Bem sabemos que o RGPD ndo foi pensado diretamente para esta finalidade e que
algumas das suas disposi¢des podem a priori parecer incoerentes. Por essa razdo, foram
apontadas certas solucdes que poderiam ser idoneas a este fim: ndo sé com a consideracao
dos dados sensiveis no processo de tratamento de dados para efeitos detetar e eliminar a
discriminacdo algoritmica, bem como com a consideragcdo das inferéncias no conceito de
dado pessoal e a clarificacao do nivel de interven¢do humana.

Doravante, além de regular, dever-se-4 assegurar que o processo de decisdo
automatizada ndo fica desprovido de interven¢do humana e da necessaria accountability.
Alias, ndo podemos olvidar que com o Regulamento da IA podera haver situacdes em que
exista uma cumulacdo de responsabilidades (quer ao abrigo desse regulamento, quer ao
abrigo do RGPD).

Além do mais, consideramos que a tendéncia regulatéria atual deverd ser
acompanhada de maior tutela dos direitos fundamentais dos cidadaos. Nesta nova era de
constitucionalismo digital, onde os algoritmos desempenham um papel certo no futuro
decisorio, serd primordial acautelar direitos que permitam uma reacao efetiva e adequada.
Nao acreditamos em utopias, nem que a discriminagdo algoritmica possa ser eliminada a ab
initio.

O segredo reside em adotar as melhores praticas para mitigar este risco e, no caso da
sua ocorréncia, criar os melhores mecanismos de reacdo. Por essa razdo, advogdmos que
faria sentido criar no plano constitucional o direito fundamental a protecdo das decisdes
algoritmicas, adaptando-se as mutacdes tecnoldgicas recentes e reforcando-se o plano
fundamental de protecao. Tudo isto, como defendemos, poderia ser supervisionado por uma
entidade externa de controlo especializada, asseverando no plano prético o respeito pelos
direitos fundamentais no processo de decisao algoritmica.

O futuro da sociedade algoritmica € incerto e as respostas dadas pelo ser humano a
evolucdo da TA serdo essenciais. No plano da discriminagdo algoritmica, serd crucial
assegurar sempre em Ultima linha os direitos individuais. Esperemos que esta Dissertacao
tenha contribuido para a evolucdo cientifica na 4rea e que, doravante, seja possivel a

continuidade da investigacao na discriminagdo algoritmica na nova era digital.
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