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RESUMO: As diferentes condi¢des de vulnerabilidade existentes na sociedade ndo sdo
recentes, elas se apresentam ao longo de diferentes momentos historicos, com caracteristicas
proprias de cada época, ocasionando discriminagdes que, na atualidade, sdo reproduzidas no
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ambito virtual. Neste contexto, questiona-se: em que medida o Estado encontra-se obrigado a
proteger os direitos fundamentais dos componentes de grupos vulneraveis e minorias em face
do fendmeno da discriminagdo algoritmica, com fundamento na teoria do dever de protecao
estatal? O artigo foi construido e elaborado a partir do método de abordagem hipotético-
dedutivo, do método procedimental monografico e da técnica da documentagdo indireta.
Primeiramente serdo apresentadas as distingdes terminoldgicas entre grupos vulneraveis e
minorias. Apos, sera contextualizado o fendmeno da discriminacao algoritmica. Por fim, sera
apresentado um estudo acerca do dever de protegdo estatal, enquanto desdobramento mais
importante da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais. A resposta ao questionamento
proposto ¢ no sentido de que o Estados tem obrigacdes de prote¢dao aos grupos vulneraveis e
minorias em face da discriminagdo algoritmica, em decorréncia do dever de protegao estatal.

Palavras-chave: Discriminagdo algoritmica; Grupos vulneraveis; Minorias; Dever de protecao
estatal.

ABSTRACT: The different conditions of vulnerability existing in society are not recent, they
are present throughout different historical moments, with characteristics of each time, causing
discrimination that, nowadays, are reproduced in the virtual environment. In this context, the
question is: to what extent is the State obliged to protect the fundamental rights of the
components of vulnerable groups and minorities in the face of the phenomenon of algorithmic
discrimination, based on the theory of the State's duty of protection? The article was constructed
and elaborated from the hypothetical-deductive method of approach, the monographic
procedural method and the technique of indirect documentation. First, the terminological
distinctions between vulnerable groups and minorities will be presented. Afterwards, the
phenomenon of algorithmic discrimination will be contextualized. Finally, a study will be
presented about the duty of state protection, as the most important development of the objective
dimension of fundamental rights. The answer to the proposed question is in the sense that the
States have obligations to protect vulnerable groups and minorities in the face of algorithmic
discrimination, as a result of the State's duty of protection.

Keywords: Algorithmic discrimination; Vulnerable groups; minorities; State protection duty.

INTRODUCAO

As diferentes condi¢des de vulnerabilidade existentes na sociedade ndo sao recentes,
elas se apresentaram ao longo de diferentes momentos historicos, com caracteristicas proprias
de cada época, ocasionando discriminagdes, algumas delas de carater estrutural, que, na
atualidade, sdo também reproduzidas no ambito digital. O fendmeno da digitalizagdo transporta
para o ambiente virtual diversos caracteres da vida humana, inclusive os negativos e
discriminatorios, viabilizando uma nova forma de discriminagdo: a algoritmica.

Neste contexto, questiona-se: em que medida o Estado encontra-se obrigado a proteger
os direitos fundamentais dos componentes de grupos vulnerdveis e minorias em face do

fendmeno da discriminagao algoritmica, com fundamento na teoria do dever de protecao estatal?
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O artigo sera construido e elaborado a partir do método de abordagem hipotético-dedutivo, do
método procedimental monografico e da técnica da documentagao indireta.

Primeiramente serao apontados os elementos caracterizadores de grupos vulneraveis e
minorias. Apds sera contextualizado o fendmeno da discriminagdo algoritmica, a partir da
difusdo de softwares dotados da capacidade de apresentar decisdes autonomas, demonstrando
como discriminagdes voltadas a grupos historicamente vulneraveis se reproduzem no ambiente
digital. Por fim, serd apresentado um estudo acerca da teoria do dever de protecao estatal
(Schutzpflicht), como decorréncia da dimensao objetiva dos direitos fundamentais, e seus
parametros de controle consistentes na proibi¢ao de protecdo insuficiente (Untermafiverbot) e
na proibi¢do de excesso (Ubermafverbot), bem como o seu consequente papel em face da

discriminacao algoritmica.
1 A HISTORICA FORMACAO DE GRUPOS VULNERAVEIS E MINORIAS

O ser humano contemporaneo evoluiu em diversos aspectos da vida, todavia, naquilo
que diz respeito ao reconhecimento das pluralidades e das diferencas, ¢ possivel verificar um
recrudescimento que favorece a formagdo de grupos vulneraveis e minorias. Esses grupos
apresentam determinadas caracteristicas identificadoras que, muitas vezes, sdo utilizadas pela
maioria com fins discriminatérios. (SIQUEIRA; CASTRO. 2017, p. 109).

A existéncia de grupos vulneraveis e minorias configura um problema juridico que
demanda do direito, tanto nacional, quanto supranacional, respostas efetivas que viabilizem a
inclusdo social principalmente naquilo que se refere a proteg¢ao e concretizagao dos seus direitos
humanos e fundamentais. A vida na sociedade da informagao ¢ caracterizada pelo fendmeno da
digitaliza¢do, que tem por objetivo difundir ferramentas de processamento de dados digitais
bem como as estruturas de software e hardware necessarias a evolugdo tecnoldgica. A
digitalizagdo altera diversos fundamentos da sociedade e possibilita a criagdo de uma infinidade
de modelos de negocio inéditos do que decorre novas relagdes de influéncia e poder.
(HOFFMANN-RIEM, 2022, p. 2).

O direito ndo pode permanecer inerte as alteracdes propostas pela digitalizagdo,
surgindo uma necessidade de adaptacdo para cumprir a promessa de prote¢do aos direitos
humanos e fundamentais. No contexto brasileiro, a Constitui¢ao Federal de 1988 traz como
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil “erradicar a pobreza e a

marginaliza¢do e reduzir as desigualdades sociais e regionais” (BRASIL, 1988), bem como
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“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacgdo” (BRASIL, 1988)*.

Ao largo das disposi¢cdes constitucionais brasileiras, permanecem existindo
determinados grupos tolhidos do acesso a determinados cargos, empregos, remuneracoes
espacos fisicos, € por que ndo espagos digitais? Essas barreiras ndo sao criadas voluntariamente,
pelo contrario, surgem em reflexo a um cenario de exclusdo social imposta por outros grupos
de forma sistémica que, por meio de praticas enraizadas na sociedade, discrimina com base em
cor, raga, crenga, nacionalidade, entre tantos outros caracteres identificadores (SABA, 2005, p.
132).

A doutrina especializada na tematica sustenta a existéncia de diferencas entre os termos
“minorias” e “grupos vulneraveis”, e a compreensdo de suas diferencas ¢ determinante ao
Estado na adogdo de politicas publicas inclusivas. (LEAL; LIMA, 2022, p. 70). Os grupos
vulneraveis sdo compostos por pessoas suscetiveis de violéncia que ndo compartilham um trago
identificador comum unificador. Em outras palavras, os grupos vulneraveis ndo possuem uma
caracteristica cultural ou fisica que os identifiquem como tal. Pode-se apontar os trabalhadores,
os consumidores e 0s réus em processo penal como grupos vulneraveis. (SIQUEIRA; CASTRO,
2017, p. 110).

De forma contraria, as minorias também sdo compostas por pessoas suscetiveis de
violéncia. Todavia, verifica-se a existéncia de uma caracteristica fisica ou cultural que os une.
Sdo exemplos de minorias os negros, os indigenas, as mulheres, entre outros. Torna-se
necessario esclarecer, ainda, que a denominagdo destes grupos como minoria nao implica que
eles literalmente componham uma minoria numérica. Alias, frequentemente ocorre o contrario.
(SIQUEIRA; CASTRO, 2017, p. 110).

Diante da suscetibilidade de violéncia existente tanto nos grupos vulneraveis, quanto
nas minorias, sendo a existéncia do trago identificador o trago distintivo entre ambos 0s
agrupamentos, pode-se afirmar que minorias ¢ uma espécie do género grupos vulneraveis.

Outrossim, importante afirmar que cada minoria possui um traco especifico que determina a

4 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo.
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sua unido, mas, analisando as minorias conjuntamente, verifica-se a existéncia de quatro
caracteristicas gerais das minorias

A primeira corresponde a ocupacao de uma posi¢ao de ndo dominancia no corpo social.
A segunda, por sua vez, corresponde a existéncia de um vinculo de solidariedade entre os
membros, cuja protecdo e manutencdo ¢ pretendida por estes. Ja a terceira, corresponde a
necessidade de uma protecdo especial do Estado. Por fim, a quarta, ¢ a existéncia de um
contexto de opressao social. (SIQUEIRA; CASTRO, 2017, p. 112).

A vulnerabilidade, portanto, se relaciona com a situacao de pessoas submetidas a
discriminacdo, ao preconceito ¢ a desigualdade social. Neste contexto, apenas prever direitos
iguais ndo ¢ suficiente para que os grupos vulnerdveis e as minorias tenham as mesmas
oportunidades. Torna-se necessario o desenvolvimento de um dever de protecdo estatal dos
direitos fundamentais destas pessoas. (MENEZES JUNIOR; BRITO; SOUZA, 2014, p. 71).

As minorias abordadas nesta pesquisa ndo sao aquelas diferenciadas politicamente das
maiorias, no sentido de representantes populares em exercicio de cargos eletivos, mas sim
aquelas diferenciadas culturalmente, que, ainda que ndo estejam efetivamente em menor
nimero, se encontram, historicamente, em relacdo de desvantagem em relagdo a outros grupos.
Neste contexto, emerge a importancia dos textos constitucionais, uma vez que O
constitucionalismo, desde o seu inicio, objetiva ser um instrumento contramajoritario,
ostentando um standard limitador do poder de decisdo das maiorias. Pode-se citar como
exemplo a disposicdo constitucional de direitos fundamentais que ndo podem ser alterados por
eventuais maiorias que, em determinado momento historico, encontrem-se no poder °
(CARBONELL, 2000, p. 98).

Neste contexto, um dos objetivos do constitucionalismo contemporaneo € delimitar as
maiorias no exercicio do poder, para que ndo utilizem este em prejuizo das minorias. “De hecho,
el empefio del constitucionalismo de la Segunda Posguerra se ha dirigido justamente hacia la
promocion de la igualdad, que se ha incorporado como el valor central, junto con el mas tipico
de la libertad, del Estado Constitucional” (CARBONELL, 2000, p. 99).

Esse entendimento deve ser reproduzido no contexto da sociedade da informagao,
sobretudo nos fendmenos que colocam em xeque a prote¢do dos direitos humanos e

fundamentais, como ¢ o caso da discriminagdo algoritmica a ser analisada no préximo tdpico.

® No Brasil, o art. 60, inciso IV, da Constituicio Federal de 1988 estabelece como clausula pétrea os direitos e
garantias fundamentais.
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2 A REPRODUCAO DOS GRUPOS VULNERAVEIS E DAS MINORIAS NO MUNDO
VIRTUAL: A DISCRIMINACAO ALGORITMICA COMO AMEACA AOS DIREITOS
HUMANOS E FUNDAMENTAIS

A utilizagdo de algoritmos dotados da capacidade de apresentar conclusdes
automaticas pode refor¢car um comportamento social opressivo voltado a grupos historicamente
discriminados. Conforme referido no topico anterior, raga, género, sexualidade e classe social
sao alguns dos fatores que podem criar condi¢des de tratamento desigual. Na internet, a
capacidade discriminatéria encontra-se inclusa do cédigo de programagdo de determinados
softwares e € potencializada quando combinada com ferramentas de inteligéncia artificial que
podem possibilitar, ou ndo, que o algoritmo apresente conclusdes autonomas. Conceitualmente,
um algoritmo ¢ uma sequéncia logica de instrugdes, em linguagem de programacao, java, por
exemplo, que informa a um computador a tarefa a ser executada (HOFFMANN-RIEM, 2022,
p. 11-12).

A palavra algoritmo, hd uma ou duas gerac@es, era desconhecida para a maioria das
pessoas. Com a difusdo tecnoldgica e a popularizacéo de dispositivos eletrdnicos e informaticos
os individuos passaram a conviver, diariamente, com equipamentos programados a partir de
inimeros algoritmos que permitem interacdo humana. Pode-se considerar um algoritmo uma
sequéncia de instrucdes logicas cujo objetivo é dizer ao computador, da forma mais precisa e
ndo ambigua possivel, o que fazer. Computadores sdo construidos a partir da unido de milhdes
de transistores, que sdo ativados e desativados outras milhGes de vezes por segundo. O
algoritmo mais simples que existe consiste em, justamente, ordenar esta ativagéo e desativacdo
de um transistor. Em uma segunda escala de complexidade existem os algoritmos que objetivam
combinar os transistores. Cada combinacéo de transistores ativados e desativados expressa uma
informacdo Unica, de forma que desenvolver um algoritmo € uma tarefa extremamente
complexa (DOMINGOS, 2020, p. 25).

Podem ser citados como obstaculos a programacdo, primeiramente, a linguagem: o
programador deve dominar uma das linguagens que a maquina entenda e, serd nessa que 0
algoritmo sera escrito. Escrito o cddigo, deve ele ser deputado a fim de verificar os erros de
programacao porventura existentes, porém, ndo sdo apresentados todos 0s erros no processo de
depuracdo, apenas sdo apresentados aqueles logicos ou de linguagem, de forma que o0s
algoritmos variantes ou enviesados passardo livremente pelo teste de depuragdo e,

provavelmente, proporcionarao inferéncias discriminatérias (ONEIL, 2016). Todo algoritmo

v. 01 (2022) Anais do Seminario Internacional Estado, Regulacdo e Transformagao Digital 21
BY



trabalha com inputs e outputs, as informagdes sdo coletadas pelo computador que, utilizando-
se do seu algoritmo, faz aquilo o que foi programado a fazer, retornando um resultado que sera
sempre 0 mesmo.

Nos algoritmos de aprendizagem automatica, ou machine learning, os programadores
fazem o input dos dados e estabelecem o resultado desejado para a resolugéo de um determinado
problema, outorgando ao algoritmo, a autonomia para escolher o caminho que trilhara a partir
dos dados recebidos, em direcdo ao resultado estabelecido. Quanto mais dados
disponibilizados, mais a maquina tera a aprender. Neste cenario surge o questionamento: se é
outorgada ao computador a tarefa decidir como escrever o seu préprio codigo, quem realizard
o controle necessario? DecisBes digitais automaticas, eventualmente, reforcam a discriminacgéo
historicamente sofrida por grupos sociais vulneraveis e minorias. A difusdo de softwares
baseados em algoritmos, em especial aqueles programados em machine learning, é capaz de
tornar determinadas pessoas, ou grupos, invisiveis, de forma que é necessario inspecionar 0s
valores priorizados por estes sistemas automatizados durante o processo de tomada de deciséo.
(NOBLE, 2018, p. 2).

Um algoritmo ndo se resume a um conjunto qualquer de instrugdes, devem essas ser
determinadas e ndo ambiguas o suficiente para tornarem-se executaveis pelo computador.
Algoritmos sempre apresentardo o mesmo resultado. Trata-se de um ponto positivo para
algoritmos bem programados, que ndo apresentam conclusdes variantes ou enviesadas, mas
extremamente negativo para aqueles que apresentam resultados discriminatorios. Isso porque
os algoritmos podem se combinar com outros algoritmos e, desta unido formar novos algoritmos.
Nesta perspectiva, as possibilidades sdo infinitas. Domingos (2020, p. 29), metaforicamente,
denomina esta realidade de “Eden”, onde os programadores sdo “deuses” que podem criar
universos a sua vontade. Todavia, ao contrario do Eden apresentado na Biblia, este ndo possui
uma serpente, mas sim uma hidra, um monstro mistico de trés cabecas que representa a
complexidade.

A primeira cabeca corresponde a complexidade espacial: um algoritmo deve ser
programado com um numero de bits armazenavel na memoria de um computador, sob pena de
tornar-se inutil; a segunda cabeca corresponde a complexidade temporal: um algoritmo deve
ser programado com uma velocidade de execucdo razoavel, sob pena de, também, tornar-se
inutil; por fim, a terceira e mais assustadora cabega da hidra corresponde a complexidade

humana:
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Quando os algoritmos se tornam demasiado intrincados para que o nosso pobre
cérebro humano os consiga entender, quando as intera¢des entre diferentes partes do
algoritmo s3o demasiadas e demasiado elaboradas, entdo os erros infiltram-se, ndo
conseguimos encontra-los e corrigi-los, e o algoritmo ndo faz o que queremos. Mesmo
que, de algum modo, consigamos fazé-lo funcionar, ele acaba por ser
desnecessariamente complicado para as pessoas que o usam e ndo trabalha bem com
outros algoritmos, acumulando problemas para mais tarde. (DOMINGOS, 2020, p.
29)

Verifica-se que, na complexidade humana, os algoritmos ndo se tornam inuteis, eles
permanecem utilizaveis de uma forma que o ser humano ndo necessariamente entende, de forma
que existe a possibilidade de este algoritmo opaco disseminar preconceitos: "The near-
ubiquitous use of algorithmically driven software, both visible and invisible to everyday people,
demands a closer inspection of what values are prioritized in such automated decision-making
systems”® (NOBLE, 2018, p. 1). Inclusive para as geragdes algoritmicas futuras, uma vez que
0s novos algoritmos sdo escritos sobre os antigos. Ou seja, cada nova geracdo de algoritmos
deve lidar com os problemas de complexidade da geragdo anterior. Algoritmos podem ser
programados para apresentar previsdes do comportamento humano. Nesta perspectiva, os
algoritmos podem ser divididos em duas categorias: os algoritmos rastreadores, que produzem
uma pontuacao avaliativa de cada pessoa com a finalidade de apresentar uma estimativa de
desempenho ou comportamento futuro; e os algoritmos treinadores, que utilizam dados para
produzir e otimizar as fungdes do algoritmo rastreador. (KLEINBERG et al, 2018, p. 115).

De acordo com Tischbirek (2020, p. 105), a discrimina¢do em razdo da inteligéncia
artificial pode decorrer de: (i) insuficiéncia na coleta de dados; (ii) insuficiéncia no tratamento
de dados e; (iii) insensibilidade normativa. A insuficiéncia na coleta de dados € a razdo mais
comum de discriminagdo algoritmica. Nesta, o algoritmo recebe um input de dados com viés
de super ou sub-valorizacéo de determinados grupos. O autor cita como exemplo um cenério
em que, proporcionalmente, a policia concentre suas patrulhas em bairros habitados por
populacdo preta e parda, elevando os niveis de criminalidade neste bairro em decorréncia da
maior concentracdo de efetivo policial. Analisando estes dados, o algoritmo poderia chegar a
equivocada conclusdo de que a populacéo preta e parda é mais violenta que as demais.

Na discriminacdo algoritmica em razdo do tratamento insuficiente de dados estes séo

recebidos de maneira integra, sendo neles inseridos vieses durante o tratamento. 1sso pode

® Em tradugdo livre: “O uso quase onipresente de software orientado por algoritmos, tanto visivel quanto invisivel
para as pessoas comuns, exige uma inspe¢do mais proxima de quais valores sdo priorizados em tais sistemas
automatizados de tomada de decisdo”.
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ocorrer em falha no processo de rotulacdo de dados que serdo tratados por um algoritmo de
inteligéncia artificial, que reproduzira a falha eu seu resultado. Outra possibilidade de
tratamento insuficiente de dados decorre de inconsisténcias introduzidas apds o tratamento
inicial de dados (TISCHBIREK, 2020, p. 106). Suponha-se que ao pesquisar no google sobre
penteados profissionais para trabalho e penteados ndo profissionais para trabalho, o0 mecanismo
de pesquisa mostre, para a primeira opgéo, fotografias de pessoas brancas, com cabelos claros
e, para a segunda, fotografias de pessoas nao brancas. Um determinado algoritmo programado
para selecionar empregados de uma empresa com base em sua aparéncia profissional, todos
aqueles que ndo se encaixam neste perfil seriam prontamente excluidos do processo seletivo,
reproduzindo uma estrutura discriminatéria na IA. (NOBLE, 2018).

A terceira possibilidade de discriminacédo algoritmica € a insensibilidade normativa. A
inteligéncia artificial pode criar um futuro a partir de um olhar do passado, portanto,
consideracdes normativas pontuais sdo importantes para reprimir vieses discriminatorios. A
legislacéo sobre o tema deve ser pontual, a fim de ndo inviabilizar a inovagdo, mas incisiva na
identificacdo dos fatores de decisdo do algoritmo, ainda que, com a dinamicidade inerente as
ciéncias computacionais, esta se torne uma tarefa complicada. A digitalizacdo é uma realidade
em diversas areas da sociedade, motivo pelo qual o emprego destas tecnologias traz impactos
dos mais diversos. Assim, apenas regras gerais sdo insuficientes para a regulacdo deste cenario,
sendo necessario respostas especificas de cada area do sistema juridico nos desafios
enfrentados. (HOFFMANN-RIEM, 2022). Contextualizado o fenémeno da discriminacéo
algoritmica, resta analisar o dever de protecdo estatal enquanto desdobramento da dimenséo

objetiva dos direitos fundamentais.

3. DEVER DE PROTECAO ESTATAL ENQUANTO DESDOBRAMENTO DA
DIMENSAO OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Apo6s o término da segunda guerra mundial € desenvolvida a concepgdo de um “dever
de protecao estatal” (Schutzpflicht) pela doutrina e jurisprudéncia alemas, de forma que, ao lado
da dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais, passa a ser atribuida a eles, também, uma
dimensao objetiva, que impde sua observancia ndo so nas relagdes entre individuos e o Estado,
mas também nas relagdes entre individuos, resultando em uma eficacia contra terceiros
(Drittwirkung), e em uma vinculacdo ndo apenas vertical, mas horizontal (Horizontalwirkung).

O reconhecimento de uma dupla dimensao dos direitos fundamentais ¢, por sua vez, atribuido
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tanto aos direitos de defesa quanto aos direitos prestacionais, resultando em um ganho de
qualidade para todos os direitos. Tem-se, pois, que, ao lado da eficicia contra terceiros
(Drittwirkung) e da vinculacao horizontal (Horizontalwirkung), esta o dever de protegao estatal
(Schutzpflicht) como terceiro desdobramento da dimensao objetiva dos direitos fundamentais
(LEAL; MAAS, 2020, p. 49).

Resulta deste desdobramento o dever de o Estado envidar esforgos na protecdo dos
direitos fundamentais, mesmo quando nao faca parte diretamente da relagdo, ou seja, nas
relagdes entre particulares. Todavia, este dever nao pode ser exercido de maneira desordenada,
sendo necessaria a utilizacdo da ponderagdo, a fim de promover uma protecdo que nio seja
excessiva, nem tampouco insuficiente. Logo, verifica-se a existéncia de uma “proibicao de
protecdo insuficiente” (Untermafverbot) e de uma “proibi¢io de excesso” (Ubermafverbot)
como parametros de efetividade dos direitos fundamentais, que tém seu funcionamento
vinculado ao principio da proporcionalidade. (LEAL; MAAS, 2020, p. 50).

E importante destacar que o reconhecimento de uma dimensdo objetiva amplia a
protecdo dos direitos fundamentais na medida em que existe, ao lado da dimensdo subjetiva,
representando, como afirmado acima, um ganho de qualidade. Os direitos fundamentais tém,
portanto, duas dimensdes, a objetiva e a subjetiva. Pode-se afirmar que os direitos negativos,
tipicos do Estado Liberal, se caracterizam pela sua dimensao subjetiva, ao passo que os direitos
prestacionais possuem sua dimensdo objetiva mais latente. Entretanto, ndo ¢ verdadeira a
conclusdo que vincula a dimensdo objetiva aos direitos prestacionais, tampouco aquela que
vincula a dimensdo subjetiva aos direitos negativos, de forma que estes também possuem uma
dimensao objetiva e, aqueles, uma dimensao subjetiva. (LEAL; MAAS, 2020, p. 50-51).

Pode-se apontar como momento historico do resgate da nocdo de dimensdo objetiva
dos direitos fundamentais o julgamento do caso Liith-Urteil, pelo Tribunal Constitucional
Alemao (Bundesverfassungsgericht). O caso envolveu o alcance do exercicio do direito
fundamental de liberdade de expressao, especificamente na possibilidade de incitagdo de um
boicote publico a um filme considerado antissemita. Contextualizando, Erich Liith, diretor do
clube de imprensa de Hamburgo, incitou a realizagdo de um boicote publico ao filme
“Unsterbliche Geliebte” (“amada imortal”), produzido e dirigido por Veit Harlan, cineasta
identificado por seu apreco ao nazismo. Harlan processara Liith por perdas e danos em razao
do boicote. O Tribunal de Justica de Hamburgo julgou a lide procedente a Harlan, sob o
argumento de que a incitagdo ao boicote violava a moral e os bons costumes instituidos pelo

Codigo Civil Alemdo. Em face da decisdo, Liith ingressou perante o Tribunal Constitucional
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Alemao, que reverteu a sentencga proferida, entendendo inserida no direito fundamental de
liberdade de expressdo a possibilidade de incitar o boicote. Logo, esse direito fundamental
deveria ser protegido inclusive frente aos particulares, nas relagdes privadas. (LEAL, 2007, p.
64-65).

O Tribunal Constitucional alemao expos que os direitos fundamentais sdo dotados de
uma dupla dimensdo, a primeira subjetiva, por meio da qual os direitos fundamentais sdo
direitos de defesa dos cidadaos perante o Estado (Abwehrrechte des Biirgers gegen den Staat),
e a segunda, objetiva, na qual os direitos fundamentais conformam uma ordem objetiva de
valores (Wertodnung oder Wertsystem), cuja finalidade € orientar todos os ramos do direito, de
forma que nenhuma disposi¢do do sistema juridica possa contrariar disposi¢do constitucional.
Consequéncia disto, assentou o Tribunal, € que todas as normas de direito fundamental t€ém um
contedo que ¢ projetado sobre todos os ramos do direto, inclusive nas relacdes entre
particulares (Grundrechtsnormen auf das biigerliche Recht). Ainda com fundamento na
dimensdo objetiva, os direitos fundamentais devem incidir nos 6rgdos estatais em suas mais
variadas funcdes, bem como em todos os trés Poderes: Executivo, Judicidrio e Legislativo, que
deles recebem “diretivas e impulsos”. (LEAL; MAAS, 2020, p. 52-53).

Nali¢do de Bockenforde (2017, p. 235) ha uma “hipertrofia dos direitos fundamentais”
(Hypertrophie der Grundrechte) na medida em que a ordem objetiva de valores formada pelos
direitos fundamentais consubstancia um principio do direito de observancia obrigatoria por
todos. Portanto, ¢ evidente a manutenc¢ao da dimensao subjetiva dos direitos fundamentais, que
continua exigindo uma postura negativa estatal para a protecdo dos direitos a liberdade e a
igualdade destes em suas relagdes, com o acréscimo de uma mais-valia — dimensdo objetiva —
que consubstancia uma ordem de valores inerente aos direitos fundamentais que € incorporada
ao ordenamento juridico, e passa a ser observada ndo apenas nas relagdes Estado-Individuo,
mas principalmente nas relagdes entre particulares. Aqui, entretanto, ¢ necessario cuidado, na
medida em que a dupla dimensdao dos direitos fundamentais ndo corresponde a um
espelhamento entre as dimensdes (Spiegelbildlich), uma vez a existéncia da dimensao objetiva
ndo pressupde uma subjetiva, podendo determinado direito fundamental existir apenas na forma
de valor objetivo. Todo direito subjetivo € um direito objetivo, ao passo que nem todo direito
objetivo ¢ um direito subjetivo, ou seja, um direito pode ser objetivo, mas ndo subjetivo, nunca
o contrario. Logo, a dimensdo subjetiva pressupde uma dimensdo objetiva de direitos

fundamentais (LEAL; MAAS, 2020, p. 61).
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A dimensao objetiva dos direitos fundamentais ¢ autonoma, motivo pelo qual existe a
possibilidade de uma determinada norma de direito fundamental impor ao Estado um dever,
sem que resulte uma pretensao individual subjetiva. Isso ndo significa uma desvalorizagao da
dimensao subjetiva dos direitos fundamentais, trata-se de uma consequéncia logica: “o direito
subjetivo s6 surge quando ao particular é reconhecida uma pretensao tida como qualificada ao
cumprimento daquele dever normalmente exigido do Estado, através de uma a¢do — que pode
significar tanto uma prestacdo como uma abstencao” (LEAL; MAAS, 2020, p. 63).

Os parametros de controle do dever de protecdo estatal correspondem aos conceitos de
Untermafverbot ¢ Ubermafverbot. Por meio de uma conexdo ao principio da
proporcionalidade, o objetivo ¢ verificar o ponto de conformacao existente entre a insuficiéncia
e o excesso de protecdo. Para Canaris (1999, p. 39) o Untermafverbot corresponde a um
minimo constitucionalmente exigivel de forma que o texto constitucional veda qualquer
interpretagdo inferior. Os parametros balizadores sdo contrapontos logicos reciprocos que
buscam dar efetividade ao dever de protecdo estatal que, conforme demonstrado, ganham

importancia principalmente na protecdo dos grupos historicamente discriminados.
CONCLUSAO

Tomando-se como referéncia o estudo acerca da teoria do dever de protecdo estatal
(Schutzpflicht), pode-se visualizar que este ¢ considerado um dos desdobramentos mais
importantes da dimensao objetiva de direitos fundamentais, de forma que inaugura a concepgao
de direitos ndo apenas contra o Estado, mas sim por meio do Estado, que se encontra obrigado
e vinculado, no ambito de seus trés Poderes e instituicdes, a implementar comportamentos
positivos que possibilitem concretamente o exercicio de direitos fundamentais pelos cidadaos,
inclusive nas relagdes entre particulares. Este agir estatal deve ser pautado, por sua vez, dentro
dos balizadores da “proibi¢dao de protecao insuficiente” (Untermafverbot) e da “proibicao de
excesso” (Ubermafverbot), por meio do principio da proporcionalidade.

Apontados os elementos caracterizadores dos grupos vulnerdveis e das minorias,
verificou-se que esses sdo conceitos historicamente presentes na sociedade, que, mesmo com
objetivos constitucionais de inclusdo e de igualdade material, permanecem produzindo efeitos
negativos, de forma que alguns grupos tém dificultado, quando ndo tolhido, o acesso a
determinados bens e servigos que violam os seus direitos fundamentais e criam ao Estado o

dever de agir de uma forma efetiva para solucionar este problema. A concretizacdo da igualdade
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material e da nao-discriminagdo surge como um pressuposto para a inclusdo dos grupos
vulneraveis e das minorias.

Por fim, verificou-se que fendmeno da discriminacdo algoritmica, conceitualmente,
pode ocorrer de trés formas: por insuficiéncia na coleta ou no tratamento de dados, bem como
por insensibilidade normativa. A utilizacdo de algoritmos de aprendizagem, dotados da
capacidade de apresentar decisdes de triagem, por meio da analise de scores de comportamento
humano, que coletam e tratam dados inclusive descontextualizados, possibilita a reprodugado de
discriminacdes de grupos vulneraveis e minorias historicamente segregados.

Por este motivo, a resposta ao questionamento proposto € no sentido de que o Estado
tem, pelo menos, as seguintes obrigacdes de protegdo aos grupos vulneraveis e minorias em
face da discriminacgdo algoritmica, em decorréncia do dever de protecdo estatal: primeiramente,
deve conceituar a discriminacdo de forma que uma decisdo produzida por um algoritmo que
nele se encaixe serd considerada discriminatoria; deve ser regulamentada com profundidade a
possibilidade de produgdo de scores de comportamento humano, de forma que os dados
apreciados pelo sistema sejam de conhecimento publico e seja a eles garantido o contexto; as
decisdes de triagem, da mesma forma, devem ser regulamentadas, inclusive com a fixacao de
standards de observancia obrigatoria pelos programadores quando da criagdo do algoritmo;
devem ser garantidos meios de recorrer das decisdes algoritmicas; e, finalmente, o Estado deve
adotar uma postura de observagdo continua de monitoramento da efetividade das medidas

adotadas, a fim de ndo se tornarem elas indcuas diante das inovagdes tecnoldgicas.
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